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Vorwort

Der sexuelle Missbrauch von Kindern und die Vermarktung kinderpor-
nografischer Schriften Uber das Internet sind in den letzten Jahren immer
mehr zu einem komplexen Thema der 6ffentlichen Diskussion geworden.
Gerade die Frage nach der strafrechtlichen Verantwortlichkeit und Ver-
folgbarkeit der beteiligten Personen wird zunehmend gestellt. Trotz der
Fulle der vorhandenen Literatur konnte bisher — vor allem im Hinblick auf
die Globalitdt der Internetangebote — keine abschlief3ende und befriedigen-
de Antwort gegeben werden. Ziel dieser Arbeit ist daher der Versuch, einen
umfassenden Uberblick tiber die zentralen Problempunkte (z.B. Auslegung
des § 184 und Fragen des Internationalen Strafrechts) herauszuarbeiten und
madgliche L ésungswege aufzuzeigen.

Die Arbeit wurde im Sommersemester 2003 von der Juristischen Fakul-
tat der Bayerischen Julius-Maximilians-Universitdt Wirzburg as Disserta
tion angenommen. Rechtsprechung und Literatur konnten bis zum Juli
2003 beriicksichtigt und eingearbeitet werden.

Mein aufrichtiger Dank gilt insbesondere Herrn Prof. Dr. Klaus Lauben-
thal, der mich bei der Auswahl meines Themas aufferst hilfreich beriet und
stets fur ale Probleme und Fragen ein offenes Ohr hatte. Seine immer
fachkundigen Ratschldge und Anregungen haben mir die Bearbeitung der
Dissertation sehr erleichtert. Ebenfalls schulde ich auch seinem Wissen-
schaftlichen Assistenten Herrn Dr. Baier ungeheure Anerkennung fir das
regelmélige und rasche extrem griindliche Korrekturlesen der Arbeit. Seine
wertvollen Hinwelse und V erbesserungsvorschldge haben den Fortgang der
Bearbeitung in hervorragender Weise unterstitzt. Insgesamt bin ich unge-
heuer froh, einen so freundlichen und hilfsbereiten Lehrstuhl fir meine
Promotion gefunden zu haben, weshalb ich mich nicht zu letzt auch bei
Frau Biber fur ihre kompetenten Auskinfte in Formatierungs- und Verwal -
tungsfragen bedanke.



Zu den wichtigsten Unterstitzern meiner Arbeit zghlt weiterhin Herr
Prof. Dr. Dr. Eric Hilgendorf, welcher mir durch die Anstellung an seinem
Lehrstuhl auch finanziell die Moglichkeit erdffnet hat, zu promovieren.
Seine stets kollegiale Art und fachliche Unterstiitzung hat ein ziigiges Fort-
schreiten meiner Bearbeitung ermdéglicht. Ebenso danke ich sehr fir die
schnelle Erstellung des Zweitgutachtens. Zudem bedanke ich mich bei den
Mitarbeitern des Lehrstuhls firr Strafrecht, Strafprozessrecht, Informations-
recht und Rechtsinformatik fir die freundschaftliche Arbeitsatmosphére
und Herrn Dr. Florian Korber fir die geduldigen Formatierungshinweise.

Aufschlussreiche Hinweise und wertvolle Impulse verdanke ich auch
den hilfsbereiten und duRerst entgegenkommenden Beamten der Netzwerk-
fahndung des LKA Bayern, welche mir an zwei Tagen ihre kostbare Zeit
und ihr Gehdr schenkten, um mir einen interessanten Einblick in die prakti-
sche Arbeit der Polizei zu vermitteln. Ich wiinsche Herrn Bischeltsrieder
und seinen Kollegen fur die Zukunft weiterhin viel Erfolg, Durchhaltever-
mogen und Motivation im Kampf gegen illegale Internetinhalte. hre Arbeit
ist fiir uns ale von extremer Bedeutung und vor jedem, der sich Tag fur
Tag immer wieder mit den tiefsten Abgriinden unserer Gesellschaft ausei-
nandersetzt, um anderen zu helfen, habe ich hdchsten Respekt.

Ganz besonders aber danke ich meiner Mutter, die mich seit meiner
Kindheit bis heute in jeder Hinsicht unterstiitzt, sowie meinen Freunden
Anki, Marion, Heidrun, Michi, Sonja, Helmut, und Thorsten, die immer ein
offenes Ohr fur eine , gefrustete Doktorandin® hatten und deren Prasenz
mir die erforderliche Kraft fir die Beendigung der Dissertation gegeben
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ff.
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Datenschutz und Datensicherung
Demokratie und Recht

Entwurf

eing(r) Ansicht

Elektronische Datenverarbeitung

Gesetz Uber rechtliche Rahmenbedingungen
fUr den elektronischen Geschéftsverkehr
Européische Konvention zum Schutze der
Menschenrechte

et cetera

folgende

fortfolgende

Freikorperkultur

Fulnote

Festschrift

File Transfer Protokoll

Film und Recht

Goltdammer’s Archiv fir Strafrecht
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Grundgesetz

Gesetz Uber die Verbreitung jugendgefahr-
dender Schriften

Grofl3er Strafsenat

herrschende Meinung

Herausgeber

in diesem Sinne

im engeren Sinn

im Sinne des

im Sinne von

in Verbindung mit

im weiteren Sinn

Internet Relay Chat

Informations- und Kommunikationsdienste-
Gesetz

Informations- und Kommunikations-
Technologie

Juristische Arbeitsbl atter

Juristische Rundschau
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K&R
KG
KJuG
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MDStV
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NK-StGB
NoeP

Nr.

NStz
NStZ-RR
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JurPC — Internet-Zeitschrift fiir Rechtsin-
formatik

Juristische Schulung
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Kommunikation & Recht
Kammergericht
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Kritische Justiz

Loka Area Network

Landgericht

Landeskriminalamt
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mit Verweis auf
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Mediendienstestaatsvertrag

Millionen

MultiMedia und Recht
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neue Fassung

Neue Juristische Wochenschrift
Computerreport der NJW

Nomos Kommentar zum Strafgesetzbuch
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Nummer

Neue Zeitschrift fur Strafrecht
NStZ-Rechtsprechungs-Report

oder dhnliche

Osterreichische Juristenzeitung
Oberlandesgericht

Gesetz zur Bekdmpfung der Organisierten
Kriminalitét

Personal computer

Programm zur Erkennung relevanter kin-
derpornografisch eindeutiger Objekte
Pretty Good Privacy

Recht der Datenverarbeitung
Reichsgericht

Entscheidungen des Reichsgerichtsin
Strafsachen

Randnummer

Reichsstrafgesetzbuch

Seite
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SK-StGB

StGB
StIGH
StIGHE

StPO
StRANAG
StrRG
StV
TDG
TKG
u.a
u.a
UrHG
URL
v.a.
VerwG
vgl.
VRS

wistra

WWW
z.B.
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ZRP
ZStW

ZUM
ZUM-RD

X1l

Schleswig-Holsteinische Anzeigen
Systematischer Kommentar zum Strafge-
setzbuch

Strafgesetzbuch

Standiger Internationaler Gerichtshof
Entschel dungen des Standigen I nternationa-
len Gerichtshofs
Strafprozessordnung
Strafrechtsdnderungsgesetz
Strafrechtsreformgesetz
Strafverteidiger

Teledienstegesetz
Telekommunikationsgesetz

unter anderem

und &hnliche

Urheberrechtsgesetz

Uniform Resource L ocator

vor alem

Verwaltungsgericht

vergleiche

Verkehrsrechtssammlung

Zeitschrift fr Wirtschaft, Steuer und Straf-
recht

World Wide Web

zum Beispiel

Ziffer

Zeitschrift fur Rechtspolitik

Zeitschrift fir die gesamte
Strafrechtswissenschaft

Zeitschrift fir Urheber- und Medienrecht
Zeitschrift fir Urheber- und Medienrecht -
Rechtsprechungsdienst



Literaturverzeichnis

Achenbach, Astrid
Datenschutz und Datensicherheit im Internet — V erantwortung und Kon-
trolle, Hamburg 1999

Altenhain, Karsten
Die gebilligte Verbreitung mifbilligter Inhalte — Auslegung und Kritik
des § 5 Teledienstegesetz, AfP 1998, S. 457 ff.

Altenhain, Karsten
Die strafrechtliche Verantwortung fir die Verbreitung misshilligter In-
halte in Computernetzen, CR 1997, S. 485 ff.

Ambos, Kai
Aktuelle Probleme der deutschen Verfolgung von , Kriegsverbrechen” in
Bosnien-Herzegowina, NStZ 1999, S. 226 ff.

Ambos, Kai
Zur Rechtsgrundlage des International en Strafgerichtshofs — eine Analy-
se des Rom-Statuts, ZStW 1999, S. 175 ff.

Amelung, Knut
Grundfragen der Verwertungsverbote bei beweissichernden Haussu-
chungen im Strafverfahren, NJW 1991, S. 2533 ff.

Auer, Wolfgang/L oimer, Bernhard
Zur Strafbarkeit der Verbreitung von Kinderpornographie tiber das In-
ternet, OJZ 1997, S. 613 ff.

Baer, Susanne/Slupik, Vera
Entwurf eines Gesetzes gegen Pornographie, KritJ 1988, S. 171 ff.

Bér, Wolfgang
Aktuelle Rechtsfragen bel strafprozessualen Eingriffen in die Telekom-
munikation, MMR 2000, S. 472 ff.

Bér, Wolfgang
Anmerkung zum Urteil des BGH vom 7.04.1998, MMR 1999, S. 30 ff.
Bar, Wolfgang
Anmerkung zum Urteil des LG Hanau vom 23.09.1999, MMR 2000,
S. 176 ff.
Bér, Wolfgang
Beschlagnahme von Computerdaten (1) und (11), CR 1996, S. 675 ff. und
S. 744 ff.

X1



Bér, Wolfgang
Der Zugriff auf Computerdaten im Strafverfahren, Miinchen 1992

Bér, Wolfgang
Durchsuchungen im EDV-Bereich (1) und (11), CR 1995, S. 158 ff. und
S. 227 ff.

Bar, Wolfgang )
EDV-Beweissicherung im Strafverfahrensrecht — Anderungen durch das
BegleitG zum TKG, CR 1998, S. 434 ff.

Bér, Wolfgang
Palizeilicher Zugriff auf kriminelle Mailboxen, CR 1995, S. 4809 ff.

Bar, Wolfgang
Rechtsschutzméglichkeiten bei Durchsuchung und Durchsicht von EDV-
Anlagen und Anwendbarkeit des § 110 StPO auf technische Papiere,
CR 1996, S. 37 ff.

Bar, Wolfgang
Strafprozessual e Fragen der EDV-Beweissicherung, MMR 1998,
S. 577 ff.

Bér, Wolfgang
Strafrechtliche Kontrolle in Datennetzen, MMR 1998, S. 463 ff.

Bar, Wolfgang
Zur Frage der Durchsuchung von Mailboxen, CR 1996, S. 490 ff.

Bér, Wolfgang
Zur Strafbarkeit der Versendung und des Empfangs von Kinderporno-
graphie mittels E-Mail — Anmerkung zum Beschluss des BayObL G
M dinchen vom 27.06.2000 (5 St RR 122/2000), MMR 2000, S. 760 ff.

Barton, Dirk
Multimedia Strafrecht — Ein Handbuch fiir die Praxis, Neuwied 1999
Behm, Ulrich
Einfuhr pornografischer Schriften gem. 8 184 Abs. 1 Nr. 4 StGB —eine
anachronistische Vorschrift, AfP 2002, S. 22 ff.
Beisel, Daniel/Heinrich, Bernd
Die Strafbarkeit der Ausstrahlung pornographischer Sendungen in co-
dierter Form durch das Fernsehen, JR 1996, S. 95 ff.
Beisel, Daniel/Heinrich, Bernd
Die Zulassigkeit der Indizierung von Internet-Angeboten und ihre straf-
rechtliche Bedeutung, CR 1997, S. 360 ff.

XV



Bergmann, Lothar
Der Begehungsort im Internationalen Strafrecht Deutschlands, Englands
und der Vereinigten Staaten von Amerika, Berlin 1966

Bergmann, Magnus
Die Haftung gem. 8 5 TDG am Beispiel des News-Dienstes unter Be-
ruicksichtigung des EU-Richtlinienvorschlags Uber den el ektronischen
Geschéftsverkehr, Munster 2000

Bettinger, Torsten/Freytag, Stefan
Privatrechtliche Verantwortlichkeit fiir Links — zugleich eine Anmer-
kung zum Urteil des LG Hamburg vom 12.5.1998, CR 1998, S. 545 ff.

Binding, Karl
Handbuch des Strafrechts, Band 1, Leipzig 1885

Birk, Dieter
Rechtsprobleme der EDV im Besteuerungsverfahren, in Rechtsprobleme
der EDV, Hrsg. Heinrich Dorner und Dirk Ehlers, Frankfurt am Main,
1989, S. 134 ff.

Bischeltsrieder, Albert
Polizeiliche Fahndung in den Datennetzen beim Bayerischen Landes-
kriminalamt, der kriminalist 2002, S. 378 ff.

Bleisteiner, Stephan
Rechtliche Verantwortlichkeit im Internet : unter besonderer Beriicksich-
tigung des Tel edienstegesetzes und des Mediendienste-Staatsvertrags,
Minchen 1999

Brandi-Dohrn, Matthias
Die Verfolgung von Softwareverletzungen mit den Mitteln des Zivil-
rechts, CR 1985, S. 67 ff.

Brandi-Dohrn, Matthias
Probleme der Rechtsverwirklichung beim Schutz von Software,
CR 1987, S. 835 ff.

Bremer, Karsten
Strafbare Internet-Inhalte in Internationaler Sicht, Frankfurt am Main
2001

Breuer, Barbara
Die Anwendbarkeit des deutschen Strafrechts auf exterritorial handelnde
Internet-Benutzer, MMR 1998, S. 141 ff.

Brodersen, Kilian
Das Strafverfahrensénderungsgesetz 1999, NJW 2000, S. 2536 ff.

XV



Brohl, Georg M.
Rechtliche Rahmenbedingungen fir neue Informations- und Kommuni-
kationsdienste, CR 1997, S. 73 ff.

Buergenthal, Thomas
Grundziige des V dlkerrechts, Heidelberg 1988

Collardin, Marcus
Straftaten im Internet — Fragen zum internationalen Strafrecht, CR 1995,
S. 618 ff.

Conradi, Ulrich/Schlémer, Uwe
Die Strafbarkeit der Internet-Provider — 1. Teil, NStZ 1996, S. 366 ff.

Conradi, Ulrich/Schlémer, Uwe
Die Strafbarkeit der Internet-Provider — 2. Teil, NStZ 1996, S. 472 ff.

Cornils, Karin )
Der Begehungsort von Auf3erungsdelikten im Internet, JZ 1999,
S. 394 ff.

Deblitz, Thorsten
Die Strafbarkeit der Werbung fiir pornographische Schriften, Dissertati-
on, Kiel 1995

Denninger, Erhard
Verfassungsrechtliche Grenzen polizeilicher Datenverarbeitung insbe-
sondere durch das Bundeskriminalamt, CR 1988, S. 51 ff.

Derksen, Roland
Strafrechtliche Verantwortung fir in internationalen Computernetzen
verbreitete Daten mit strafbarem Inhalt, NJW 1997, S. 1878 ff.

Dreher, Eduard
Die Neuregelung des Sexual strafrechts eine gegliickte Reform?,
JR 1974, S. 45 ff.

Drewes, Detlef
Die Kindersexmafia und ihre unsichtbaren Kandle, in: Sexualisierte Ge-
walt in der Alltags- und Medienwelt von Kindern: Wahrnehmen — Be-
nennen — Praventiv handeln, Hrsg. Petra Risau, Marlene Kruck, Kathrin
Bender, Bad Heilbrunn, 2001, S. 93 ff.

Dubbers, Robert
Beschlagnahme von e-Mails, StV 2000, S. 355 ff.

Ebert, Udo
Strafrecht Allgemeiner Tell, 3. Auflage, Heidelberg 2001

Eckstein, Ken
Pornographie und Versandhandel, wistra 1997, S. 47 ff.

XVI



Ehlers, Wolfram
Gewaltdarstellung und Pornographie im Lichte jungster Rechtsprechung,
Film und Recht 1977, S. 736 ff.

Eichler, Alexander/Helmers, Sabine/Schneider, Thorsten
Link(s) — Recht(s), Technische Grundlagen und Haftungsfragen bei Hy-
perlinks, Kommunikation & Recht, in Beilage zum Betriebs-Berater Heft
49/1997, S. 23 ff.

Empt, Martin
Virtuelle Kinderpornografie als verfassungsrechtlich geschitzte Mei-
nungsfreiheit?, ZUM 2002, S. 613 ff.

Endemann, Jutta
Interlokal rechtliche Probleme im Bereich des Staatsschutzstrafrechts un-
ter besonderer Berlicksichtigung des Tatortbegriffes, NJW 1966,
S. 2381 ff.

Engel, Christoph
Inhaltskontrolle im Internet, AfP 1996, S. 220 ff.

Engel-Flechsig, Stefan
Das Informations- und Kommunikationsdienstegesetz des Bundes und
der Mediendienstestaatsvertrag der Bundes ander —Einheitliche Rah-
menbedingungen fir Multimedia, ZUM 1997, S. 231 ff.

Engel-Flechsig, Stefan
Das neue Informations- und Kommunikationsdienste-Gesetz, NJW 1997,
S. 2981 ff.

Engel-Flechsig, Stefan/M aennel, Frithjof A./Tettenborn, Alexander
Das neue Informations- und Kommunikationsdienste-Gesetz, NJW 1997,
S. 2990 ff.

Ernst, Stefan
Anmerkung zum Urteil des AG Miinchen vom 28.5.1998, NJW-
CoR 1998, S. 362 ff.

Finke, Thorsten
Die strafrechtliche Verantwortung von Internet-Providern, TUbingen
1998

Fischer, Klaus Andreas
Die strafrechtliche Beurteilung von Werken der Kunst, Frankfurt am
Main 1995

Flechsig, Norbert P.
Haftung von Online-Diensteanbietern im Internet, AfP 1996, S. 333 ff.

XVII



Flechsig, Norbert P./Gabel, Detlev
Strafrechtliche Verantwortlichkeit im Netz durch Einrichten und Vorhal -
ten von Hyperlinks, CR 1998, S. 351 ff.

Franke, Einhard
Strukturmerkmale der Schriftenverbreitungstatbesténde des StGB,
GA 1984, S. 452 ff.

Freytag, Stefan
Haftung im Netz — Verantwortlichkeit fur Urheber-, Marken- und Wett-
bewerbsrechtsverletzungen nach § 5 TDG und MDStV, Minchen 1999

Freytag, Stefan
Urheberrechtliche Haftung im Netz — Zur dogmatischen Einordnung und
praktischen Umsetzung von 8 5 TDG und § 5 MDStV bei Urheber-
rechtsverletzungen im Internet, Kongress: Institut fir Urheber- und Me-
dienrecht 1998 in Minchen, ZUM 1999, S. 185 ff.

Gallas, Wilhelm
Abstrakte und konkrete Gefahrdung, in Festschrift fir Ernst Heinitz,
Hrsg. Hans L Uttger, Berlin 1972, S. 171 ff.
Geidies, Michadl
Der Betrieb ,,wilder" Mllkippen durch Unterlassen, NJW 1989,
S. 821 ff.

Geppert, Klaus
Anmerkung zum Urteil des BGH vom 25.10.1984, NStZ 1985, S. 264 ff.

Gercke, Marco
Die Entwicklung der Rechtsprechung zum Internetstrafrecht in den Jah-
ren 2000 und 2001, ZUM 2002, S. 283 ff.

Gercke, Marco
Zur strafrechtlichen Verbreitung von Schriften im Internet — Anmerkung
zum Urtell des BGH vom 27.06.2000, MMR 2001, S. 678 ff.

Gibson, William
Cyberspace, 7. Auflage, Miinchen 1993
Gottwald, Stefan

Zur Dogmatik der objektiven Bedingung der Strafbarkeit, JA 1998,
S. 343 ff.

Gounalakis, Georgios
Das Informations- und Kommunikationsdienste- Gesetz, K& R 1998,
S. 321 ff.

Gounalakis, Georgios
Der Mediendienste-Staatsvertrag der Lander, NJW 1997, S. 2993 ff.

XVIII



Graf, Jirgen
Internet — Straftaten und Strafverfolgung, DRiZ 1999, S. 281 ff.

Graul, Eva
Abstrakte Gefahrdungsdelikte und Prasumtionen im Strafrecht, Ber-
lin 1991

Haedicke, Maximilian
Lex informatica oder allgemeines Deliktsrecht?— 85 TDG und § 5
MDStV ds gesetzlich normierte Verkehrssicherungspflichten und ihre
Einordnung in das System des allgemeinen Deliktsrechts, CR 1999,
S. 3009 ff.

Haft, Fritjof/Eisele, Jorg
Zur Einfihrung — Rechtsfragen des Datenverkehrsim Internet, JuS 2001,
S. 112 ff.

Hanack, Ernst-Walter
Die Reform des Sexualstrafrechts und der Familiendelikte — Viertes Ge-
setz zur Reform des Strafrechts vom 1973-11-23 (BGBI |, 1725),
NJW 1974, S. 1 ff.

Harting, Niko
Gesetzesentwurf zur Umsetzung der E-Commerce-Richtlinie, CR 2001,
S. 271 ff.

Heghmanns, Michael
Anmerkung zum Urteil des Landgerichts Miinchen | vom 17. November
1999 — CompuServe, ZUM 2000, S. 463 ff.

Heghmanns, Michael
Strafrechtliche Verantwortlichkeit fur illegale Inhalte im Internet,
JA 2001, S. 71 ff.

Heinrich, Bernd
Der Erfolgsort beim abstrakten Gefahrdungsdelikt, GA 1999, S. 72 ff.

Herkstroter, Dirk
Rundfunkfreiheit, Kunstfreiheit und Jugendschutz — Zu den Auswirkun-
gen der "Mutzenbacher Entscheidung” des Bundesverfassungsgerichts
vom 27. November 1990 auf die Jugendschutzbestimmungen im Rund-
funkrecht, AfP 2001, S. 23 ff.

Herzog, Marco
Rechtliche Probleme einer Inhaltsbeschrénkung im Internet, Frankfurt
am Main, 1999

Hilgendorf, Eric
Anmerkung zum Urteil des BGH vom 21.2.2001, JR 2002, S. 82 ff.

XIX



Hilgendorf, Eric
Die neuen Medien und das Strafrecht, ZStW 2001, S. 650 ff.

Hilgendorf, Eric
Grundfalle zum Computerstrafrecht, JuS 1997, S. 323 ff.

Hilgendorf, Eric
Uberlegungen zur strafrechtlichen Interpretation des Ubiquitétsprinzips
im Zeitalter des Internet, NJW 1997, S. 1873 ff.

Hilgendorf, Eric
Zur Anwendbarkeit des § 5 TDG auf das Strafrecht, NStZ 2000,
S. 518 ff.

Hilgendorf, Eric
Zur Lehre vom "Erfolg in seiner konkreten Gestalt", GA 1995, S. 515 ff.

Hilger, Hans
Neues Strafverfahrensrecht durch das Orgk G (1) und (I1), NStZ 1992,
S. 457 ff. und S. 523 ff.

Hinterseh, Sven
Die strafrechtliche Verantwortlichkeit fur Pornographie im Internet: Ein
Beitrag zum Thema ,, Datennetzkriminalitat, JurPC 1996, S. 460 ff.

Hirsch, Hans-Joachim
Gefahr und Gefahrlichkeit, in Strafgerechtigkeit — Festschrift fur Arthur
Kaufmann zum 70. Geburtstag, Hrsg. F. Haft, W. Hassemer, U. Neu-
mann, W. Schild, U. Schroth, Heidelberg 1993, S. 545 ff.

Hochstein, Reiner
Teledienste, Mediendienste und Rundfunkbegriff — Anmerkungen zur
praktischen Abgrenzung multimedialer Erscheinungsformen, NJW 1997,
S. 2977 ff.

Hoeren, Thomas
Anmerkung zum Generalbundesanwalt: Haftung eines Access Providers
flr rechtswidrigen Inhalt, MMR 1998, S. 93 ff.

Hoeren, Thomas
Grundzige des Internetrechts — E-Commerce, Domains, Urheberrecht,
2. Auflage, Miinchen 2002

Hoeren, Thomas
Rechtsoasen im Internet — Eine erste Einfihrung, MMR 1998, S. 297 f.

Holthausen, Dieter
Entgegnung zum Beitrag von Pottmeyer "Die Strafbarkeit von Auslands-
taten nach dem Kriegswaffenkontroll- und dem AufRenwirtschaftsrecht”
(NStz 1992, S. 57ff.), NStZ 1992, S. 268 ff.

XX



Horn, Eckard/Hoyer, Andreas
Rechtsprechungsiibersicht zum 27. Abschnitt des StGB —,, Gemeinge-
fahrliche Straftaten”, JZ 1987, S. 965 ff.

Hornle, Tatjana
Pornographische Schriften im Internet: Die Verbotsnormen im deutschen
Strafrecht und ihre Reichweite, NJW 2002, S. 1009 ff.

Htig, Stefan
Anmerkung zum Beschluss des OLG Hamburg vom 3.05.1999,
CR 1999, S. 713 ff.

Hitig, Stefan
Anmerkung zum Urteil des AG Tiergarten vom 30.06.1997, MMR 1998,
S. 49 ff.

Ilg, Elisabeth
Der strafrechtliche Schutz der sexuellen Selbstbestimmung des Kindes,
Dissertation, Regensburg 1997

I psen, Knut
Volkerrecht, 4. Auflage, Minchen 1999

Jaeger, Stefan
Computerkriminalitét, Augsburg 1998

Jaeger, Stefan
Zur strafrechtlichen Haftung eines Diensteanbieters bei der Verbreitung
pornographischer Inhalte, RDV 1998, S. 266

Jéger, Christian
Zulassigkeit der Beschlagnahme und Verwertung von E-Mails,
StV 2002, S. 243 ff.

Jéger, Ulrike/Coallardin, Markus
Die Inhatsverantwortlichkeit von Online-Diensten, CR 1996, S. 236 ff.

Jescheck, Hans-Heinrich
Der Entwurf eines neuen Sexualstrafrechts im Lichte der Rechtsverglei-
chung, ZStW 1971, S. 299 ff.

Jescheck, Hans-Heinrich/Weigend, Thomas
Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 5. Auflage, Berlin 1996

Jofer, Robert
Strafverfolgung im Internet, Frankfurt am Main 1999

Kaufmann, Armin
Tatbestandsmaldigkeit und Verursachung im Contergan-V erfahren,
Jz 1971, S. 5609 ff.

XXI



Keiser, Claudia )
Ubungsblétter Klausur Strafrecht — ,, Immer Arger mit E-Mails",
JA 2001, S. 662 ff.

Keltsch, Jirgen
Zum Begriff des"Verbreitens' im Sinne von § 86a Abs. 1 StGB,
NStZ 1983, S. 121 ff.

Kienle, Michael
International es Strafrecht und Straftaten im Internet, Konstanz 1998

Klein-Schonnefeld, Sabine/Sokal, Bettina
PorNO, mit oder ohne Justiz, oder: freie Sexualitét fir freie Blrger?,
DuR 1988, S. 167 ff.

Koch, Alexander
Strafrechtliche Verantwortlichkeit beim Setzen von Hyperlinks auf
misshilligte Inhalte, MMR 1999, S. 704 ff.

Koch, Frank A.
Internet-Recht — Praxishandbuch mit dem neuen Medien- und Tele-
diensterecht, Checklisten und Mustervertragen, Minchen 1998

Koch, Frank A.
Zivilrechtliche Anbieterhaftung fur Inhalte in Computernetzen, CR 1997,
S. 193 ff.

Koenig, Christian
Regulierungsoptionen fur die neuen Medien, MMR-Beilage 12/1998

Kohler, Markug/Arndt, Hans-Wolfgang
Recht des Internet, 2. Auflage, Heidelberg 2000

Krader, Gabriela
Kampf gegen die Internetkriminalitét, DuD 2001, S. 344 ff.

Kramer, Adelinde
Sexualdelikte — al's abstrakte Gefahrdungsdelikte, Dissertation, Tbingen
1981

Kramer, Bernhard
Polizeiliche Ermittlungen — 8§ 163 StPO Erméchtigungsgrundlage oder
nur Aufgabenzuweisungsnorm?, Kriminalistik 1993, S. 227 ff.

Kramer, Bernhard
Videoaufnahmen und andere Eingriffe in das Allgemeine Personlich-
keitsrecht auf der Grundlage des § 163 StPO?, NJW 1992, S. 2732 ff.

Krdger, Detlef/M oos, Flemming
Regel ungsansétze fir Multimediadienste — M ediendienstestaatsvertrag
und Teledienstegesetz, ZUM 1997, S. 462 ff.

XX



Kudlich, Hans
Anmerkung zum Urteil des BGH vom 27.06.01: Verbreiten von Schrif-
ten, JZ 2002, S. 310 ff.

Kudlich, Hans
Der heimliche Zugriff auf Daten einer Mailbox —ein Fall der Uberwa
chung des Fernmeldeverkehrs?, Anmerkung zum Beschluss des BGH
vom 31.07.1995, JuS 1998, S. 209 ff.

Kudlich, Hans
Strafprozessual e Probleme des Internet — Rechtliche Probleme der Be-
weisgewinnung in Computernetzen, JA 2000, S. 227 ff.

Kugelmann, Dieter
Die, Cyber-Crime* Konvention des Europarates, DuD 2001, S. 215 ff.

Kuner, Christopher
International e Zusténdigkeitskonflikte im Internet, CR 1996, S. 453 ff.

Lackner, Karl/K uhl, Kristian
Strafgesetzbuch mit Erlauterungen, 24. Auflage, Miinchen 2001

Ladeur, Karl-Heinz
Was st Pornografie heute? Zur Notwendigkeit einer Umstellung des
strafrechtlichen Pornografieverbots auf Institutionsschutz, AfP 2001,
S. 471 ff.

Ladeur, Karl-Heinz
Zur Auseinandersetzung mit feministischen Argumenten fir ein Porno-
graphieverbot, ZUM 1989, S. 155 ff.

Lagodny, Otto
Anmerkung zu BayObL G vom 23.5.1997, JR 1998, S. 472 ff.

L agodny, Otto
Anmerkung zu BGHSt vom 12.12.2000, JZ 2001, S. 1198 ff.

Landmann, Dieter
Die Ausstrahlung jugendgeféhrdender Fernsehsendungen — strafbar?,
NJIW 1996, S. 33009 ff.

Laubenthal, Klaus
Sexualstraftaten, Berlin 2000

L autmann, Rudiger/Schetsche, Michagl
Das pornographierte Begehren, Frankfurt am Main 1990

L ehle, Thomas
Der Erfolgsbegriff und die deutsche Strafzustéandigkeit im Internet, Kon-
stanz 1999

XXI11



Lindemann, Michael/Wachsmuth, Ingmarie
Anmerkung zum Urteil des BGH vom 27.06.2001, JR 2002, S. 204 ff.

L tder, Sascha Rolf
Eroffnung der deutschen Gerichtsbarkeit fir den Vélkermord im Koso-
vo?, NJW 2000, S. 269 ff.

L Uhrs, Wolfgang
Eingeschréankte Beschlagnahmemdglichkeiten von ,, Mailbox-Systemen”
aufgrund des Fernmel degeheimnisses?, wistra 1995, S. 19f.

Mahrenholz, Ernst G.
Brauchen wir einen neuen Pornographie-Begriff?, ZUM 1998, S. 525 ff.

Martin, Jorg
Grenzlberschreitende Umweltbeeintréchtigungen im deutschen Straf-
recht, ZRP 1992, S. 19 ff.

Martin, Jorg
Strafbarkeit grenziiberschreitender Umweltbeeintréchtigungen, Freiburg
1989

Matzky, Ralph
Zugriff auf EDV im Strafprozef3: rechtliche und technische Probleme der
Beschlagnahme und Durchsuchung beim Zugriff auf das Bewelismittel
,EDV", Berlin 1999

Mendelssohn Bartholdy, Albrecht
Das raumliche Herrschaftsgebiet des Strafgesetzes, in Vergleichende
Darstellung des deutschen und des auslandischen Strafrechts, Allgemei-
ner Teil, Band 4, Berlin 1908, S. 85 ff.

Merkel, Reinhard
Universale Jurisdiktion bel volkerrechtlichen Verbrechen — Zugleich ein
Beitrag zur Kritik des § 6, in Aufgeklarte Kriminalpolitik oder Kampf
gegen das Bose?, Band I11: Makrodelinquenz, Hrsg. Klaus L liderssen,
Baden-Baden, 1998, S. 237 ff.

M eyer-Gol3ner, Lutz
Straf prozessordnung: Gerichtsverfassungsgesetz, Nebengesetze und er-
ganzende Bestimmungen, 46. Auflage, Miinchen 2003

M 6hrenschlager, Manfred
Das OrgK G — eine Ubersicht nach amtlichen Materialien (1) und (11),
wistra 1992, S. 281 ff. und S. 326 ff.

Montgomery Hyde, H.
A History of Pornography, London 1964

XXV



Moritz, Hans-Werner
8 5 TDG im deutschen Recht — die wissenschaftliche Diskussion ist er-
offnet, MMR 1998, S. 625 ff.

Moritz, Hans-Werner
Anmerkung zum Urteil des AG Minchen vom 28.05.1998, CR 1998,
S. 505 ff.

Moritz, Hans-Werner
Strafbarkeit, in Praxis des Online-Rechts, Hrsg. Ulrich Loewenheim und
Frank A. Koch., Miinchen 2001, S. 473 ff.

Moritz, Hans-Werner
Verantwortlichkeitsgrenzen fir Zugangsprovider, CR 2000, S. 119 ff.

Nomos-Kommentar zum Strafgesetzbuch
Gesamtredaktion Ulfrid Neumann, Baden-Baden, L oseblatt-Ausgabe,
1995 ff.

Oehler, Dietrich
Anmerkung zum Urteil des BGH vom 20.10.1976, JR 1977, S 424 ff.

Oehler, Dietrich
Internationales Strafrecht, 2. Auflage, K6ln 1983

Palm, Franz/Roy, Rudolf
Mailboxen — Staatliche Eingriffe und andere rechtliche Aspekte,
NJW 1996, S. 1791 ff.

Paulduro, Aurelia
Die Verfassungsgemafheit von Strafrechtsnormen, insbesondere der
Normen des Strafgesetzbuches im Lichte der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts, M iinchen 1992

Pelz, Christian
Die Strafbarkeit von Online-Anbietern, wistra 1999, S. 53 ff.

Pelz, Christian
Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Internet-Providern,
ZUM 1998, S. 530 ff.

Pichler, Rufus
Haftung des Host Providers fur Personlichkeitsrechtsverletzungen vor
und nach dem TDG, MMR 1998, S. 79 ff.

Pieroth, Bodo/Schlink, Bernhard
Grundrechte, 18. Auflage, Heidelberg 2002

Renzikowski, Joachim
Das Tatbestandsmerkmal des Eindringensin den Korper und minder
schwerer Fall des § 176alll StGB, NStZ 2000, S. 367 ff.

XXV



Ricke, Stefan
Ratgeber Online Recht, Minchen 1998

Ringel, Kurt
Rechtsextremistische Propaganda aus dem Ausland im Internet,
CR 1997, S. 302 ff.

Ritz, Dorothee
Inhalteverantwortlichkeit von Online-Diensten, Frankfurt am Main 1998

Rogall, Klaus
M oderne Fahndungsmethoden im Lichte gewandelten Grundrechtsver-
standnisses, GA 1985, S. 1 ff.

Rogall, Klaus )
Zur Zuldssigkeit einer langfristigen Video-Uberwachung der Wohnungs-
tlr eines Tatverdachtigen, NStZ 1992, S. 45 ff.

Roggemann, Herwig
Internationales Strafrecht — Studienmaterialien zur Einflhrung, Berlin
1998

Rosswog, Eberhard
Das Problem der Vereinbarkeit des aktiven und passiven Personalgrund-
satzes mit dem V&lkerrecht, Bonn 1965

Sanger, Renate
Kinderpornografie und Frihprostitution, KJuG 1994, S. 43 ff.

Satzger, Helmut
Die Anwendung des deutschen Strafrechts auf grenziberschreitende Ge-
fahrdungsdelikte, NStZ 1998, S. 112 ff.

Satzger, Helmut
Strafrechtliche Verantwortlichkeit von Zugangsvermittlern — Eine Unter-
suchung der Verantwortlichkeit fur rechtswidrige Inhalte im Internet vor
dem Hintergrund der neuen E-Commerce-Richtlinie der EG, CR 2001,
S. 109 ff.

Schnieders, Peter/L enzen, Monika
Kinderpornographie in Deutschland, der kriminalist 1995, S. 322 ff.

Schonke, Adolf/Schroder, Horst
Strafgesetzbuch — Kommentar, 26. Auflage, M tinchen 2001

Schreibauer, Marcus
Das Pornographieverbot des § 184 StGB, Regensburg 1999

Schroeder, Friedrich-Christian
Das 27. Strafrechtsanderungsgesetz — Kinderpornographie, NJW 1993,
S. 2581 ff.

XXVI



Schroeder, Friedrich-Christian
Das neue Sexual strafrecht, Karlsruhe 1975

Schroeder, Friedrich-Christian
Die Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung nach dem Entwurf
eines4. StrRG, ZRP 1971, S. 14 ff.

Schroeder, Friedrich-Christian
Pornographie, Jugendschutz und Kunstfreiheit, Heidelberg, 1992

Schroeder, Friedrich-Christian
Pornographieverbot als Darstellerschutz, ZRP 1990, S. 299 ff.

Schroeder, Friedrich-Christian
Schranken fir den réumlichen Anwendungsbereich des Strafrechts,
NJW 1969, S. 81 ff.

Schroeder, Friedrich-Christian
Systematische Stellung und Rechtsgut der Sexual straftaten nach dem
4, StrRG, in Festschrift fur Hans Welzel zum 70. Geburtstag, Berlin
1974, S. 859 ff.

Schroeder, Friedrich-Christian
Zum Tatbestandsmerkmal des Verbreitens von Schriften, Abbildungen,
Bild- und Tontrégern, JZ 2002, S. 412 ff.

Schrdder, Horst
Die Geféhrdungsdelikte im Strafrecht, ZStW 1969, S. 7 ff.

Schrdder, Horst
Grundlagen und Grenzen des Personalitétsprinzips im internationalen
Strafrecht, JZ 1968, S. 241

Schrdder, Horst
Zur Verteidigung der Rechtsordnung — Anmerkung zu 2 Entscheidungen
desBGH, JZ 1971, S. 241 ff.

Schwar zenegger, Christian
Abstrakte Gefahr a's Erfolg im Strafanwendungsrecht - Ein leading case
Zu grenziiberschreitenden Internetdelikten, Anmerkung zum Urteil des
BGH vom 12.12.2000, Zeitschrift fir Immaterialglter, Informations-
und Wettbewerbsrecht 2001, S. 240 ff.

Schwar zenegger, Christian
Die internationale Harmonisierung des Computer- und I nternetstraf-
rechts durch die Convention on Cybercrime vom 23. November 2001, in
Festschrift fur Stefan Trechsel zum 65. Geburtstag, Hrsg. Andres Do-
natsch, Marc Forster, Christian Schwarzenegger, Zirich 2002, S. 305 ff.

XXVII



Schwar zenegger, Christian
Die strafrechtliche Beurteilung von Hyperlinks nach den allgemeinen
Bestimmungen des deutschen StGB und der gednderten Fassung der
Verantwortlichkeitsregelung in den 88 8 bis 11 TDG, in Festschrift fir
Manfred Rehbinder, Hrsg. Jirgen Becker, Minchen 2002, S. 723 ff.

Schwar zenegger, Christian
E-Commerce — Die strafrechtliche Dimension — in Aktuelle Rechtsfra-
gen zu Internet und el ektronischem Geschéftsverkehr, Hrsg. Oliver Arter
und Florian S. Jorg, St. Gallen/Lachen 2001, S. 329 ff.

Schwar zer, Alice
Die Wirde der Frau ist unantastbar, in Literatur vor dem Richter, Hrsg.
Birgit Dankert und Lothar Zechlin, Baden-Baden 1988, S. 155 ff.

Sieber, Ulrich
Anmerkung zum Urteil des AG Minchen vom 28.05.1998, MMR 1998,
S. 429 ff.
Sieber, Ulrich
Die rechtliche Verantwortlichkeit im Internet — Grundlagen, Ziele und
Auslegung von § 5 TDG und § 5 MDStV, MMR 1999, Beilage 2
Sieber, Ulrich
Internationales Strafrecht im Internet — Das Territorialitatsprinzip der
88 3, 9 StGB im globalen Cyberspace, NJW 1999, S. 2065 ff.
Sieber, Ulrich
Kinderpornographie, Jugendschutz und Providerverantwortlichkeit im
Internet — Eine strafrechtsvergleichende Untersuchung, Bonn 1999
Sieber, Ulrich
Kontrollméglichkeiten zur Verhinderung rechtswidriger Inhalte in Com-
puternetzen (1), CR 1997, S. 581 ff.
Sieber, Ulrich
KontrollImdglichkeiten zur Verhinderung rechtswidriger Inhalte in Com-
puternetzen (11), CR 1997, S. 653 ff.
Sieber, Ulrich
Strafrechtliche Verantwortlichkeit fiir den Datenverkehr in internationa
len Computernetzen (1), JZ 1996, S. 429 ff.
Sieber, Ulrich
Strafrechtliche Verantwortlichkeit fir den Datenverkehr in internationa
len Computernetzen (2), JZ 1996, S. 494 ff.
Sieber, Ulrich
Verantwortlichkeit im Internet — Technische Kontrollmdglichkeiten und
multimediarechtliche Regelungen, Minchen 1999

XXV



Sieber, Ulrich/Hoeren, Thomas
Handbuch Multimedia Recht — Rechtsfragen des el ektronischen Ge-
schéftsverkehrs, M inchen 2001

Soiné, Michael
Strafbarkeit von Kinderpornografie im Internet, Kriminalistik 2002,
S. 218 ff.

Spindler, Gerad
Das Gesetz zum €l ektronischen Geschéftsverkehr — Verantwortlichkeit
der Diensteanbieter und Herkunftslandprinzip, NJW 2002, S. 921 ff.

Spindler, Gerad
Die Haftung von Online-Diensteanbietern im Konzern, CR 1998,
S. 745 ff.

Spindler, Gerad
Dogmatische Strukturen der Verantwortlichkeit der Diensteanbieter nach
TDG und MDStV, MMR 1998, S. 639 ff.

Spindler, Gerad
Haftungsrechtliche Grundprobleme der neuen Medien, NJW 1997,
S. 3193 ff.

Stange, Albrecht
Pornographie im Internet — Versuche einer strafrechtlichen Bewdltigung,
CR 1996, S. 424 ff.

Stenger, Hans-Jirgen
Mailboxen —Probleme der Beweissicherung in Strafsachen, CR 1990,
S. 786 ff.

Strémer, Tobias
Online-Recht — Rechtsfragen im Internet, 3. Auflage, Heidelberg 2002

Sturm, Richard
Das Vierte Gesetz zur Reform des Strafrechts, JZ 1974, S. 1 ff.

Tanenbaum, Andrew S.
Computernetzwerke, 3. Auflage, Miinchen 1998

Tiedemann, Klaus/Kindh&user, Urs
Umweltstrafrecht — Bewahrung oder Reform, NStZ 1988, S. 337 ff.

Trondle, Herbert/Fischer, Thomas
Strafgesetzbuch und Nebengesetze, 51. Auflage, Miinchen 2003

Vassilaki, Irini E.
Anmerkung zum Urteil des BGH vom 12.12.2000, CR 2001, S. 262 ff.

XXIX



Vassilaki, Irini E.
Strafrechtliche Verantwortlichkeit der Diensteanbieter nach dem TDG,
MMR 1998, S. 630 ff.
Vassilaki, Irini E.
Strafrechtliche Verantwortlichkeit durch Einrichten und Aufrechterhal-
ten von elektronischen Verweisen (Hyperlinks), CR 1999, S. 85 ff.
Vassilaki, Irini E.
Zur strafrechtlichen Verantwortlichkeit des Geschéftsfiihrers von Com-
puServe Dt. fir pornographische Internetinhalte, NStz 1998, S. 521 ff.

von Bonin, Andreas/K oster, Oliver
Internet im Lichte neuer Gesetze, ZUM 1997, S. 821 ff.

von Heyl, Cornelius
Teledienste und Mediendienste nach Teledienstgesetz und Mediendiens-
te-Staatsvertrag, ZUM 1998, S. 115 ff.

von Lackum, Jens
Verantwortlichkeit der Betreiber von Suchmaschinen, MMR 1999,
S. 697 ff.

Waldenberger, Arthur
Teledienste, Mediendienste und die ,, Verantwortlichkeit” ihrer Anbieter,
MMR 1998, S. 124 ff.

Walther
Zur Anwendbarkeit der Vorschriften des strafrechtlichen Jugendmedien-
schutzes auf im Bildschirmtext verbreiteten Mitteilungen, NStZ 1990,
S. 523 ff.

Weil3, Wolfgang
Volkerstrafrecht zwischen Weltrechtsprinzip und Immunitét, JZ 2002,
S. 696 ff.

Werle, Gerhard
Volkerstrafrecht und geltendes deutsches Strafrecht, JZ 2000, S. 755 ff.

Wessels, Johannes/Beulke, Werner
Strafrecht Allgemeiner Teil, 32. Auflage, Heidelberg 2002

Wimmer, Norbert/Michael, Gerhard

Der Online-Provider im neuen Multimediarecht, Baden-Baden 1998
Zieher, Wolfgang

Das sogenannte internationale Strafrecht nach der Reform, Berlin 1977
Zoller, Mark Alexander

Verdachtslose Recherchen und Ermittlungen im Internet, GA 2000,
S. 563 ff.

XXX



Einflhrung

Nachdem 1984 in Dortmund der erste Internet-Anschluss
Deutschlands geschaltet wurde® ist ein rasanter Anstieg der Nutzer-
zahl dieses Kommunikationsmittels zu beobachten. Seit diesem Zeit-
punkt wird das Potential des Datenhighways nicht mehr — wie ur-
spriinglich geplant — nur von Wissenschaftlern genutzt, sondern von
immer mehr Menschen als Medium fir eine selektive, interaktive, zei-
tunabhéngige und individuelle Nutzung von Informations- und Kom-
munikationsdiensten sowie von Unterhaltungs- und Dienstleistungs-
angeboten entdeckt.? Aufgrund der extremen Leichtigkeit der Kom-
munikation fuhrt dies zu einem erhohten Informationsfluss zwischen
den einzelnen Individuen. Millionen von Menschen aus den verschie-
densten Landern und Kulturen wachsen via Internet in einem , globa:
len Dorf“® — dem von Gibson so bezeichneten Cyberspace’ — zusam-
men. Zusétzlich zu diesem Aspekt der vereinfachten Kommunikation
gibt das Internet aber auch neue Impulse fur Bildung und Wissen-
schaft und wird mehr und mehr zu einem zentralen Wirtschaftsfaktor,
der viele neue Arbeitsplétze schafft. Dabei profitieren nicht mehr nur
Online-Dienste und Internet-Provider von dieser ,virtuellen Welt".
Vielmehr bildet sich rund um das Internet ein ganz neuer Wirtschafts-
raum. Bedeutend ist hier vor alem die Nutzung des Netzes fir Wer-
bung, zum Durchsuchen von Datenbanken, fir ,, electronic-commerce"
und zur Informationsbeschaffung jeglicher Art.?

Diese positiven und erfreulichen Entwicklungen des Internet ge-
hen aber bedauerlicherweise mit einigen negativen und auf3erst be-
denklichen Begleiterscheinungen einher. So erdffnet die auf verschie-

1 Achenbach, Datenschutz, S. 20

2 Nach Angaben des Statistischen Bundesamtes vom 6.2.2003 in Wiesbaden
haben z.B. in Deutschland rund 16 Mio. Haushalte einen Online-Anschluss.
Das sind 43% aller deutschen Haushate im Vergleich zu 40% im EU-
Durchschnitt. Die Anzahl der weltweiten Internetnutzer schatzt man auf 700
Mio. bis 1 Mrd. Menschen, Quelle: http://www.aktuell-lexikon.de (Stand
6.3.2003)

3 Sieber, Verantwortlichkeit, Rn. 1

4 Gibson, Cyberspace, Titelblatt

5> Sieber, Verantwortlichkeit, Rn. 1



denen Datennetzen beruhende Kommunikation u.a. neue Risiken im
Bereich der Wirtschaftsspionage, der Computermanipulation oder der
Computersabotage. Hinzu trat in den letzten Jahren auch eine zuneh-
mende Distribution strafbarer Inhalte mittels Computernetzen. Zu den
am haufigsten verbreiteten Inhalten gehért neben nationalsozialisti-
schem oder volksverhetzendem Propagandamaterial zu einem erhebli-
chen Teil auch Kinderpornografie.® Spektakulére Félle wie der der
niederlandischen Kinderschéanderbande aus Zandvoort im Juli 19987,
der des internationalen Padophilenrings ,, Wonderland“® oder der des
kleinen Pascal® zeigen die tiefen Abgriinde des Internet auf. Die wirk-
lichen Ausmal3e dieses abscheulichen Treibens lassen sie jedoch nur
erahnen.

Aufgrund der Anonymitdt und Globalitét der Datenkommunikati-
on war es seit Herausbildung der Internet-Kriminalitét groftenteils
nicht mdglich, gegen die jeweiligen Schadiger in effektiver Weise
vorzugehen. Dies bewirkte auf der anderen Seite gleichzeitig einen
kontinuierlichen Anstieg der kriminellen Machenschaften besagter
Personen, weil fir sie ein sehr geringes Entdeckungsrisiko bestand
und oft auch derzeit noch besteht. Diese Tatsache ist zu einem erheb-
lichen Teil auf die Unerfahrenheit und Unwissenheit der Nutzer und
der staatlichen Stellen zurlckzufiihren. Um aber wenigstens in Zu-

Allerdings gibt es weder genaue Zahlen Uber den Anteil krimineller Inhalte im
Vergleich zu legalen Angeboten noch Zahlen Uber den Anteil, den die Kinder-
pornografie im Verhdltnis zur gesamten Internetkriminalitét ausmacht. Nach
Schétzungen von Unicef werden aber z.B. weltwelit jedes Jahr ca. 6 Mrd. Euro
mit Kinderprostitution und Kinderpornografie umgesetzt,
http://www.unicef.de/download/l_0082.pdf (Stand 7.03.03); Das Bundesamt
fir Polizei in der Schweiz schétzt den Anteil von Kinderpornografie an der ge-
samten Internet-Kriminalitét auf 30 Prozent. Andere Schatzungen gehen bis 50
Prozent, http://www.kinderschutz.ch/vermot_facts.html (Stand 7.03.03); Ge-
mal der Schatzung einiger Experten beinhaltet etwa ein Prozent des weltwei-
ten Netzes strafbare Pornografie, das sind etwa vier Millionen Webseiten ins-
gesamt, siehe http://www.limita-zh.ch/downl oad/Sicherheitl nternet.doc (Stand
7.03.03), vgl. auch Drewes, Kindersexmafia, S. 102
7 Nachlesbar unter http://www.spiegel .de/spiegel/0,1518,7972,00.html (Stand
7.03.03)
8 Nachlesbar unter http://www.spiegel .de/spiegel/0,1518,12874,00.html (Stand
7.03.03)
®  Nachlesbar ausfiihrlich unter
http://www.spiegel .de/spiegel/0,1518,238155,00.html (Stand 7.03.03)




kunft diese Missbrauchsrisiken bestmdéglich einddmmen zu kénnen,
sind technische Schutzmal3nahmen, geeignete rechtliche Rahmenbe-
dingungen und eine gute Aufklérung Aller (d.h. der Behdrden, der Po-
lizeibeamten, der Provider, der Nutzer etc.) erforderlich.

Das hier gewdhite Thema der Kinderpornografie weckt bei den
meisten Menschen aus gutem Grund Abscheu und Entsetzen. Aber
genau deshalb besteht auch die Gefahr, dass zu ihrer Bek&mpfung im
Internet Ubereilt Mal3nahmen ergriffen werden, die negative Konse-
quenzen fur die zukinftige wirtschaftliche und demokratische Ent-
wicklung der Informationsgesellschaft haben konnten. Es muss daher
unter allen Umsténden vermieden werden, dass man diese Problema-
tik fUr andere politische Absichten in Bezug auf Computernetze in-
strumentalisiert. Es l&sst sich vermuten, dass der Kampf gegen die
Kinderpornographie im Internet exemplarische Bedeutung erlangt im
Hinblick auf den Weg, den die Informationsgesellschaft in Zukunft
einschlagen will. Es stellt sich in diesem Zusammenhang z.B. die
grundlegende Frage nach einer moglichen Regulierung des Internet
durch Ubergeordnete Ingtitutionen, um Computerkriminalitét in ihren
verschiedensten Erscheinungsformen einzudémmen oder gar ganz zu
verhindern. Kampf gegen Kinderpornografie bedeutet hingegen ge-
zielte Verfolgung und Bestrafung der Produzenten, Anbieter und Kon-
sumenten kinderpornografischer Darstellungen. Die héufig in den
Vordergrund geriickte Existenz des Internet stellt namlich nicht die
eigentliche Problemursache dar. Vielmehr wird es lediglich durch sei-
ne Benutzung zu illegalen Zwecken in Mitleidenschaft gezogen. Da-
her ist es neben der Strafverfolgung der eigentlichen Téter auch not-
wendig, den Missbrauch des Internet zu verhindern, weil ansonsten
die neuen technischen Vertriebsformen die Nachfrage nach Kinder-
pornografie und damit auch den Missbrauch von Kindern steigern
konnten.®

10 Sieber, Kinderpornographie, S. 3



Gegenstand und Gang der Darstellung

Die strafrechtliche Verfolgung der Kinderpornografie im Internet
wirft eine Reihe schwieriger Probleme auf. Am Anfang steht dabei die
Frage nach der jeweils im konkreten Fall anzuwendenden Rechtsord-
nung, da die strafbaren Inhalte weltweit zur Verfiigung stehen und je-
des Land nach seinen eigenen Gesetzen und Regelungen verfahrt.
Doch selbst wenn deutsches Strafrecht zur Anwendung gelangt, ist
noch nicht gekléart, wie sich der einzelne Téter strafbar macht, da die
diesbeziigliche Vorschrift, der § 184 111-V StGB, auflerst kompliziert
und auslegungsbedirftig ist. Schliefllich stellt sich noch die Frage
nach den Mdglichkeiten der Polizei, die Straftaten im Internet verfol-
gen zu kénnen, denn nicht immer ist klar, ob oder wie die herkémmli-
chen und teils sehr alten Vorschriften der StPO auf die neuen Sach-
verhate angewendet werden kénnen.

Daher untersucht die hier vorliegende Arbeit zunéchst detailliert
die Anwendbarkeit des deutschen Strafrechts, weil diese generell die
Grundvoraussetzung fur die Verfolgung von Straftaten darstellt und
aufgrund der Globalitédt des Internet eine grofRe Rolle spielt. Um sehen
zu konnen, wann deutsches Strafrecht speziell bei Kinderpornografie
gilt, werden bei dieser Betrachtung die allgemeinen Regeln des Straf-
anwendungsrechts auf § 184 StGB angewendet und ausgewertet. An-
schlief’end erfolgt eine eingehende Analyse der Strafvorschrift, was
im Einzelnen eine ausfihrliche Untersuchung der Schutzzwecke, die
Definition der Tathandlungen und Tatmedien sowie eine umfassende
Darstellung einschlégiger Meinungsstreitigkeiten und Diskussionen
beinhaltet.

Nach der allgemeinen Betrachtung der Strafnorm werden die ein-
zelnen Beteiligten des Kommunikationsprozesses (wie die verschie-
denen Provider-Typen, die Anbieter und Nutzer) auf ihre strafrechtli-
che Verantwortlichkeit hin untersucht. Besondere Berticksichtigung
finden hierbel das TDG und das EGG, welche die Verantwortlichkeit
fir Teledienste gesondert regeln. Hierauf folgt ein Blick auf die Straf-
verfolgungsmoglichkeiten geméR der Strafprozessordnung. Auch in
diesem Bereich gibt es sehr viele Probleme und Diskussionen hin-



sichtlich der Auslegung und Anwendbarkeit der bestehenden Vor-
schriften. Damit ist die Strafverfolgung im Internet eine aul3erst um-
fangreiche Thematik und kann im Rahmen dieser Arbeit nur im Wege
eines algemeinen Uberblicks Uber die relevanten Vorschriften, die
diesbeziiglichen Schwierigkeiten und die entsprechenden L ésungsan-
sdtze Berlicksichtigung finden.

Das Kapitel der Strafverfolgung schliet mit einer ndheren
Beleuchtung der polizeilichen Praxis. Hier wird insbesondere die
Arbeit des Bayerischen LKA stellvertretend fir die anderen in
Deutschland existierenden gleichartigen Einrichtungen vorgestellt. Da
eine Rechtsvergleichung den Rahmen dieser Arbeit sprengen wirde
und es hier hauptsachlich um die Untersuchung der deutschen
Rechtslage geht, erfolgt zum Schluss lediglich ein kurzer Exkurs ins
Europarecht, speziell im Hinblick auf die Convention on Cyber-Crime
des Europarates. Dabei wird auch das amerikanische Recht gestreift
und das Urteil zur Kinderfiktivpornografie des Supreme Courts
vorgestellt, da es in diesem Zusammenhang eine wichtige Rolle spielt.
Zusammenfassend lésst sich as Zielsetzung der vorliegenden Dok-
torarbeit folgendes festhalten: Dem Leser soll Klarheit Uber die
Fragen des Strafanwendungsrechts, der Strafbarkeit, der
Strafverfolgung und der Auslegung der CCC in Bezug auf die
Kinderpornografie im Internet verschafft werden.






Kapitel 1: Anwendbarkeit des deutschen Strafrechts

A. Grundlagen
I. Allgemeines/Begrifflichkeiten

Beim Internet handelt es sich um ein globales Datennetz, dessen
Inhalte an jedem mdglichen Platz auf dieser Erde empfangen werden
konnen, was dazu fuhrt, dass die eingespeisten Daten ohne Hindernis-
se jegliche Landergrenzen passieren kénnen. Durch diese weltweite
Présenz von Inhalten und das Nebeneinander der unterschiedlichsten
Rechtsordnungen hat die Frage nach dem réaumlichen Geltungsbereich
des deutschen Strafrechts Uberraschende Aktualitét erhaten. Als
Grundlage der Strafbarkeit von ,, Internet-Tétern" wird daher zundchst
das so genannte Strafanwendungsrecht behandelt, welches die Frage
nach dem Umfang der deutschen Strafgewalt klért. Die 88 2 ff. StGB
legen dabei ganz algemein den rdumlichen, zeitlichen und personli-
chen Geltungsbereich des StGB fest. Fir das Thema dieser Arbeit sind
jedoch insbesondere die das Internationale Strafrecht betreffenden
88 3-7 und 9 SIGB relevant. Diese bestimmen ndmlich, wann und wie
ein Sachverhalt mit Auslandsbezug der eigenen (deutschen) Strafge-
walt unterliegt. Ein solcher Auslandsbezug kann sich dabei aus tat-,
téter-, opfer- und/oder tatortbezogenen Griinden ergeben.

Il. Grenzen

Die Ausfiihrungen zum Internationalen Strafrecht gehen vom vol-
kerrechtlich anerkannten Grundsatz der Kompetenz-Kompetenz jedes
souverdnen Staates aus, nach welchem dieser grundsétzlich das Recht
hat, die Grenzen seiner eigenen Strafgewalt eigenstandig festzule-
gen.”* Darliber hinaus mussen die Stasten aber einschlagige volker-
rechtliche Regelungen wie z.B. das Nichteinmischungsverbot und das
Verbot des Rechtsmissbrauchs beachten.® Die Notwendigkeit bzw.
die Existenz solcher Beschrankungen der Jurisdiktionsbefugnis ergibt

1 Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, S. 164 f.; Gribbohm in LK-StGB, Vor § 3
Rn. 145; Binding, Handbuch des Strafrechts, S. 374; aA. Merkel, in Aufge-
klérte Kriminalpolitik, S. 244

12 Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, S. 165; Schroeder, NJW 1969, S. 81; Hil-
gendorf, ZStW 2001, S. 660
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sich aus dem Nebeneinander der verschiedensten Staaten, Ansichten,
Moralvorstellungen und Rechtsordnungen. Offensichtlich ist somit
eine selbsténdige und souverdne Ausgestaltung des Strafanwendungs-
rechts nicht grenzenlos moglich. Deutschland anerkennt dies in
Art. 25 des Grundgesetzes.®

Im Ergebnis bedeutet das zunéchst, dass die néhere Ausgestaltung
des Internationalen Strafrechts in den einzelnen Staaten durch diese in
ihrem eigenen Ermessen vorgenommen werden darf. Dieser Grund-
satz ist seit der ,Lotus-Fall-Entscheidung” des StIGH vom 7.9.1927
volkerrechtlich allgemein anerkannt.* Dartiber hinaus mussen die
Staaten aber u.a. das volkerrechtliche Einmischungsverbot und das
Verbot des Rechtsmissbrauchs beachten. Diese greifen insbesondere
immer dann ein, wenn ein Sachverhalt, der von einem Staat unter die
eigene Strafgewalt gezogen wurde, keinerlei Beziehungen zu legiti-
men inlandischen Rechtspflegeinteressen aufweist. Ziel dieser Verbo-
te ist ndmlich die Verhinderung einer willkurlichen Ausdehnung der
Gerichtsbarkeit Giber Auslandstaten.™

[11.Sinnvolle Anknipfungspunkte

Aufgrund der eben beschriebenen Gegebenheiten besteht der
Strafanspruch eines Landes grundsétzlich zunéchst nur innerhalb des
eigenen Hoheitsgebietes.™® Soll die inlandische Jurisdiktionsbefugnis
ausnahmsweise auch auf Auslandstaten ausgedehnt werden, ist in je-
dem Falle ein sinnvoller Ankniipfungspunkt notwendig.”” Das Vorlie-
gen eines solchen Anknipfungspunktes wird grundsétzlich dann be-
jaht, wenn ein oder mehrere Prinzipien des internationalen Strafrechts

2 Lagodny, JR 1998, S. 473

14 Gribbohm in LK-StGB, Vor § 3 Rn. 145

5 Oehler, Internationales Strafrecht, Rn. 111 m.w.N.; kritisch insbesondere
Merkel, in Aufgeklarte Kriminalpolitik, S. 243

& Oehler, Internationales Strafrecht, Rn. 111 m.w.N.; Trondle/Fischer, StGB,
83, Rn. 1; aA. Binding, Handbuch des Strafrechts, S. 372, Mendelsohn-
Bartholdy, Rechtsvergleichung, S. 106, 316

7 Vgl. Lotus-Entscheidung StIGHE 5, S. 71 ff.; Jescheck/Weigend, Strafrecht
AT, S. 167; Gribbohm in LK-StGB, Vor 8§ 3 Rn. 141; Schwarzenegger in Ak-
tuelle Rechtfragen zum Internet, S. 338



zur Geltung kommen.*® Das heif3t somit, dass nur bei einem teilweise
kumulativen bzw. alternativen Eingreifen der folgenden Prinzipien,
das deutsche Strafrecht zuldssigerweise angewendet werden kann.™®
Fur die hier zu behandelnde Problematik der Kinderpornografie im
Internet sind insbesondere das nachfolgend zu erlauternde Territoriali-
tétsprinzip, das Schutzprinzip, das aktive Personalitétsprinzip und das
Weltrechtsprinzip von Bedeutung.

B. Prinzipien desInternationalen Strafrechts
|. DasTerritorialitatsprinzip gem. 8 3 StGB
1. Allgemeines

Am Anfang steht die Erérterung des Territorialitétsprinzips, well
dieses den zentralen Ausgangspunkt des Internationalen Strafanwen-
dungsrechts darstellt. Zumindest ist das wieder der Fall seit dem 2.
StrRG vom 4.7.1969, in Kraft getreten am 1.1.1975, denn zur Zeit des
Nationalsozialismus war zentraler Anknipfungspunkt das aktive Per-
sonalitétsprinzip.?? Der Hauptgrund fur die grofRe Bedeutung und Ak-
zeptanz des Territorialitétsgrundsatzes ist, dass er dem Prinzip der Be-
schrankung der Strafgewalt auf das eigene Staatsgebiet Rechnung
tragt.? Auch fur die Verfolgung von Kinderpornografie im Internet
muss dieses Prinzip an erster Stelle stehen, denn nur eine derartige
territoriale Abgrenzung wird (insbesondere) den Grundsétzen der Ge-
bietshoheit, Unabhangigkeit und Gleichheit der souverdnen Staaten
gerecht.”? Seine Beachtung hat sowohl einen positiven als auch einen
negativen Effekt zur Folge.® Als positiver Effekt darf das deutsche
Strafrecht grundsétzlich auf ale inléndischen Taten angewendet wer-
den. Der negative Effekt ist hingegen in der prinzipiellen Nichtgeltung
der deutschen Strafgewalt bei Auslandstaten zu sehen, die selbst dann

8 Oehler, Internationales Strafrecht, S. 130 ff.; Jescheck/Weigend, Strafrecht
AT, S. 167; Gribbohm in LK-StGB, Vor § 3 Rn. 142

9 Hoyer in SK-StGB, Vor § 3Rn. 8

2 Gribbohm in LK-StGB, Vor § 3 S. 1; vgl. zum aktiven Personalitatsprinzip:
Oehler, Internationales Strafrecht, Rn. 702 ff.; Zieher, Int. Strafrecht, S. 77,
Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, S. 169

2 Ebert, IGB-AT, S. 10

2 Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, S. 167; Oehler, Internationales Strafrecht,
S. 54; Gribbohm in LK-StGB, Vor § 3 Rn. 126

2 ehle, Erfolgsbegriff, S. 41
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besteht, wenn es sich beim Té&ter und/oder Opfer um einen Inlander
handelt. Dieser Effekt wird allerdings zum Teil durch das kumulative
oder dternative geltungserweiternde Eingreifen anderer Grundprinzi-
pien ausgeglichen.?

2. Legitimation

Das Territoriaditatsprinzip ist zwar in den Strafrechtsordnungen
der meisten Lander zu finden,® dennoch kommt die Frage nach der
Legitimation dieses Prinzips auf. Hierbei ist zwischen formellen und
materiellen Gesichtspunkten zu unterscheiden.

a. Formelle Legitimation

Die formelle Legitimation des Territorialitétsprinzips im Rahmen
der Anwendung auf inlandische Téater leitet sich aus der diesen ob-
liegenden Gehorsamspflicht gegeniiber ihrem Staat ab, welche in frei-
heitlichen und demokratischen Staaten (wie der BRD) in der Teilnah-
me des Einzelnen an der demokratischen Willensbildung wurzelt, weil
sich die Staatsbirger hierdurch mit dem Inhalt der den Rechtsstaat
ausmachenden Gesetze einverstanden erklaren.® Mangels Teilhabe an
der demokratischen Willensbildung kann der eben erléuterte Legiti-
mationsansatz jedoch nicht bei Inlandstaten von Auslandern heran-
gezogen werden. Deren Unterwerfung unter das jeweilige inlandische
Recht erfolgt formell nur aus der Souveranitét des Staates heraus, d.h.
aus dessen Macht, die auf seinem Staatsgebiet anfallenden Sachver-
halte in seinem Sinne eigensténdig und unabhangig zu regeln.?

b. MaterielleLegitimation

Materiell 1&sst sich das Territoriaitétsprinzip hauptséchlich durch
zwel Aspekte legitimieren. Der erste Aspekt ist die Aufrechterhaltung
des inneren Friedens und der Sicherheit auf dem eigenen Staatsgebiet,
denn durch eine territorial ausgerichtete Jurisdiktion wird dem ,ele-

2 Hoyer in SK-SIGB, Vor § 3 Rn. 14; Lehle, Erfolgsbegriff, S. 41

% Gribbohm in LK-SIGB, Vor § 3 Rn. 126; Jescheck/Weigend, Strafrecht AT,
S. 167

% Oehler, Internationales Strafrecht, S. 158

2 Oehler, Internationales Strafrecht, S. 159

10



mentaren Bedurfnis einer raschen Reaktion der Rechtspflege auf die
Ubeltat, der Verteidigung der eigenen Rechtsordnung und der Ab-
schreckung der Allgemeinheit vor der Begehung strafbarer Handlun-
gen auf dem Territorium* gedient.”® Der zweite Aspekt ist der Schutz
des Téters (sowohl inlandische as auch ausléndische Birger) vor zu
grolRer — v.a. exterritoriadler — Gewalt des verfolgenden Staates. Das
Territoriaitétsprinzip wird der Tatsache gerecht, dass der Ort der Tat-
begehung meist auch der geeignetste Ort zur Verhandlung der Straftat
ist. Der Grund liegt darin, dass das Gericht dort mit den ,, Ortlichkei-
ten, den sozialen, kulturellen und wirtschaftlichen Zusammenhéngen*
vertraut und die Prozessfiihrung (z.B. aufgrund der Erreichbarkeit von
eventuellen Zeugen oder der Ndhe zum Tatort fir Zwecke der Beweis-
fuhrung etc.) im Allgemeinen leichter zu handhaben ist.*® Durch diese
Praxis in der Strafanwendung wird man den Grundprinzipien des
Strafprozessrechts (fair-trial-Grundsatz, Grundsatz des rechtlichen
Gehors etc.) am ehesten gerecht.®

3. Begrifflichkeiten/Inhalt

Nach diesen algemeinen Ausfiihrungen werden nunmehr die ein-
zelnen Voraussetzungen und Wirkungen des Territoriaitétsprinzips
erdrtert. Dabei wird auf die Begrifflichkeiten und die Konsequenzen
fur die Verfolgung der Kinderpornografie im Internet eingegangen.
Nach dem Wortlaut — der den Ausgangspunkt fir die weiteren Aus-
fihrungen darstellt — ist das deutsche Strafrecht auf ale Taten an-
wendbar, dieim Inland begangen worden sind.

a. Inlandsbegriff

Somit ist zunachst der Begriff des Inlands klérungsbedirftig.
Nach dem in diesem Zusammenhang einschlégigen funktionellen In-
landsbegriff des Strafrechts versteht man unter Inland das Gebiet, in
dem das deutsche Strafrecht aufgrund hoheitlicher Staatsgewalt seine

% Oehler, Internationales Strafrecht, S. 159

2 Oghler, Internationales Strafrecht, S. 159 f.

% Oehler, Internationales Strafrecht, S. 160 f.; zu den Grundprinzipien vgl. Mey-
er-GoRner, StPO, Einl. Rn. 18 ff.
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Ordnungsfunktion austibt.* Dieser Inlandsbegriff ist seit dem Eini-
gungsvertrag mit dem staats- oder volkerrechtlichen Inlandsbeg-
riff, der mit Inland das gesamte Staatsgebiet meint, identisch.®

b. Begriff desdeutschen Strafrechts

Néchster klérungsbedurftiger Begriff ist der des deutschen Straf-
rechts. Hierunter werden alle Normen der BRD und ihrer Lander zu-
sammengefasst, welche die Voraussetzungen und Folgen rechtswidri-
gen Handelnsi.S.v. 8§ 11 Nr. 5 StGB regeln.®

c. Begehungsort

Weiterhin ist in § 3 StGB die Rede vom Begehungsort. Daher
muss erdrtert werden, welche Orte hierunter fallen. Zur ndheren Aus-
legung ist 89 StGB erganzend heranzuziehen, welcher besagt, dass
eine Tat an jedem Ort begangen wurde, ,,an dem der Téter gehandelt
hat oder im Falle des Unterlassens hétte handeln miissen oder an dem
der zum Tatbestand gehdrende Erfolg eingetreten ist oder nach den
Vorstellungen des Téters eintreten sollte” (8 9 | StGB). Fir die Teil-
nahme wird zudem bestimmt, dass sie sowohl an dem Ort begangen
wurde, ,an dem die Tat begangen ist, as auch an jedem Ort, an dem
der Teilnehmer gehandelt hat oder im Falle des Unterlassens hétte
handeln miissen oder an dem nach seiner Vorstellung die Tat began-
gen werden sollte. Hat der Teilnehmer an einer Audlandstat im Inland
gehandelt, so gilt fur die Teilnahme das deutsche Strafrecht, auch
wenn die Tat nach dem Recht des Tatortes nicht mit Strafe bedroht
ist* (8911 S. 2 StIGB). Im Ergebnis ist festzuhalten, dass sowohl Tat-
als auch Erfolgsort als Begehungsort in Frage kommen. Wie diese im
Einzelnen zu bestimmen sind, soll im Folgenden dargelegt werden,
wobel es an dieser Stelle keiner theoretischen Ausfihrungen zu den
einzelnen Deliktstypen (Erfolgsdelikte, schlichte Tétigkeitsdelikte
etc.) bedarf. Stattdessen wird im néchsten Abschnitt direkt auf den
Begehungsort der abstrakten Gefdhrdungsdelikte eingegangen, unter

3 Trondle/Fischer, StGB, Vor § 3 Rn. 12
%2 Trondle/Fischer, SIGB, § 3Rn. 4
3 Gribbohmin LK-StGB, § 3Rn. 4

12



die nach Uberwiegender Ansicht auch der hier zu behandelnde § 184
Il StGB fallt.>

4. Bestimmung des Begehungsortesbei § 184111 StGB

Nach dem Ubiquitétsprinzip sind fur die Bestimmung des Tatortes
sowohl der Handlungs- as auch der Erfolgsort mal3geblich. Dies gilt
in der Regel ebenso fur alle Straftaten, die Uber oder mittels des Inter-
net begangen werden. Dennoch téuscht dieses Faktum nicht dartber
hinweg, dass das Ubiquitétsprinzip bei den hier in Frage stehenden
Delikten einer neuen Diskussion ausgesetzt ist,® namlich der Diskus-
sion Uber die Frage, auf welche Weise das Ubiquitétsprinzip an die
besonderen Gegebenheiten des Internet — die im Einzelnen noch auf-
zuzeigen sind — in sinnvoller Weise angepasst werden muss bzw.
kann. Zusétzlich ergeben sich im Rahmen von § 184 II1 StGB noch
spezielle Besonderheiten daraus, dass es sich hierbei um ein abstraktes
Geféhrdungsdelikt handelt. Daher werden anschlief?end sowohl die
Bestimmung des Handlungs- al's auch die des Erfolgsortes des § 184
Il StGB unter Beachtung der Besonderheiten des Deliktscharakters
und der Begehung via Internet vorgenommen.

a. Bestimmung des Handlungsortes
aa. Besonder heiten aufgrund des Deliktschar akters

Im Hinblick auf die Tatsache, dass es sich nach Uberwiegender
Auffassung bei § 184 |1l StGB um ein abstraktes Gefahrdungsdelikt
handelt,*® ergeben sich bei der Bestimmung des Handlungsortes kei-
nerlei Besonderheiten, weil sie damit zu den schlichten Tétigkeitsde-
likten zdhlen, bei denen der Handlungsort regelméfdig dort liegt, wo
eine tatbestandsmaRige Handlung vorgenommen wurde.*” Dabei ge-
nlgt es, dass lediglich ein Teil der Handlung im Inland erfolgte. Fr

34 Ilg, Selbstbestimmung, S. 93; Laufhiittein LK-StGB, § 184 Rn. 3 u. 18
% Hilgendorf, NJW 1997, S. 1874

% 19, Selbstbestimmung, S. 93; Laufhiitte in LK-StGB, § 184 Rn. 3u. 18
% BGHSt 20, S.52
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24

die Strafbarkeit eines Versuchs reicht eine im Inland begangene Tat-
handlung aus.®

ab. Besonder heiten aufgrund der Gegebenheiten des Internet

Allerdings bestehen Besonderheiten bei der Bestimmung des
Handlungsortes von Taten i.S.d. § 184 I1l StGB im Hinblick auf die
Deliktshegehung Uber oder mittels Internet. Nach traditionellem Ver-
stdndnis versteht man unter dem Handlungsort immer den Ort, an dem
der Téter korperlich anwesend ist.* Dass dieser AnknUpfungspunkt
nicht ohne weiteres auch fur Internetstraftaten Ubernommen werden
kann, liegt auf der Hand: Charakteristisches Merkmal des Internet ist
es namlich, dass Menschen zwar an einem bestimmten Ort (némlich
dem Ort ihrer korperlichen Anwesenheit) handeln, die Auswirkungen
ihres Handelns aber an ganz anderen Orten (nédmlich gerade weltweit,
also Uberall dort, wo die Daten abgerufen werden) zum Tragen kom-
men. Bei der herkbmmlichen Begehung von Straftaten ist —zumindest
in der Uberwiegenden Zahl der Félle — der Handlungsort identisch mit
dem Erfolgsort bzw. selten eine Wirkung auferhalb der Landesgren-
zen gegeben. Um der Besonderheit der Globalitét des Internets gerecht
zu werden, hat man Uber das Merkmal der korperlichen Anwesenheit
hinaus bei Internetdelikten noch andere Anknuipfungspunkte fir einen
Handlungsort gesucht. Nachfolgend werden die wichtigsten hierzu
vertretenen Ansichten dargestellt.

(1) Fiktion der virtuellen Anwesenheit

Ein erster Lésungsansatz geht davon aus, dass derjenige Téter, der
ein Netzangebot einspeist, in jedem Land virtuell anwesend ist, in dem
seine Daten abgerufen werden kénnen.® Dies wiirde im Ergebnis be-
deuten, dass wegen der weltweiten Zugangsmdglichkeit zum Internet
und seinen Inhalten an jedem Ort der Erde ein Handlungsort bestiinde.
Dieser Annahme kann jedoch keinesfalls gefolgt werden, auch wenn
sie vom richtigen Ausgangspunkt ausgeht, dass die eingespeisten Da

B RGSt 39, S. 263; Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, S. 178; vgl. weiterfihrend
Gribbohm in LK-StGB, § 9 Rn. 7 ff.; Hoyer in SK-StGB, § 9 Rn. 4

% Cornils, JZ 1999, S. 396; Eser in Schonke/Schroder, § 9 Rn. 4

40 Kuner, CR 1996, S. 454; Collardin, CR 1995, S. 620
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ten weltweit zu empfangen sind, weil es verfehlt und viel zu weit ge-
hend erscheint,* damit auch einen weltweiten Handlungsort begriin-
den zu wollen. Dies hétte namlich im Ergebnis die Vermischung von
Handlung und Erfolg zur Folge, was sich mit der derzeitigen Geset-
zedlage jedoch nicht vereinbaren l&asst, weil hier gerade deutlich zwi-
schen beidem unterschieden wird.*

(2) Rédumliches Auseinanderfallen der Handlung
i. Allgemeines

Ein anderer Ldsungsansatz geht dagegen vom Auseinanderfallen
der Tathandlung aus.®®* Diese Annahme basiert auf der besonderen
Funktionsweise des Internet, die in der Verbindung zweier réumlich
getrennter Rechner derart besteht, dass gleichzeitig bel Betétigung des
einen direkt auf den Speicher des anderen zugegriffen werden kann.
Demzufolge vermag jemand die Anderung, Loschung oder das Abru-
fen von Daten Uber eine beliebige Entfernung (auch tber Staatsgren-
zen) hinweg vorzunehmen. In diesem Falle bedient aso ein und die-
selbe Person sowohl den Ausgangs- als auch den Zielrechner. Wegen
dieser Tatsache gilt im Ergebnis die Handlung als am jeweiligen
Standort des Rechners vorgenommen, d.h. die Rechnerstandorte
bestimmen den Handlungsort.* Als Argument fir die Zulassigkeit
dieser Annahme fiihrt man die Moglichkeit des Auseinanderfallens
einer Handlung im strafrechtlichen Sinn bel gleichzeitiger Betrach-
tung as Einheit im Hinblick auf mehraktige Delikte (so z.B. beim
Raub) ins Feld.* DemgemaR konnen Gewatanwendung und Weg-
nahme auseinander fallen. Auf dieser Grundlage finden die Vertreter
dieses Standpunkts zu dem Ergebnis, dass das deutsche Strafrecht,
wenn es wéahrend der Tathandlung zu einer Uberschreitung von
Staatsgrenzen kommt, bereits dann anwendbar ist, falls zumindest ein
Teil der tatbestandlichen Handlung im Inland vorgenommen wurde.*®
Konsegquenterweise muss dann fir Internetstraftaten das gleiche gel-

4L Cornils, JZ 1999, S. 396; Eser in Schonke/Schroder, § 9 Rn. 4

42 Hilgendorf, ZStW 2001, S. 666

4 Cornils, JZ 1999, S. 396 f.

4 Cornils, JZ 1999, S. 396

4 Cornils, JZ 1999, S. 397; Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, S. 178, 711
4 Cornils, JZ 1999, S. 397; Oehler, Internationales Strafrecht, Rn. 265
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ten, wenn die tatbestandsméRige Handlung auf zwei miteinander ver-
bundenen Rechnern sogar gleichzeitig begangen wird.*’

Doch mit dieser Feststellung schlief3t man die Bestimmung des
Handlungsortes noch nicht ab, weil das viel zu weitgehend und im
Ergebnis kein spiirbarer Unterschied zu der eingangs dargestellten L&-
sungsmdglichkeit wére. Daher messen die Vertreter dieser Ansicht
zusétzlich noch dem Kriterium der eigenen Steuerung des Gesche-
hens entscheidende Bedeutung bei. So miisse es sich fir die Bestim-
mung des Handlungsortes bei den einzelnen Handlungen um vom T&
ter kontrollierte Geschehensabldufe im Internet handeln.”® Dagegen
missten rein automatisch ablaufende Vorgénge, die auBerhalb der
Kontrolle und Einflussmdglichkeit des Handelnden liegen, fir die
Tatortbestimmung unbeachtet bleiben, so z.B. das Weiterleiten von
Daten durch Verbindungsrechner, das zusétzliche Zwischenspeichern
seiner WWW-Seite auf einem Proxy-Cache-Server oder die Uber-
nahme eines vom Téter eingestellten Artikelsim Wege der Synchroni-
sation durch andere Server, welche die selbe Newsgroup fiihren.*
Aber auch solche Geschehnisse, die auf dem selbstdndigen und vom
Téter unabhéngigen Handeln Dritter beruhen, missten im Hinblick
auf den Handlungsort ignoriert werden. So kdnne es keinen neuen
Handlungsort begriinden, wenn Internetuser die WWW-Seite oder den
News-Artikel des Téters aufrufen.®

Zusammenfassend bleibt festzuhalten: Nach dieser Ansicht kann
Zwar — aus eingangs erlauterten Grinden — auch an dem Standort des
Zielrechners ein Handlungsort gegeben sein, dies hangt aber entschei-
dend von der Differenzierung zwischen der so genannten Pull- und
der Push-Technologie™ ab. Im Ergebnis ist damit nur die Ubermitt-
lung von strafbaren Inhaten durch Push-Technologien — aso das ziel-
gerichtete Senden und Ubermitteln von kinderpornografischen Inhal-

47 Cornils, JZ 1999, S. 397

48 Cornils, JZ 1999, S. 397; Sieber NJW 1999, S. 2072

® Cornils, 3z 1999, S. 397

0 Cornils, Jz 1999, S. 397; Sieber, NJW 1999, S. 2071
51 Sieber in Hoeren/Sieber, Handbuch MMR, 19 Rn. 411
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ten — fUr die Tatortbestimmung ausschlaggebend.®® Das bloRe Spei-
chern von Daten auf auslandischen Servern durch Pull-Technologie —
aso der Abruf von Inhalten — bleibt hingegen fur die Begriindung ei-
nes inlandischen Handlungsortes in Bezug auf den Anbieter der Inhal-
te ohne Wirkung.>

ii. Der Handlungsort bei § 184 111-1V StGB

Wie die Anhanger der eben ausgefiihrten Theorie mit Hilfe der
von ihnen aufgestellten Kriterien die einzelnen Handlungsorte (bezo-
gen auf die in § 184 SIGB aufgelisteten Begehungsweisen) konkret
bestimmen, wird nachfolgend dargestellt. Dabei teilen sie die Uber das
Internet begehbaren Handlungsméglichkeiten in drel Gruppen ein, an-
hand derer die Bestimmung des Handlungsortesim Rahmen von § 184
StGB letztendlich durchgefthrt wird.

(a) Offentliche Begehungsweise

Einer Meinung nach liegt wegen des Auseinanderfallens der Tat-
handlung bei den Begehungsméglichkeiten, die eine éffentliche Hand-
lungsweise erfordern (8 184 |11 Nr. 2 StGB), der Begehungsort neben
dem tatsichlichen Aufenthaltsort des Téters auch dort, wo er die kin-
derpornografischen Inhalte fr unbestimmt viele und individuell nicht
feststehende Personen abrufbar ablegt. Speichert der Téter also gezielt
und kontrolliert (= Push-Technologie) kinderpornografische Inhalte in
Form von Daten auf einem in Deutschland installierten Server, be-
gruindet dies einen deutschen Handlungsort.>

(b) Zuganglichmachen

Die Handlungsaternative des Zuganglichmachens kinderporno-
grafischer Inhalte hingegen wird den oben genannten Kriterien zufol-
ge dadurch redlisiert, dass der Téter Dritten Zugriff auf seine Daten
ermdglicht. Dabei unterscheidet man das offentliche Zugénglichma-
chen, dessen Redlisierung durch das Speichern der kinderpornografi-

52 Sieber, NJW 1999, S. 2065 u. 2072
53 Cornils, JZ 1999, S. 397; Sieber, NJW 1999, S. 2065 u. 2072
5 Cornils, JZ 1999, S. 397
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32

schen Daten auf einem WWW- oder News-Server erfolgt und das Zu-
ganglichmachen an einen bestimmten Personenkreis, welches durch
Speicherung der Daten auf einem Mailserver erfllt wird.>

(c) Verbreiten von Schriften

Nach alter Rechtslage und derzeit noch h.M. in der Literatur ist
ein Verbreiten von Schriften (mit kinderpornografischem Inhalt, § 184
I11 Nr. 1 StGB) nicht durch die Ubermittlung entsprechender Inhalte
via Internet erflllbar. Zwar wurden Datenspeicher den Schriften
gleichgestellt (§ 11 Il StGB), dennoch versteht die h.M. nach wie vor
unter einem Verbreiten die kérperliche Ubergabe des Inhaltstrégers.
Als nicht ausreichend erachtet wird von ihr der elektronische Trans-
port des Dateninhalts selbst.* Die neuere gegenteilige Rechtsprechung
des BGH® ist — aus den in Kapitel 2, B.IIl.1.c. ausfihrlich erorterten
Griinden — abzulehnen. Schliefdlich gilt bel den Handlungsalternativen
der Nr. 3 des §184 |1l StGB das bereits oben allgemein zum Hand-
lungsort bel schlichten Téatigkeitsdelikten Ausgefiihrte entsprechend,
well sie keine internetspezifischen Besonderheiten aufweisen, ebenso
wie die Alternative der Besitzverschaffung gem. § 184 V StGB.

(3) Stellungnahme

Gegen diese Erweiterung des Handlungsbegriffes sprechen einige
gewichtige Argumente. So gehen die Vertreter dieser Ansicht bereits
von inkorrekten Annahmen Uber die zugrunde liegenden Programm-
bzw. Speicherungsablaufe aus.® Esist namlich nur in Ausnahmeféllen
madglich, Daten zielgerichtet auf ganz bestimmten Servern abzulegen.
Meistens hingegen weil3 der Nutzer nicht, wo seine Daten tatséchlich
gespeichert werden. Vielmehr ist es derzeit dblich, Inhalte auf einer

% Cornils, JZ 1999, S. 397

% Cornils, JZ 1999, S. 397; siehe hierzu ausfiihrlich die Ausfiihrungen unter Ka-
pitel 2B.I11.

> BGH JZ 2002, S. 308

% Schwarzenegger, Zeitschrift fur  Immaterialgiter, Informations-  und
Wettbewerbsrecht 2001, S. 247
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Vielzahl von Servern abzuspeichern, um Ladezeiten zu verkirzen
bzw. Kontrollmanahmen zu umgehen.>

Zur Verdeutlichung der Problematik greife ich auf den von
Schwarzenegger angefuhrten fiktiven Beispielsfall zurlick, den er
sinngemél wie folgt schilderte: Jemand, der rechtswidrige Inhalte aus
Frankreich an eine webbasierte Mailadresse z.B. bel Yahoo.de senden
wirde (Push), handelte gleichzeitig in Deutschland und Frankreich,
well da die Mailserver liegen. Jedoch wére kein Handlungsort in der
Schweiz gegeben, wo die Daten tatsachlich abgerufen wirden (Pull).
In der Abwandlung geht Schwarzenegger davon aus, dass der Mail-
server von Y ahoo.de aufgrund der ginstigeren Infrastrukturkosten zu-
falig in Island liegt. Dann wére im Ergebnis ein Handlungsort in
Frankreich und in Island gegeben.® Als abstruses Ergebnis der An-
nahme einer Erweiterung des Handlungsbegriffes resultierte demzu-
folge, dass ,nicht nur der strafrechtliche Handlungsbegriff zerfranst,
sondern im Resultat eine noch zuféligere Anknipfung am Ort des
Zielservers gewahlt* werden wirde, ,,bei dem es sich letztlich blof3
um einen technischen Transitknoten handelt“.®* Die enorme Auswei-
tung des Handlungsbegriffes hétte zudem eine ,, untiberschaubare In-
flation von Handlungsorten* zur Folge.®* Schwarzenegger fasst die
Kritikpunkte folgendermal?en zusammen: , Werden aber die vom T&
ter in Bewegung gesetzten elektronischen Kréfte zur Handlung ge-
schlagen, ist das eine Fiktion, die vom Wortlaut des geltenden Geset-
zes (8 9 Abs. 1 dStGB), der sich auf Ausfuhrungshandlung und Erfolg
beschrénkt, kaum gedeckt wird*.%

Im Ergebnis handelt es sich bei diesen Annahmen lediglich um ei-
ne ,, Wiederbelebung der Theorie von der langen Hand“, der nicht

% Hilgendorf, ZStW 2001, S. 666
Schwarzenegger, Zeitschrift fir Immaterialguter, Informations und
Wettbewerbsrecht 2001, S. 247
Schwarzenegger, Zeitschrift fir Immateriagiter, Informations und
Wettbewerbsrecht 2001, S. 247
62 Hilgendorf, ZStW 2001, S. 666
8 Schwarzenegger, Zeitschrift fir Immaterialgiter, Informations- und Wettbe-
werbsrecht 2001, S. 248
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gefolgt werden kann.** Nach dieser ist zwar fir die Bestimmung des
Begehungsortes auch grundsétzlich der Handlungsort des Téters mal3-
geblich. Jedoch wird unrichtigerweise der Begriff der Handlung (und
damit auch der des Handlungsortes) derart erweitert, , dass auch die
vom Téter in Bewegung gesetzten und von ihm a's Werkzeug benutz-
ten Kréfte bis zu ihrer Einwirkung auf das Angriffsobjekt hinzuge-
rechnet werden“.®® Laut Bergmann konstruiert man , durch die Vor-
stellung einer verlangerten Hand des Téters dessen personliche Anwe-
senheit am Ort der ersten Rechtsverletzung, ohne die wesentlichen
Grundlagen der Tétigkeitstheorie aufgeben zu missen*.*

ac. Ergebnis

Aufgrund der eben gewonnen Erkenntnisse bleibt es bei Delikten
gem. § 184 StGB bei der tiblichen Bestimmung des Handlungsortes in
dem Sinne, dass dieser vom Aufenthaltsort des Téters abhéngig ist.
Die dargestellten gegenteiligen Ansichten zur Tatbegehung via Inter-
net sind aus den jeweils erléuterten Griinden abzulehnen.

b. Bestimmung des Erfolgsortes

Nach der Bestimmung des Handlungsortes gilt es hunmehr, auf
die Problematik des Erfolgsortes der abstrakten Geféhrdungsdelikte
unter besonderer Beachtung der Tatbegehung durch das Internet ein-
zugehen. Zu diesem Thema existiert bereits eine Fiille von Literatur,®”
weshalb nachfolgend nur ein Uberblick tber die wichtigsten derzeit
hierzu vertretenen Ansichten gegeben wird. Zidl ist es insoweit ledig-
lich, die bereits gefundenen Ergebnisse dar- und einander gegentiber-
zustellen und anschliefRend einen eigenen Standpunkt hierzu darzule-
gen. Bei der Diskussion des Erfolgsortes bleibt es alerdings nicht wie

8 Hilgendorf, ZStW 2001, S. 665; Schwarzenegger, Zeitschrift fiir Immaterial-
guter, Informations- und Wettbewerbsrecht 2001, S. 247 f.

6 |ehle, Erfolgsbegriff, S. 50

6 Bergmann, Begehungsort, S. 30 f.

7 vgl. hierzu u.a: Lehle, Erfolgsbegriff, S. 92 ff.; Kienle, Int. Strafrecht,
S. 41 ff.; Schwarzenegger, Zeitschrift fur Immaterialgiter, Informations- und
Wettbewerbsrecht 2001, S. 240 ff.; Hilgendorf, ZStW 2001, S. 651 ff.; Martin,
ZRP 1992, S. 19 ff.; Sieber NJW, 1999, S. 2065 ff.; Heinrich, GA 1999,
S. 72 ff.
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bei der Bestimmung des Handlungsortes méglich, die Besonderheiten,
die sich aus der Deliktsbegehung via Internet ergeben, vollig getrennt
von den Spezifika des Deliktscharakters zu behandeln. Vielmehr be-
dingt die Darstellung der Theorien zur Erfolgsortbegriindung bei In-
ternetstraftaten gerade die gleichzeitige Erdrterung des besonderen
Charakters abstrakter Gefahrdungsdelikte, weil es sehr umstritten ist,
ob diese einen Erfolgi.S.v. § 9 | StGB aufweisen oder nicht.

aa. Theorieder Allzustandigkeit

Eine sehr weit verbreitete Ansicht zur Erfolgsortbestimmung ist
die Theorie von der Allzustéandigkeit deutscher Strafverfolgungsbe-
horden in Bezug auf Internetstraftaten. Die Anhénger dieser Ansicht
gehen — basierend auf dem Ubiquitétsprinzip — davon aus, dass wegen
der weltweiten Présenz von Internetinhalten jede Verdffentlichung im
Internet auch in Deutschland Wirkungen entfaltet und somit auch im-
mer ein Erfolgsort i.Sv. 89 | StGB in Deutschland gegeben sei.®
Hiernach gentige fir die Begriindung eines Erfolgsortes jeder fakti-
sche Erfolg, so dass auch potentielle und abstrakte Gefahrdungsdelikte
ohne weiteres einen Erfolgsort aufweisen kénnten.® Konsequenz die-
ser Annahme ist somit eine umfassende und weltweite Zustandigkeit
deutscher Strafverfolgungsbehorden fir Internetinhalte korrespondie-
rend mit einer weltweiten Verfolgungspflicht durch die deutsche
Steatsanwaltschaft aufgrund des fur sie geltenden Legalitétsprinzips.
Zwar besteht Uber 8 153 ¢ | Nr. 1 StPO die Mdglichkeit einer Ein-
schrankung dieser Pflicht. Ein solches Vorgehen ist jedoch nur in ei-
ner geringen Anzahl der Félle zuldssig.™

ab. Einschrankende Auslegung der Erfolgsortklausel

Die Annahme einer Allzustandigkeit in der eben beschriebenen
Weise wird jedoch selbst von manchen Anhéngern aus den eigenen
Reihen im Zeitalter des Internet as ,nicht mehr zeitgemald* empfun-

8 Conradi/Schlomer, NStZ 1996, S. 368 f.; Kuner, CR 1996, S. 456; Collardin,
CR 1995, S. 618 u. 621, Beisel/Heinrich, CR 1997, S. 363; Derksen,
NJW 1997, S. 1880

% Breuer, MMR 1998, S. 142; Collardin, CR 1995, S. 618 u. 620

™ Lagodny, JZ 2001, S. 1199; Breuer, MMR 1998, S. 143
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den,™ weshalb man verschiedene Ldsungsansitze zu einer einschran-
kenden Auslegung der Erfolgsortklausel entwickelte, um die von der
Allzusténdigkeit ausgehenden weitreichenden Konsequenzen — insbe-
sondere die Anknipfung an einen blof3 zuféligen Erfolgsort — zu ver-
meiden. Die wichtigsten dieser Ansétze werden nachfolgend erortert.

(1) Theorieder subjektivierenden Auslegung

Zunéchst ist der Ansatz einer subjektivierenden Auslegung des § 9
| StGB zu erldutern, in dessen Rahmen man vorschlégt, Uber eine te-
leologische Reduktion den Anwendungsbereich des § 9 | StGB auf
solche Taten zu beschrénken, bei denen das Auftreten des tatbe-
standsméafligen Erfolges im Inland im ,finalen Interesse” des Téaters
gelegen hat.™ Voraussetzung der Anwendbarkeit des deutschen Straf-
rechts wére hiernach aso, dass der Téter die Wirkungen seines Ver-
haltens zielgerichtet gerade in Deutschland hervorrufen wollte.” Uber-
trégt man diese Annahmen auf Kinderpornografie, hétte dies zur Fol-
ge, dass ein Auslander, der solches Material ins Internet einspeist, nur
dann der deutschen Strafbarkeit unterliegt (selbstverstdndlich am Er-
folgsort anknipfend), wenn er mit der Intention gehandelt hétte, die
Auswirkungen seines Handelns gerade in Deutschland zu erzielen.

(2) Objektivierende Einschréankung

Auf der anderen Seite vertritt Hilgendorf eine objektivierende
Einschrankung bei den Erfolgsdelikten dergestalt, dass die Bestim-
mung der Zustandigkeit anhand objektiver Merkmale erfol gen muss.™
Danach unterfalen nur solche Straftaten der deutschen Strafbarkeit,
die , objektiv einen besonderen Bezug zum Gebiet der Bundesrepublik
Deutschland aufweisen“.”™ Als Beispiele hierfir werden Internet-
Publikationen, die in deutscher Sprache verfasst sind oder sich speziell

™ Conradi/Schiémer, NStZ 1996, S. 369; Collardin, CR 1995, S. 621; Derksen,

NJW 1997, S. 1880; Bremer, Internet-Inhalte, S. 110

Vgl. zusammenfassend Kienle, Int. Strafrecht, S. 161 m.w.N.

™ Collardin, CR 1995, S. 618 u. 621; Conradi/Schldmer, NStZ 1996, S. 369;
Hinterseh, JurPC 1996, S. 463

™ Hilgendorf, NJW 1997, S. 1876, wobei klarzustellen ist, dass dieser Ansatz
nicht auf der Annahme einer Allzustandigkeit beruht

™ Hilgendorf, NJW 1997, S. 1877
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auf deutsche Sachverhalte oder Personen beziehen, genannt.” Hilgen-
dorf spricht — bezugnehmend auf das Urteil des BGH zum Vdlker-
mord von 1994”" — in diesem Zusammenhang von ,territorial spezifi-
zierten Delikten“.” Fur 8 6 Nr. 1 StGB wurde namlich in dieser Ent-
scheidung festgelegt, die Anwendbarkeit des deutschen Strafrechts
Uber den Gesetzestext hinaus erfordere, dassihr , ein volkerrechtliches
Verbot nicht entgegensteht und auRerdem ein legitimierender An-
knipfungspunkt im Einzelfall einen unmittelbaren Bezug der Strafver-
folgung zum Inland herstellt". Nur fir diesen Fall verneinte man bei
der Anwendung deutschen Strafrechts auf Auslandstaten von Auslén-
dern einen Verstol? gegen das Nichteinmischungsprinzip.™

ac. Kritik an der Theorie der Allzustandigkeit

Die Theorie der Allzusténdigkeit fuhrt auf den ersten Blick zu
dem &uferst wiinschenswerten Ergebnis, dass eine umfassende Straf-
gewalt Deutschlands im Hinblick auf Internetstraftaten besteht. Doch
bel einer solch oberfléchlichen Betrachtungsweise wird leicht ver-
kannt, dass dies gleichsam eine nicht zu bewdltigende Verfolgungs-
pflicht der deutschen Strafbehdrden gem. 8 152 StPO und schwere
Kollisionsprobleme mit ausléndischen Strafbehtrden zur Folge hétte.
Der Anwendungsbereich des die Verfolgungspflicht einschréankenden
§ 153 ¢ | Nr. 1 StPO und des darauf aufbauenden Opportunitétsprin-
zZipsist bei den Internetstraftaten verschwindend gering.®

Im Ergebnis wiirde die Annahme einer Allzusténdigkeit folglich
die bereits bestehende Dunkelziffer der Internetstraftaten noch erho-
hen, weil auf dieser Basis , eine umfassende Strafverfolgung genauso

ausgeschlossen ist wie eine auch nur einigermafien liickenlose® .®* Das

" Hilgendorf, NJW 1997, S. 1877

7 BGH, NStZ 1994, S. 233

8 Hilgendorf, NJW 1997, S. 1876

™ vgl. Hilgendorf, NJW 1997, S. 1877, BGH, NStZ 1994, S. 233 unter Beru-
fung auf BGHSt 27, S. 30; BGHSt 34, S. 334; Oehler, JR 1977, S. 424 und
Holthausen, NStz 1992, S. 268

8 | agodny, JZ 2001, S. 1199

8 Lagodny, JZ 2001, S. 1199

23

41

42



Legalitatsprinzip wirde wiederholt ,ad absurdum gefuihrt® werden.®
Vereinfacht ausgedriickt kdnnte man den Zustand auch folgenderma-
Ben beschreiben: Die deutschen Strafverfolgungsbehdrden sind zwar
fur ales zustdndig, haben aber nicht die Mittel und Mdglichkeiten,
dieser Zustdndigkeit gerecht zu werden und eine Konzentration auf
die wirklich wichtigen Delikte kommt viel zu kurz. Allesin alem also
ein vdllig unbefriedigender Zustand.

Weiterhin I&sst diese undifferenzierte Ankntipfung an die globalen
(und so auch an die in Deutschland bestehenden) Wirkungen von
rechtswidrigen Internetinhalten die Annahme der deutschen Strafbar-
keit beinahe willkirlich erscheinen, denn die blof3e Erreichbarkeit der
Daten in Deutschland bietet noch nicht wirklich einen besonderen
Anknipfungspunkt fir Deutschland, um eine Anwendbarkeit des
deutschen Strafrechts zu rechtfertigen.®® Vielmehr spielt sich Deutsch-
land auf diese Weise zum Richter Uber die Internetwelt auf. Hilgen-
dorf beschreibt die Annahme der Allzustandigkeit treffend mit den
Worten ,Ausléndern muss sie as eine neue Version des ,Am deut-
schen Wesen soll die Welt genesen’ erscheinen”.® Wie bereits erlau-
tert, muss aber jeder souverdne Staat bei der Festlegung des Strafan-
wendungsrechts die durch das Volkerrecht gesetzten Grenzen (Einmi-
schungsverbot, Rechtsmissbrauchsverbot etc.) beachten.®

Gegen die Annahme einer Allzustdndigkeit spricht weiterhin die
grundsétzlich gegebene Moglichkeit aler Staaten, nach diesem Prin-
zZip ihre Strafanwendungsgewalt zu begriinden. Gesetzt den Fall, sie
wirden das tun, hétte es die unliebsame Folge, dass alle Internet-User,
die das Einstellen von Informationen ins Netz beabsichtigen, eine
Vielzahl von Strafrechtsordnungen zu beachten hétten.® So miisste
sich beispielsweise ein (deutscher) Anbieter fir Damenunterwasche,
der im Netz mit , freizligigen* Bildern dafur wirbt, fragen, ob er gegen

8 | agodny, JZ 2001, S. 1199

8 Sieber, NJW 1999, S. 2068

8 Hilgendorf, NJW 1997, S. 1874

8 Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, S. 165; Schroeder, NJW 1969, S. 81; Hil-
gendorf, ZStW 2001, S. 660; Engel, AfP 1996, S. 227

8 Sieber, NJW 1999, S. 2065; Collardin, CR 1995, S. 621; Jofer, Strafverfol-
gung, S. 104
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eventuell bestehende Normen der muslimischen Staaten Afrikas und
Asiens verstof}t. Kurz gesagt, wirde sich also im Internet die , strengs-
te nationale Strafrechtsordnung weltweit durchsetzen*.¥” Dass dieses
Ergebnis nicht wiinschenswert ist, liegt auf der Hand, denn es bedeutet
fur fortschrittliche moderne Staaten einen Rickschritt in langst Uber-
kommene Ansichten und Moravorstellungen von weniger aufge-
schlossenen und weniger toleranten Landern.

Neben diesen eher rechtspolitischen Gegenargumenten existiert
aber noch ein sich aus dem Gesetzeswortlaut des § 9 | StIGB selbst
ergebendes Argument gegen diese ,extensive® Ansicht. Hier wird
nadmlich von einem ,, zum Tatbestand gehérenden* Erfolg ausgegangen
und daher nicht bereits jegliche Auswirkung einer Tat fir die Bestim-
mung des Erfolgsortes als ausreichend angesehen.®® Dies zeigt, dass
schon der Ausgangspunkt der hier in Frage stehenden Theorie verfehit
ist und somit automatisch zu falschen Ergebnissen fuhrt.®® Basierend
auf den eben gewonnenen Erkenntnissen ist die Annahme einer All-
zusténdigkeit deutscher Strafverfolgungsbehdrden as zu weitgehend
und verfehlt abzulehnen. Sie verstofl}t gegen das Prinzip der Souverd
nitét der Staaten, das Willkurverbot und verletzt schliefdich das Nicht-
einmischungsprinzip.*®

ad. Kritik an der Einschréankung der Erfolgsortklausel
(1) Wahl desfalschen Ausgangspunktes

Die durch eine teleologische Reduktion (sowohl in objektiver as
auch in subjektiver Hinsicht) erzielten und vorhergehend dargestellten
Ergebnisse sind auf den ersten Blick ebenfalls wiinschenswert und
einleuchtend. Doch gleichfalls wie bei der Theorie der Allzusténdig-
keit ist dies eben nur auf den ersten Blick der Fall. Bei néherer Be-
trachtung falt auf, dass hier bei der Bestimmung des Erfolgsortes
ebenfalls vom faschen Ausgangspunkt ausgegangen wird: némlich

8 Sieber, NJW 1999, S. 2067
Cornils, JZ 1999, S. 395

8 Breuer, MMR 1998, S, 143
Hilgendorf, ZStW 2001, S. 660
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von ,nicht ndher spezifizierten Tatwirkungen jeglicher Art“®* bzw.
.empirisch feststellbaren Wirkungen einer Tétigkeit an einem be-
stimmten Ort*.*2 Nach der seit 1975 geltenden neuen Fassung® des § 9
| StGB wird aber zur Tatortbegriindung gerade nicht mehr jeder , Er-
folg" zugelassen, sondern nur ein zum Tatbestand gehdrender.® Durch
diese genauere Formulierung wollte der Gesetzgeber gerade solche
Tatwirkungen ausschlieffen, die fir die Verwirklichung des gesetzli-
chen Tatbestandes noch nicht oder nicht mehr relevant sind.* Gleiches
sollte ebenfalls fur Tatfolgen gelten, die nach Vollendung, aber noch
vor Beendigung der Tat auftreten.®® Somit kommen als Erfolgsorte nur
solche Orte in Frage, an denen ein durch die Tathandlung hervorgeru-
fenes zusétzliches tatbestandsmaldiges Ereignis entweder verwirklicht
wurde oder verwirklicht werden sollte.”

(2) Erfolgsortbestimmung und Deliktschar akter

Diese allgemeinen Feststellungen zum Erfolgsort i.S.v. 89 1 StGB
zeigen zwar den richtigen Ausgangspunkt fir eine Erfolgsortbestim-
mung. Dies dlein macht jedoch die bereits erwahnte teleologische
Reduktion nicht per se Uberfllissig. Eine solche setzt ndmlich voraus,
dass ,, der Wortsinn einer gesetzlichen Regelung im Hinblick auf ihren
Zweck zu weit ist und deshalb einer Einschrankung bedarf*.*® Ob dies
bei 8 91 StGB tatsachlich der Fall ist, muss nachfolgend untersucht
werden. Hierzu wird nach den einzelnen Deliktskategorien differen-
ziert und anhand dessen bestimmt, wo deren tatbestandsmafiiger Er-

® 5o Collardin, CR 1995, S. 620; Conradi/Schlémer; NStZ 1996, S. 369; Sieber,
JZ 1996, S. 430, insbes. Fn. 10

%2 59 die ablehnende Zusammenfassung von Hilgendorf, NJW 1997, S. 1875

% Geandert durch das 2. StrRG vom 4.7.1969 und in Kraft getreten am 1.1.1975
(BGBI. 1973 1. S. 909; Gesetzesbegriindung: BT-Drs. V/4095, S.7 i.V.m. BT-
Drs. IV/650, S. 113)

 Heinrich, GA 1999, S. 72

% Heinrich, GA 1999, S. 72; Breuer, MMR 1998, S. 142; Hilgendorf, NJW
1997, S. 1875; Eser in Schonke/Schroder, § 9 Rn. 6; Satzger, NStZ 1998,
S. 113

% Hilgendorf, NJW 1997, S. 1875; Endemann, NJW 1966, S. 2382; Eser in
Schénke/Schroder, § 9 Rn. 6; BGHSt20, S. 51; teilweise aA. Je
scheck/Weigend, Strafrecht AT, S. 178

% Hoyer in SK-StGB, § 9Rn. 6

% Hilgendorf, NJW 1997, S. 1874
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folg liegt bzw. worin er besteht. Eine vertiefende Diskussion dieses
Themas ist jedoch entbehrlich, da hierzu bereits eine Fulle von Litera-
tur existiert.®® Deshalb werden im néchsten Punkt lediglich die bereits
von anderer Seite gewonnenen Erkenntnisse dargestellt und eine eige-
ne Stellungnahme abgegeben.

i. Erfolgsddikte/ konkrete Gefahrdungsdelikte

Die Erfolgsortbestimmung fallt bei den so genannten Erfolgsde-
likten nicht schwer, da ihre Besonderheit gerade darin besteht, dass
zur Tatbestandserfullung noch eine tiber die Tathandlung hinausge-
hende und von ihr trennbare Verénderung in der AulRenwelt erforder-
lich ist.’® Ebenso wird dies bei konkreten Gefahrdungsdelikten gese-
hen.*®* Bei beiden Deliktskategorien besteht also der Erfolg gerade in
einer Verletzung bzw. konkreten Geféhrdung des durch die entspre-
chende Norm geschiitzten Rechtsgutes.’®® Darliber hinaus werden
weitgehend auch die so genannten objektiven Bedingungen der Straf-
barkeit als Erfolg i.Sv. §9 | StGB anerkannt.’®® Somit liegt der Er-
folgsort unproblematisch tberall dort, wo die tatbestandlich vorausge-
setzte Verletzung, die objektive Bedingung der Strafbarkeit oder die
konkrete Gefahrdung eingetreten ist bzw. nach der Vorstellung des
Téters eintreten sollte.'™

% vgl. hierzu: Lehle, Erfolgsbegriff, S. 83 ff.; Kienle, Int. Strafrecht, S. 40 ff.;
Hilgendorf, NJW 1997, S. 1875; Satzger, NStZ 1998, S. 113 ff.; Gribbohm in
LK-StGB, § 9 Rn. 18 ff.; Heinrich, GA 1999, S. 72 ff.; Ringel, CR 1997,
S. 303 ff.

100 | ehle, Erfolgsbegriff, S. 85; Breuer, MMR 1998, S. 144; Sieber NJW 1999,
S. 2066; Wessels/Beulke, Strafrecht AT, Rn. 22

11 Satzger, NStZ 1998, S. 114; Hilgendorf, NJW 1997, S. 1875; Heinrich,
GA 1999, S. 73; Ringel, CR 1997, S. 303; Lehle, Erfolgsbegriff, S. 56 f. u. 91;
Sieber, NJW 1999, S. 2066; Horn/Hoyer, JZ 1987, S. 965

102 | ehle, Erfolgsbegriff, S. 85f.; Kienle, Int. Strafrecht, S. 52 f.; Trondle/Fischer,
StGB, § 9 Rn. 4; Horn/Hoyer, JZ 1987, S. 965

103 Hilgendorf, NJW 1997, S. 1875, Heinrich, GA 1999, S. 73; Je
scheck/Weigend, Strafrecht AT, S. 179; Eser in Schénke/Schroder, § 9 Rn. 7;
RGSt 16, S. 188; RGSt 43, S. 85; BGHSt 42, S. 242; a.A. Satzger, NStZ 1998,
S. 116; Gottwald, JA 1998, S. 344

104 Satzger, NStz 1998, S. 114; Heinrich, GA 1999, S. 73; Hoyer in SK-StGB, § 9
Rn. 6; Kienle, Int. Strafrecht, S. 52 ff.; Cornils, JZ 1999, S. 395
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ii. Schlichte Téatigkeitsdelikte

Vollig zweifelsfrel weisen dagegen schlichte Tétigkeitsdelikte
keinen zum Tatbestand gehdrenden Erfolg auf, weil sich ihr Unrechts-
tatbestand bereits in der blof3en Vornahme der jeweiligen Tathandlung
erschopft. Eine dartiber hinausgehende raum-zeitlich von der Tathand-
lung abgrenzbare Umweltverénderung wird zur Erfullung des Tatbe-
standes nicht verlangt.®

iii. Abstrakte Gefahrdungsdelikte

Schwieriger und weniger eindeutig ist die Frage nach dem Ort des
Erfolges der abstrakten Geféhrdungsdelikte, zu denen nach h.M. auch
§184 Il StGB zdhlt.® Sie stellt sich insbesondere dann, wenn die
Tathandlung im Ausland begangen wurde, die abstrakte Geféhrdung
jedoch in Deutschland eingetreten ist.’” Bevor hierauf eine Antwort
gefunden werden kann, ist jedoch eine viel wichtigere und vor alen
Dingen auferst umstrittene Problematik zu behandeln. Es bleibt nam-
lich zu kl&ren, ob abstrakte Geféhrdungsdelikte Uberhaupt einen zum
Tatbestand gehdrenden Erfolg aufweisen, denn nur wenn dies bejaht
werden kann, ist es mdglich, einen (inléndischen) Erfolgsort zu
bestimmen. Es werden hierzu verschiedene Ansichten in Literatur und
Rechtsprechung vertreten, welche eine grof3e Uneinigkeit bzgl. dieses
Themas erkennen lassen. Nachfolgend werden die wichtigsten Mei-
nungen dargestellt.

(a) Ablehnung eines tatbestandsméardigen Erfolges (h.M.)

Die wohl Uberwiegende Meinung lehnt die Annahme eines tatbe-
standsmafdigen Erfolges bel den abstrakten Geféhrdungsdelikten ab,
well fur die Erfullung des Tatbestandes gerade keine konkrete Ge-
fahrdung oder Verletzung eines Rechtsgutes notwendig ist, sondern
sich der Tatbestand auch wie bei den schlichten Tétigkeitsdelikten in

105 Hilgendorf, NJW 1997, S. 1875; Eser in Schonke/Schroder, § 9 Rn. 6; Kienle,
Int. Strafrecht, S. 40; Lehle, Erfolgsbegriff, S. 83; Heinrich, GA 1999, S. 74

106 v/gl. Ilg, Selbstbestimmung, S. 93; Laufhiitte in LK-StGB, § 184 Rn. 3 u. 18;
Schreibauer, Pornographieverbot, S. 94; Graul, Abstr. Geféhrdungsdelikte,
S. 128; Lenckner in Schonke/Schréder, § 184, Rn. 3

197 Siegber, NJW 1999, S. 2067
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der Vornahme der tatbestandsméRigen Handlung erschopft.’®® Ein
Gefghrdungserfolg, der — wie bei den konkreten Geféhrdungsdelikten
—im objektiven Tatbestand zu prifen ist, existiert hier gerade nicht.*®
Richtigerweise wird weiterhin davon ausgegangen, dass die abstrakte
Gefahr alein das gesetzgeberische Motiv fir die Schaffung der jewei-
ligen Norm gewesen ist und daher kein zusétzlich zur Tathandiung
erforderliches ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal sei.™® Der Ge-
setzgeber hat bel den abstrakten Gefghrdungsdelikten ein bestimmtes
Verhalten as generell gefahrlich eingestuft, ohne in jedem Einzelfall
den Nachweis einer Gefahrdung zu fordern.** Aus gleichem Grunde
wird die Annahme eines Erfolges bei den schlichten Tétigkeitsdelikten
und Delikten mit UberschieRender Innentendenz abgel ehnt.**2

Schliefdlich wird als Argument gegen die Annahme eines tat-
bestandlichen Erfolges noch angefiihrt, dass sich diese nicht mit dem
in 89 | SIGB zugrunde gelegten Erfolgsbegriff vereinbaren lief3e.
Hierunter wird namlich eine von der Tathandlung réumlich und/oder
zeitlich abtrennbare Veranderung in der AuRenwelt verstanden.™ Ei-
ne abstrakte Gefahr ist aber gerade keine Veradnderung in der Aul3en-
welt, sondern nur Attribut der Tathandlung bzw. gesetzgeberisches
Motiv zur Schaffung des jeweiligen Delikts. Zwar anerkennt man,
dass auch abstrakte Gefahrdungsdelikte in manchen Fallen tatbestand-
lich die Herbeifiihrung eines bestimmten Erfolges (vgl. § 326 | StGB)
verlangen und diese noch nicht rechtsgutsverletzenden ,, Zwischener-
folge* dann ebenfalls tatortbegriindend wirken.*** Trotz dieser selte-
nen Ausnahmen bleibt aber als zusammenfassendes Fazit der h.M.,

108 Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, S. 264; Cornils, JZ 1999, S.395;
Horn/Hoyer, JZ 1987, S. 966; Breuer, MMR 1998, S. 142

199 Kienle, Int. Strafrecht, S. 41; Satzger, NStZ 1998, S. 114 ff.; Hilgendorf,
NJW 1997, S. 1875; Trondle/Fischer, StGB, Vor § 13 Rn. 13 a; Je
scheck/Weigend, Strafrecht AT, S. 264

10 Trgndle/Fischer, StGB, Vor § 13 Rn. 13 & Heinrich GA, 1999, S. 77, BGHSt
26, S. 121; Wessels/Beulke, Strafrecht AT, Rn. 29; Satzger, NStZ 1998,
S. 114; Ringel, CR 1997, S. 303

L Kienle, Int. Strafrecht, S. 40; Wessels/Beulke, Strafrecht AT, Rn. 29; Lehle,
Erfolgsbegriff, S. 92

M2 v/gl. Heinrich, GA 1999, S. 74

13 Endemann, NJW 1966, S. 2382; Hilgendorf, NJW 1997, S. 1876

14 Hilgendorf, NJW 1997, S. 1875
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dass sich der Tatort eines abstrakten Geféhrdungsdeliktes grundsétz-
lich dort befindet, wo die tatbestandsmélRige Handlung vorgenommen
wurde.™®

(b) Physikalische Erfolgsortbestimmung

Ahnlichkeit mit der bereits erlauterten Theorie von der Allzustan-
digkeit hat die Theorie von der rein physikalischen Erfolgsortbestim-
mung. Die Vertreter dieser Ansicht stellen ebenfalls nicht auf einen
tatbestandlich fixierten Erfolg ab, sondern orientieren sich stattdessen
»an empirisch feststellbaren Wirkungen einer Tétigkeit“.*® Hiernach
ist es als Erfolg i.S.v. §9 | StGB zu werten, ,,wenn eine im Ausland
vorgenommene Tathandlung durch Dateniibertragung zur Verfligbar-
keit (auch) im Inland bestimmt ist und dort empfangen wird“.""” Basie-
rend auf der physikalischen Tatsache der sofortigen weltweiten Ver-
flgbarkeit von ins Internet eingespeisten Daten wird — auch wenn die
Einspeisung der Daten im Ausland erfolgt — vielfach angenommen,
der Erfolg i.S.v. 89 | StGB liege u.a. in Deutschland, weil auch hier
die Daten abgerufen werden kénnen. Diese Ansicht kommt somit zu
dem Ergebnis, dass die blofe Verfugbarkeit bzw. Zugriffsmdglichkeit
auf rechtswidrige Internetinhalte ausreicht, einen Erfolgsort Uberall
dort zu begriinden, wo die Mdglichkeit zur Kenntnisnahme besteht,
und zwar unabhangig davon, ob der jeweilige gesetzliche Tatbestand
Uberhaupt einen , tatbestandlichen Erfolg* aufweist oder nicht.**®

(c) Abstrakte Gefahr als Erfolg / Die Ansicht Martins

Eine weitere, vorwiegend von Martin*® im Zusammenhang mit
dem Umweéltstrafrecht vertretene und sehr weitreichende Ansicht geht
davon aus, dass der Erfolgsort von abstrakten Geféhrdungsdelikten
Uberall dort liegt, wo die abstrakte Gefahr besteht, bzw. tiberall dort,

15 Hilgendorf, NJW 1997, S. 1876; Cornils, JZ 1999, S. 396

16 v/gl. Hilgendorf, NJW 1997, S. 1875 m.w.N.

17 v/gl. Hilgendorf, NJW 1997, S. 1875 m.w.N.

18 Conradi/Schiomer, NStZ 1996, S. 368 f.; Collardin, CR 1995, S. 620 f.; Ku-
ner, CR 1996, S. 455 f.; Beisel/Heinrich, JR 1996, S. 96; vgl. Kienle, Int.
Strafrecht, S. 43

19 Martin, ZRP 1992, S. 19 ff.
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wo sie sich realisieren konnte.® Ausgangspunkt ist dabei die Annah-
me einer raumlich wirkenden Gefahrenquelle, deren Risikozone sich
auf ein bestimmtes Gebiet im benachbarten Ausland erstreckt.”* Der
tatbestandsmélRige Erfolg von abstrakten Gefdhrdungsdelikten liegt
hiernach in der abstrakten Gefahr.*?> Martin begriindet seine Ansicht
hauptséchlich damit, dass auch in anderen Bereichen des StGB von
einem ,,zum Tatbestand gehdrenden Erfolg” gesprochen wird: So
stitzt er sich u.a. auf die h.M., nach der abstrakte Gefahrdungsdelikte
auch durch Unterlassen begangen werden kénnen; dies sei aber nur
mdglich, wenn (bzw. weil) sie einen solchen Erfolg aufwiesen.”” Zum
anderen fiihrt er aus, bel der in Frage stehenden Deliktsart bleibe auch
nach Abschluss der tatbestandlichen Handlung eine strafbare Beteili-
gung solange denkbar, wie die verursachte Gefahrdung andauert, was
wiederum das Bestehen eines Erfolges voraussetze. '

Aus den eben aufgezdhiten Argumenten schlussfolgert er schlief3-
lich, es gebe keinen Grund, ,, die Geféhrlichkeit der Tat al's blofzes Mo-
tiv des Gesetzgebers anzusehen. Diese sei vielmehr ,materielles
Tatmerkmal“.*”® Zur Begruindung fihrt er aus: ,Bestraft wird, weil be-
reits die Risikoschaffung strafrechtliches Unrecht bildet. Die Schaf-
fung eines rechtlich misshilligten Risikos der Verletzung des ge-
schiitzten Rechtsguts ist somit ein notwendiger Bestandteil der abs-
trakten Geféghrdungsdelikte. Dies bedeutet zugleich, dass auch bei abs-
trakten Gefahrdungsdelikten ein missbilligtes Ubel verursacht wird.
Wenn der Erfolg einer Straftat das rechtlich missbilligte Ubel ist, des-
sen Verursachung durch die Strafnorm unter Strafe gestellt wird, ha
ben somit auch abstrakte Gefahrdungsdelikte einen Erfolg“.’*® Das
Tatbestandsmerkmal des § 9 | StGB ,, zum Tatbestand gehérend” ver-
steht Martin in dem Sinne, ,, dass von mdglicherwelse vielen missbil-
ligten — d.h. grundsétzlich von der Rechtsordnung als nachteilig aner-

120 Ringel, CR 1997, S. 303; Cornils JZ 1999, S. 395
21 Cornils, Jz 1999, S. 395
122 Martin, ZRP 1992, S. 20
13 Martin, ZRP 1992, S. 19
124 Martin, ZRP 1992, S. 19
125 Martin, ZRP 1992, S. 20
126 Martin, ZRP 1992, S. 20
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kannten — Wirkungen nur digjenigen zu berticksichtigen sind, welche
die durch die jeweilige Norm geschitzten Rechtsgiiter betreffen”.#

(d) Tathandlungserfolg

Im Zusammenhang mit Internetstraftaten halt es schliefdlich Sieber
fur notwendig, den Erfolgsbegriff i.S.v. § 9 | StGB erweiternd in dem
Sinne auszulegen, dass neben dem Erfolg im engeren Sinne auch ein
so genannter Tathandlungserfolg anzuerkennen ist. Unter Tathand-
lungserfolg versteht er jede Wirkung, durch welche sich die Tathand-
lung realisiert.’”® Dabei stellt er nicht auf die Unterscheidung von ver-
schiedenen Deliktskategorien (wie Verletzungs- oder Geféhrdungsde-
likte) ab, sondern alein auf die Fassung des jeweiligen Tatbestandes,
da sich seiner Ansicht nach nur daraus ergeben kann, welche Auswir-
kungen des Téterverhatens im Einzelnen as Tathandlungserfolg zu
werten seien und damit einen Erfolgsort i.S.v. § 9 | StGB begriinden
konnten.™® Es ware fur den zum Tatbestand gehtrenden Erfolg nicht
mal3geblich, wo der Téter die Kenntnisnahme vorbereitet, sondern wo
sie von ihm ermdglicht wird.**® Zur Begriindung fuhrt er schlieflich
noch an, dass der Erfolg i.S.v. 89| StGB nicht ,,im Sinne eines einfa-
chen begriffguristischen Denkens mit dem Erfolgsbegriff der alge-
meinen strafrechtlichen  Tatbestandslehre gleichgesetzt  werden®
darf.®®' Im Ergebnis sei also ein Tathandlungserfolg gegeben, wenn
sich die Wirkungen einer Auslandstat im Inland realisieren. Dabel um-
fasse der Tathandlungserfolg jede vom Téter verursachte, ihm zure-
chenbare und im Tatbestand genannte Folge der Tathandlung.**? Dem-
gemald ware z.B. das Zuganglichmachen oder Verbreiten kinderpor-
nografischer Schriften ein ,,zum Tatbestand gehtrender Erfolg*.**

127 Martin, ZRP 1992, S. 20

128 v/gl. ferner Sieber NJW 1999, S. 2069

129 gieher in Hoeren/Sieber, Handouch MMR, 19 Rn. 409; ders. NJW 1999,
S. 2070; vgl. Cornils, JZ 1999, S. 396

130 vassilaki, CR 2001, S. 263

131 Sieber, NJW 1999, S. 2068

132 Sieber, NJW 1999, S. 2070

133 Cornils, JZ 1999, S. 396; Sieber NJW 1999, S. 2069
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(e) Kritik/ Sellungnahme zur h.M.

Gegen die eingangs dargestellte h.M. werden von der Literatur
verschiedenste Argumente vorgebracht, doch wirklich ad absurdum
fuhren, konnte bisher kaum eines von ihnen die dieser Ansicht
zugrunde liegenden Annahmen. Der besseren Ubersicht halber stelle
ich die gewichtigsten Gegenargumente einzeln dar und begriinde, wa-
rum sie allesamt im Ergebnis die h.M. zu widerlegen nicht im Stande
sind.

(aa) Teleologische Reduktion bel Brandstiftungsdelikten

Gegen die Ablehnung eines tatbestandsméafligen Erfolges bei abs-
trakten Gefahrdungsdelikten wird u.a. die derzeitige Diskussion und
BGH-Rechtsprechung zur Méglichkeit einer teleologischen Reduktion
bel Brandstiftungsdelikten angesprochen: So entschied der BGH™,
dass eine Strafbarkeit nach § 306 StGB ausscheidet, wenn sich der
Téter vor einer Brandstiftung in einer kleinen, einrdumigen Hitte da-
von Uberzeugt hat, dass sich niemand darin aufhélt. Diese Tendenz in
der Rechtsprechung wurde al's Hinweis darauf gewertet, dass bei abs-
trakten Geféhrdungsdelikten ,, etwas bestraft wird, das Uber den blofzen
Vollzug der Tathandlung hinausreicht*.** Dieses ,Mehr* oder , Et-
was' sieht man in der Schaffung eines Uber den blof2en Vollzug hi-
nausgehenden Verletzungsrisikos, welches bel den abstrakten Geféhr-
dungsdelikten tatbestandlich vorausgesetzt wird.**® Allerdings diffe-
renziert diese Gegenmeinung nach der hier vertretenen Ansicht die
Begriffe Gefahr, Geféhrlichkeit, Gefahrdung und Risiko nicht sauber.
Die Rechtsprechung des BGH darf namlich nicht dartber hinwegtau-
schen, dass die Geféhrlichkeit der Handlung tatséchlich nur das ge-
setzgeberische Motiv fir die Schaffung des Tatbestandes war. Es ist
wichtig, Gefahrlichkeit nicht mit Gefahr gleichzusetzen. Die Geféhr-
lichkeit ist lediglich Attribut zu einer Handlung und bewirkt keinerlei
spurbare Verénderungen in der AuBenwelt.

138 BGHSt 26, S. 124; vgl. auch Horn/Hoyer JZ 1987, S. 966 m.w.N. (insbes. dort
Fn. 13)

35 Martin, ZRP 1992, S. 19

136 Martin, ZRP 1992, S. 20; Lehle, Erfolgsbegriff, S. 100 f.; aA. Satzger, NStZ
1998, S. 115
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Beim Gefahrbegriff im Strafrecht muss aufgrund der Existenz
konkreter Geféhrdungsdelikte zwischen einer konkreten Gefahr und
Gefahren niedrigeren Ausmalies differenziert werden. Dabei ist — all-
gemein gesprochen — in einer Gefahr ein Zustand zu sehen, wahrend
Geféhrlichkeit dann vorliegt, wenn einem Tétigkeitsakt die Wahr-
scheinlichkeit innewohnt, ein Objekt zu schadigen.*®” Die Gefahrlich-
keit ist aso rein handlungsbezogen und unabhangig davon, ob tatséch-
lich ein Rechtsgut in Gefahr geraten ist oder nicht. Der BGH definiert
z.B. den Zustand der konkreten Gefahr ,als einen Lebenssachverhalt,
in dem die Sicherheit des als gefahrdet in Rede stehenden Objekts so
stark beeintréchtigt erscheint, dass es nur vom Zufall abhéngt, ob das
Objekt verletzt wird oder nicht*.*®

Daneben existieren aber auch Gefahren, die nicht dermalien
schwerwiegend sind und daher fir eine konkrete Gefahrdung nicht
ausreichen. Das Bestehen solcher Gefahren lasst sich nur schwer ver-
neinen, da der Gesetzgeber in einigen Normen fir bestimmte Gefah-
ren zusétzlich das Erfordernis der ,, Konkretheit* geschaffen hat. Dies
waére aber nicht notwendig gewesen, wenn er nur eine nicht ndher um-
schriebene Gefahrenart gesehen bzw. gewollt hétte. Aus dieser Tatsa-
che darf aber keinesfalls geschlussfolgert werden, dass eine abstrakte
Gefahr eine solch weniger schwerwiegende, also eine Gefahr geringe-
ren Mal%es im Vergleich zur konkreten Gefahr sei.™® Genau genom-
men gibt es eine solche namlich Uberhaupt nicht, da eine Gefahr ent-
weder besteht oder nicht, aber keinesfalls abstrakt , bestehen® kann.'*
Ein Zustand kann vorliegen oder eben nicht. Abstrakt bedeutet nur,
dass der Zustand einer Gefahr moglicherweise eintritt, wenn eine be-
stimmte Handlung vorgenommen wird. Bei den als abstrakt geféhrlich

137 Kienle, Int. Strafrecht, S. 45; Hirsch, Gefahr und Gefshrlichkeit, in FS Kauf-
mann, S. 546 ff.; Lehle, Erfolgs-begriff, S. 87

138 BGH VRS 1969, S. 125 BGH VRS 1971, S. 193 ff.; Geppert, NStZ 1985,
S. 264; vgl. Horn/Hoyer, JZ 1987, S. 965 f.

1% Ebenso Hilgendorf, NJW 1997, S. 1876; aA. Martin, ZRP 1992, S. 20 (dort
Fn. 18); Schwarzenegger, Zeitschrift fur Immaterialgiter, Informations- und
Wettbewerbsrecht 2001, S. 247; Heinrich, GA 1999, S. 78; Lehle, Erfolgsbeg-
riff, S. 101

140 Ebenso Hilgendorf NJW 1997, S. 1876
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eingestuften Handlungen unterstellt man diese Mdglichkeit a's grund-
sétzlich immer vorliegend.

Somit kann der Begriff der abstrakten Gefahr hochstens als eine
wenig gelungene Umschreibung fur die Gefahrlichkeit einer Handlung
angesehen werden, deren blofRRe Vornahme aber gerade noch keine Ge-
fahrdung eines Rechtsgutes hervorruft. Vielmehr wird durch die Tat-
handlung nur die Moglichkeit geschaffen, dass es (irgendwann ein-
mal) zu einer Gefahr fir ein Rechtsgut kommt. Gerade die Schaffung
der Mdglichkeit eines Gefahreintritts wird mit den abstrakten Gefahr-
dungsdelikten ponalisiert. Wenn nun aber im Einzelfall eine Bestra-
fung bel objektiver Ungeféhrlichkeit der Tathandlung ausscheidet, ge-
schieht dies nicht, weil die abstrakte Gefahr (die es ja gerade nicht
gibt) as ,Mehr* des Tatbestandes nicht eingetreten ist, sondern weil
in einem Ausnahmefall die als grundsétzlich geféhrlich eingestufte
Handlung ausnahmswei se ungeféhrlich war, aso das ihr innewohnen-
de Attribut der Gefahrlichkeit weggefallen ist. Man muss sich aber im
Klaren dariiber sein, dass auch in solchen Féllen der Tatbestand voll
erflillt ist und der Strafanspruch des Staates grundsétzlich besteht.**
Die Tatsache der Nichtbestrafung bei ausnahmsweise bestehender
Ungefahrlichkeit lasst sich allein mit der gebotenen verfassungskon-
formen Auslegung der Straftatbestdnde und einer sich daraus ergeben-
den notwendigen teleologischen Reduktion begriinden. Andere Er-
gebnisse sind mit dem Schuld- und Verhatnismaliigkeitsprinzip nicht
zu vereinbaren, weil der Fall der Ungefahrlichkeit nicht dem gesetz-
lich vorausgesetzten Verhaltenstypus entspricht.*

AbschliefRend sei noch anzumerken, dass der Tatbestand der abs-
trakten Gefdhrdungsdelikte allein durch die VVornahme der Tathand-
lung erflllt wird. Ob eine Gefghrdung eingetreten ist, wird nicht ge-
prift und eine solche muss gerade auch nicht vom Vorsatz umfasst
sein. Daher kann im Ergebnis das Argument der teleologischen Re-
duktion bel Brandstiftungsdelikten nicht greifen, zumal die Gefahr-
dung in den Uberwiegenden Fallen vom Téter wohl nie vollig ausge-

141 Satzger, NStZ 1998, S. 115
142 Satzger, NStZ 1998, S. 115
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schlossen werden kann.*** Wie Satzger treffend formuliert, wertet die
gebotene Einschrankung nicht automatisch die abstrakte Gefahrlich-
keit zum Tatbestandmerkmal auf.**

(ab) Der tatbestandsmaRige Erfolg in anderen Normen
Allgemeines

Als weiteres Argument gegen die h.M. wird angefuhrt, dass bis
zur Gesetzesanderung im Jahre 1975 Uberwiegend gerade die Ansicht
herrschte, bei abstrakten Gefdhrdungsdelikten sei ,, Ort des tatbestand-
lichen (1) Erfolges auch der Ort, an dem aus einer abstrakt gefahrli-
chen Handlung eine konkrete Gefahr entstehe”. Deshalb zwinge der
neue Gesetzestext auch nicht zu einer anderen Auslegung.*® Aus die-
sen Gegebenheiten folge schliefdlich, dass das Merkmal ,,zum Tatbe-
stand gehdrender Erfolg” nicht ausgehend von der Begriffsbildung der
allgemeinen Tatbestandslehre bestimmt werden diirfe.**® Mit Hilfe
folgender Tatsachen versucht man, zu belegen, warum dies auch sonst
(d.h. fUr abstrakte Gefahrdungsdelikte) gelten misse:

Zum einen hat der BGH bei abstrakten Gefahrdungsdelikten einen
»Zum Tatbestand gehdrenden Erfolg* im Sinne des § 78 a Satz 2 StGB
(Verjahrungsbeginn) durchaus fur moglich gehalten.*” Er fihrte dazu
aus. ,,Bel diesen Delikten [8§ 326 | StGB, abstraktes Gefahrdungsde-
likt] tritt mit der Begehung zugleich der Erfolg der Tat ein, der in der
eingetretenen Geféhrdung, nicht in einer aus der Geféhrdung mogli-
cherweise spéter erwachsenden Verletzung besteht“.**® Zum anderen
betont man, dass auch abstrakte Geféhrdungsdelikte durch Unterlassen
begangen werden kdnnen, obwohl hier ebenfalls ein ,zum Tatbestand

143 Kienle, Int. Strafrecht, S. 51

144 Satzger, NStZ 1998, S. 115

145 7usammenfassend Heinrich, GA 1999, S. 77 (insbes. dort Fn. 34 m.w.N.)

146 BGH Online , Auschwitzliige*, CR 2001, S. 261; Sieber, NJW 1999, S. 2072;
Heinrich, GA 1999, S. 77; Schwarzenegger, Zeitschrift fir Immaterialgiter,
Informations- und Wettbewerbsrecht 2001, S. 244

147 BGHS 36, S. 257; vgl. dazu Schwarzenegger, Zeitschrift fiir Immaterialgliter,
Informations- und Wettbewerbsrecht 2001, S. 245

148 BGHSt 36, S. 257; vgl. dazu Vassilaki, CR 2001, S. 263
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gehorender Erfolg® verlangt wird.**® Im Rahmen von § 13 StGB wird
bel den abstrakten Gefahrdungsdelikten dieser Erfolg in der Tathand-
lung dieser Delikte gesehen.™ Lehne man somit einen tatbestandsmé
Bigen Erfolg bel abstrakten Gefahrdungsdelikten ab, misse man kon-
sequenterweise auch die Begehbarkeit durch Unterlassen leugnen.
Dies ist aber gerade nicht der Fal. Vielmehr wird die Gegenauffas-
sung weitgehend anerkannt.™>* Schlussendlich spielt der Begriff des
tatbestandsméafRigen Erfolges auch noch eine Rolle im Bereich der
Kausalitét als Korrektiv der zu weiten Aquivaenztheorie, in der Lehre
von der zeitlichen Abfolge einer Straftat zur Markierung des Beendi-
gungszeitraums und im Rahmen des § 24 StGB bel der Differenzie-
rung zwischen beendetem und unbeendetem V ersuch. ™

Oberflachlich betrachtet, sprechen die erdrterten Argumente also
zunéchst fir die Annahme eines extensiven Erfolgsbegriffes. Jedoch
besteht derzeit im Strafrecht gerade kein einheitlicher Erfolgsbeg-
riff.**® Hingegen wird der Erfolg in den vorhergehend genannten
Normen und Themenkomplexen jeweils anders ausgelegt. Die straf-
rechtlichen Autoren behandeln den Erfolgsbegriff ,,immer nur in dem
jeweiligen kleinen thematischen Kontext, in dem sie sich gerade be-
finden®, was zu dem Phénomen fuhrt, dass eine Problematisierung des
Erfolgsbegriffes an den verschiedensten Stellen im Strafrecht auf-
taucht, der Erfolg jedoch jedes Mal neu und meist ohne Beriicksichti-
gung bereits gewonnener Erkenntnisse aus anderen Strafrechtsberei-
chen definiert wird.™ Als Folge dieser unbefriedigenden Situation
muss man im Strafrecht zurzeit hauptsdchlich zwischen einem weiten

149 schwarzenegger, Zeitschrift fiir Immaterialgiter, Informations- und Wettbe-
werbsrecht 2001, S. 245; Lehle, Erfolgsbegriff, S. 80; Heinrich, GA 1999,
S. 77 f. mw.N. zum Streit der Unterlassungsstrafbarkeit bei abstrakten Ge-
fahrdungsdelikten; Martin, ZRP 1992, S. 19; Sieber, NJW 1999, S. 2068

%0 Sigber, NJW 1999, S. 2068; Heinrich, GA 1999, S. 77; BGH Online-
»~Auschwitzllige*, CR 2001, S. 262

%1 Heinrich, GA 1999, S. 77 mw.N.; Eser in Schénke/Schroder, § 13 Rn. 3;
Schwarzenegger, Zeitschrift fir Immaterialglter, Informations- und Wettbe-
werbsrecht 2001, S. 245

152 Hijlgendorf, ZStW 2001, S. 668

153 pyppe in Nomos-Kommentar, Vor § 13 Rn. 67; Hilgendorf, ZStw 2001,
S. 672

154 |ehle, Erfolgsbegriff, S. 55
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und einem engen Erfolgsbegriff unterscheiden.”® Dabei weist grund-
sétzlich jedes vollendete Delikt einen Erfolg i.w.S. auf, weil dieser
schlicht und einfach in der Erflllung des Tatbestandes liegt. Somit
kann die bloRRe Handlung des Téters dem Erfolg i.w.S. gleichgesetzt
werden.”® Der Erfolg i.e.S. reicht hingegen Uber die bloRe Vornahme
der Tatbestandshandlung hinaus. Er ist in einer von der Handlung
raum-zeitlich abgrenzbaren Wirkung zu sehen.™

Uber die Gestalt dieser Wirkung und die einzelnen Anforderun-
gen, die an sie zu stellen sind, herrscht grofer Streit. Jedoch ist — wie
bereits mehrfach dargelegt —in 8 9 | StGB von einem engen Erfolgs-
begriff auszugehen. Andernfalls hétte sich der Gesetzgeber die eigen-
stdndige Erwahnung des Handelns in 8 9 | Var. 1 StGB sparen kon-
nen, da der Erfolgsbegriff diese Variante dann auch immer mit um-
fasst hatte.”® Dem ist er aber gerade nicht gefolgt, auch nicht nach der
umfassenden Diskussion um den § 9 | StGB im Jahre 1969, bei der die
Maglichkeit zu einer entsprechenden Anderung bestand. Nach diesen
algemeinen Ausfiihrungen wird nun anhand einer konkreten Betrach-
tung des Erfolgsbegriffes in den wichtigsten Themenkomplexen ge-
zeigt, dass im Strafrecht unterschiedliche Erfolgsbegriffe verwendet
werden und es daher keineswegs — wie es von der a.A. vertreten wird
— zwingend ist, auch im Rahmen von § 9 | StGB von einem weiten
Erfolgsbegriff auszugehen.

Der Erfolgsbegriff im Rahmen des Versuchs

Zunéchst soll der Erfolgsbegriff im Rahmen der Abgrenzung von
unbeendetem und beendetem Versuch herangezogen werden. In jlings-
ter Zeit tauchte diese Frage insbesondere im Zusammenhang mit den
so genannten ,, Denkzettelfallen auf, bei denen der Téter sein aufl3er-
tatbestandsméfliges Handlungsziel erreicht hat und aufgrund dessen

155 Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, S. 260; Hilgendorf, ZStw 2001, S. 668

156 |_ehle, Erfolgsbegriff, S. 56; Hilgendorf, ZStW 2001, S. 668; Martin, Umwelt-
beeintréchtigungen, S. 21 ff.

187 |_ehle, Erfolgsbegriff, S. 56; Hilgendorf, ZStW 2001, S. 668; Martin, Umwelt-
beeintréchtigungen, S. 21 ff.

158 Hilgendorf, ZStW 2001, S. 668
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von weiteren tatbestandsméaRigen Handlungen absieht.™ Zur Verdeut-
lichung soll das von Lehle angefiihrte Beispiel dienen, in dem es um
einen Téater geht, der das Ziel verfolgt, einem anderen durch Messer-
stiche einen Denkzettel zu verpassen, und dabei zugleich bedingten
Toétungsvorsatz aufweist.™ In diesem Zusammenhang hatte der BGH
bei seiner Entscheidung vom 19.5.1993" u.a. die Frage zu beantwor-
ten, ob der ,,mit bedingtem Tétungsvorsatz begangene Totschlagsver-
such unbeendet und freiwilliger Rucktritt hiervon noch mdoglich ist,
wenn der Téter, der nach der letzten Tathandlung nicht mehr mit dem
Tod des Opfers rechnet und von weiteren ihm aber méglichen Tat-
handlungen allein deshalb absieht, weil er sein Handlungsziel — Ver-
abreichung eines Denkzettels — erreicht hat.“*%

Lange war es herrschende Ansicht, dass bel aulfertatbestandlicher
Zielerreichung, also bel einer fir den Téter sinnlos gewordenen weite-
ren Tatausfihrung, kein Raum fir einen strafbefreienden RUcktritt
besteht.®® In der genannten Entscheidung widersprach der GroRRe Se-
nat jedoch dieser h.M. und nahm in den ,, Denkzettelfallen* einen un-
beendeten Versuch an. Zur Begrindung flhrte er aus, dass Tat i.S.v.
§24 | StGB nur ,die Tat im sachlich-rechtlichen Sinn, also diein den
gesetzlichen Straftatbestdnden umschriebene tatbestandsméldige Hand-
lung und der tatbestandsmaRige Erfolg*, sei.’®* Demzufolge beschran-
ke sich beim unbeendeten Versuch der Entschluss, die weitere Tataus-
fUhrung aufzugeben, nur auf die Verwirklichung der gesetzlichen Tat-
bestandsmerkmale. Auf weitergehende, aulfertatbestandliche Beweg-
grinde, Absichten oder Ziele stelle weder der die Strafbarkeit des
Versuchs begrindende 8§ 22 StGB noch der den Rucktritt ermdgli-
chende § 24 StGB ab.'®

159 | ehle, Erfolgsbegriff, S. 74

160 | ehle, Erfolgsbegriff, S. 74 f. mw.N.

161 BGHSt 39, S.221 ff.

162 | ehle Erfolgsbegriff, S. 74 f.; vgl. ferner Kienle, Int. Strafrecht, S. 46 f.

163 | ehle, Erfolgsbegriff, S. 75; vgl. BGH NStZ 1990, S. 77 ff. u. NStZ 1991,
S. 127 ff.

164 BGHSt 39, 230 f. m.V.a BGHSt 33, S. 144 ff.

165 |_ehle, Erfolgsbegriff, S. 75
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Als Konsequenz fur die Bestimmung eines Erfolgsbegriffes ergibt
sich, dass (zumindest fur den Bereich des § 24 StGB) die auf3ertat-
bestandlichen Ziele des Téters nicht unter den Begriff des tatbe-
standsméafiigen Erfolges fallen. Dies sollte konsequenterweise auch in
§ 91 StGB gelten, um der vorhergehend erwahnten Rechtsprechungs-
ansicht nicht zuwiderzulaufen. Auf jeden Fall bestétigt die Diskussion
um den Rcktritt die Nichtexistenz eines einheitlichen Erfolgsbegrif-
fes und das Abweichen der verschiedenen Ansichten Uber seine Defi-
nition. Zur Bestimmung des Erfolgbegriffes im Rahmen von § 9 |
SIGB ist seine Auslegung im Rahmen der Denkzettelfélle daher nur
bedingt brauchbar.

Der Erfolgsbegriff im Rahmen der Unterlassungsdelikte

Wie bereits erwahnt, ist der Erfolgsbegriff zudem im Rahmen von
§ 13 StGB relevant. Aber auch hier besteht alles andere als Einigkeit
Uber seine Auslegung. Im Wesentlichen werden in diesem Zusam-
menhang drei Ansichten vertreten: Zum einen legt man den Erfolg
,eng" in dem Sinne aus, dass nur Erfolgsdelikte einen Erfolg i.S.v.
§13 SIGB aufweisen.’® Dem steht die , extensive® Auslegung des
Erfolgsbegriffs gegentiber, welche diesen im Rahmen des § 13 StGB
grof3ziigiger bestimmt a's die allgemeine Tatbestandslehre, die ledig-
lich die Erfolgsdelikte und die schlichten Téatigkeitsdelikte ver-
gleicht.”®” Hiernach ist bei § 13 StGB ,,namlich nicht nur ein Erfolg in
Gestalt eines auf das Téterverhalten folgenden und von diesem raum-
zeitlich abgrenzbaren Ereignisses in der AuRenwelt erforderlich® %
Vidmehr ist as Erfolg bereits jede Wirkung anzusehen, die von dem
tatbestandlichen Ereignis ausgeht, dessen Abwendung der Garant un-
terlasst.™® Schliefdlich soll nach der vermittelnden Ansicht alein die
sprachliche Auslegung des jeweiligen Tatbestandes entscheiden, ob
ein abstraktes Geféhrdungsdelikt oder auch ein schlichtes Tétigkeits-
delikt durch Unterlassen begangen werden kdnnen. Die Existenz eines

166 Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, S. 605; Ebert, Strafrecht AT, S. 175; Ru-
dolphi in SK-StGB, § 13 Rn. 14

167 |_ehle, Erfolgsbegriff, S. 77 f. mw.N.; Eser in Schonke/Schroder, § 13 Rn. 3

168 | _ehle, Erfolgsbegriff, S. 78

169 |_ehle, Erfolgsbegriff, S. 78 mw.N.
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einheitlichen Erfolgsbegriffes wird hiernach verneint, was aber wie-
derum den Bestrebungen nach seiner Vereinheitlichung im Strafrecht
zuwider l&uft.!"

Die Ausfuhrungen zeigen, dass das Argument der Moglichkeit &-
ner Unterlassungsstrafbarkeit bei abstrakten Gefahrdungsdelikten kei-
neswegs zwingt, den weiten Erfolgsbegriff bei §9 | StGB ebenfalls
anzuwenden. Daflr besteht viel zu viel Uneinigkeit und Unklarheit
Uber den Inhalt des Erfolges im Rahmen des § 13 StGB. Aufgrund des
Fehlens einer einheitlichen Erfolgsdefinition in allen Bereichen des
Strafrechts ist es méglich, dass der Erfolgsbegriff im Rahmen des § 13
StGB welter reicht als der in § 9 | StGB und daher auch abstrakte Ge-
fahrdungsdelikte in seinen Anwendungsbereich fallen, wahrend dies
bei §9 | StGB gleichzeitig ausgeschlossen ist. Schliefdlich ist auch
noch anzumerken, dass 8 9 StGB dlter ist als § 13 StGB. Das bedeutet,
dass der , Erfolg” i.S.d. 8§91 StGB nicht in Anlehnung an § 13 SIGB
ausgelegt werden kann. Allenfalls bleibt ein solches VVorgehen in um-
gekehrter Weise moglich.

Fazit

Bereits die eben genannten Beispiele zeigen deutlich, dass im
Strafrecht kein einheitlicher Erfolgsbegriff'™ angewendet wird. Daher
muss die Auslegungsweise innerhalb eines bestimmten Normenkom-
plexes oder Themengebietes nicht zwingend fir andere Vorschriften
oder im Speziellen fur die Auslegung im Rahmen des § 9| StGB sein.

(ac) Widerspruch zur mat. Vorverlagerung der Strafbarkeit

Weiterhin wird gegen eine ,enge Auslegung” des Erfolgsbegriffs
in 891 StGB — wie sie die h.M. favorisiert — vorgebracht, dass auch
bel abstrakten Gefghrdungsdelikten trotz der Ponalisierung einer
Handlung im Hintergrund ein Rechtsgut steht, das vom Gesetzgeber
fUr besonders schiitzenswert angesehen wurde. Aufgrund dieser er-
héhten Schutzwirdigkeit hat man auf das Erfordernis einer Verletzung

170 _ehle, Erfolgsbegriff, S. 78; Geidies, NJW 1989, S. 821 .
71 vgl. zum Erfolgsbegriff im Allgemeinen Hilgendorf, GA 1995, S. 515 ff.;
Puppe in Nomos-Kommentar, Vor § 13 Rn. 67 f.
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— also auf eine AuRenweltsverdnderung — gerade verzichtet. Nach An-
sicht der Gegenmeinung liefe ein Beharren auf einer AuRRenweltsve-
randerung diesem erhdhten Schutzzweck zuwider.”? AuRerdem werde
ja auch bel konkreten Gefahrdungsdelikten gerade auf eine solche
Verdnderung nicht zwingend abgestellt und dennoch ein tatbestands-
maRiger Erfolg bejaht.”® Nach dieser Position besteht also der Unter-
schied der abstrakten Gefahrdungsdelikte zu den konkreten nur darin,
dass der Grad der Gefshrdung niedriger ist.'™ Beide Annahmen
entsprechen aber — wie bereits unter Kapitel 1, Punkt BL.I.
4b.ad.(2).iii.(e).(aq) ausfihrlich dargelegt — nicht der Realitét.

Gegen den angeblichen Widerspruch zur Vorverlagerung der
Strafbarkeit ist weiter zu sagen, dass bei der Schaffung von abstrakten
Geféhrdungsdelikten hauptséchlich eine materielle Ausdehnung der
Strafbarkeit im Inland bezweckt wurde, um dem hohen Geféhrdungs-
potential gewisser Handlungen gerecht zu werden. Zwar hat die Vor-
verlagerung der Strafbarkeit bei abstrakten Gefahrdungsdelikten tat-
sachlich in vielen Féllen die Unanwendbarkeit des deutschen Straf-
rechts zur Folge. Allerdings war nunmal eine réaumliche Ausdehnung
nicht der Zweck der Schaffung der in Frage stehenden Delikte. Diese
Beschréankung wurde vielmehr zugunsten eines erhéhten Schutzes im
Inland in Kauf genommen.*

Schliefdlich andert die Vorverlagerung der Strafbarkeit nicht die
Gesetzeslage und somit das Erfordernis eines tatbestandlichen Erfol-
ges. ,De lege lata entscheiden eben in erster Linie die 88 3, 9 | StGB
Uber die Anwendbarkeit des deutschen Strafrechts’.'™ Satzger be-
schreibt dies folgendermal3en: , Eine allgemeine Paralelitdt von mate-

172 Heinrich, GA 1999, S. 78; Schwarzenegger, Zeitschrift fir Immaterialgiter,
Informations- und Wettbewerbsrecht 2001, S. 247; Martin, ZRP 1992, S. 20;
Tiedemann/Kindhauser, NStZ 1988, S. 346; Jofer, Strafverfolgung, S. 107

73 Heinrich, GA 1999, S. 78

174 Jofer, Strafverfolgung, S. 105; Martin, ZRP 1992, S. 20 (dort Fn. 18); Schwar-
zenegger, Zeitschrift fir Immaterialgiter, Informations- und Wettbewerbs-
recht 2001, S. 247; Heinrich, GA 1999, S. 78; Lehle, Erfolgsbegriff, S. 101

75 Kienle, Internationales Strafrecht, S. 51; Satzger, NStZ 1998, S. 115 f.; aA.
Martin, ZRP 1992, S. 21; Jofer, Strafverfolgung, S. 107

176 Satzger, NStZ 1998, S. 116
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rieller und réumlicher Erstreckung der Strafbarkeit nach der Regdl: je
ndher die Orientierung des tatbestandsmafiigen Erfolgs an einer Ver-
letzung, desto enger der Anwendungsbereich des StGB, bzw. umge-
kehrt, je abstrakter der Erfolg, desto weiter dieser Anwendungsbereich
kann keine allgemeine, unbegrenzte Geltung beanspruchen“.*” Mdch-
te der Gesetzgeber eine raumliche Ausdehnung fir gewisse Delikte,
misste er diese as Erfolgs- oder konkrete Geféhrdungsdelikte ausges-
talten. Keinesfalls darf aber der Wunsch nach einer umfassenden deut-
schen Jurisdiktion fir abstrakte Gefdhrdungsdelikte die rechtlichen
Gegebenheiten missachten. Im Ubrigen kann sich bei diesen Delikten
eine Anwendbarkeit des deutschen Strafrechts dogmatisch einwand-
frei ebenfalls aus anderen Prinzipien ergeben, weshalb im Ergebnis
auch das hier erlauterte Argument die h.M. nicht ins Wanken bringen
kann.

(ad) Tatsachliche Bedenken

Wirkliche Bedenken gegen den Verzicht auf einen tatbestandsmé-
Bigen Erfolg bel den abstrakten Geféhrdungsdelikten ergeben sich le-
diglich aus der nicht immer einheitlich erfolgenden und dem Wandel
der Ansichten unterliegenden Einteilung der einzelnen Delikte in die
verschiedenen Deliktskategorien. So mag eine Norm, die man heute
noch a's abstraktes Geféhrdungsdelikt einstuft, in Zukunft als konkre-
tes Gefahrdungsdelikt gesehen werden.'® Die Anwendbarkeit des
deutschen Strafrechts héngt daher im Moment von der (mehr oder we-
niger zuféligen) Einteilung der Delikte in bestimmte Kategorien ab,
was offensichtlich kein wiinschenswerter Zustand ist. Daher wird eine
Initiative seitens des Gesetzgebers zur Behebung dieses Missstandes
immer dringender. Es mussen klare und versténdliche Regelungen
bzgl. des Strafanwendungsrechts geschaffen werden, die dieser
Rechtsunsicherheit vorbeugen bzw. sie beheben.

M7 Satzger, NStz 1998, S. 116; aA. Martin, ZRP 1992, S. 21
178 Wie z.B. bei der Umgestaltung des § 130; vgl. Lenckner in Schonke/Schroder,
8§130Rn1,5
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(f) Kritik/ Sellungnahme zu den anderen Ansichten

Vorhergehend wurden bereits einige Argumente gegen die ver-
schiedenen die h.M. ablehnenden Meinungen dargestellt. An dieser
Stelle soll lediglich noch darauf hingewiesen werden, dass die bereits
erdrterten Ansichten, nach denen es eines tatbestandlichen Erfolges
bei den abstrakten Gefaéhrdungsdelikten bedarf, nicht mit der Grund-
konzeption des StGB zu vereinbaren sind. Hier nur ein einzelnes, die-
se Annahme bel egendes Beispiel: So wird bzgl. der in 88 153 ff. StGB
beschriebenen abstrakten Gefahrdungsdelikte in § 5 Nr. 10 StGB be-
stimmt, dass das deutsche Strafrecht ,, unabhangig vom Recht des Tat-
ortes’ gilt. Hatten also die abstrakten Gefahrdungsdelikte einen zum
Tatbestand gehorenden Erfolg, ware diese Regelung Uberflissig.'” Es
lasst sich somit festhalten, dass nach dem vorher Gesagten abstrakte
Gefahrdungsdelikte keinen zum Tatbestand gehdrenden Erfolg auf-
weisen und daher grundsétzlich nur der Handlungsort flr die Bestim-
mung des Tatortesi.S.v. § 3 StGB ausschlaggebend ist.

ae. Zwischener gebnis

Die Ausfiihrungen ergaben, dass die Voraussetzungen fir eine te-
lelogische Reduktion im Rahmen des § 9 | StGB nicht gegeben sind,
well dieser im Hinblick auf die Internetkriminalitét ,, gar nicht zu jener
extremen Ausweitung des Anwendungsbereiches des deutschen Straf-
rechts flhrt, die von der bislang herrschenden Meinung im Computer-
strafrecht angenommen wird“.**° Denkbar ist alenfalls eine teleologi-
sche Reduktion im Bereich der Erfolgs- und konkreten Gefahrdungs-
delikte.®® Diese Thematik darf jedoch mangels Relevanz fir das
Thema dieser Arbeit dahinstehen.

5. Gesamtergebnis

Da nach der hier vertretenen Ansicht abstrakte Geféhrdungsdelik-
te keinen zum Tatbestand gehdrenden Erfolg i.S.v. 8§ 9 1 StGB und
somit keinen Erfolgsort aufweisen, kann eine Bestimmung des Begeh-

179 Satzger, NStZ 1998, S. 116
180 Hilgendorf, NJW 1997, S. 1875
181 Dazu Hilgendorf, NJW 1997, S. 1876 m.w.N.
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ungsortes bel § 184 StGB gem. § 3 StGB lediglich tiber den Ort der
Tathandlung erfolgen. Weitere Anknipfungspunkte fir eine Strafbar-
keit kdnnen sich aber aus den Ubrigen im Anschluss darzustellenden
Prinzipien des Internationalen Strafrechts ergeben. Fir die Féle, in
denen sich — auch wenn es vielleicht winschenswert wére — keine
Anwendbarkeit des deutschen Strafrechts begriinden |&sst, muss man
auf die Strafverfolgungssysteme anderer Staaten vertrauen. Keines-
fals darf jedoch aus den bereits dargelegten Griinden die eigene
Strafgewalt willkirlich ausgedehnt werden.

II. Das Schutzprinzip

Neben dem Territoriditétsprinzip kommt zur Begrindung der
deutschen Strafbarkeit bei Internetstraftaten weiterhin das Schutzprin-
Zip in Betracht. Dieses bezweckt die Erstreckung des inléndischen
Strafrechts auf solche Taten, die unabhangig von ihrem Begehungsort
und der Nationadlitét des Téters inlandische Rechtsgiiter des Staates
(Staatsschutzprinzip) oder Individualrechtsgiter (Individualschutz-
prinzip) gefahrden oder verletzen. Damit sollen also solche Taten vom
deutschen Strafrecht erfasst werden, die im Ausland von einem Aus-
lander begangen werden und sich gegen Rechtsgiter im Inland rich-
ten.182

1. Das Staatsschutzprinzip

Im Rahmen des Staatsschutzprinzips geht es um den Schutz der
Rechtsgiiter des Staates selbst. Sie werden katalogartig durch §5
Nr. 1, 2, 3b, 4, 53, 10, 11 und 12-14 StGB erfasst. Seine innere Be-
rechtigung erféhrt der Schutzgrundsatz daraus, dass der Téter selbst
eine Beziehung zur Strafgewalt des betroffenen Staates hergestellt hat
und sich dieser Staat nur durch seine eigene Strafgewalt gegen Angrif-
fe von Ausldndern aus dem Ausland wehren kann, da das ausléndische
Strafrecht ihm diesen Schutz in der Regel nicht gewahrt.*®® Da aber im
Rahmen des Staatsschutzprinzips nur die in § 5 StGB genannten staat-

182 Kienle, Int. Strafrecht, S. 30; Gribbohm in LK-StGB, Vor § 3 Rn. 129; vgl.
BGHSt 34, S. 339

18 Gribbohm in LK-StGB, Vor § 3 Rn. 129; Jescheck/Weigend, Strafrecht AT,
S. 169
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lichen Rechtsgiter geschiitzt werden, hilft dieser Grundsatz bei der
Begrundung einer inléndischen Strafgewalt im Zusammenhang mit
Kinderpornografie im Internet nicht weiter.

2. DaslIndividualschutzprinzip

Das volkerrechtlich anerkannte’® Individualschutzprinzip (auch
Passives Personalitatsprinzip) bezweckt hingegen nicht den Schutz
staatlicher Rechtsgter, sondern den Schutz der eigenen Staatsangeho-
rigen im Ausland.*® Ausgangsiiberlegung ist, dass auslandische Staa-
ten mdglicherweise die sich auf ihrem Staatsgebiet aufhaltenden Aus-
Ié&nder (in dem Fall Deutsche) nicht in dem Mal3e strafrechtlich schiit-
zen, wie es geboten wéare.® Als Folge kommt fur alle gegentiber In-
I&ndern begangenen Taten — unabhéngig von Tatort und Nationalitét
des Téaters — deutsches Strafrecht zur Anwendung. Normadressaten
sind also keine Inlander, sondern in erster Linie Auslénder. Um einen
Verstol? gegen das volkerrechtliche Missbrauchsverbot zu vermeiden,
muss eine Einschrankung dieses Prinzips erfolgen. Dem wird man
durch das ,, Erfordernis der identischen Norm* gerecht, wonach die zu
ahndende Tat auch nach dem Tatortrecht strafbar sein muss.™ Aller-
dings gilt dies in Bezug auf 85 StGB nicht, der ja gerade die vom
Tatortrecht unabhangige Anwendbarkeit des Strafrechts bei bestimm-
ten gegen Deutsche gerichteten Straftaten bestimmt. Im Ubrigen wird
im deutschen Strafrecht das Erfordernis der identischen Norm durch
§7 | StGB gesichert und beachtet. Ausprégungen dieses Prinzips fin-
den sich zudem in 8 5 Nr. 7 und 8 a StGB. Doch hilft auch dies nicht
weiter, wenn es darum geht, die ,, Verbreitung* bzw. Vermarktung von
Kinderpornografie Uber das Internet unter deutsches Strafrecht zu stel-
len. Die in Frage kommenden Delikte sind abschliellend aufgezahit
und § 184 StGB wird nicht erwdhnt. Auf die Bestrafung des Miss-
brauchs kommt es insofern an dieser Stelle nicht an. Lediglich beim

18 Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, S. 169; Kienle, Int. Strafrecht, S. 31; vgl.
einschrankend Oehler, Int. Strafrecht, Rn. 665 ff. m.w.N., BGHSt 34, S. 339

18 Kienle, Int. Strafrecht, S. 31

18 Kienle, Int. Strafrecht, S. 31; Gribbohm in LK-SIGB, Vor § 3 Rn. 130

187 Gribbohm in LK-StGB, Vor § 3 Rn. 130; Jescheck/Weigend, Strafrecht AT,
S. 170
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Vorliegen der Voraussetzungen des 87 | StGB kann in Bezug auf
Verbreitung von Kinderpornografie die Anwendung des deutschen
Strafrechts aufgrund des passiven Personalitétsprinzips moglich wer-
den.

[11.Das aktive Per sonalitatsprinzip

Als néchster Anknuipfungspunkt fur die Annahme einer Strafbar-
keit nach deutschem Recht bei Kinderpornografie im Internet kommt
das aktive Personalitéatsprinzip in Betracht. Nach diesem darf ein Staat
Handlungen eigener Staatsangehdriger der eigenen Strafgewalt unter-
werfen, egal ob sieim Inland oder Ausland begangen worden sind.'#
Dieses Prinzip ist der historisch dteste Anknipfungspunkt des inter-
nationales Strafrechts, da nach friherer Rechtsauffassung der rechtli-
che Status eines Menschen durch seine jeweilige Stammeszugehérig-
keit bestimmt wird und v.a. auch stdndig daran gebunden bleibt (,le-
ges ossibus inhaerent).”®® Dagegen liegt dem aktiven Personalitéts-
prinzip heute vordergrindig der Gedanke der Solidaritét zugrunde,
wonach der Heimatstaat eines Straftéters es nicht zulassen darf, dass
dieser im Audland Straftaten begeht und sich anschlief3end ungestraft
in sein Land zurtickziehen kann (eingeschrankter aktiver Personali-
tatsgrundsatz).’*® Das Bestehen einer identischen Norm ist aber im
Gegensatz zum passiven Personalitétsprinzip keine zwingende Vor-
aussetzung, wenn das Verhalten nur nach deutschem Recht strafbar
bleibt. Allerdings kann auf der anderen Seite ein Staat seinen Staats-
angehorigen auch kein Verhalten aufzwingen, welches den Normen
des audéandischen Aufenthaltsortes widersprache. Daher kann jenes
Prinzip unanwendbar sein, ,,wenn die Tat wegen der besonderen Ver-
hdltnisse am Tatort kein strafwirdiges Unrecht ist (83 Il aF.
StGB).**! Die Zulassigkeit dieses Prinzips gilt als vdlkerrechtlich an-

188 Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, S. 169; Kienle, Int. Strafrecht, S. 32

189 jescheck/Weigend, Strafrecht AT, S. 169

190 Gribbohm in LK-SIGB, Vor § 3 Rn. 132; Jescheck/Weigend, Strafrecht AT,
S. 169; Kienle, Int. Strafrecht, S. 32

191 Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, S. 169
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erkannt.? Da das aktive Personalitétsprinzip nur in wenigen Fallen
und in eingeschréankter Form vorgesehenist (§5Nr.3a,5b, 8,9, 12,
14 a, 15 SIGB), hat es fur die Verfolgung von Straftaten die Kinder-
pornografie via Internet betreffend kaum Bedeutung. Lediglich seine
Ausprégung in dem selbsténdig neben 8§ 4-6 StGB stehenden und
diese Normen erganzenden § 7 Il Nr. 1 StGB kann hilfreich bei der
Strafverfolgung sein, da dort bestimmt wird, dass das deutsche Straf-
recht auf Auslandstaten anwendbar ist, sofern es sich bei dem Téter
um einen Deutschen gehandelt hat und die Tat am Tatort mit Strafe
bedroht ist oder keiner Strafgewalt unterliegt.’*®

IVV.Das Weltrechtsprinzip — 8 6 StGB
1. Allgemeines

Letzter moglicher Anknupfungspunkt fir die Begrindung einer
deutschen Strafgewalt fir Auslandstaten bildet dasin § 6 StGB veran-
kerte Weltrechtsprinzip (auch Universalprinzip), welches besagt,
dass das inlandische Strafrecht auch fir solche Taten gilt, durch die
gemeinsame, in allen Kulturstaaten anerkannte Rechtsgiter verletzt
werden, gleichgultig, wer sie begeht oder wo und gegen wen sie be-
gangen werden.” Anders alsbei 85 StGB geht esin 86 Nr. 1 -9 d-
so um den Schutz der dort abschlief3end aufgezéhlten internationalen
Rechtsgiter, welche vielfach besondere — aufgrund internationaler
Abkommen eingegangene — Strafpflichten betreffen und nach Mei-
nung des Gesetzgebers kulturell anerkannt sind. Danach entspricht es
einem Gebot der Solidaritét, diese auch mittels der deutschen Straf-
gewalt zu schiitzen.'®

192 Gripbohm in LK-StGB, Vor § 3 Rn. 133; Jescheck/Weigend, Strafrecht AT,
S. 169; Oehler, Int. Strafrecht, S. 443 ff.; Schroder, JZ 1968, S. 241; Rosswog,
Vereinbarkeit mit dem Vélkerrecht, S. 66

192 vgl. hierzu ausfithrlich Trondle/Fischer, StGB, § 7 Rn. 1 ff.; Eser in Schon-
ke/Schroder, StIGB, § 7 Rn. 1 ff.

194 Gribbohm in LK-StGB, Vor § 3 Rn. 135; Roggemann, Int. Strafrecht, S. 29f.;
Ipsen, Volkerrecht, § 38 Rn. 7; Kienle, Int. Strafrecht, S. 33

195 Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, S. 170; Kienle, Int. Strafrecht, S. 33; Grib-
bohm in LK-StGB, § 6 Rn. 4 ff.; Oehler, Int. Strafrecht, S. 147
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In seiner jetzigen Fassung'® enthdlt § 6 in der Nummer 6 die
Verbreitung , harter* Pornografie, sodass bei der Verbreitung von kin-
derpornografischen Schriften Giber das Internet grundsétzlich das deut-
sche Strafrecht anwendbar ist.®” Da aber die Heranziehung des Welt-
rechtsprinzips in der Regel gegen das volkerrechtliche Nichteinmi-
schungsverbot verstofdt, stellt sich die Frage, ob hierfir eine tatsachli-
che Legitimation besteht.® Eine solche kann sich — wie schon er-
wéhnt — aus volkerrechtlichen Vertrdgen und zwischenstaatlichen Ab-
kommen ergeben, wobel zu beachten ist, dass diese wiederum nur
zwischen den unterzeichnenden Staaten Geltung beanspruchen kén-
nen. Eine autonome Vindikation durch einen Einzelstaat vermag dem-
zufolge nicht, die Anwendbarkeit des Weltrechtsgrundsatzes zu be-
griinden.*

2. Formelle Legitimation

Im Hinblick auf die volkerrechtliche Legitimation zeigt sich bei
§6 Nr. 6 StGB folgendes Bild: Durch das Abkommen zur Bekdmp-
fung der Verbreitung unziichtiger Veroffentlichungen vom 4.5.1910°®
und die internationalen Ubereinkommen zur Bekampfung der Verbrei-
tung und des Vertriebs unzichtiger Verdffentlichungen vom
12.9.1923** hatte sich Deutschland vélkerrechtlich in dem Sinne ge-
bunden, dass es verpflichtet war, alles Erdenkliche zur Bekédmpfung
der Verbreitung der genannten Materialien zu unternehmen.®? Ob-
wohl Deutschland eine zum 25.1.1975 wirksam gewordene Kindi-

19 v/gl. zur historischen Entwicklung ausfuhrlich Oehler, Int. Strafrecht, S. 148,
519 ff.; Gribbohm in LK- StGB, § 6 Rn. 1 ff.; Zieher, Int. Strafrecht, S. 159 f.

197 vgl. auch Schreibauer, Pornographieverbot, S. 95, der auferdem zur Frage
Stellung nimmt, ob es angebracht erscheint, auch die Sodomiepornografie vom
Weltrechtsprinzip zu erfassen; kritisch Merkel, in Aufgeklarte Kriminalpolitik,
S. 243, der § 6 Nr. 2 (soweit nicht-nukleare Sprengstoffverbrechen in Frage
stehen), 5, 6 und 8 fir unvereinbar mit geltendem Vdlkerrecht hélt

1% v/gl. Oehler, Int. Strafrecht, S. 148

19 Gribbohm in LK-SIGB, § 6 Rn. 19

20 RGBI. 1911, S. 209

20l RGBI. 192511, S. 289

202 y/gl. Art. | des Abkommens vom 12.9.1923; Zieher, Int. Strafrecht, S. 159;
Gribbohm in LK-StGB, § 6 Rn. 48
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gung beider Abkommen aussprach,® bleibt die Tatsache bestehen,
dass die Verbreitung pornografischer Schriften in (wenn auch fir
Deutschland nicht mehr giiltigen) zwischenstaatlichen Ubereinkom-
men bereits as internationales Delikt anerkannt worden ist. Da sich
86 Nr. 6 zudem nur auf die harte Pornografie bezieht, kann die Ein-
flhrung des Weltrechtsprinzips insoweit nicht as generell unzuléssig
beanstandet werden.*

Dennoch bleiben Zweifel, ob dies als Legitimation fir eine umfas-
sende Anwendbarkeit des deutschen Strafrechts ausreicht, zumal diese
Vertrége ausschliefdich vom Territorialitatsprinzip und dem aktiven
Personalitétsprinzip ausgingen und nicht von einer Zugrundelegung
des Weltrechtsgrundsatzes.®® Allerdings kénnen Staaten in der Regel
auch ohne ausdrtickliche Erméchtigungsnorm aufgrund eines interna-
tionalen Abkommens zur Verfolgung von internationalen Delikten
kraft V 6lkergewohnheitsrechts oder aufgrund internationaler Vertrége
berechtigt sein, da der staatlichen Kompetenz-Kompetenz zur Rege-
lung des eigenen internationalen Strafrechts grundsétzliche Verbote
des Volkergewohnheitsrechts nicht entgegenstehen.®® Dennoch er-
scheint es im Ergebnis al's dringend geboten, von § 6 Nr. 6 zurtickhal-
tenden Gebrauch zu machen und auf die Interessen der anderen Staa-
ten geblihrende Ricksicht zu nehmen. Keinesfals darf es zu einer
willkirlichen Handhabung kommen. Vielmehr sollte vorrangig auf die
Ubrigen Prinzipien des internationalen Strafrechts zurtickgegriffen
werden, sofern sie bei der Verbreitung von Kinderpornografie an-
wendbar sind.*’

203 BGBI. 197411, S. 912

2% Gripbohm in LK-SIGB, § 6 Rn. 49; aA. Zieher, Int. Strafrecht, S. 159 ff.;
Merkel, in Aufgeklarte Kriminalpolitik, S. 243

205 Zieher, Int. Strafrecht, S. 162; Gribbohm in LK-StGB, § 6 Rn. 48; Merkel, in
Aufgeklarte Kriminalpolitik, S. 244 f. m.w.N.

26 Gripbohm in LK-SIGB, § 6 Rn. 14; Kienle, Int. Strafrecht, S. 34; vgl. auch
BGHSt 27, S. 32; kritisch Oehler, Int. Strafrecht, Rn. 863 f., 878, 885 ff. und
890

27 vgl. Kienle, Int. Strafrecht, S. 34; so wohl auch Merkel, in Aufgeklarte Kri-
minalpoalitik, S. 243
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Abschlie?end sei lediglich noch angemerkt, dass es im Zeitalter
des Internet, in dem Téter kinderleicht weltweit aktiv werden und
Rechtsglter verletzen kdnnen, nicht mehr — wie von Oehler ange-
nommen®® — zwingend ausgeschlossen ist, dass ein Téter, der sich
z.B. wegen Verbreitung von Kinderpornografie im Ausland strafbar
gemacht hat, bei Betreten des Bundesgebi etes wegen dieser Auslands-
tat bestraft wird. Eine Gefdhrdung eigener, international zu schiitzen-
der Rechtsgiiter des deutschen Staates bleibt ndmlich nicht mehr von
vornherein auszuschlief3en, da ein physischer Inlandsaufenthalt des
Téters bei Deliktsbegehung via Internet nicht mehr erforderlich ist.
Oehler kann aber insofern gefolgt werden, dass es seltsam anmutete,
wenn etwa Deutschland die Strafgewalt Uber ein in den USA verlbtes
Sprengstoffverbrechen beanspruchte, sobald der Tater seinen Ful? auf
deutschen Boden setzt.**®

3. Materidlle L egitimation

Nachdem es gemdl? den obigen Ausfiihrungen keine gesicherte
und unumstrittene formelle Legitimation des Weltrechtsprinzips in
Bezug auf Delikte nach § 184 1l und IV SIGB gibt, ist der Blick
nunmehr auf eine materielle Legitimation zu richten. Ansatzpunkt die-
ser Legitimation ist die gleichartige Gefahrlichkeit des Téters fur ale
Staaten, denn er bedroht die universell zu schitzenden Rechtsgter
unabhangig von seinem Aufenthaltsort. Daraus schlussfolgert man die
Kompetenz des Ergreifungsstaates zur Strafverfolgung nach nationa:
lem Recht ohne Riicksicht auf eine Audlieferungsmdglichkeit oder das
Tatortrecht.® Fraglich bleibt jedoch insoweit, ob sich hieraus eine
uneingeschrankte Geltung des Weltrechtsgrundsatzes ergibt. So hat
z.B. der BGH fiir § 6 Nr. 1 StGB a.F. im April 1999 klargestellt, dass
es Uber die entsprechende Norm hinaus ,, eines zusétzlichen legitimie-
renden Anknipfungspunktes im Einzelfall, der einen unmittelbaren
Bezug der Strafverfolgung zum Inland herstellt*, bedurfe?* Aller-

28 Oehler, Int. Strafrecht, Rn. 898

29 Oehler, Int. Strafrecht, Rn. 898; so auch Hilgendorf, JR 2002, S. 83
210 v/gl. Oehler, Int. Strafrecht, Rn. 895; Buergenthal, Vélkerrecht, S. 155
211 BGHS 45, S. 66
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dings verzichtet er auf einen solchen Bezug bel Delikten nach 86 |
Nr. 9 StGB in seinem Volkermord-Urteil vom 21.2. 2001.*

Teile der Literatur lehnen das Erfordernis des besonderen An-
knipfungspunktes ebenfalls in Bezug auf die Nummern 2 — 8 ab, well
sich aus dem Vdlkerrecht strafbewehrte Verpflichtungen ergében, die
gegeniiber der gesamten Universalgemeinschaft bestehen, sodass der
eingreifende Staat im Interesse aller Staaten tétig werde und ein Ver-
stoR3 gegen das Nichteinmischungsprinzip nicht gegeben sein kénne.*?
So seien Eingriffe in einem fremden Hoheitsbereich zum Schutz
grundlegender Menschenrechte keine Einmischung in fremde inner-
staatliche Angelegenheiten. Zudem bestiinde die Besonderheit des
Weltrechtsprinzips gerade darin, von der grundsétzlichen Vorausset-
zung eines inléandischen Ankniipfungspunktes abzusehen.®# Insbeson-
dere Werle ist der Auffassung, dass ein derartiges Erfordernis mit dem
heutigen Stand des Vdlkerstrafrechts nicht mehr vereinbar sei, denn
der ,Konflikt zwischen dem Menschenrechtsschutz und staatlicher
Souverdnitdt wirde ansonsten einseitig zugunsten der Staatsréson
gelost.?®

4. Stellungnahme und Ergebnis

Es lasst sich bei naherer Betrachtung des 8§ 6 Nr. 6 StGB feststel-
len, dass sowohl die formelle als auch die materielle Legitimation auf
wackeligen Beinen steht und nicht als gefestigt und unumstritten be-
zeichnet werden kann. Zudem besteht eine Diskussion Uber die Not-
wendigkeit eines spezifischen sinnvollen Anknupfungspunktes. Ein
solches Erfordernis ist dem Wortlaut der Norm nicht zu entnehmen,
was den Schluss nahe legt, dass es darauf tatsachlich nicht ankommen
soll. Schliefdlich ist es gerade der Gesetzeszweck, Straftaten gegen
universelle Interessen aller Vdlker unabhéngig von Tatort etc. zu ahn-
den?® Auch die bestehenden volkerrechtlichen Abkommen sehen

212 BGH, JR 2002, S. 79 mit Anm. Hilgendorf, S. 83

213 Ambos, NSIZ 1999, S, 405; ders,, ZStW 1999, S. 175 ff. und 192 ff.; Lider,
NJW 2000, S. 270

214 Ambos, NStZ 1999, S. 405

215 \Werle, JZ 2000, S. 759

218 v/gl. Hilgendorf, JR 2002, S. 83

52



keine entsprechenden Einschrankungen vor.?” Jedoch darf nicht
bestritten werden, dass ein gleichrangiger Anspruch aller Staaten zur
Ahndung internationaler Verbrechen nicht bestehen kann, weil dies
sowohl politisch als auch volkerrechtlich @ui3erst problematisch wére,
wenn die direkt betroffenen Lander diese Taten verfolgen kénnten und
das auch beabsichtigten.?® Somit endet die Strafzustandigkeit grund-
sédtzlich zunéchst an den Landergrenzen und es bleibt die Reaktion des
» Tatortlandes* auf die Tat abzuwarten, bevor eventuelle eigene Mal3-
nahmen ergriffen werden durfen.?®

AbschlieRend darf auch die Gefahr einer immensen Uberlastung
und damit Handlungsunfghigkeit der deutschen Strafverfolgungsbe-
horden nicht Ubersehen und unterschétzt werden, sofern man eine un-
eingeschrénkte Verfolgungspflicht resultierend aus einer universellen
Anwendbarkeit des deutschen Strafrechts annehmen mochte. Daher
sollten in Bezug auf Delikte nach 8 6 Nr. 2 — 8 StGB Lé&nder mit dem
groften territorialen Bezug primér zur Strafverfolgung berechtigt und
verpflichtet sein, wahrend andere Staaten nur subsididr ahndend tétig
werden dirfen®® Ein sinnvoller territorialer Anknupfungspunkt ist
demnach bei diesen Delikten zu verlangen.

V. Ergebnis

Die Gesamtschau der einzelnen Prinzipien des internationalen
Strafrechts verdeutlicht die dringende Notwendigkeit der Schaffung
eindeutiger Normen und die Schlief3ung glltiger internationaler Ab-
kommen®' zur Beseitigung der bestehenden Unklarheiten beziiglich
der Anwendbarkeit des Strafrechts und der daraus entstehenden Mén-
gel bei der Strafverfolgung.

27 v/gl. hierzu WeiR3, JZ 2002, S. 696 .

218 \/g|. hierzu Hilgendorf, JR 2002, S. 83

219 | psen, Vélkerrecht, § 42, Rn. 2; Hilgendorf, JR 2002, S. 82
220 Hilgendorf, JR 2002, S. 83

221 Siehe hierzu Kapitel 7 zur Cyber-Crime-Convention
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Kapitel 2: DieStrafnorm —8184 111 -V StGB

A. Grundlagen

In diesem Kapitel der Arbeit wird eingehend die Strafbarkeit der
Kinderpornografie nach dem SIGB untersucht. Dabel liegt der
Schwerpunkt der Betrachtung auf der Begehungsweise mittels des In-
ternet. Einschldgig ist hier insbesondere § 184 111, 1V, V StGB i.V.m.
anderen Normen, dieim jeweiligen Zusammenhang zu erértern sind.

I. Schutzzweck/Schutzgiter
1. Allgemeines

Jeder Norm des StGB liegen positive Werturteile Uber Lebensgi-
ter zugrunde, welche firr das Zusammenleben der Menschen in einer
Gemeinschaft unentbehrlich sind. Durch die Aufnahme dieser Ele-
mentarwerte in den Schutzbereich der Rechtsordnung werden sie zu
Rechtsgitern, deren Schutz Aufgabe des Staates ist.*> Anlasdich des
4. StrRG bestimmte der Gesetzgeber, dass Strafdrohungen nur dann
angebracht und zulassig sind, wenn Individual- oder Allgemeinrechts-
glter verletzt bzw. gefahrdet werden und ohne eine Strafdrohung nicht
hinreichend geschiitzt werden konnten.? Fir die Rechtfertigung der
Pornografieverbote gentigt daher ein blof3er Verstol? gegen herrschen-
de Moravorstellungen nicht. Notwendig ist vielmehr die Verletzung
oder Gefahrdung anerkannter Rechtsgtiter.?

Da nicht mehr wie friher das , Sittlichkeitsempfinden der Allge-
meinheit* geschiitzt wird,?® ist nachfolgend speziell nach dem ,Wa-
rum“ des Verbots von Kinderpornografie zu fragen. Dabel steht der
Jugendschutz al's zentrales Rechtsgut mit Verfassungsrang im Vorder-
grund.?® Allerdings gibt dieser vielschichtige und facettenreiche Beg-
riff alein nicht viel Aufschluss dartiber, was der Gesetzgeber im Ein-
zelnen mit der Schaffung des § 184 11, 1V und V StGB bezweckt hat.

222 jJegcheck/Weigend, Strafrecht AT, S. 7

222 BT.Drs, VI/1552, S. 9, 33; Schreibauer, Pornographieverbot, S. 30

224 BT.-Drs. VI/1552, S. 9, 33; Schreibauer, Pornographieverbot, S. 30

225 | enckner/Perron in Schonke/Schroder, StGB, § 184 Rn. 1

226 Schroeder in FS Welzel, S. 873; Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 704; BGH
JZ 1990, S. 1137
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Der Jugendschutzbegriff bedarf deshalb einer ndheren Betrachtung,
bei der sich drei Grundgedanken erkennen lassen: 1. der Schutz vor
Fehlentwicklungen, 2. der Schutz vor einem sexuellem Missbrauch
infolge des Konsums von Kinderpornografie bzw. 3. durch ihre
Herstellung.

2. Die Entwicklung des Jugendschutzesin § 184 StGB

Die Vorschrift des § 184 StGB hat im Laufe der Jahre einige Ver-
anderungen erfahren.?®” An dieser Stelle werden jedoch nur die in Be-
zug auf den Jugendschutzgedanken einschldgigen Neuerungen Uber-
blicksartig dargestellt. So wurde zunéchst der die Féle der einfachen
Pornografie regelnde Absatz 1 des § 184 StGB durch das 4. StrRG in
Form eines eingeschréankten Verbreitungsverbots liberalisiert.?® Der
Gesetzgeber nahm dabei bewusst in Kauf, dass Jugendliche trotz des
umfangreichen Katalogs von Tatbesténden nicht mehr umfassend vor
der Konfrontation mit einfacher Pornografie geschiitzt werden. Bei
der harten Pornografie jedoch akzeptierte er dieses Risiko nicht und
hielt bei §184 Il StGB an einem absoluten Verbreitungsverbot fur
jene fest.? Licken im Jugendschutz, die mit einer Freigabe an Er-
wachsene notwendigerwei se verbunden wéren, sah man in diesem Be-
reich als nicht hinnehmbar an.*°

Begrundet wurde diese unterschiedliche Beurteilung mit dem
voneinander abweichenden Grad der Geféhrdung der Jugendlichen beli
Kenntnisnahme solcher Inhalte; Beim Konsum einfacher Pornografie
schétzte der Gesetzgeber die Gefahren®! aufgrund der Aussagen der

27 \/gl. eingehend zur Gesetzesgeschichte u.a. Laufhiitte in LK-StGB, § 184 vor
Rn. 1

228 Gesetzgeberisches Motiv war die Erwagung, dass angesichts des Fehlens wis-
senschaftlich gesicherter Erkenntnisse Uber die Mdglichkeit schadlicher Aus-
wirkungen der Pornografie die Freiheit des erwachsenen Burgers, selbst zu
bestimmen, was er lesen oder sehen will, solange Vorrang hat, as die Ermég-
lichung dieser Selbstbestimmung nicht ernstzunehmende Gefahren fiir andere
Rechtsgiiter schafft; vgl. BT-Drs. VI/1552, S. 33

29| albenthal, Sexualtraftaten, Rn. 695

20 BT/Drs. VI/1552, S. 35; Lenckner/Perron in Schonke/Schroder, StGB, § 184
Rn. 1

21 7usammenfassend zu den befirchteten Auswirkungen: BT/Drs. V1/3521, S. 58
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angehorten  Wissenschaftler, welche ,schadliche Auswirkungen
durchweg als in der Regel nicht wahrscheinlich ansahen®, as ,, Uber-
wiegend gering‘ ein®®. Da Entwicklungsgefahrdungen jedoch nicht
ganz auszuschlieffen waren,”® wurde zul&ssigerweise ein Teilverbot
statuiert und der Schutz der Erwachsenen auf Félle ungewollter Kon-
frontation beschrankt.®* Durch das 27. Strafrechtsanderungsgesetz
verschérfte man schliefdlich den Strafrahmen fir die Verbreitung von
Kinderpornografie und stellte bereits die Verschaffung des Besitzes
unter Strafe.

3. Der Jugendschutzgedanke im Einzelnen
a. Schutz vor Fehlentwicklungen

Wie vorhergehend erwéhnt, behielt der Gesetzgeber das absolute
Verbreitungsverbot fir Kinderpornografie auch nach der Diskussion
im Rahmen des 4. StrRG bei. Als Begriindung fuhrte er u.a. aus. ,,Un-
abhéngig davon, ob das in § 184 a StGB bezeichnete Materia (also
kinderpornografische und sadistische Schriften) kriminalitétsférdernd
wirken kann oder nicht, ist die Moglichkeit nicht auszuschlief3en, dass
junge Menschen einschliefdich der Heranwachsenden und jungen Er-
wachsenen in ihrer seelischen Entwicklung und sozialen Orientierung
beeintréchtigt werden, wenn ihnen dieses Material infolge einer brei-
ten Streuung leichter zuganglich wird“.?® Zu diesem Ergebnis kam
man, weil in der Wissenschaft Uberwiegend anerkannt wurde, dass
u.a. die Darstellung von Gewalttétigkeiten unter bestimmten Voraus-
setzungen die befUrchteten Wirkungen hat. Zwar bezogen sich die an-
gesprochenen Untersuchungen nicht durchweg auf pornografische
Gewalttétigkeiten, jedoch ging man richtigerweise davon aus, dass
»der pornographische Rahmen einer solchen Darstellung die Gefahr
nicht mindert, sondern eher erhoht* 2%

232 | aufhiitte in LK-StGB, § 184 Rn. 1; Schreibauer, Pornographieverbot, S. 31;
zusammenfassend: BT-Dr. V1/3521, S. 58

238 | aufhiittein LK-StGB, § 184 Rn. 1

24 | aufhittein LK-StGB, § 184 Rn. 1

25 Regierungsentwurf, S. 35 = BT-Dr. VI/1552, S. 34 f.; vgl. auch Ilg, Selbstbe-
stimmung, S. 93; Schroeder, Pornographie, S. 10

2% BT-Drs. VI/1552, S. 35
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In Bezug auf den Konsum einfacher Pornografie kamen die nach-
folgend aufzuzahlenden Wirkungen zur Sprache, welche aber nur von
einer Minderheit der Sachverstandigen fur erwiesen bzw. wahrschein-
lich gehalten wurden. Sie decken sich jedoch Uberwiegend mit den
befUrchteten Wirkungen kinderpornografischer Materialien und wer-
den anders as bei der einfachen Pornografie hier fir sehr wahrschein-
lich gehdten.” Daher sollen sie an dieser Stelle genannt werden.
Gemeint sind:

» die Herabsetzung der sexuellen Kontrolle und Abbau von Inhibition
gegentiber einigen Verhaltensweisen,

die Verhinderung der Harmonisierung der Triebrichtungen,

die Verursachung von Sexualdelikten (Missbrauch von Kindern als
Darsteller?®),

gravierende Personlichkeitsstérungen,

Nachteile fiir partnerschaftliche Beziehungen,

Nachteile fur die allgemein-seelische und sexuelle Reifung,

die Verursachung einer Uberbewertung der Sexualitat im Leben
und

die Hervorrufung einer entwirdigenden Einstellung gegeniiber dem
anderen Geschlecht™®.

Y V

YV V VY

A4

Auch bei der Beratung zum 27. StrAndG lie? man sich von den
dargestellten Gedanken leiten.*® Es darf jedoch nicht tUbersehen wer-
den, dass diesen Annahmen keine gesicherten wissenschaftlichen Er-
kenntnisse zugrunde lagen. Sie beruhten vielmehr rein auf der Be-
furchtung schadlicher Wirkungen harter Pornografie.?** Zu den weni-
gen empirisch nachgewiesenen Wirkungen eines erhthten Pornogra-
fiekonsums zéhlen Ekel, Scham und Angst, was erst recht auch bei
Konsum von Kinderpornografie Geltung beansprucht.?” Legitimiert
wurde die gesetzliche Regelung schliefdlich durch die nahe liegende

Z7 BT-Drs. VI/3521, S. 62

2% BT.Drs. VI/1552, S. 36

2% BT.Drs, VI/3521, S. 58; Schroeder, Pornographie, S. 24

20 BT_Drs. 12/3001, S. 6

241 vgl. hierzu: Schroeder, Pornographie, S. 10 insbes. Fn. 36; Laufhiitte in LK-
StGB, § 184 Rn. 2; BT-Dr. V1/3521, S. 58, 62; BT-Drs. V1/1552, S. 35

22 gchroeder, Pornographie, S. 27 f., 37
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Mdglichkeit, dass ,,harte" Pornografie, , jedenfalls beim Vorliegen be-
sonderer Komponenten“?®, zu aggressivem Verhalten anregen und
daher kriminalitatsfordernd wirken kénne.?** Allein das Vorliegen die-
ser Gefahr verleiht dem Gesetzgeber die Berechtigung, die Verbrei-
tung und Herstellung ,, harter* Pornografie insgesamt zu verbieten.*®
Schliefdlich ist der Jugendschutz ein bedeutsames Gemeinschaftsanlie-
gen und Ziel, welches Verfassungsrang beansprucht? und dem Staat
erlaubt, solche Einfllsse von Kindern und Jugendlichen fernzuhalten,
die sich auf ihre , Einstellung zum Geschlechtlichen und damit auf ih-
re Personlichkeit nachteilig auswirken kénnen“.”” Es ist schon seit
langem anerkannt, dass ein effektiver Jugendschutz im allgemeinen
Interesse liegt.>® Sein Verfassungsrang ergibt sich einerseits aus dem
in Art. 6 11 1 GG verbrieften elterlichen Erziehungsrecht und anderer-
seitsaus Art. 1 | GG i.V.m. Art. 2 | GG, nach denen Kinder und Ju-
gendliche ein Recht auf Entfaltung ihrer Personlichkeit im Sinne des
Grundgesetzes haben.?*

Eine weitere Gefahr speziell des Konsums kinderpornografischer
Schriften durch junge Menschen besteht in der Moglichkeit der Sug-
gerierung vermeintlicher Normalitét des gezeigten Verhaltens. So ist
Zu befurchten, dass Kinder die Teilnahme an der Herstellung nach
dem Ansehen einschldgiger Filme u.& nicht mehr as etwas Schlim-
mes einstufen und die Hemmschwelle, sich gegen sexuellen Miss-
brauch zu wehren, sinkt.?® Schlussendlich sei noch anzumerken, dass
fur die harte Pornografie zudem diein § 184 | Nr. 1-9 StGB beschrie-
benen Tatmodalitéten gelten, weil auch jene Pornografie i.S.d. §184 |

23 Als Beispiele fiir solche besonderen Komponenten sind die Personlichkeits-
struktur des jungen Menschen und das Vorhandensein negativer soziologi-
scher Voraussetzungen zu nennen; vgl. Laufhitte in LK-StGB, § 184 Rn. 2;
BT-Drs. VI/1552, S. 35

24 | aubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 704; Laufhiitte in LK-StGB, § 184 Rn. 2

5 | aufhiittein LK-StGB, § 184 Rn. 2

246 BV erfGE 83, 139; 30, 347; 77, 356; Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 696

47| aubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 696; BVerfGE 83, 140

28 BverfG NJW 1986, S. 1242

9 BVerfGE 7, S. 323; Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 696

20 Sehreibauer, Pornographieverbot, S. 41 f.; BT-Dr. 12/3001, S. 6
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StGB darstellt. ' Diein Abs. 1 angenommene Ponalisierung bestimm-
ter Handlungsweisen dient (teilweise nur als Nebenziel) ebenfalls dem
Jugendschutz mit dem Zweck der Vermeidung der oben genannten
schadlichen Wirkungen.®?

b. Der Schutz vor sexuellem Missbrauch durch Konsum

Weiteres Ziel des umfassenden Herstellungs- und Verbreitungs-
verbots von Kinderpornografie ist es, Kinder vor sexuellem Miss-
brauch infolge des Konsums solchen Materials zu schiitzen. Hierbel
sind zwei Untergruppen zu unterscheiden: der unmittelbare Miss-
brauch durch den Konsumenten und der mittelbar durch den Konsum
— also durch die vermehrte Nachfrage — ausgel6ste Missbrauch zur
Herstellung neuer Filme.

aa. Unmittelbarer Missbrauch durch den Konsumenten

Das umfassende Verbot ,harter Pornografie wurde zum einen
aufrechterhalten, weil der Gesetzgeber eine Anregung des Betrachters
zum realen Kindesmissbrauch befiirchtete.®® Zwar war diese Annah-
me schon damals nicht wissenschaftlich belegbar, jedoch lassen die
heutigen Erfahrungen und neueren Forschungsergebnisse im Bereich
der Gewaltpornografie den Schluss zu, dass der Konsum — zumindest
bei dafur anféligen Personengruppen — negative Effekte hervorrufen
und letztlich auch zur realen Umsetzung der Gedanken fiihren kann.?*
Im Regierungsentwur f wurde die Forderung nach einem Totalverbot
der Verbreitung von , harter* Pornografie folgendermal3en begriindet:

»Wenn die wissenschaftliche Hypothese zutrifft, dass pornografi-
sches Material nur zu solchen sexuellen Handlungen anregt, die dem
sexuellen Verhaltensmuster des Betrachters ohnehin eigentimlich
sind, dann spricht das zwar fur die Ungeféhrlichkeit einer Pornogrefie,
die normales Sexualverhalten schildert, und mdglicherweise auch da-

21 |enckner/Perron in Schonke/Schroder, § 184 Rn. 52; BT-Drs. V1/1552, S. 36

%2 | enckner/Perron in Schénke/Schroder, § 184 Rn. 3

%3 | aufhiitte in LK-StGB, § 184 Rn. 2; BT-Dr. 12/3001, S. 6; Schreibauer, Por-
nographieverbot, S. 74

2% Schreibauer, Pornographieverbot, S. 40; BT-Dr. V1/1552, S. 35
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fur, dass gewalttdtig pornografische oder padophile Darstellungen auf
den normalen Betrachter nicht kriminogen wirken. Jene Hypothese
legt aber andererseits die Beflirchtung nahe, dass Personen, die ohne-
hin zu einer Sexualbetdtigung mit gewalttétig-sadistischem oder p&
dophilem Einschlag neigen, durch das einschldgige pornografische
Material zu einer solchen sexuellen Betétigung aktiviert werden.“*®

Zwar kann man im Bereich der Kinderpornografie keinen so di-
rekten Kausalzusammenhang zwischen Konsum und realem Miss-
brauch wie bel der Gewaltpornografie bejahen, jedoch sind negative
mentale Auswirkungen wie z.B. das Sinken des Mitleids mit den
missbrauchten Kindern, eine Reduzierung der Verantwortlichkeit des
Téters oder ein Abbau emotionaler Hemmschwellen und das Einbe-
Ziehen z.B. pédophiler Szenarien in Masturbationsphantasien sehr
wahrscheinlich.®® Bei p&dophil veranlagten Personen besteht somit
eine erhdhte Gefahr, dass diese Symptome auftreten und schliefdlich
zu einem realen Missbrauch (infolge wiederholten Konsums von Kin-
derpornografie) fuhren.®” Zudem hat man davon auszugehen, dass
besagte Filme und Fotos in der Regel sowieso nur von ,, Liebhabern*
dieser speziellen Art der Pornografie konsumiert werden und es daher
ohne grofReren Belang bleibt, ob die beflirchteten negativen Wirkun-
gen auch bel anderen auftreten. Ausschlaggebend ist allein die Tatsa
che, dass diesbezlglich eine hohe Wahrscheinlichkeit innerhalb der
tatséchlich betroffenen Konsumentengruppen besteht.

Bei Sanger findet man eine einleuchtende Ubersicht (iber die ver-
muteten Wirkungen der Kinderpornografie.®® Die primére Wirkung
sieht sie in der sexuellen Befriedigung und Stimulierung des Betrach-
ters, der aber als Nebenfolge auch nach und nach die Uberzeugung
gewinnt, dass die Kinder die sexuellen Handlungen wiinschen. Ihrer
Ansicht nach verdrangt der Betrachter almahlich die Realitét und
schétzt die Kinder nicht als gequalt und missbraucht ein. Die Konsu-
menten koénnten sich hingegen leicht bestétigt und nicht ,alein* fih-

%5 BT.Drs. VI/1552, S. 35

26 schreibaver, Pornographieverbot, S. 40 mw.N.
37 gehreibauer, Pornographieverbot, S. 40 f. mw.N.
%8 sanger, KJuG 1994, S. 43 ff.
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len, sodass sie im Endeffekt den Glauben gewinnen, fir die sexuelle
Freiheit der Kinder zu kdmpfen. Gerade den letzten Punkt kann die
Verfasserin aufgrund ihrer eigenen Recherchen in diesem Bereich bes-
tétigen: Bei der Lektire von Portalen fir Padophile im Internet er-
scheint es auf den ersten Blick tatsachlich so, als ob es sich hierbei um
Kinderschutzseiten handele.

Neben Aufstellungen wie der eben beschriebenen existieren je-
doch derzeit keine wissenschaftlichen Publikationen, welche die Wir-
kungsforschung kinderpornografischen Materials betreffen. Da somit
keine fundierten wissenschaftlichen Erkenntnisse in diesem Bereich
vorhanden sind, bleibt eine gewisse Unsicherheit bzgl. der Richtigkeit
der dargestellten Annahmen bestehen. Doch auch hier gilt das bereits
vorhergehend im Zusammenhang mit dem Konsum durch Jugendliche
Gesagte entsprechend: Allein die hohe Wahrscheinlichkeit der Exis-
tenz der vermuteten Wirkungen rechtfertigt das umfassende Verbot
gem. § 184 111, 1V und V StGB.>*

ab. Mittelbarer Missbrauch durch den Konsum
i. Allgemeines

Waéhrend man bei der Strafrechtsreform von 1973 vordergriindig
die Verhinderung der Gefahren im Auge hatte, die von der Pornogra-
fie auf den Betrachter ausgehen, ist durch das 27. StrAndG ein neues
Schutzgut — néamlich die Verhinderung des Missbrauchs der kindli-
chen Darsteller — in den Mittelpunkt gertickt.?®® Im Hinblick darauf
dient § 184 |1l bisV StGB aso auch der Verhinderung einer mittelba-
ren Forderung des sexuellen Missbrauchs von Kindern durch Konsum,

29 gplche Seiten dienen als Forum zum Erfahrungsaustausch etc. und sind auf
den ersten Blick vollig legal. Jedoch werden auch hier z.T. versteckte Hinwei-
se auf rechtswidrige Hinweise durch Links gegeben. Zu diesen Web-Seiten
werden keine Angaben gemacht, dain dieser Arbeit nicht zu ihrer Verbreitung
beigetragen werden soll.

%0 | aufhiitte in LK-StGB, § 184 Rn. 2; Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 696;
BVerfGE 30, 347; 77, 356

%L | aufhiitte in LK-StGB, § 184 Rn. 2; 1lg, Selbstbestimmung, S. 96 f.; Schrei-
bauer, Pornographieverbot, S. 75 (Fn.: 280); BGH NStZ 1998, S. 352
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Herstellung und Besitz.*?* So schaffen namlich — wie anschlielfend
ndher erldutert wird — Konsumenten den Anreiz dafiir, dass laufend
neue einschlagige Videos, Bilder etc. produziert werden.”®® In die Ge-
setzesanderung floss mal3geblich die Uberlegung ein, dass es ohne das
Vorhandensein von Nachfragern gar keinen Kinderpornomarkt gébe,
was zu einer mittelbaren Verantwortlichkeit der Konsumenten fiir den
mit der Herstellung von Real pornografie zwingend verbundenen Kin-
desmissbrauch fihrt. %

Diese Tatsache legitimierte schliefdich die Einfihrung der Straf-
barkeit des Besitzes in § 184 V StGB durch das 27. StrAndG, weil
man richtigerweise davon ausging, dass jemand, der solche Materia-
lien besitzt, diese entweder selbst hergestellt oder von einem anderen
Ubernommen haben muss und damit den sexuellen Missbrauch von
Kindern zumindest mittelbar gefordert hat.?®® Das Verbot des Besitzes
sollte dartiber hinaus auch verhindern, dass beteiligte Kinder erpresst
bzw. unbeteiligte zu sexuellen Handlungen unter dem Deckmantel der
Normalitat veranlasst werden.®® Zu den Anderungen (insbesondere
der EinfUhrung der Besitzstrafbarkeit) im Tatbestand des § 184 StGB
bzgl. der Kinderpornografie sah sich der Gesetzgeber veranlasst, well
»das geltende Strafrecht die Entstehung und Ausbreitung des Video-
marktes fir Kinderpornografie und den damit verbundenen sexuellen
Missbrauch von Kindern nicht verhindern und eindammen konnte* .2’

ii. DieDiskussion um die Gesetzesander ung

Die geschilderten Erwégungen konnten die anfangliche Skepsis
gegeniber der Zuldssigkeit des neuen Ziels des Darstellerschutzes
nicht ausréumen, weil bereits Straftatbesténde mit schwereren Straf-

262 | aufhiitte in LK-StGB, § 184 Rn. 2; BT-Dr. VI/1552, S. 36; Schreibauer, Por-
nographieverbot, S. 75 f.

263 schreibauer, Pornographieverbot, S. 75; BT-Dr. 12/3001, S. 5; dem folgend
AG Hamburg, CR 1998, S. 34

264 BT.Dr, 12/709, S. 3; BT-Dr. 12/3001, S. 5

265 |aufhiitte in LK-StGB, § 184 Rn. 2; Laubenthal, Sexuastraftaten, Rn. 705;
BT-Dr. 12/4883, S. 8

26 schreibavier, Pornographieverbot, S. 76; BT-Dr. 12/3001, S. 6

27 1g, Selbstbestimmung, S. 97; BT-Dr. 12/ 4883, S. 6; BT-Dr. 12/709, S. 2; BT-
Dr. 12/3001, S. 4
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androhungen zum Schutze von Kindern vor sexuellen Handlungen
(inshesondere § 176 StGB) existierten. Auf den ersten Blick erschien
es daher zunéachst vollig Uberflissig, ,, neben diesen weitgehenden und
strengen Vorschriften* den Schutz von Kindern vor sexuellen Hand-
lungen auch noch in das Pornografieverbot einzubeziehen.”® Die Be-
flrworter der Gesetzesdnderung (also der Strafrahmenerhthung und
der Einfihrung der Besitzstrafbarkeit) traten dieser Skepsis zum einen
mit der kriminalpolitischen Besonderheit kinderpornografischen Ma-
terials entgegen, welche darin besteht, dass die unmittelbar am Miss-
brauch Beteiligten — aso digenigen, welche die sexuellen Handlun-
gen vornehmen — in der Uberwiegenden Zahl der Félle nicht belangt
werden kénnen und daher eine Bestrafung aus den Ubrigen Vorschrif-
ten zu einer lllusion wird. Hierzu kommt es, weil der gesamte Produk-
tionsprozess ganz ohne Hinzuziehung anderer Personen erfolgen kann
und die Téter in den Videos oder auf den Bildern fast immer derart
maskiert sind, dass eine Feststellung der Identitdt quasi unmdglich
ia.ZSQ

Zum anderen werden die Filme und Videos , nicht tber die Ubli-
chen Vertriebswege wie Videotheken oder Sexshops vermarktet, son-
dern ganz Uberwiegend Uber Chiffreanzeigen — haufig in verdeckter
Form — in einschldgigen Magazinen oder in Boulevardzeitungen®.?®
Ohne die Strafbarkeit des Besitzes wére es beispielsweise fir Handler
auRerst simpdl, sich as ,Sammler” zu tarnen, indem sie lediglich die
Masterkopie auf Lager halten und nur bei Bedarf weitere Kopien da-
von anfertigen.?* , Die Bestrafung wegen Umgangs mit pornografi-
schen Darstellungen nach § 184 111 StGB* sollte aso ,kompensieren,
dass die wahren Téter des Missbrauchs der Kinder bei der Herstellung
nicht ermittelt werden kénnen®.#2

68 schroeder, ZRP 1990, S. 300

%9 11g, Selbstbestimmung, S. 98; Schroeder, NJW 1993, S. 2581

20 BT.Dr, 12/709, S. 2

211 BT-Dr. 12/3001, S. 4; Die Méglichkeiten, die heutzutage das Internet fir eine
anonyme ,, Verbreitung” bietet, liegen auf der Hand. Chat, E-Mail etc. machen
es den Tétern denkbar einfach, ohne Furcht vor einer Strafverfolgung die Ma-
terialen zu , tauschen”.

22 schroeder, ZRP 1990, S. 300
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Trotz dieser auf den ersten Blick einleuchtenden Griinde lehnte
man wihrend der Gesetzesberatung teilweise die geplanten Anderun-
gen zunachst ab, weil Besitz und Verbreitung in keiner Weise eine
Beteiligung an der Herstellung der Materialien indizieren und diese
Tatbesténde somit , klassische Verdachtsstrafen“ darstellen wirden,
die in ihrer Handhabung nicht unproblematisch erschienen.?” So sei
z.B. der Konsument kinderpornografischer Schriften nicht per se un-
mittelbar fur den sexuellen Missbrauch verantwortlich, weil die Kau-
salitdt des einzelnen Erwerbers flr die Herstellung pornografischer
Massenprodukte minimal ist.?”* Insbesondere kénne nicht eine spétere
Handlung (die Abnahme oder der Besitz) kausa fir eine frihere
Handlung (die Herstellung) gewesen sein. Es hildet nur eine Vermu-
tung, dass der Hersteller durch die Abnahme zu neuen Produktionen
veranlasst wird.?® Im Laufe der Debatte gelang es jedoch, wichtige
Besonderheiten herauszuarbeiten, welche schliefdlich die geplanten
und bereits erdrterten Gesetzesénderungen rechtfertigten und die Kri-
tiker Uberzeugten. So kdnnen kinderpornografische Schriften insbe-
sondere nicht mit den Ublichen pornografischen Massenproduktionen
verglichen werden, gegen die , dieser Markt langst abgestumpft ist.””
Zwar geben in der Regel die Konsumenten die Herstellung des Mate-
rials nicht in Auftrag, dennoch sind gerade ,, amateurhafte Privatvide-
os gefragt, die nur in kleinen Auflagen hergestellt und vertrieben wor-
den sind. Die , Attraktivitat" der Bilder und Filme steigt mit dem Ma-
3e des dargestellten und damit auch tatséchlich erfolgten Missbrauchs
der Kinder.?”” Es liegt auf der Hand, dass der Absatz dieser Materia
lien auf eine aulBerst konspirative Weise erfolgen muss, welche die
Arbeit der Strafverfolgungsbehtrden erheblich erschwert.?”®

Schroeder zieht an dieser Stelle einen Vergleich zum Tatbestand
der Hehlerei (8259 StGB), der ebenfalls auf dem Gedanken der

23 yvgl. Schroeder ZRP 1990, S. 300; ders. NJW 1993, 2581 f.; Ilg, Selbstbe-
stimmung, S. 98

21 gchroeder, NJW 1993, S. 2582

25 schroeder, ZRP 1990, S. 300

26 schroeder, NJW 1993, S. 2582

217 19, Selbstbestimmung, S. 98; Schroeder, NJW 1993, S. 2582

278 ||g, Selbstbestimmung, S. 99; Schroeder, NJW 1993, S. 2582
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Schaffung eines Anreizes zur Begehung von Straftaten beruht und
mittlerweile in Literatur und Rechtsprechung anerkannt ist.?® Auf den
ersten Blick hinkt dieser Vergleich zwar, weil bei der Hehlerel das
Diebesgut jedes Mal einem einzelnen gestohlen werden muss, Porno-
produkte aber in grof3en Mengen hergestellt werden. Wie bereits eror-
tert, ist dies jedoch bei der , Kinderporno-Industrie* gerade nicht der
Fall.® Somit bleibt im Ergebnis festzuhalten, dass Besitzer, Konsu-
ment und Verbreiter von Kinderpornos eine viel starkere Verantwort-
lichkeit fir den zur Herstellung bereits begangenen Missbrauch haben,
als dies bei normalen Massenprodukten der Fall wére.®* Die Einfuh-
rung der Besitzstrafbarkeit und die StrafrahmenerhShung fir die
Verbreitung waren demnach gerechtfertigt.

ac. Der Schutz vor sexuellem Missbrauch durch Herstellung

Schliefdlich dient das totale Herstellungs- und Verbreitungsverbot
auch dem Schutz der sexuellen Entwicklung der Kinder vor Stérungen
infolge des sexuellen Missbrauchs, welcher mit der Herstellung
zwangslaufig und unmittelbar verbunden ist.?®? In der Gesetzesbe-
grindung heif}t es. ,Das Verbot der Herstellung padophiler Darstel-
lungen soll auRerdem verhiten, dass Kinder als Modelle fur einschl&
gige fotografische Aufnahmen missbraucht werden.“?* Zwar kommt
es auch in diesem Punkt zu Schutzzweckkollisionen mit den 88 176 ff.
StGB, doch sind diese mit den gleichen Argumenten wie beim Schutz
vor mittelbarem Missbrauch durch Konsum hinnehmbar.

2% Schroeder, ZRP 1990, S. 300

280 gehroeder, ZRP 1990, S. 300; 11g, Selbstbestimmung, S. 93
21 ||, Selbstbestimmung, S. 99

%82 gehreibauer, Pornographieverbot, S. 75

23 BT-Drs. VI/1552, S. 35 f.
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II. Deliktscharakter
1. Abstraktes Gefahrdungsdelikt

Bel den in § 184 StGB anzutreffenden Handlungsalternativen han-
delt es sich nach h.M. um abstrakte Gefahrdungsdelikte.® Diese
zeichnen sich dadurch aus, dass der Tatbestand den Eintritt einer kon-
kreten Geféhrdung oder Verletzung des geschiitzten Rechtsgutes tat-
bestandlich nicht voraussetzt. Vielmehr liegt eine Tatbestandserfil-
lung bereits mit VVornahme der vom Gesetzgeber a's generell geféhr-
lich eingestuften Handlung vor,?* sodass es dem Richter absolut ver-
boten ist, die Moglichkeit einer Rechtsgutsverletzung im konkreten
Fall bzw. deren Fehlen bei der Frage nach der Tatbestandsverwirkli-
chung zu Uberpriifen.® Die mdglichen schadlichen Wirkungen der
Pornografie waren lediglich das gesetzgeberische Motiv zur Schaf-
fung der Norm.*®’

2. Riskodelikt

Zudem weisen die in § 184 StGB umschriebenen Delikte folgende
Besonderheit auf: die eingangs dargestellten vermuteten schadlichen
Wirkungen (kinder-)pornografischer Erzeugnisse bleiben héchst um-
stritten und schon gar nicht wissenschaftlich nachgewiesen.® Man ist
sich lediglich darUber einig, dass diese nicht auszuschliefen sind.?*
Insoweit geht das Gesetz also von der Hypothese aus, dass eine fort-
laufende Konfrontation mit (harter) Pornografie bei Kindern und Ju-
gendlichen die Integration der Sexualitét in das ,, intimere Seelen- und
Geflihlsleben* stort und pornografisches Material geeignet ist, , einer
verantwortungsbewussten Sexual erziehung entgegenzuwirken und die

284 g, Selbstbestimmung, S. 93; Laufhiitte in LK-StGB, § 184 Rn. 3u. 18

%5 Schroder, ZStW 1969, S. 14; ders. JZ 1971, S. 522; Laufhiitte in LK-StGB,
§184 Rn. 18; vgl. auch Gdlas in FS Heinitz, S. 171 ff. zur abstrakten und
konkreten Geféhrdung

% Horn in SK-StGB, § 184 Rn. 2; 1lg, Selbstbestimmung, S. 93; Laufhiitte in
LK-StGB, § 184 Rn. 18

%7 Kramer, Sexualdelikte, S. 3; vgl. auch Gallas in FS Heinitz, S. 174 zur abs-
trakten und konkreten Geféhrdung

%8 Schroeder, ZRP 1990, S. 299

289 Sehreibauer, Pornographieverbot, S. 87
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Folgen einer fehlerhaften Sexualerziehung zu vergrobern®.”® Damit
falt §184 StGB in die Sparte der so genannten (,,herkémmlichen®)
Risikodelikte, welche eine Untergruppe der abstrakten Geféhrdungs-
delikte bilden.®* Im Unterschied zu diesen verzichtet man bei den Ri-
sikodelikten auf das Feststehen der generellen Kausalitét, d.h. der ge-
nerellen Eignung eines Verhaltens, dasin Frage stehende Rechtsgut zu
geféhrden oder zu verletzen.®? In ihrem Tatbestand wird mehr oder
weniger genau und abschlieflend ein bestimmtes Verhalten unter Stra-
fe gestellt, dessen generelle Eignung zur Rechtsgutsbeeintréachtigung
fir einen objektiven Beobachter nach dem Stand der Wissenschaft
zweifelhaft bleibt, jedoch wahrscheinlich und nicht sicher auszu-
schlielen ist.”®

3. Legitimation

An dieser Stelle kommt nunmehr die Frage nach der verfassungs-
rechtlichen Zulé&ssigkeit, insbesondere der Vereinbarkeit solcher Nor-
men mit dem Schuld- und Verhaltnismafdigkeitsprinzip auf. Hierzu ist
Zu sagen, dass zwar gesicherte wissenschaftliche Erkenntnisse Uber
die Wirkung pornografischer Darstellungen auf Kinder und Jugendli-
che fehlen, damit jedoch das Risiko schédlicher Folgen nicht ausge-
raumt wird.?** Offensichtlich muss der Gesetzgeber aber auch in Situa-
tionen, in denen die Schédlichkeit eines bestimmten Verhaltens noch
nicht exakt nachgewiesen ist, die Moglichkeit haben, das in Frage ste-
hende Verhalten dennoch zu verbieten.® Dieses Vorgehen ist in Be-
zug auf die Regelung der Arzneimittelherstellung schon seit lange-
rem aufRer Streit.?®

20 | enckner/Perron in Schonke/Schroder, § 184 Rn. 3 u. 6; Jescheck, ZStW
1971, S. 317; Kramer, Sexualdelikte, S. 89; BT-Drs. VI/1552, S. 34

21 Graul, Abstr. Gefahrdungsdelikte, S. 128; Schreibauer, Pornographieverbot,
S. 87 f.; VerwG Hamburg ZUM-RD 2001, S. 302

292 Graul, Abstr. Gefahrdungsdelikte, S. 128

2% Graul, Abstr. Gefahrdungsdelikte, S. 128; Schreibauer, Pornographieverbot,
S. 87; Kaufmann, JZ 1971, S. 576; Lenckner/Perron in Schénke/Schroder,
8184 Rn. 6

24 BverfG NJW 1986, S. 1242

% schroeder, ZRP 1971, S. 14

2% \/gl. Schroeder, ZRP 1971, S. 14 mw.N.
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Dem Gesetzgeber wird eine sog. , Einschétzungsprarogative"
fur ungekléarte Situationen zuerkannt.®” Er besitzt also dann, wenn es
darauf ankommt, Gefahrenlagen und Risiken einzuschétzen, eine ge-
wisse Handlungs- und Beurteilungsfreiheit, deren Anlass und Ausmal’
von verschiedenen Faktoren abhangen.”® So sind u.a. magebend ,, die
Eigenart des in Rede stehenden Sachbereichs, die Mdglichkeit, sich
ein hinreichend sicheres, empirisch abgestiitztes Urteil zu bilden, so-
wie die Bedeutung der betroffenen Rechtsgiter”.?® Der Gesetzgeber
hétte vorliegend seinen Handlungsspielraum Uberschritten, wenn ,,eine
Geféahrdung Jugendlicher nach dem Stand der Wissenschaft verniinfti-
gerweise auszuschlieRen* ware.*® Diesist aber — wie bereits oben un-
ter Punkt A.l.3. dargelegt — nicht der Fall. Daher ergibt sich unter Be-
achtung der eben ausgefiihrten Grundsétze die Zuldssigkeit des
§184 StGB im Hinblick auf den Jugendschutzgedanken, weil en
Ausschluss der Gefahrdung nach dem Stand der Wissenschaft nicht
evident vorliegt und auch nicht verniinftigerweise anzunehmen ist.%

So hat ndmlich die zur Vorbereitung des 4. StrRG durchgefihrte
Lausfuhrliche wissenschaftlich-empirische Bestandsaufnahme” ge-
zeigt, dass die Moglichkeit einer Jugendgefahrdung durch die betref-
fenden Schriften ,zwar nicht erhértet, trotz tberwiegend in die Gegen-
richtung weisender Stellungnahmen aber auch nicht ausgeschlossen
werden kann“.®?  Trotz umfangreicher Anh6rungen von Sachverstan-
digen aus den Gebieten der Soziologie, Sexuawissenschaften, Psychi-
atrie, Psychologie, Pédagogik, Gerichtsmedizin, Kriminologie, Theo-
logie, Philosophie und Rechtswissenschaft sowie von Praktikern der
Kriminalpolizei, Fursorge, Jugendhilfe und des Erziehungswesens
konnte der Sonderausschuss fir die Strafrechtsreform die Frage der

27 BVerfGE 83, S. 141

2% BverfG NJW 1986, S. 1242; BVerfGE 83, S. 141 f.; BVerfGE 49, S. 131f.

29 BverfGE 83, S. 141

30 By erfGE 83, S. 142

%01 Sehreibauer, Pornographieverbot, S. 88; Laufhiitte in LK-StGB, § 184, Rn. 3

392 BVerfGE 83, S. 141; vgl. auch Franke, GA 1984, 463, der meint, dass sich das
absolute Verbreitungsverbot fir pornografische Schriften ,nur Uber ein sehr
weites Verstandnis der Gefghrdung* mit dem ,, Schutz jugendlicher Entwick-
lung in Verbindung bringen* 1asst.
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Jugendgefahrdung nicht einwandfrei klaren.“** Insbesondere kann
man wegen der zu befiirchtenden negativen Folgen auch in Zukunft
keine Wirkungsstudien an Minderjahrigen betreiben.

B. Normanalyse
|. Tatmedien

In 8184 I1I, IV und V StGB wird a's Tatmedium auf ,, Schriften”
i.Sv. 8§11 11l SIGB verwiesen. Daher muss in erster Linie untersucht
werden, ob hierdurch auch die Tatbegehung Uber das Internet erfasst
bzw. mdglich wird. Hierfir ist zunéchst entscheidend, dass § 184
StGB nicht nur die von ihm ausdrlicklich genannten Schriften i.S.v.
§11 Il StGB umfasst, sondern auch die dort aufgefihrten Gbrigen
Medien (, Ton- und Bildtrager, Datenspeicher, Abbildungen und ande-
re Darstellungen®), die den Schriften gleichgestellt werden.*™ Bei Ein-
flgung des § 11 111 StGB in den Allgemeinen Teil des StGB im Jahre
1974 bezweckte der Gesetzgeber mit der Aufnahme der Gleichstel-
lungsklausel aber keine Begriffsdefinition, sondern eine gesetzliche
Vereinfachung in Form einer verweisungstechnischen Zusasmmenfas-
sung der Tatmedien unter den Sammelbegriff der Schrift.*® Schlie-
lich ist es angebracht, zu verdeutlichen, dass nicht die ,, Schrift* — ob-
gleich sie in § 184 StGB stellvertretend fur die anderen Medien ge-
nannt wird — als Oberbegriff zu gelten hat, sondern vielmehr der al-
gemeine Begriff der ,,anderen Darstellung®, der die Ubrigen Medien
miterfasst.*® Schriften, Ton- und Bildtréger, Datenspeicher und Ab-
bildungen sind demgemald Spezialfdlle der Darstellung, weshab in
§ 184 StGB eigentlich statt , Schrift* der Begriff der , Darstellung®
verwendet werden misste.*” Die einzelnen Tatmedien werden nach-
folgend ausgehend vom Oberbegriff der Darstellung Uberblicksartig
behandelt.

303 BVerfGE 83, S. 141; vgl. zudem BT-Dr. VI/3521, S. 3, 58 ff., 65 f.

304 BT-Drs. 13/7385, S. 36

%5 Gribbohm in LK-StGB, § 11 Rn. 120; Rudolphi in SK-StGB, § 11 Rn. 55;
Walther, NStZ 1990, S. 523; Franke, GA 1984, S. 454

38 Eser in Schonke/Schroder, § 11 Rn. 78; Schreibauer, Pornographieverbot,
S. 174; Trondle/Fischer, StGB, § 11 Rn. 48; Walther, NStZ 1990, S.523;
RGSt 47, S. 405; Sieber, JZ 1996, S. 495; BR-Drs. 966/96, S. 38

%07 Schreibauer, Pornographieverbot, S. 173 mw.N.

70



1. Begriff der , anderen Darstellung®

Um den Begriff der Darstellung allgemein versténdlich zu erlau-
tern, soll auf die Ausfihrungen einer alten Reichsgerichtsentschei-
dung®® zuriickgegriffen werden, weil diese sehr deutlich insbesondere
die zwingende Unterscheidung zwischen Tatmedium und Inhalt zum
Ausdruck bringen. Die Definition basierte dort némlich auf der Tétig-
keit des , Darstellens’ als der auf die Ubermittlung einer Vorstellung
gerichteten Tatigkeit.*® In Konsequenz hierzu sah man als Darstellung
denjenigen koérperlichen Gegenstand an, der durch die Téatigkeit des
Darstellenden geschaffen wurde, um seine Vorstellungen und Gedan-
ken einem anderen durch Erweckung einer moglichst gleichen Vor-
stellung Ubermitteln zu konnen.*° Nicht verlangt wurde ein unmittel-
bares , Verstehen" der Darstellung durch das Auge. Es reichte ebenso
z.B. die Wahrnehmung Uber die Ohren aus. Genauso wenig sollte es
Bedeutung haben, wenn die Vorstellung erst mit Hilfe technischer Ge-
réte Ubermittelt werden konnte bzw. wahrnehmbar wurde.®*

Die neuere Literatur fasst unter dem Begriff der Darstellung i.S.v.
811111 StGB mittlerweile alle Arten stofflich verkdrperter ,,oder
songt fixierter3? Zeichen zusammen, welche entweder unmittelbar
oder mit technischen Hilfsmitteln sinnlich wahrnehmbar sind und ei-
nen Vorgang oder einen sonstigen gedanklichen Inhalt vermitteln sol-
len,*® sofern die stoffliche Verkdrperung von gewisser Dauer ist.®
Nicht unter diesen Begriff falen daher z.B. sexuelle Live-
Darbietungen in einem Theaterstiick, in Nachtclubs oder im Rund-
funk, weil sie auf keinem Datentrager gespeichert sind.**® Eine stoffli-
che Verkorperung von gewisser Dauer liegt ebenso wenig dann vor,

308 RGSt 47, S. 404 ff.

30 RGSt 47, S. 406

310 RGSt 47, S. 406

3L RGSt 47, S. 407, 408

312 Jager/Collardin, CR 1996, S. 237

%1% Schreibauer, Pornographieverbot, S. 173; Trondle/Fischer, StGB, § 11 Rn. 48;
BR-Drs. 966/96, S. 38

314 Eser in Schonke/Schroder, § 11 Rn. 78; Rudolphi in SK-StGB, § 11 Rn. 56;
Walther, NStZ 1990, S. 523 mw.N.

%15 Schreibauer, Pornographieverbot, S. 174; Rudolphi in SK-StGB, § 11 Rn. 56;
Eser in Schonke/Schroder, StGB, § 11 Rn. 78; Walther, NStZ 1990, S. 523
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wenn zwar ein dauerhafter Informationstréger existiert, die Informati-
onsspeicherung auf diesem jedoch nur fltchtig erfolgt.3*

2. Der Schriftenbegriffi.Siv. 811111 StGB

Unter einer Schrift as spezieller Form und praktisch haufigstem
Anwendungsfall der Darstellung verstent man eine Zusammenstellung
verkorperter (stofflicher®”) Zeichen, die speziell durch Augen- oder
Tastsinn wahrnehmbar ist und unmittelbar Worte, mittelbar Gedanken
darstellt.*® Anders ausgedriickt handelt es sich bei einer Schrift also
um eine Gedankenduf3erung, die nur durch Buchstaben, Bilder oder
andere stoffliche Zeichen Ubermittelt wird.* Vallig unerheblich ist
die Art der Zeichen, sodass auch Geheim-, Kurz- oder Bilderschriften,
Chiffren, Stenogramme, Noten, Zahlen oder eine Kombination aus
Schriften und sonstigen stofflichen Zeichen hierunter fallen.’® Eben-
fals bleibt esirrelevant, ob die Zeichen mit der Hand, Schreibmaschi-
ne, durch Druck oder andere Vervielfaltigungsmittel hergestellt wur-
den und ob sie fir jedermann oder lediglich aufgrund besonderer
Kenntnisse oder Informationen oder nur mit Hilfe technischer Geréte
wahrnehmbar sind.** Schliefllich erfiillen auch Kopien und Abschrif-
ten diese Voraussetzungen, weil es sich nicht zwingend um Originale
handeln muss.*?

Strittig ist jedoch die Frage, ob der Begriff der Schrift auch solche
Darstellungen umfasst, die nicht subjektiv zur Verbreitung bestimmt
sind.*® Laut BGH stellt derjenige keine Schrift her, der ,nur an und
fur einen einzelnen Empféanger schreibt*.®* Vielmehr sei ,unter
Schrift im Sinne des § 93 StGB eine Gedankenaulerung durch Buch-

316 Schreibauer, Pornographieverbot, S. 174

317 vgl. BGHSt 13, S. 376

%18 Schreibauer, Pornographieverbot, S. 174; Trondle/Fischer, StGB, § 11 Rn. 43;
E 1962, S. 121

319 BGHSLE 13, S. 376; Eser in Schonke/Schrider, StGB, § 11 Rn. 78

320 Gripbohm in LK-StGB, § 11 Rn. 121

21 Gripbohm in LK-StGB, § 11 Rn. 121; Walther, NStZ 1990, S. 523

322 Gribbohm in LK-StGB, § 11 Rn. 121

323 Ablehnend BGHSt 13, S. 376; Franke, GA 1984, S. 455; Derksen, NJW 1997,
S. 1881; AG Hamburg, CR 1998, S. 35; Pelz, wistra 1999, S. 53

324 BGHSt 13, S. 375, 376
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staben, Bilder oder Zeichen zu verstehen, die zur Vervidfaltigung
oder anderweitigen Verbreitung bestimmt ist“.3* Das Gericht begriin-
det diese Ansicht mit der Ahnlichkeit solcher nicht zur Verbreitung
bestimmten Schriftstiicke mit miindlichen AuRerungen. So kénne es
keinen Unterschied machen, ob ,,jemand seine verfassungsfeindlichen
Gedanken gegentiber einer Einzelperson brieflich oder bei einer per-
sonlichen Begegnung aulert” .3

Meiner Ansicht nach ist dieser Meinung nicht per se zu folgen,*’
da es sich hierbei um sehr alte Rechtsprechung und dariiber hinaus
auch sehr spezielle Rechtsprechung (ndmlich nur bzgl. §93 StGB
aF.) handelt. In Bezug auf den damaligen § 93 StGB, welcher die
Herstellung staatsgefahrdender Schriften ponaisierte, ist das Urtell
ohne weiteres nachvollziehbar, weil eine Staatsgefahrdung bei einfa-
chem ,, Briefverkehr* nicht angenommen werden kann.*® Anders sieht
es aber bei Schriften aus, welche kinderpornografischen,®® gewaltver-
herrlichenden oder sodomitischen Inhalts sind. In diesem Falle ist
namlich ein vollstandiges Herstellungs- und Verbreitungsverbot ange-
strebt, da bereits die Herstellung z.B. einer Schrift kinderpornografi-
schen Inhalts — sei es auch nur zum privaten Gebrauch — den Schutz-
zweck der Norm beriihrt, weil bereits dann zumindest ein Kind sexuell
missbraucht wurde®* Bei einer Ausweitung der Aussagen des ge-
nannten Urteils auf 8184 111 StGB wére das Herstellen der ,, Schrift*
nach § 184 Il StGB zum ausschliefdlichen Eigenbedarf straflos, weil
es dann an der fur die Schriftenqualitét erforderlichen Bestimmung

%25 BGHS! 13, S. 376; Franke, GA 1984, S. 455

36 BGHSt 13, S. 376

%7 5o auch Trondle/Fischer, StGB, § 11 Rn. 43

328 v/gl. BGHSt 13, S. 376

39 A A. AG Hamburg, CR 1998, S. 35. Hier wird aber faschlicherweise mit Be-
zug auf BGHSt 13, S. 376 auf die ,,Bestimmbarkeit der Schrift zur Vervielfé-
tigung oder anderweitigen Verbreitung* abgestellt, obwohl es in dem ange-
sprochenen Urteil darum geht, dass die Schrift ,zur Vervielféltigung .... be-
stimmt ist“. Es kommt also in dem BGH-Urteil nicht wie vom AG Hamburg
angenommen auf die Eignung zur Verbreitung, sondern auf die Bestimmung
zur Verbreitung an.

330 v/gl. § 184 111, denn Schrift i.S. dieser Norm ist eine solche, die den sexuellen
Missbrauch von Kindern zum Gegenstand hat.
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zur Vervielfdtigung oder , anderweitigen Verbreitung” fehlt.' Eben-
so verhdt es sich beim Versenden an einzelne Personen bzw. beim
Besitz einzelner Bilder u.&. Dass dies mit dem Urtell nicht beabsich-
tigt sein konnte, liegt auf der Hand. Die Entscheidung gilt deshalb nur
fir § 93 StGB aF., da dieser im Gegensatz zu § 184 |11 StGB an sich
bereits voraussetzte, dass die staats- oder verfassungsfeindliche Pro-
paganda ,,einem grofRReren Personenkreis zuganglich gemacht werden
soll* 3%

Dass das Urteil keine Allgemeingiltigkeit im Hinblick auf § 11 111
StGB beanspruchen kann, ergibt sich zudem aus folgenden Aspekten:
Zum einen exigtierte 811 111 StGB zum Urtellszeitpunkt noch nicht
und zum anderen wird in der Urteilsbegriindung immer speziell von
Schrift ,,im Sinne des § 93 StGB* gesprochen. Zudem geht bereits der
Entwurf eines StGB von 1962 davon aus, dass der Schriftenbegriff
i.S.v. 811 111 StGB ebenso zu verstehen sei, wie der in der Urkunden-
definition i.S.v. 8 303 111 StGB vorgesehene Begriff der Schrift.** So
lasst sich die Bestimmung zur Verbreitung mit der fir eine Urkunde
notwendigen Beweisbestimmung vergleichen, welche auch nachtrég-
lich erfolgen kann und nicht bereits bei Ausstellung derselben gege-
ben sein muss. Die spétere Bestimmung zum Beweis kann der Urkun-
de von jedermann beigelegt werden und nicht nur vom Aussteller oder
Téater selbst.®** Ubertragen auf den Schriftenbegriff heif}t das also, dass
eine Bestimmung zur Verbreitung auch spéter erfolgen darf, ohne dass
es vorher an der Schriftenqualitét fehlt.

Dass vom Schriftenbegriff i.S.v. § 11 [l StGB grundsétzlich auch
Darstellungen erfasst werden, die nicht zur Verbreitung bestimmt wa-
ren, ergibt sich schliefdlich aus den Verweisungstatbesténden selbst.
Obwohl in diesen regelmélig eine Strafbarkeit wegen Schriften aus-
scheidet, die nur fir Einzelpersonen bestimmt sind,*® andert das je-
doch an deren Schriftenqualitdt nichts. Gerade die verschiedenen Tat-

1 vgl. BGHSt 13, S. 376

332 vgl. BGHSt 13, S. 376

333 Gribbohm in LK-StGB, § 11 Rn. 121; E 1962, S. 121, S. 478
334 E 1962, S. 478

335 Trondle/Fischer, SIGB, § 11 Rn. 43
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alternativen des 8 184 111, IV und V StGB zeigen, dass es auf eine Be-
stimmung zur Verbreitung nicht ankommen kann, weil eine Besitz-
strafbarkeit oder Herstellung zum Eigenbedarf ansonsten straflos blei-
ben misste. Das wird in diesen Normen aber nicht vorgesehen, denn
bereits durch die genannten Handlungen sind die geschiitzten Rechts-
glter verletzt oder zumindest abstrakt gefahrdet worden.

3. Begriff: Ton- und Bildtréger i.S.v. 811111 StGB

Unter Tontragern verstent man Gegenstande, die technisch ge-
speicherte akustische Signale (Sprache, Musik etc.) enthalten, welche
durch Hilfsmittel dem Ohr wahrnehmbar gemacht werden konnen.
Hierzu zéhlen z.B. Audio-Kassetten, Schallplatten, Walzen oder auch
elektronisch lesbare, binér codierte Informationstrager (CD, DAT).%®
Allgemein im Rahmen von § 184 StGB werden u.a. Tonbander bzw.
heutzutage verstarkt CDs und digitale Aufzeichnungsmedien relevant,
die fur pornografische Telefon-Sex-Angebote verwendet werden.®*’

Bildtréger hingegen sind Aufzeichnungsmedien, welche technisch
(z.B. elektronisch) gespeicherte Informationen (Bilder, Bildfolgen,
Graphiken, Texte etc.) enthalten, die durch technische Einrichtungen
dem Auge wahrnehmbar gemacht werden konnen.®*® Hierunter fallen
z.B. Videomagnetbéander aler Formate (z.B. VHS-Videokassetten),
Bildplatten wie CD-i oder DVD, Computerdisketten oder CD-Rom.**
Da sogar Betacam-SP bzw. M |1-Béander, die hauptsachlich im profes-
sionellen Videobereich oder beim Fernsehen verwendet werden, als
Bildtrager zu gelten haben, ist § 11 Il StGB zudem auf die Aufzeich-
nungen von Fernsehsendungen anwendbar.®® Sofern die genannten
Informationstréger daneben gleichzeitig auch Tone gespeichert haben,
fallen sie unproblematisch als Kombination von Ton- und Bildtragern
unter 8 11111 StGB. Nach a.A. sollen (aufgezeichnete) Rundfunksen-
dungen eigenstdndige, nicht unter § 11111 StGB subsumierbare Me-

%% Trondle/Fischer, StGB, § 11 Rn. 44; Franke, GA 1984, S. 455

337 Schreibauer, Pornographieverbot, S. 175

338 Trondle/Fischer, StGB, § 11 Rn. 45; Gribbohm in LK-StGB, § 11 Rn. 126
3% Schreibauer, Pornographieverbot, S. 175 mw.N.

340 schreibauer, Pornographieverbot, S. 175
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dien sein.® Dem ist nicht zu folgen, da es rechtlich keinen Unter-
schied macht, ob die in Frage stehenden Bénder zur Fernsehiibertra-
gung oder sonstigen Nutzung im Videobereich eingesetzt werden.*?

4. Der Begriff der Abbildungen

Als Abbildung bezeichnet man die unmittelbar durch Auge oder
Tastsinn wahrnehmbare Wiedergabe der AuRenwelt in Fléache und
Raum. Hierzu zdhlen u.a. Dias, Fotos, Filmstreifen, Gemade oder
Zeichnungen.3®

5. Der Begriff des Datenspeichers
a. Alte Gesetzedage

Das Aufkommen der Onlinetechnologie und deren Nutzung als
Mittel zur Begehung von Straftaten aler Art, insbesondere aber der
Verbreitung bestimmter Informationen (z.B. Kinderpornografie) durch
Schriften und die ihnen in § 11111 StGB gleichgestellten Tatmedien,
konfrontierte die Rechtswissenschaft u.a. mit der Frage, ob und in-
wieweit die auf dem Computerbildschirm angezeigten Zeichen von
8§ 1111l StGB erfasst werden konnten. Da unter den Oberbegriff der
LDarstellung” ale Zeichen falen, welche (auch unter Verwendung
von Hilfsmitteln) sinnlich wahrnehmbar sind, einen gedanklichen In-
halt vermitteln und deren stoffliche Verkérperung von gewisser Dauer
ist, versuchte man Bildschirmdarstellungen hierunter zu subsumie-
ren.®

Eine restriktive Ansicht lehnte dieses Vorgehen jedoch mit der
Begriindung ab,** dass es an der erforderlichen dauerhaften stoffli-
chen Verkdrperung fehle, weil die angezeigten Zeichen mit dem

1 | andmann, NJW 1996, S. 3310

2 Schreibauer, Pornographieverbot, S. 175

343 Trondle/Fischer, StGB, § 11 Rn. 47; Schreibauer, Pornographieverbot, S. 176;
Franke, GA 1984, S. 455; Gribbohm in LK-StGB, § 11 Rn. 130; RGSt 39,
S. 184; 46, S. 392

344 50 u.a Sieber, JZ 1996, S. 495; Jager/Collardin, CR 1996, S. 237; Derksen,
NJW 1997, S. 1881; Hinterseh, jurPC 1996, S. 465 f.; Beisel/Heinrich,
CR 1997, S. 361

¥5 5o Walther, NStZ 1990, 523; Derksen, NJW 1997, S. 1878; OVG Minster,
NJW 1993, S. 1494
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Zugreifen auf ein neues Online-Angebot oder mit dem Abschalten des
PCs sofort wieder vom Bildschirm geldscht werden.®* Diese Ansicht
ist zu pauschal, weil sicherlich genauer differenziert werden msste
zwischen Daten, die nur kurzfristig im Arbeitsspeicher festgehalten
werden, und solchen, die sich auf der Festplatte, Disketten oder CD-
ROMs befinden.

Die damals h.M. folgte dieser engen Auslegung nicht. Sie erkann-
te zutreffend, dass die Uibertragenen Daten vor ihrem Abruf bereits auf
Datentrégern (z.B. des Service-Providers) gespeichert worden wa-
ren*” und z.B. digjenigen, die kinderpornografische Bilder via E-Mail
verschicken wollten, diese zuvor zumindest auf Diskette, CD-ROM
oder ihrer Festplatte liegen haben mussten. Weil z.B. bei Veroffentli-
chungen verbotener Inhate Uber das Internet die Dateien auf den
Festplatten der entsprechenden Server lagern,®® sah man auf diese
Weise das Kriterium der stofflichen Verkdrperung als erfiillt an. Die
Anhanger der h.M. stiitzen Uberdies ihr Ergebnis mit einem Hinweis
auf die Tatsache, dass der Gesetzgeber nur ,,in keiner Weise Uiber den
Augenblick hinaus wirkende Vorgange, wie Theateraufflhrungen,
Live-Darbietungen, Live-Fernsehsendungen (anders also als aufge-
zeichnete) etc. aus dem Anwendungsbereich des § 11111 StGB he-
rausnehmen wollte.3*

In einem Urtell des KG Berlin von 1997 folgte man schliefdlich
ausdriicklich der Auffassung, dass auf dem Computer oder auf Disket-
te gespeicherte Dateien Schriften i.S.v. 8 11 |11 StGB darstellen, auch
wenn ihre Wahrnehmung erst mit Hilfe technischer Mittel mdglich
ist.®° Somit war es bereits nach der alten Rechtslage mdglich, die auf
dem Bildschirm sichtbar werdenden Zeichen, soweit diese zugrunde
liegenden Daten wenigstens voriibergehend auf einem Datentréger
gespeichert waren (was grundsétzlich immer der Fall ist), zumindest

34 Schreibauer, Pornographieverbot, S. 176 mw.N.; Hinterseh, jurPC 1996,
S. 493; Rudolphi, SK-StGB, § 11 Rn. 56

347 Sieber, JZ 1996, S. 495; Herzog, Inhaltsbeschrankung, S. 78; Beisel/Heinrich,
CR 1997, S. 362

3% Schreibauer, Pornographieverbot, S. 176

349 Jager/Collardin, CR 1996, S. 237 mw.N.; Pelz, wistra 1999, S. 53

30 v/gl. Urteil des KG Berlin vom 5.09.1997, Az.: 1 AR 791/97 - 5 Ws 532/97
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as ,andere Darstellung” anzusehen. Diskussionswiirdig wére sogar
damals schon die Frage gewesen, ob auch bel nur im Arbeitsspeicher
zur Verfigung gehaltenen Inhaten eine ausreichende stoffliche Ver-
korperung vorliegt.** Dieses Problem kam jedoch erst mit der Einfuh-
rung des Begriffs des Datenspeichers und der dementsprechenden
Klarstellung wirklich zum Tragen. Daher erfolgt eine diesbezligliche
Erérterung erst im Zusammenhang mit dem Begriff des Datenspei-
chers nachfolgend unter Punkt c.

b. Neue Gesetzesage

Obwohl die alte Rechtdage keinerlel Regelungd ticken aufwies,*?
sah sich der Gesetzgeber aus Griinden der Rechtssicherheit gezwun-
gen, den Begriff des, Datenspeichers* durch Art. 4 Nr. 1 luKDG vom
22.7.1997%3 ausdrticklich in § 11 11l StGB aufzunehmen.®* Hierdurch
sollte endgliltig klargestellt werden, dass auch elektronische, elektro-
magnetische, optische, chemische oder sonstige Aufzeichnungen von
Daten, die gedankliche Inhalte verkdrpern, welche nur mit Hilfe tech-
nischer Geréte wahrnehmbar gemacht werden konnen, den Schriften
gleichstehen®® bzw. eine spezielle Art der Darstellung sind. Weil die-
se in einer den Schriften vergleichbaren Weise zur Wiedergabe
rechtswidriger Inhalte verwendet werden kdénnen, sollten sie ausdriick-
lich in das strafrechtliche System aufgenommen werden.®® Da es auf
die Art der Wahrnehmbarmachung nicht ankommt, fallen hierunter
insbesondere auch die auf dem Bildschirm sichtbar gemachten Zei-
chen.®”

Von der Klarstellung werden also sowohl die schon vor der Ge-
setzesdnderung unter § 11 111 StGB fallenden Inhalte auf korperlichen

351 Kurz erwahnt wurde dieses Problem z.B. bei Heinrich/Beisdl, CR 1997, S. 362

%2 y/gl. AG Miinchen, CR 1998, S. 500

38 BGBI. I, S. 1870; BT-Drs. 13/7385, S. 36

34 BT-Drs. 13/7385, S. 36; Engel-Flechsig/Maennel/Tettenborn, NJW 1997,
S. 2990; Schreibauer, Pornographieverbot, S. 177; vgl. AG Minchen,
CR 1998, S. 500

35 BT-Drs. 13/7385, S. 36; Eser in Schonke/Schroder, StGB, § 11 Rn. 78; Trénd-
le/Fischer, StGB, § 11 Rn. 46; Rudolphi, SK-StGB, § 11 Rn. 56

36 BR-Drs. 966/96, S. 38

357 BT-Drs. 13/7385, S. 36; BR-Drs. 966/96, S. 38; Altenhain, CR 1997, S, 495

78



Datentragern (Magnetbander, Festplatten, CD-ROMs u.&.)*® as auch
elektronische Arbeitsspeicher erfasst, welche die Inhalte nur voruber-
gehend bereithalten.®° Echtzeitbermittiungen bzw. echtzeitentspre-
chende Datenlibermittlungen sowie kurzfristige, oftmals notwendige
transportbedingte  Zwischenspeicherungen auf Netzknotenrechnern
zum Zwecke der Echtzeitibermittiung z.B. im Telekommunikations-
netz bleiben hingegen auch weiterhin vom Anwendungsbereich aus-
geschlossen.®® Hinein fallen jedoch u.a. Zwischenspeicherungen auf
einem Proxy-Cache-Server (auch wenn die Aktualisierungszeitraume
sehr kurz sind) oder im Disk-Cache des Nutzers (sofern die Daten dort
fur einen langeren Zeitraum gespeichert sind), well lediglich Speiche-
rungen im Sekundenbereich nicht unter § 11 111 StGB gerechnet wer-
den sollen.®*

c. Streit um die Erfassung des Arbeitsspeichers

In der Literatur gibt es Stimmen, die eine Subsumtion des Arbeits-
speichers unter den Begriff des Datenspeichers i.S.v. § 11 1l StGB
ablehnen. Uberwiegend jedoch wird vom Schrifttum die Ansicht des
Gesetzgebers, welcher Inhalte in elektronischen Arbeitsspeichern oh-
ne grofere Diskussion unter den Begriff des Datenspeichers i.S.v.
§ 11 111 StGB subsumiert, kritiklos ibernommen. Nachfolgend werden
die Meinungen zweier Kritiker dargestellt und ein eigener Standpunkt
erdrtert.

aa. Die Ansicht von Gounalakis

Gounaakis stuft die vorhergehend unter Punkt b. beschriebene
»Grenzziehung* der Rechtsprechung as willkirlich und unstimmig
ein. Zu dieser Erkenntnis gelangt er u.a. durch einen Vergleich mit
§16 Il UrhG, der fur die unerlaubte Vervielféltigung ebenfalls Kor-
perlichkeit voraussetzt. Diese wird jedoch nur dann angenommen,

38 Gounalakis, K&R 1998, S. 330; OLG Stuttgart NStZ 1992, S. 38; Walther,
NStz 1990, S. 523 m.w.N.

9 Engel-Flechsig/Maennel/Tettenborn, NJW 1997, S. 2990; BT-Drs. 13/7385,
S. 36; BR-Drs. 966/96, S. 38; Altenhain, CR 1997, S. 495

30 BT-Drs. 13/7385, S. 36; Schreibauer, Pornographieverbot, S. 177; Sieber,
JZ 1996, S. 495; Gounalakis, K&R 1998, S. 330; Brohl, CR 1997, S. 77

%1 Schreibauer, Pornographieverbot, S. 178; Herzog, Inhaltsbeschrankung, S. 79
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wenn der Téter ,ein online Ubermitteltes Werk ausdruckt oder auf
Festplatte 1&dt". Sie fehlt hingegen bel Daten, die lediglich in den Ar-
beitspeicher geladen werden, um eine Bildschirmvisualisierung zu
ermoglichen. Gounalakis fordert deshalb a's zusétzliches Merkmal fiir
die Darbietung ,ein Mindestma an verselbstandigter Existenz” %
Diese sai bei im Arbeitsspeicher vorrétig gehaltenen Daten gerade
nicht gegeben, weil in diesem Falle die gedanklichen Inhalte , nur
durch permanente Zufuhr von Elektrizitdt existent” gehalten werden
und bei Unterbrechung des Stromkreislaufes verloren gehen, ,,ohne je
eine eigene, in sich selbst begriindete Korperlichkeit erfahren zu ha-
ben®. Damit bestehe ein entscheidender Unterschied zu Daten, die auf
der Festplatte, CD-ROM oder auf Disketten festgehalten werden.®®®

Er zieht deshalb folgendes Fazit: ,, Wollte man nicht die Differenz
zur reinen Bildschirmvisualisierung — die nicht unter § 11 [l StGB
fallen sollte — verwischen, so muss die Bereithaltung von geistigen
Inhalten qua Arbeitsspeicher von dieser Norm ausgenommen blei-
ben.“** Dem wird jedoch entgegengehalten: Die Tatsache, dass der
Fortbestand der Bildschirmanzeige oder der Speicherung im Arbeits-
speicher vom weiteren Betrieb des Rechners abhéngt, vermag nicht
dlein den Ausschlag zu geben, weil z.B. auch Papiere zerrissen und
Tonbander geldscht werden konnen.*® Dieser Einwand Uiberzeugt al-
lerdings nicht, denn beim Ldschen oder ZerreilRen hat der Besitzer
zumindest ein Mindestmald an Einfluss und Kontrolle, wéhrend es
daran bei Speicherungen im Arbeitsspeicher immer fehlt.

ab. Die Ansicht von Heinrich/Beisel

Heinrich/Beisel®® halten eine Vergleichbarkeit des Arbeitsspei-
chers mit anderen Speichermedien nur dann fir méglich, wenn z.B.
der Ersteller einer Homepage per Standleitung mit seinem Provider
verbunden ist und das Datenmaterial nur einen geringen Umfang hat.
Jedoch lehnen sie auch in diesem Falle eine ausreichende Verkorpe-

%62 Gounalakis, K&R 1998, S. 330
363 Gounalakis, K&R 1998, S. 330
364 Gounalakis, K&R 1998, S. 330
35 Altenhain, CR 1997, S. 495

366 Beisd/Heinrich, CR 1997, 361 f.
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rung ab. Das angefihrte Beispiel dient nur der Verdeutlichung, dass es
rein theoretisch Internetangebote gibt, bei denen es an der fir § 11 111
StGB generell notwendigen Verkdrperung der Inhalte fehlen kann,
auch wenn im Regelfall der Umfang der abrufbaren Daten zu grof3
bleibt, um vom Arbeitsspeicher alein getragen zu werden. Insbeson-
dere bei Angeboten mit einem hohen Graphik-Anteil ist oftmals be-
reits das Datenaufkommen fir ein einzelnes Bild so umfangreich, dass
ein nichtfliichtiges Speichermedium notwendig wird.

Aber auch dann, wenn sich das Datenmaterial zum Zeitpunkt des
Abrufens ausschliefdich im Arbeitsspeicher befindet, wird eine feste
Verkorperung der Daten nach der von Heinrich/Beisel vertretenen An-
sicht teilweise angenommen, weil ,bei modernen Multitasking-
Betriebssystemen (die bei denjenigen, die Internetinformationen an-
bieten, ausschliefdlich verwendet werden) eine Zwischensicherung
zumindest eines Teils des fllchtigen Arbeitsspeichers auf dem nicht-
fluchtigen Speichermedium” stattfindet.* Als Beispiele werden fol-
gende Félle genannt:

» Mehrere Surfer greifen gleichzeitig auf das fragliche Internetange-
bot zu, wobei es sich nicht um die gleichen Daten handeln muss.

» Der Computer des Erstellers muss parallel zum Anbieten von Daten
noch andere Aufgaben wie z.B. die Erstellung von Scherungsko-
pien oder Protokolldateien erledigen.

Im Ergebnis aber gehen die genannten Autoren davon aus, dass
wohl die , Uberwiegende Anzahl der im Internet abgerufenen Daten
von einem nichtfllchtigen Speichermedium stammt und somit die fur
den Schriftenbegriff notwendige Verkdrperung vorliegt* % Zu diesem
Ergebnis gelangen sie zudem aufgrund der Tatsache, dass ,,die einzel-
nen Daten bedingt durch die Struktur des Internet, ihren Weg tber &-
ne Vielzahl verschiedener Rechner” nehmen, ,, sodass die Wahrschein-

367 Beisdl/Heinrich, CR 1997, S. 362
368 Beisd/Heinrich, CR 1997, S. 362 m.w.N.
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lichkeit, dass sie dort, wenn auch nur kurzfristig auf einem nichtfltich-
tigen Speicher zwischengespeichert werden, sehr groR ist*.3®

ac. Stellungnahme

Es verdient Zustimmung, wenn es abgelehnt wird, in der Speiche-
rung im Arbeitsspeicher eine Verkorperung von Inhalten zu erblicken.
Nach Ansicht der Verfasserin besteht jedoch bereits keine Notwen-
digkeit, Inhalte in Arbeitsspeichern oder Cache-Servern unter den
Begriff des Datenspeichers zu fassen, da ale Daten, die dort vorrétig
gehalten werden, jedenfalls andernorts auf einem koérperlichen Daten-
tréger gespeichert worden sein miissen und somit ohnehin unter 8§ 11
Il StGB zu fassen sind. Im Arbeitsspeicher befinden sich lediglich
kurzzeitige ,,Kopien“ der betreffenden Daten und Programme, mit de-
nen der Nutzer aktuell arbeitet, um einen schnelleren Zugriff auf diese
zu ermdglichen. Sobald der Rechner abgeschaltet wird, Programme
beendet oder andere Online-Inhalte aufgerufen werden, ist der Inhalt
des Arbeitsspeichers geléscht, ohne dass der Benutzer des Rechners
irgendwie gearteten Einfluss darauf hétte.

Ein der Verkorperung von Inhalten dienender Datentréger liegt
schon dann vor, wenn die Visualisierung mit Hilfe eines Rechners
bzw. eines Bildschirms Uber riesige Entfernungen hinweg erfolgt, wie
es beim Internet typischerweise der Fall ist. Es kann hierbel keinen
Unterschied machen, ob der Benutzer Inhalte z.B. einer Diskette an-
schaut, die direkt in seinem Laufwerk liegt, oder ob sich diese im
Laufwerk eines ,Anbieters’ befindet. Die Frage, wer Zugriff auf den
verkorperten Datentréger bzw. die von diesem gespeicherten Daten
hat, stellt sich erst bei der Beurteilung der einzelnen Tathandlungen
und ihrer speziellen Voraussetzungen und nicht schon bei der Klérung
der Begrifflichkeiten. Dem Gesetzgeber ist lediglich insoweit zu fol-
gen, a's Echtzeitiibermittlungen, echtzeitaghnliche Ubermittlungen und
solchen Vorgdngen dienende kurzfristige Zwischenspeicherungen
nicht unter den Begriff des Datenspeichers fallen durfen,®® weil im
Unterschied zu den in Arbeitsspeichern und Cache-Servern gespei-

369 Beisd/Heinrich, CR 1997, S. 362, dort Fn. 20
370 v/gl. BT-Drs. 13/7385, S. 36
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cherten Inhalten die dort Ubermittelten Daten nirgends und niemals
vor ihrer Ubermittlung dauerhaft bzw. verkérpert gespeichert wurden.

6. Zusammenfassung

Der Straftatbestand des Verbreitens von kinderpornografischen
Schriften (8§ 184 11l SIGB) verweist auf § 1111l StGB, der die dort
ebenfalls genannten Tatmedien der ,, Schrift* gleichstellt. In Literatur
und Rechtsprechung trennt man die einzelnen Begriffe leider nicht
immer sauber, weshalb an dieser Stelle eine kurze Klarstellung erfol-
gen soll: Oberbegriff der Tatmedien ist die ,, Darstellung”, die begriff-
lich alle anderen Tatmedien — die somit spezielle Formen der Darstel-
lung sind — miterfasst. Das Wort , gleichstellen* bedeutet lediglich,
dass alein 8§11 111 StGB genannten Tatmedien, soweit auf sie durch
einen ,, Sammelverweis’ abgestellt wird, in Anwendung und Rechts-
folgen gleich behandelt werden. Es heifd keinesfalls (wie oftmals
missverstandlich in diversen Publikationen formuliert), alle Tatmedien
seien Schriften, auch wenn dieser Begriff in den Verweisungsnormen
as Oberbegriff genannt wird. Zwar ist es mdglich, dass bestimmte
Inhalte und ihre Form der Verkdrperung Merkmale mehrerer Begriffe
erflllen. Jedoch sollten diese selbst dann nicht pauschal unter den
»Schriftenbegriff* gefasst, sondern als Speziafall der betroffenen
Tatmedien bezeichnet werden.

Internetinhalte jedenfalls sind — sofern sie (wie es normalerweise
der Fall ist) von einem nichtfllichtigen Speichermedium stammen®* —
seit der Gesetzesdnderung unter den Begriff des Datenspeichers zu
fassen, egal ob sie Uberwiegend Bilder, Ton oder Buchstaben enthal-
ten, da es hierbei weniger auf den Inhalt als auf das gewéahite Spei-
chermedium ankommt. Somit falt z.B. eine auf einem Datentrager
gespeicherte E-Mail unter den Begriff des Datenspeichers und nicht
automatisch — nur weil sie hauptséchlich aus Buchstaben besteht —
unter den Schriftenbegriff. Aus dem bisher Gesagten ergibt sich folg-
lich zweifelsfrei die Geltung der sog. AuRerungs- oder Kommunikati-

371 Beisd/Heinrich, CR 1997, S. 362
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onsdelikte auch im Bereich des Internet.*? Bezogen auf die Verbrei-
tung kinderpornografischer Bilddateien via E-Mail oder Internet be-
deutet dies Folgendes:

» Dieenthaltenen Fotos stellen einen geistigen Inhalt dar,

» der durch die Speicherung auf Diskette, CD-ROM oder Festplatte
etc. verkorpert und

» mit Hilfe des Computers (bzw. Computerbildschirms) dargestellt
wird. 33

Es sollte stets auf eine genaue Differenzierung zwischen dem
rechtswidrigen Inhalt und dem Gegenstand geachtet werden, auf dem
sich jener erst verkorpert findet. Beides darf nicht verwechselt oder
gar in gleicher Weise gebraucht werden.** Wie oben dargelegt,
kommt es fur die Subsumtion unter § 11 11l StGB auf eine Verbrei-
tungsabsicht nicht an.*® Schliellich missen Arbeitsspeicher und Ca
che-Server aus dem Anwendungsbereich des 8§ 11 |11 StGB hauptséch-
lich aus zwei Griinden ausgeschlossen bleiben: Zum einen, weil sie
lediglich eine scheinbare Verkdrperung der betreffenden Daten bewir-
ken und zum anderen, weil eine Aufnahme in diese Norm unnétig ist,
da die fraglichen Daten unabhéngig von ihrer Speicherung im Arbeits-
speicher bereits auf dauerhaften Datentrégern vorliegen.

[I. Der verbotenelnhalt
1. Der allgemeine Pornogr afiebegriff

Durch § 184 StGB wird die ,, Verbreitung pornografischer Schrif-
ten* fur strafbar erklért. Das Gesetz basiert demzufolge auf einem all-
gemeinen Begriff der Pornografie. Zwar behandeln die Absétze 3, 4
und 5 die sog. harte Pornografie, jedoch ist hier — abgesehen von ih-
rem speziellen Inhalt — der Pornografiebegriff in der gleichen Weise
wie in den anderen Absitzen auszulegen.®® Aufgrund dessen ist es

372 Engel-Flechsig/Maennel/Tettenborn, NJW 1997, S. 2990

3% vgl. AG Hamburg, CR 1998, S. 34 f.

374 \/gl. hierzu insbesondere die nachfolgenden Ausfiihrungen zum Verbreitens-
begriff unter Kapitel 2, B.I11.1.

375 Koch, MMR 1999, S. 708; vgl. die Ausfiihrungen unter Kapitel 2.B.1.2.

376 |_enckner/Perron in Schonke/Schroder, § 184 Rn. 52 f.; BT-Drs. V1/1552,
S. 36; Laubenthal, Sexual straftaten, Rn. 857
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erforderlich, zu kléren, was unter dem schwer fassbaren und weiten
Begriff der Pornografie, der sich aus den griechischen Wortern ,, por-
ne* (= Hure) oder ,,pornos* (= Hurer) und ,graphein® (= schreiben,
zeichnen) zusammensetzt und urspriinglich die Beschreibung des Le-
bens und der Sitten der Prostituierten niedrigster Stufe und ihrer Kun-
den meinte®*” verstanden wird. Bemerkenswert ist dabei die extreme
Bandbreite der verschiedenen Ansichten und Konzepte, die im Laufe
der Zeit von Legidlative, Judikative und auch der Literatur vertreten
bzw. entwickelt worden sind. Anschlief3end erfolgt eine Darstellung
der wichtigsten Ansétze einschliefdlich der vor und seit dem 4. StrRG
geltenden Gesetzeslage.

a. Der Begriff der , unziichtigen Schrift*/Realismuskonzept

§ 184 StGB aF. behandelte im Gegensatz zur heutigen Fassung
die Verbreitung , unziichtiger Schriften*. Nach damaliger sténdiger
Rechtsprechung war eine Schrift dann al's unziichtig anzusehen, wenn
sie geeignet ist, das Scham- und Sittlichkeitsgefiihl des normalen
Menschen in geschlechtlicher Beziehung (erheblich®®) zu verletzen.
Es kam darauf an, ob der Inhalt der Schrift ,,den auf den Wertvorstel-
lungen unserer Kultur beruhenden sittlichen Grundanschauungen in
geschlechtlicher Hinsicht zuwider 15uft* .3 Ziel der Norm war zudem
nicht der Jugendschutz, dem zu der Zeit alein das Gesetz Uber die
Verbreitung jugendgeféhrdender Schriften gerecht werden sollte, son-
dern der Schutz der Allgemeinheit ,, vor gewissen AuRRerungen der Ge-
schlechtlichkeit*. Man wollte insbesondere den Erwachsenen ,die
Notwendigkeit der Entscheidung ersparen”, ob sie die in Frage ste-
henden Schriften lesen mdgen oder nicht.*® Nur dann, wenn eindeutig
der Grundtatbestand gemeinsamer Anschauungen der Gesellschaft auf
geschlechtlichem Gebiet angetastet war und dabei Stérungen oder Be-

37" Schreibauer, Pornographieverbot, S. 116 mw.N.; Auer/Loimer, ©JZ 1997,
S. 617; Montgomery Hyde, Pornography, S. 1: ...“ connotes the description of
the life, the manners and customs of prostitutes and their patrons.”

78 BVerwG NJW 1967, S. 1483

9 BGHSt 3, S. 296; 5, S. 347; 11, S. 72; Mahrenholz, ZUM 1998, S. 525

%0 BGHSt 23, S. 42
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|&stigungen des Gemeinschaftslebens bewirkt wurden, konnte der Tat-
bestand des § 184 StGB a.F. erfillt sein.®!

Schon damals erkannte der BGH richtig, dass ,, die Anschauungen
dariiber, was in diesem Sinne gemeinschaftsschadlich wirkt und wo
demnach die Toleranzgrenze gegentiber geschlechtsbezogenen Dar-
stellungen zu ziehen ist*, zeitbedingt und damit dem Wandel unter-
worfen sind.*® Man sah, dass auch oder gerade die Rechtsprechung
nicht an einer tief greifenden und nachhaltigen Anderung der allge-
meinen Anschauungen Uber die Toleranzgrenze gegentiber den hier in
Frage stehenden AuRerungen vorbeigehen kann, zumal eine solche
Revision bereits stattgefunden hatte.®* So zeigte namlich eine ,Fllle
ernsthafter Erérterungen und erzieherischer Bestrebungen, dass eine
zunehmende Versachlichung der den Sexualbereich betreffenden An-
schauungen in Gang gekommen ist, die dazu fihrt, dass Sexualitét als
ein Grundproblem des menschlichen Lebens offen betrachtet und
sachlich erortert wird*.®* Aufgrund dieser Entwicklungen entschieden
die Richter in dem berihmten ,, Fanny Hill-Urteil“, dass ,, die Schilde-
rung geschlechtlicher Vorgange as solche nicht mehr as unziichtig
im Sinne des § 184 StGB angesehen” werden kann, sofern sie nicht
Laufdringlich vergrobernd oder anreif3erisch ist und dadurch Belange
der Gemeinschaft stort oder ernsthaft gefahrdet” > Der BGH betrach-
tete im Ergebnis die strafrechtliche Verfolgung nur solcher Schriften
flr vom Gesetzeszweck gedeckt, deren Verbreitung ,, auch nach den so
gewandelten Anschauungen® zu einer ,, groblichen Belastigung® fihrt,
well ,, sexuelle Vorgénge in Ubersteigerter, anreif3erischer Weise ohne
Sinnzusammenhang mit anderen LebensaulRerungen geschildert wer-
den“.* Anhaltspunkte fir einen nach § 184 StGB aF. strafbaren In-
halt sah der BGH u.a. in:

Bl BGHSt 23, S. 42

%2 BGHSt 23, S. 42; vgl. auch VerwG Hamburg ZUM-RD 2001, S. 298; Mah-
renholz, ZUM 1998, S. 526

383 BGHSt 23, S. 42 1.

84 BGHSt 23, S. 43

35 BGHSt 23, S. 43

36 BGHSt 23, S. 44
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> einer aufdringlichen, verzerrenden oder unrealistischen
Darstellung geschlechtlicher Vorgéange,

» der Verherrlichung von Ausschweifungen und Perversitaten oder

> einer obszonen Ausdrucksweise.®®’

Man bezeichnet diese Art der Betrachtung auch als Realismus-
konzeption, weil die Isolierung der Sexualitdt von anderen Lebensau-
Rerungen und der Irrealismus der Darstellungen (= Ubersteigerung)
ihre wesentlichen Charakteristika sind.*® Sie wurde, obgleich sich
hiergegen erhebliche Bedenken vorbringen lassen, auch im Rahmen
der , Pornografie-Debatte” seitens des Gesetzgebers vertreten. Nach-
folgend sollen nur die wichtigsten Kritikpunkte aufgezéhlt werden:

Grof3en Einwénden war und ist der Ansatz zunéchst deshalb aus-
gesetzt, weil er ein ,kunsttheoretisch fragwirdiges Realismusprivi-
leg“® zur Folge hat, denn in ungerechtfertigter Weise privilegiert er
fotografische oder filmische und damit realistische Aufnahmen. Je-
doch kann die Einstufung als unziichtig oder nunmehr as pornogra-
fisch offensichtlich nicht davon abhangen, ob der gezeigte Akt redis-
tisch oder unrealistisch (= Ubersteigert) dargestellt wird, weil dies
wiederum die Unmdglichkeit realistischer Pornografie zur Folge hétte
und ein sexueller Inhalt um so weniger pornografisch wére, je genauer
und der Wirklichkeit entsprechend er dargestellt wird. Ebenso wenig
ist es gerechtfertigt, gerade die durch detailgenaue, gut sichtbare und
reaistische Wiedergabe des Geschlechtsaktes ausgezeichneten typi-
schen Pornofilme und Magazine, bei denen die Aufnahmen oftmals
»gynakologischem Untersuchungsmaterial“3* dhneln, nicht unter
8§ 184 StGB zu fassen.

Das Isolierungskriterium ist bei der Begriffsbestimmung der
Pornografie ebenfalls wenig hilfreich, denn das Vorhandensein einer

%7 5o ausdriicklich BGHSt 23, S. 44; dem wurde gefolgt von: BGH StV 1981,
S. 338; OLG Karlsruhe NJW 1974, S. 2016

%8 | aubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 716; Schreibauer, Pornographieverbot,
S. 119 mit der Auffihrung wichtiger Urteile, die auf dieser Grundlage oder
dementsprechend ergangen sind; Schroeder, Das neue Sexua strafrecht, S. 64

389 Schreibauer, Pornographieverbot, S. 120; Schroeder, Pornographie, S.20; ders.
Sexualstrafrecht, S. 64

390 v/gl. Klein-Schonnefeld/Sokol, DUR 1988, S. 176
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Rahmenhandlung, die einen Sinnzusammenhang zu anderen Lebens
aulterungen herstellt, kann die Einstufung einer Schrift als pornogra-
fisch nicht per se zur Folge haben, da dann schon bei kleinsten Ne-
benhandlungen keine Pornografie mehr vorliegen kénnte. Dies wie-
derum fuhrte aber zu einfachen Umgehungsmdglichkeiten im Hin-
blick auf das Pornografieverbot. Zudem ist das genannte Kriterium
vollig ungeeignet bei der Einschétzung von Einzeldarstellungen wie
Plastiken, Gemélden oder Fotos.** In der Hauptsache geben aber wohl
die ,immensen Einbruchstellen fir personliche Wertvorstellungen und
moralische Einstellungen ... des jeweiligen Richters*3*? Anlass zur Be-
anstandung, weil die Frage, wann die hier genannten Ansatzpunkte
vorliegen, sehr unterschiedlich (und vor allem tberwiegend nur nach
subjektivem Empfinden) beantwortet werden kann.**

b. Die Definition des Gesetzgebersim Entwurf zum 4. StrRG

Mit dem 4. SrRG** ersetzte der Gesetzgeber in § 184 SIGB aF.
den Begriff der ,,unziichtigen Schrift* durch den der ,, pornografischen
Schrift*.** Wegen des bewussten Verzichts auf die Aufnahme einer
Legaldefinition der Pornografie war an ein Ende der Diskussion um
selbige aber nicht zu denken. Es fand nur insoweit eine Klarstellung
statt, als es zu einer Abkehr von den bisherigen Definitionsansétzen
einschlielflich demjenigen des BGH kommen sollte.®*® Mit der Geset-
zesAnderung erfolgte eine Einschrankung der in § 184 SIGB aF. ent-
hatenen Strafdrohung in der Weise, dass nur noch der Jugendschutz
und der Schutz vor ungewollter Konfrontation mit pornografischen
Erzeugnissen as legitimer Zweck des § 184 | StGB angesehen wur-
de.®” Mangels gesicherter wissenschaftlicher Erkenntnisse bzgl. nega-
tiver Wirkungen des Konsums pornografischer Erzeugnisse™® wandte

%1 | aubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 716; Schroeder, Pornographie, S. 21

392 paulduro, Die VerfassungsmaRigkeit von Strafrechtsnormen, S. 391

39 schreibauer, Pornographieverbot, S. 121 f.

34 |esenswert und einen guten Uberblick tber Zweck und Anderungen vermit-
telnd Sturm, JZ 1974, S. 1; Schroeder, ZRP 1971, S. 14

3% BT-Drs. VI/1552, S. 33; BT-Drs. V1/3521, S. 59

3% |_aubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 717; Ladeur, AfP 2001, S. 474

%7 BT-Drs. VI/1552, S. 33; VI/3521, S. 58; Ladeur, AfP 2001, S. 474

%8 BT-Drs. VI/1552, S. 33
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man sich von der bis dahin herrschenden Ansicht, dass solche
schlechthin gemeinschaftsschadlich und daher vollsténdig mit straf-
rechtlichen Mitteln zu unterdriicken und zu ahnden seien, ab.>* Der
Entwurf erkannte zutreffend, dass die Freitheit des Einzelnen, einfach-
pornografische , Werke" zu konsumieren, nur dann hinter besonders
hoch zu bewertenden Rechtsgitern (wie z.B. dem des Jugendschutz
und der , negativen Konsumfreiheit*) zurlicktreten muss, wenn diesen
eine Verletzung droht bzw. die Gefahr ihrer Verletzung ziemlich nahe

liegt.

Der Entwurf zum 4. StrRG hielt daher in Anlehnung an die im
»Fanny Hill-Urteil“ herausgearbeiteten Grundsétze'™ eine Darstellung
fUr pornografisch, welche:

» ,keine gedanklichen Inhalte, mdgen diese auch anstoflig oder
schockierend sein, Ubermittelt, sondern einen sexuellen Reiz aud 6-
sen soll und dabei die im Einklang mit allgemeinen gesellschaftli-
chen Wertvorstellungen gezogenen Grenzen des sexuellen Anstan-
des eindeutig tiber schreitet.” 42

Seitens des mit der Problematik betrauten Sonderausschusses
wurde der erste Tell der Definition durch die Formulierung ,,zum
Ausdruck bringen, dass sie ausschliefdlich oder Uberwiegend auf die
Erregung eines sexuellen Reizes beim Betrachter abzielen... er-
setzt.*® Diese Anderung erfolgte zu Recht, weil das vom Entwurf vor-
geschlagene Kriterium des Fehlens eines gedanklichen Inhalts in der
Praxis zur Abgrenzung wenig geeignet ist, denn es lassen sich durch-
aus pornografische Bilder und Magazine vorstellen, die gedankliche
Inhalte vermitteln. Schreibauer nennt als Beispiel hierfir Nazi-
Pornografie mit rassendiskriminierenden Inhalten.**

3% BT-Drs, VI/1552, S. 33

40 BT.prs, VI/1552, S. 33

401 BGHSt 23, S. 40 ff.

402 BT-Drs, VI/1552, S. 33

408 BT-Drs. VI/3521, S. 60

404 Schreibauer, Pornographieverbot, S. 118
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Zentrale Punkte dieser vielfach in der Literatur und Rechtspre-
chung (teilweise auch leicht abgewandelt) vertretenen®® so genannten
Tendenz-K onzeption sind die (schon fir die unziichtigen Schriften
mal3gebliche) Anstandsverletzung und die Stimulierungstendenz.*®
Zwar kann dem insoweit zugestimmt werden, als nicht mehr jegliche
Sexuadarstellung, selbst wenn sie obszénen Charakters ist, strafbar
nach § 184 StGB sein soll, wie es ehedem der Fall war. Allerdings
bergen die Kriterien der Anstandsverletzung und der ,algemeinen
Wertvorstellungen* aufgrund ihrer Unbestimmtheit wiederum die Ge-
fahr, dass der Richter seine Wertvorstellungen an die Stelle der hier
heranzuziehenden mehrheitlich in der Bevdlkerung vertretenen setzt.
Sie kénnen somit keine praktikablen Abgrenzungsrichtlinien darstel-
len, wenngleich sie zum Ausdruck bringen, dass ,, Pornographie sich
nicht ohne Ricksicht auf sich wandelnde zeitbedingte Anschauungen
definieren lasst“.*” Im Endeffekt stellte sich namlich auch bei dem
neu eingefuhrten Begriff der Pornografie die Frage nach der , Tole-
ranzgrenze" sexualbezogener Schriften in der Gesellschaft, was eine
wirkliche Verbesserung gegentiber dem Begriff der , Unzlichtigkeit*
verunmoglichte.*®® Laubenthal fasst dieses wenig zufrieden stellende
Ergebnis — bezugnehmend auf Fischer® - treffend folgendermalRen
zusammen: ,Ein Abstellen auf eine ,vorherrschende Moralauffas-
sung’, also auf aullerrechtliche sexualmoralische oder sexualethische
Wertmal3stébe, macht jedoch den Pornographiebegriff demjenigen der
unztichtigen Schriften kaum Uberlegen®.**°

405 | ackner/Kihl, § 184 Rn. 2; Laufhiitte in LK-StGB, 1995, § 184 Rn. 7; BT-
Drs. VI/3521, S. 60; Schreibauer, Pornographieverbot, S. 118 m.w.N.

406 | aubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 718; Schroeder, Pornographie, S.17

407 |_aubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 718; shnliche Kritik auch von; OLG Karls-
ruhe, 1974, S. 2015; Dreher JR 1974, S. 56; Lenckner/Perron in Schon-
ke/Schroder, § 184 Rn. 4

408 | E. ebenso: Schreibauer, Pornographieverbot, S. 119; Schroeder, Pornogra-
phie, S. 16; Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 718; Hanack NJW 1974, S. 7;
Schroeder, Sexualstrafrecht, S. 64, der auch von dem , alten Dilemma der To-
leranzgrenze" spricht; Lenckner/Perron in Schonke/Schroder, § 184 Rn. 4; La-
deur, AfP 2001, S. 472

4% Fischer, Beurteilung von Kunstwerken, S. 154

410 | aubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 718
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c. Teleologischer Ansatz

Andere Stimmen in der Literatur befUrworten unter Verneinung
der Mdglichkeit der Schaffung einer umfassenden, das , Typische®
und das ,, Wesen" der existenten Pornografie wiedergebenden Defini-
tion einen ,relativen" Pornografiebegriff, der in Abhangigkeit zum
jeweils betroffenen Schutzgut des § 184 StGB steht.** So waren fr
den Bereich des Kinder- und Jugendschutzes folgende Kriterien fur
die Bestimmung von Pornografie ausschlaggebend:

» die Schilderung von Sexual delikten oder Prostitution,

» die Wiedergabe einer entwirdigenden Einstellung zum anderen
Geschlecht,

» das Zum-Ausdruck-Bringen einer Uberbewertung des Sexuellen un-
ter Losl6sung von anderen Lebensr&dumen und

» das Besetzen von Sexualitét mit Angst-, Ekel- oder Schamgefiih-
|en.412

Im Rahmen des Konfrontationsschutzes Erwachsener griff man
demgegeniiber auf das Uberkommene Kriterium der , Anstandsverlet-
zung* zurtick.*® Danach war in Bezug auf § 184 | Nr. 6 StGB eine
solche Darstellung pornografisch, welche die im Einklang mit den ge-
sellschaftlichen Wertvorstellungen stehenden Grenzen des sexuellen
Anstandes deutlich Uberschreitet.”* Bemerkenswert hierbei ist die zu-
treffende Erkenntnis, dass die Anforderungen an den Erwachsenen-
schutz vor Pornografie nicht geringer, sondern sogar héher einzustu-
fen sind als beim Jugendschutz, weil die Konfrontation ohne Auffor-
derung durch den Erwachsenen ,eine Willensbeugung enthdlt*, wah-

411 schroeder, Pornographie, S. 20; Schreibauer, Pornographieverbot, S. 126 f.

412 schroeder, Pornographie, S. 30, der sogar , werbende Schilderungen von ho-
mosexuellen Handlungen...“ als jugendgefshrdend ansieht; Uberblick bei:
Lenckner/Perron in Schonke/Schroder, § 184 Rn. 4; Laubenthal, Sexualstrafta-
ten, Rn. 722

413 schroeder, Pornographie, S. 33

414 |_enckner/Perron in Schonke/Schréder, § 184 Rn. 4; Laubenthal, Sexualstrafta-
ten, Rn. 723
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rend bei den strafbaren Formen der Abgabe an Jugendliche in der Re-
gel ein entsprechender Wunsch vorgel egen hat.*®

Gegen diesen Ansatz wird jedoch eingewandt, dass schon die un-
geheure Vielfalt der as sozia unertréglich eingestuften Verhatens-
weisen*® auf sexuellem Gebiet grofie Schwierigkeiten im Hinblick auf
eine praktikable Abgrenzung mit sich bringe und schliefdlich der
Ruckgriff auf das 1angst Uberkommene Anstandskriterium zu dem von
Schroeder in anderem Zusammenhang bezeichneten ,, Dilemma der
Toleranzgrenze* 7 fiihre. Das VerwG Hamburg sieht das Hauptprob-
lem einer teleologischen Begriffsbestimmung darin: Der Gesetzgeber
hat ohne gesicherte Erkenntnis dessen, ob und ggf. welche Sexualdar-
stellungen gefahrdend auf Kinder und Jugendliche wirken, wegen der
Schwere der nicht auszuschlief?enden Schéden (vorsorglich) bereits
festgelegt, dass einfache Pornografie stets einen Fall schwerer Ju-
gendgefahrdung darstellt und deshalb verboten ist (vgl. § 184 | SIGB).
Daher sei es unmdglich, Pornografie , riickwérts dartiber bestimmen
zu wollen, ob sie tatsachlich gefahrlich wirkt (zumal sich die Erkennt-
nislage Uber eine mogliche schadliche Wirkungsweise bis heute nicht
wesentlich geandert hat)“.**® Nach Lenckner gibt es den Begriff einer
~relativen Pornografie’ entsprechend der zu § 184 StGB aF. vertrete-
nen ,relativen Unzichtigkeit* heute nicht mehr, weil die Eigenschaft
~pornografisch* der Schrift selbst anhaften muss und es daher nur auf
ihren Inhalt und nicht auf auRerhalb liegende Begleitumstande an-
kommen kann.*® Auch das BVerwG geht von einer vom Gesetzgeber
»beabsichtigten Verwendung eines einheitlichen Pornografiebegriffs”
aus, was ebenfalls gegen eine schutzzweckabhangige Auslegung
spricht.*

415 schroeder, Pornographie, S. 32 .

416 Giehe Schroeder, Pornographie, S. 27 ff.

47 Schroeder, Sexualstrafrecht, S. 64; vgl. auch Laubenthal, Sexualstraftaten,
Rn. 724

418 VerwG Hamburg ZUM-RD 2001, S. 299

419 |_enckner/Perron in Schonke/Schroder, § 184 Rn. 4

20 BVerwG AfP 2002, S. 261
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d. Sonstige Ansatze
aa. Die Objektkonzeption

Die Vertreter der Objektkonzeption sehen das Wesen der Porno-
grafie nicht primér in der vom Hersteller des in Frage stehenden Wer-
kes verfolgten Tendenz, sondern in der Inhumanitét der konkreten
Darstellung, weil vordergrindig diese und nicht die subjektive Ab-
sicht der Reizerzielung zu einer Rechtsgutsgefahrdung der , freien se-
xuellen Selbstbestimmung* fuhrt.** Danach liegt Pornografie vor bei:

groben Darstellungen des Sexuellen in drastischer Direktheit,
diein einer den Sexualtrieb aufstachelnden oder

die Geschlechtlichkeit in den Schmutz ziehenden oder

l&cherlich machenden Weise

den Menschen zum blof3en (auswechselbaren) Objekt geschlechtli-
cher Begierde oder Betatigung jedweder Art degradieren.*?

YV V V V

Teilweise wird auch von einer ,,Entmenschlichung der Sexuali-
tat““>® bzw. von der durch die Vergréberung verursachten Reduzierung
des Menschen ,,auf ein physiologisches Reiz-Reaktionswesen*** ge-
sprochen. Im Ergebnis liefert aber auch dieser Ansatz kein praktikab-
les Abgrenzungskriterium, weil er sich eher as ,wertendes Fazit"
bzw. , kulturphilosophische Charakterisierung* darstellt.*® Zwar sieht
Fischer die Moglichkeit, dieses wertende Verstandnis zu vermeiden,
wenn man die Degradierung restriktiv wie bel einem Eingriff in die
Menschenwiirde verstiinde. Jedoch bringt er hiergegen selbst vor, dass
die so gewonnenen Konturen zu eng seien, weil sie die Mehrzahl der
jugendgefahrdenden Schriften nicht erfassen kénnten.*® Neben den
genannten Schwachpunkten sind die aufgestellten Kriterien zusétzlich

2L yvgl. Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 719 m.w.N.

422 schreibauer, Pornographieverbot, S. 122; Schroeder, Pornographie, S. 18; so
oder in gleicher Weise: OLG Dusseldorf, NJW 1974, S. 1474; OLG Karlsruhe,
NJW 1987, S. 1957; Dreher JR 1974, S. 56; Lenckner/Perron in Schon-
ke/Schroder, § 184 Rn. 4 m.w.N.

423 |_enckner/Perron in Schonke/Schroder, § 184 Rn. 4

424 OLG Karlsruhe, NJW 1974, S. 2016; Lenckner/Perron in Schonke/Schroder,
8184 Rn. 4

4% schroeder, Pornographie, S. 20; ders., Sexualstrafrecht, S. 65; Schreibauer,
Pornographieverbot, S. 122

4% Fischer, Werke der Kunst, S. 152
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dem Vorwurf der Unflexibilitédt ausgesetzt. Insbesondere der ,vage
Begriff des Degradierens zum Sexualobjekt” ist fir eine Abgrenzung
ZU unbestimmt, was wiederum zu einem Ubergrof3en richterlichen
Beurteilungsspielraum fuhrt. Schliefflich lasst sich nicht wirklich
kléren, was , die Geschlechtlichkeit in den Schmutz ziehen" bedeutet
bzw. wann eine , Entmenschlichung der Sexualitat“ vorliegt.*”

ab. Feministische Ansatze

Auch von feministischer Seite wurden (im Rahmen von Gesetzes-
entwirfen) verschiedene Pornographiedefinitionen vorgeschlagen, die
sich gleichermal3en auf den Grundgedanken der Erniedrigung eines
(insbesondere des weiblichen) Geschlechts zurlickfiihren lassen.*®
Ausgehend von der These ,, pornografische Bilddarstellungen sind die
Theorie — Vergewaltigung die Praxis der Entwirdigung der Frau“*®
definierte man Pornografie beispielsweise als:

» , sexuelle Gewalt gegen Frauen durch wirklichkeitsnahe, deutliche
sexuelle Erniedrigung in Bildern und/oder Worten, die eines oder
mehrere der folgenden Elemente enthalt: ...* .** oder

» wie (von Schwarzer vertreten) als,, verharmlosende oder verherrli-
chende, deutlich erniedrigende sexuelle Darstellung von Frauen
oder Médchen in Bildern und/oder Worten, die eines oder mehrere
der folgenden Elemente enthalt: ...« .

Zu den von beiden Ansédtzen gleichsam verlangten zusétzlichen
Elementen z&hlten folgende:

» Die Darstellung der Frau als Sexualobjekt, welches Schmerz
und/oder Erniedrigung und Schmerz genief3t.

» Die Darstellung von Vergewaltigung (weitergehend Baer/Supik:
die von der Frau als Sexual objekt genossen wird).

427 Schreibauer, Pornographieverbot, S. 123; Ehlers, FuR 1977, S. 748; Laufhiitte
in LK-StGB, § 184 Rn. 6

428 Hierzu ausfuhrlich: Ladeur, ZUM 1989, S. 155 mit einer umfassenden , Aus-
einandersetzung mit feministischen Argumenten flr ein Pornographieverbot.

429 vgl. Ladeur, AfP 2001, S. 473; ders., ZUM 1989, S. 155

430 Baer/Slupik, Krit] 1988, S. 172

431 Schwarzer, in Literatur vor dem Richter, S. 159
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» DieFrau als Sexualobjekt wird gefesselt, geschlagen, verletzt, auf-
geschlitzt, verstimmelt, zerstiickelt oder auf andere Weise Opfer
von Zwang und Gewalt.

» Frauen werden als Sexualobjekte bei der Penetration durch Tiere
und/oder Sachen gezeigt.**

Trotz der zu Recht erfolgten Hervorhebung der realistischen und
wirklichkeitsnahen Darstellung as Merkmal der , typischen* Porno-
grafie im ersten Definitionsansatz sind beide feministischen Definiti-
onsversuche fur § 184 StGB nicht hilfreich. Immerhin bezieht der von
Baer/Slupik vertretene Ansatz Darstellungen, in denen Manner oder
Transsexuelle in gleicher Weise dargestellt werden, in den Pornogra
fiebegriff mit ein, wahrend Schwarzer zu einseitig den Schutz der
Frau vor sexueller Degradierung betont.**® Dies hat zur Folge, dass
nicht frauenfeindliche Formen der sexuellen Darstellung dem Porno-
grafiebegriff nicht unterfallen und dem Rechtsgut des Jugendschutzes
nicht ausreichend Rechnung getragen wird. Zudem verunmoglicht das
Abstellen auf hauptséchlich gewalttdtige oder sodomitische Sexual-
darstellungen bei beiden Ansétzen eine Grenzziehung zwischen einfa-
cher und harter Pornografie. Schlieflich sind beide Definitionsvor-
schldge zu statisch und unflexibel in Bezug auf ,, neuere Erscheinungs-
formen mediaer sexueler Darstellungen und missen daher abge-
lehnt werden.**

ac. Heutiger Pornografiebegriff der Rechtsprechung

Der vom Sonderausschuss fur die Strafrechtsreform in Anlehnung
an das ,,Fanny Hill Urteil* entwickelte Pornografiebegriff wurde unter
Aussparung der dort verwendeten normativen Kriterien durch die
Rechtsprechung in der Weise weiterentwickelt, dass nunmehr solche
Darstelllungen al's pornografisch eingestuft werden missen, die:

» unter Hintansetzung sonstiger menschlicher Beziige
» sexuelle Vorgange

432 Einen vollstandigen Uberblick liefert Schreibauer, Pornographieverbot,
S. 124 f.; vgl. zudem Schwarzer, in Literatur vor dem Richter, S. 159 ff.

433 Schreibauer, Pornographieverbot, S. 125

434 Schreibauer, Pornographieverbot, S. 126
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in grob aufdringlicher,

anreif3erischer Weise

in den Vordergrund riicken und

ausschliefdich oder Uberwiegend auf die Erregung sexueller Reize
abzielen.**

YV V VYV V

Aber auch dieser Ansatz kann fir sich gesehen nicht Uberzeugen,
well er im Wesentlichen an den gleichen Schwachpunkten leidet wie
die Definition im Entwurf zum 4. StrRG.**® Im Endeffekt wurden le-
diglich bestimmte normative Begriffe (bzw. der auszufillende weite
Begriff der Pornografie selbst) durch eine Vielzahl weiterer wertender
Kriterien erganzt bzw. ersetzt, die ebenso wenig wie die meisten der
vorgeschlagenen Abgrenzungskriterien einen Gewinn inhaltlicher
Prézision bringen.**’

e. Stellungnahme
aa. Allgemeine Bewertung der dargestellten Ansichten

Wie die vorherigen Ausfilhrungen zeigen, ist es bisher nicht ge-
lungen, eine umfassende Definition des Pornografiebegriffs aufzustel-
len bzw. praktikable Abgrenzungskriterien fur ihn zu finden. Vielmehr
wird in den Definitionsversuchen lediglich das normative Element des
Begriffs der Pornografie, der rein deskriptiv Uberhaupt nicht zu
bestimmen ist, besonders sichtbar gemacht.**® Einig ist man sich je-
doch insoweit, as (bildliche wie textliche) Darstellungen (auch des
Geschlechtsverkehrs), um pornografisch sein zu kénnen, einen Bezug
zum Bereich des Sexuellen aufweisen mussen, und dies fir sich ge-
nommen noch nicht ausreicht.”*® So bejaht ein Teil der Literatur den
Pornografiecharakter der Darstellung einer sexuellen Handlung zutref-
fend nur dann, ,wenn sie in einem Kontext steht, der seinem sozialen
Sinn nach nicht darin besteht, eine wissenschaftliche, kiinstlerische

435 Vgl. BGHSt 37, S. 60; BVerwG AfP 2002, S. 257; BayObLGSt 1974, S. 181;
OLG Schleswig SchiHA 1976, S.168; OLG Koblenz NJW 1979, S. 1467;
Lenckner/Perron in Schonke/Schroder, § 184 Rn. 4 m.w.N.

436 30 auch Lenckner/Perron in Schonke/Schroder, § 184 Rn. 4

437 vgl. auch Herkstréter, AfP 1992, S. 25

43 |_enckner/Perron in Schinke/Schréder, § 184 Rn. 4

4% Kihl in Lackner/Kuhl, § 184 Rn. 2; Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 713;
Montgomery Hyde, Pornography, S. 1
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oder informative Kommunikation Uber Sexualitdt zu inszenieren, son-
dern die Darstellung selbst nur Bestandteil eines Handlungszusam-
menhangs ist, welcher der Erzeugung sexueller Lust dient“.*® Aus
dieser Tatsache ergibt sich, dass es schon gar nicht auf eine konturge-
bende Definition ankommt, sondern darauf, hinreichend sichere und
praktikable Maldstébe zu finden, mit Hilfe derer sich der Begriff ,, por-
nografisch® im Einzelfall ausfiillen l&sst.**

Obgleich das auslegungsbediirftige Kriterium der ,algemeinen
Wertvorstellung® zu unbestimmt und teilweise wenig fassbar ist, wird
es im Bereich des Pornografiebegriffs doch immer eine Rolle spielen.
Nur durch die ,,Beweglichkeit des Strafrechts* und den ,, Prozess ge-
sellschaftlicher Selbstfindung”* ist es zu erklaren, dass z.B. die ehe-
mals so verponten und als , unziichtig® eingestuften ,Oben-ohne-
Fotos* vallig legitim mittlerweile auf jeder Fernsehzeitung zu finden
sind. Es ist illusorisch anzunehmen, jemals rein objektive Mal3stébe
fur die Abgrenzung finden zu kdnnen. Die Bestimmung von Pornogra-
fie bleibt bei der derzeitigen Gesetzeslage immer eine wertende Be-
trachtung, die von dem subjektiven Empfinden des jeweiligen Bet-
rachters beeinflusst wird.**®* Montgomery Hyde geht sogar davon aus,
dass keine zwel Frauen oder Méanner gleich Uber Pornografie denken.
Vielmehr bestehen seiner Meinung nach genauso viele Ansichten
hierliber, wie es Lander, Mentalitéten, Vorstellungen und Wesensarten
gibt.** Lautmann stellt fest: , Es gibt kein objektiv festes, intersubjek-

40 U.a Herkstroter, AfP 1992, S. 26: Zutreffend schrankt er das Gesagte insofern
ein, dass hierdurch einer Darstellung nicht gleichzeitig der Charakter as
kiinstlerisch oder wissenschaftlich automatisch abgesprochen werden soll.
Bzgl. des Abzielens auf sexuelle Lust muss jedoch eine Einschrénkung derart
erfolgen, as dies auch untergeordnetes Ziel etc. sein kann und es auf die ob-
jektive Tendenz und nicht die subjektive Zielrichtung des Urhebers ankommt
(vgl. Lenckner/Perron in Schonke/Schréder, § 184 Rn. 4 und Montgomery
Hyde, Pornography, S. 1); Ladeur, AfP 2001, S. 475

441 ) enckner in Schinke/Schrider, § 184 Rn. 4; Herkstroter, AfP 1992, S. 25

#2 5o Ladeur, AfP 2001, S. 472

43 50 auch Montgomery Hyde, Pornography, S. 2; VerwG Hamburg ZUM-RD
2001, S. 298

444 Montgomery Hyde, Pornography, S. 2: “And no two men or women think al-
together alike in this respect. ... it has as many meanings as there are count-
ries, mentalities, conceptions and temperaments.”
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tiv-einheitliches Kriterium fir das Pornografische...“.*® Daher lauft
die Bestimmung von Pornografie immer auf eine (vom Gesetz auch so
beabsichtigte) richterliche Einzelfallentscheidung hinaus, bei der eine
Kombination der jewells nitzlichen Aspekte, der einzelnen oben dar-
gestellten Definitionsansdtze und Abgrenzungskriterien weiterhelfen
kann.

Lenckner/Perron schranken diesen nach wie vor weiten Pornogra-
fiebegriff im Hinblick auf die Pflicht zur Beachtung des Bestimmt-
heitsgebots nach Art. 103 Il GG, demgemald jeder die Moglichkeit
haben muss, zu erkennen, wann und wie er sich strafbar macht, zutref-
fend ein. Weil dieser Grundsatz durch die genannten Unklarheiten bei
der Bestimmung von Pornografie in bedenklicher Weise strapaziert
wird, bleibt ihm de lege lata nur in der Weise Rechnung zu tragen,
dass die Unsicherheit der in Bezug genommenen auf3ergesetzlichen
Wertmal3stabe nicht zu Lasten des Téters gehen darf. ,,Nur wenn sich
aus diesen eine Entscheidung ergibt, die eindeutig oder jedenfalsrela
tiv eindeutig in dem Sinn ist, dass eine abweichende Auffassung
schlechterdings nicht mehr vertretbar erscheint, kann eine Darstellung
als pornografisch bezeichnet werden, nicht aber, wenn dariiber ver-
ninfti gerwei se gestritten werden kann.“#®

ab. Zwischener gebnis

Selbst die um des Bestimmtheitsgebots willen geprégte Formel
Lenckners ist nicht wertfrei, denn die Frage danach, wann etwas
»Schlechterdings nicht mehr vertretbar ist* und ob dartber ,, verniinfti-
gerweise” noch gestritten werden kann, bleibt nicht ohne Heranzie-
hung der in der Gesellschaft Uberwiegenden Wertvorstellung beant-
wortbar. Man hat sich also — wie bereits festgestellt — damit abzufin-
den, dass es weder eine abschliefende Definition des Pornografiebeg-
riffs noch vollig wertfreie (also sichere und unproblematische) Ab-
grenzungskriterien geben kann. Dabel gilt es insbesondere zu beach-
ten, dass es nicht Aufgabe des Strafrechts ist, vor der Verbreitung

445 |_autmann, Das pornographierte Begehren, S. 13
46 |enckner/Perron in Schonke/Schroder, § 184 Rn. 4; dem folgend: VerwG
Hamburg ZUM-RD 2001, S. 300
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»falscher Meinungen zu schiitzen“, obgleich sie mit sexuellen Darstel -
lungen verbunden sind. Alle Meinungen sind grundsétzlich frei und
dirfen nur fur Belange des Jugend- und Ehrenschutzes und zum
Schutze der in Art. 5 1l GG genannten Rechtsguter eingeschrankt
werden.*” Alle Versuche, das Typische oder das Wesen der Pornogra-
fie zu ermitteln und auf eine Formel zu bringen, miissen zwangslaufig
immer scheitern, weil die Bandbreite der Erscheinungsformen sexuel-
ler Darstellungen viel zu grof? und gleichzeitig immer dem Wandel der
gesellschaftlichen Akzeptanzgrenze unterworfen ist. Eine allgemein-
gultige Definition, die auf ale Fallgestaltungen Anwendung findet,
kann es somit nicht geben. Es lassen sich nur einige abstrakte Krite-
rien festhalten; der Rest bleibt Kasuistik, weil anders dem Wandel der
Anschauungen nicht Rechnung getragen werden kénnte.*®

ac. Eigener Ansatz

Losgel6st von der derzeitigen Gesetzes- und Rechtslage erscheint
folgende Auslegung, die sich an den Schutzzwecken des § 184 StGB
orientiert und das Ziel einer einfacheren Handhabung dieser Norm
verfolgt, erstrebenswert. Ausgehend von dem bezweckten Konfronta-
tionsschutz Erwachsener halte ich es fir angebracht, alle digjenigen
Darstellungen a's pornografisch anzusehen, die:

» Uber die bloRRe Abbildung des nackten Kérpers hinaus gehen und

» dabei keinen wissenschaftlichen, informativen, kinstlerischen oder
aufklarerischen 0.a. legitimen Zweck verfolgen, sondern

» objektiv auf die sexuelle Stimulierung des Betrachters abzielen.

Diesen Mal3stében entsprechen im einfachsten Fall Darstellungen
der Geschlechtsorgane, also des Schambereiches bel der Frau und des
erigierten Penis (nicht eines solchen im normaen Zustand) beim
Mann. Hinzukommen muss jedoch objektiv gesehen eine auf sexuelle
Stimulierung (ega in welcher Intensitét) abzielende Tendenz. Es darf
der Darstellung also unter keinen Umsténden ein rein bzw. Uberwie-
gend aufklarerischer, informativer oder wissenschaftlicher Charakter

47 |_adeur, AfP 2001, S. 473
48 verwG Hamburg, ZUM-RD 2001, S. 305
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zugesprochen werden kdnnen. So soll z.B. die wissenschaftliche Dar-
stellung der weiblichen Geschlechtsorgane nicht dem Pornografiever-
bot unterfallen. In den meisten Fallen dirfte eine derartige Einschét-
zung auf der Grundlage einer Gesamtbetrachtung des entsprechenden
Werkes keine besondere Schwierigkeit darstellen. Jedenfdls ist sie
aber einfacher und praktikabler als bei den sonstigen Definitionsver-
suchen.

Auch kann dem Rechtsgut der ,negativen Informations- bzw.
Handlungsfreiheit* der Erwachsenen nur auf diese Weise ausreichend
Rechnung getragen werden, denn dabei geht es gerade um die Frei-
heit, darliber zu entscheiden, welche sexuellen Darstellungen man
konsumieren will oder nicht. Meines Erachtens steht es dem Gesetz-
geber nicht zu, eine Voreinschétzung dergestalt vorzunehmen, dass
von vornherein festgelegt ist, welche dieser Schriften ,,noch hinnehm-
bar sind* und welche nicht. So liegt es aber derzeit bei den sog.
»Schmuddelheften®, die noch nicht zur Pornografie gezéhlt werden
und daher in den meisten Zeitungsléden erhdtlich sind. Oft werden
bereits auf der Titelseite dieser Magazine Frauen und Manner in auf-
reizenden und eindeutig , sexuellen* Posen (gespreizte Beine von
Frauen etc.) dargestellt. Schon der Anblick dieser Abbildungen sollte
jedoch der Entscheidungsfreiheit unterliegen. In der Praxis missten
somit die unter die obige Definition fallenden Werke in gesonderten
Abteilungen verkauft werden, die von daran nicht interessierten Per-
sonen nicht betreten werden.**

Nachdem der Begriff der Pornografie soweit geklért ist, stellt sich
die Frage nach dem Rechtsgut des Jugendschutzes. Hier gelten auf-

49 Dies sollte man sich jedoch nicht als Abschottung bzw. Ausgrenzung der Kon-
sumenten dieser Materialien vorstellen. Es muss nur gewahrleistet sein, dass
jeder weil3, wo er mit Pornografie konfrontiert werden kann und wo nicht, um
sich danach richten zu kénnen. Ahnlich bereits Ladeur, welcher die Problema-
tik der rechtlichen Konkretisierung im Einzelfall as nicht erheblich schwieri-
ger gegeniiber sonstigen Unterscheidungen im Rechtssystem einstuft und unter
Abstellen auf das Verhatnis von Offentlichem und Privatem dasjenige Genre
as pornografisch ansieht, welches ,,primér Uber getrennte Laden, Kinos, Ver-
sandhéuser etc. verbreitet und in der Regel auch nicht von der algemeinen
Presse rezensiert wird”, vgl. Ladeur, AfP 2001, S. 475
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grund der Einheitlichkeit des Pornografiebegriffs die gleichen Mal3-
stabe wie beim Konsumschutz der Erwachsenen, nur wird in diesem
Fall der These des Gesetzgebers, dass einfache Pornografie immer ju-
gendgefahrdend ist, nicht zugestimmt. Viemehr gilt es darauf abzu-
stellen, welche der nach dieser Ansicht a's pornografisch eingestuften
Materialien vermeintlich ungeféhrlich sind und deshalb an Jugendli-
che herausgegeben werden durfen. An dieser Stelle kann auf die Ge-
setzesbegriindung zurtickgegriffen und gefragt werden, worin der Ge-
setzgeber damals das Gefahrenpotential gesehen hat.*® Trotz der nor-
mativen Elemente des gesetzgeberischen Definitionsansatzes, die sich
auch in der Formel des BGH wieder finden, ist jener némlich insofern
nitzlich, as er wiedergibt, welche Grinde den Gesetzgeber dazu be-
wogen haben, Pornografie als jugendgefahrdend einzuschétzen. Zu-
sdtzlich erscheint es ratsam, auch die Ubrigen Definitionsversuche bei
der Suche nach geeigneten Maldstédben mit einzubeziehen, denn erst
ein Zusammenspiel der treffenden Aussagen aler Ansdtze kann ein
befriedigendes Ergebnis liefern. Es geht somit nur darum, Indizien fir
eine Jugendgeféhrdung aufzustellen, und nicht darum, eine abschlie-
lfende Formel zu finden.

Unter Zugrundelegung der oben erdrterten Grundsédtze und dem
eben Gesagten sind Darstellungen mit sexuellem Bezug, die objektiv
gesehen keinen rein wissenschaftlichen, informativen, kinstlerischen
oder aufklérerischen Zweck verfolgen und die Uber die blofRe Nackt-
heit in oben beschriebenem Sinne hinaus gehen, dann jugendgeféhr-
dend und damit nicht an Jugendliche herauszugeben, wenn eines oder
mehrere der folgenden Kriterien erfiillt sind.**

» Die sexuellen Handlungen werden losgel 8st von jeglichen sonstigen
LebensaulRerungen dargestel It,

» die Frau wird als allzeit bereites physiologisches Reiz-
Reaktionswesen dargeboten, also als blof3es auswechselbares Ob-
jekt der Begierde dargestellt bzw.

450 verwG Hamburg, ZUM-RD 2001, S. 299; vgl. Kapitel 2.A.1.3.
41 Dabei darf diese Aufzahlung keinesfalls als abschlielend angesehen werden.
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» Menschen allgemein werden zum austauschbaren, anonymen Sexu-
alobjekt gemacht,

» eswerden Sexualstraftaten (die noch nicht unter 8 184 111 SGB fal-
len) dargestellt und als nachahmenswert, akzeptabel oder positiv
bewertet.**?

Zusammenfassend lasst sich folgendes sagen: Die einzelnen
Schutzzwecke finden zwar bei der Auslegung Beachtung, fihren aber
nicht wie beim teleologischen Ansatz zu einer differenzierten , relati-
vierenden" Auslegung des Pornografiebegriffes je nach Schutzgut. Im
Rahmen dieses Auslegungsvorschlags ist die zentrale Frage nicht
mehr (wie sonst) die des Pornografiebegriffes, sondern die, welche
Pornografie an Jugendliche gelangen darf, weil die Vermutung fr ih-
re Unschédlichkeit digjenige ihrer Schadlichkeit wesentlich Uberwiegt.
Insofern ging der Gesetzgeber (ohne gesicherte Erkenntnisse) von ei-
ner falschen Betrachtungsweise aus, as er meinte, jegliche Pornogra-
fie sai jugendgefahrdend. Dies ist meines Erachtens aber nicht der
Fall, weil die Darstellung sexueller Handlungen erst dann geféhrdend
wirken kann, wenn sie ein oder mehrere der oben genannten Kriterien
erflllt. Um der Tatsache gerecht zu werden, dass keine gesicherten
Erkenntnisse bzgl. der (Un-) Gefahrlichkeit sexueller Darstellungen in
Bezug auf Jugendliche existieren, sollte bis zum Alter von 14 Jahren
ein generelles Abgabeverbot von Pornografie in dem hier genannten
Sinne eingehalten werden und dann eine Tellfreigabe nach obigen
Mal3stében erfolgen. Ab 18 Jahren ist Pornographie schliefdlich frei
erhdltlich, soweit keine strafbaren Inhalte darin vorkommen.

§ 184 | StGB konnte somit derart umformuliert werden, dass nie-
mand ungewollt mit pornografischen Schriften konfrontiert werden
darf und eine freiwillige Nachfrage (denn um eine solche handelt es
sich meistens) durch Jugendliche ab dem Alter von 14 Jahren gestattet
ist, sofern es sich nicht um ,sexuell jugendgeféhrdende Schriften*
handelt. Bel dieser —beiden Schutzzwecken gleichermal3en gerecht
werdenden — Auslegung sind dann die bereits existierenden sinnvollen

42 Diese teilweise auf den teleologischen Ansatz Schroeders (Pornographie,
S. 27 ff.) zurlickgehenden Kriterien sind keinesfalls als abschliellend zu be-
trachten, sondern kénnen und mussen durch weitere erganzt werden.
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Kriterien der anderen Ansétze heranzuziehen. Schliefdich steht die
hier vertretene Ansicht in keinem Widerspruch zu der Annahme, den
Begriff ener , relativen Pornografie* entsprechend der zu § 184 StGB
aF. vertretenen ,relativen Unzichtigkeit* kénne es heute nicht mehr
geben, well die Eigenschaft ,, pornografisch* der Schrift selbst anhaf-
ten muss und es daher nur auf ihren Inhalt und nicht auf auerhab lie-
gende Begleitumstande ankommen kann.**® Der hier vertretene Porno-
grafie-Begriff wird gerade in alen Varianten einheitlich bestimmt.

2. Kinderpornografiei.S.v. 8184 111,1V und V StGB

Unter Kinderpornografiei.S.v. § 184 111 2. Alt. StGB sind Darstel-
lungen des sexuellen Missbrauchs von Kindern i.S.v. den 88 176, 176
aund 176 b StGB zu verstehen.”* Daher gilt es zunéchst, eine ndhere
Betrachtung der genannten Normen, aso der hierdurch erfassten
strafbaren Handlungen und sonstigen Tatbestandsvoraussetzungen,
vorzunehmen.

a. Der Begriff desKindes
aa. Allgemeines— L egaldefinition gem. § 176 StGB

Gem. der Legadefinition des § 176 | StGB sind als Kinder nur
Personen bis zum Alter von 14 Jahren zu zéhlen. Leider sieht esin der
Realitdt anders aus, weil haufig auch Minderjahrige Uber dieser Al-
tersgrenze Missbrauchsopfer im Rahmen der Herstellung pornografi-
scher Filme, Bilder etc. werden.*® Beeinflusst durch diese bedauerli-
che Tatsache verlangte der Bundesrat eine Erhéhung des Schutzalters
in § 184 StGB auf bis zu 16 Jahre, welil er der Auffassung war, solche
Jugendlichen seien weder durch die 88 174 ff. noch durch § 184 StIGB
geschiitzt, da diese Normen die Herstellung pornografischer Aufnah-
men nicht erfassten.”® Zwar ist dem insoweit zuzustimmen, als es an
einer ausdriicklichen Strafbarkeit fir das angesprochene Verhalten

43 |_enckner/Perron in Schonke/Schroder, § 184 Rn. 4; BVerwG AfP 2002,
S. 261

454 | aubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 862; vgl. auch Schreibauer, Pornographie-
verbot, S. 140 ff.

%5 vgl. BT-Drs. 12/3001, S. 7

4% BT-Drs. 12/3001, S. 7
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fehlt. Jedoch existieren zahlreiche Strafnormen, welche die durch die
Herstellung vorgenommenen Handlungen ponalisieren. Dazu zéhlen:

> 8§182: sexueller Missbrauch von Jugendlichen,

» 8173: Beischlaf unter Verwandten,

» 8174 sexueller Missbrauch von Schutzbefohlenen und
» §8177: sexuelle Nétigung und Vergewaltigung.

Im Ubrigen wollte der Gesetzgeber gerade nur bei Kindern einen
absoluten Schutz vor sexuellen Handlungen i.S.v. § 176 ff. StGB s-
cherstellen. Jugendliche sollten aufgrund des Rechtes auf sexuelle
Selbstbestimmung in diesem Bereich lediglich unter bestimmten Um-
stdnden geschiitzt werden. Liegen diese speziellen Umstdnde nicht
vor, sah man keinen Grund fur eine Bestrafung des sexuellen Kontakts
zwischen einem Jugendlichen unter 16 Jahren und einem Erwachse-
nen.®’” Eine isolierte Ausweitung des Schutzaltersin § 184 111, IV und
V StGB hétte paradoxerweise zur Folge, dass die sexuellen Handlun-
gen im Rahmen der Herstellung fur den ,,unmittelbar beteiligten T&
ter nicht strafbar sind, wohl aber fir den, der die entsprechenden
Darstellungen verbreitet oder besitzt.

ab. ToteKinder

Die Redlitét hat gezeigt, dass auch vor der Schandung von Kinder-
leichen nicht halt gemacht wird.*® Allerdings sei bemerkt, dass solche
Falle sehr selten und keinesfalls die Regel sind. Es ist nun zu fragen,
ob es fur die Erflllung des Tatbestandes von § 184 111 StGB ausreicht,
wenn ,, Schriften* verbreitet werden, in denen die Vornahme sexueller
Handlungen an toten Kindern dargestellt wird. Bei der Beantwortung
dieser Frage muss auf § 176 StGB als Grundnorm des sexuellen Miss-
brauchs von Kindern zurtickgegriffen und das geschitzte Rechtsgut
bestimmt werden. Dieses wird in der von vorzeitigen sexuellen Erleb-

457 BT-Drs. 12/3001, S. 9; vgl. auch Schroeder, ZRP 1990, S. 300

48 vgl. z.B. http://www.vision2000.at/2000/vision6-00/6_Presse.htm;
http://www.zeit-fragen.ch/ARCHIV/ZF 62/T08.HTM; kritisch
http://Awww.itp-
arcados.net/sonderfall/porno/snuff.movies/russland2000pa.html (Stand
8.03.03)
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nissen ungestorten Gesamtentwicklung des Kindes und der daraus re-
sultierenden Moglichkeit zur Entwicklung sexueller Selbstbestim-
mungsfahigkeit gesehen.”®® Hieraus resultiert jedoch, dass es keinen
tatbestandsméfligen Missbrauch an toten Kindern geben kann. Demzu-
folge wird Uberwiegend vertreten, der von §184 StGB verfolgte
Schutzzweck ,, Schutz vor realem Missbrauch infolge des Konsums"
sei nicht mehr tangiert, sofern sexuelle Handlungen an einer Kinder-
leiche vorgenommen werden.*®

Gegen diese Auffassung lasst sich jedoch folgendes einwenden:
Auch in den genannten Fallen besteht die Gefahr, dass der jewellige
Betrachter nicht trennscharf zwischen dem Missbrauch eines lebenden
oder eines toten Kindes unterscheidet und sich durch die entsprechen-
den Darstellungen zu einem ,, echten” Kindesmissbrauch anregen | &sst.
Allein diese Gefahr rechtfertigt es, auch die Darstellung von Handlun-
gen i.S.d. § 176 StGB an toten Kindern als Kinderpornografie gelten
zu lassen. Das gilt umso mehr, a's eine vergleichbare Gefahrenlage im
Rahmen des Konsumschutzes von Minderjéhrigen vor , deviantem
Sexualverhalten mit Kindern" besteht, da auch hier die nur teilweise
Ubernahme des Dargestellten in das Sexualverhalten durch den Bet-
rachter zu beflirchten ist.s* Sofern aber objektiv der Anschein erweckt
wird, dass das Kind noch lebt, handelt es sich um wirklichkeitsnahe
Kinderpornografie, die jedenfalls tatbestandlich erfasst wird.

b. Der sexuelle Missbrauch

Wie bereits erwahnt, umfasst die 2. Tatbestandsalternative des
§ 184 |1l StGB ohne Einschrankung alle Handlungen, die nach 8§ 176
StGB bestraft werden.*®? Hierunter fallen im Einzelnen:

» die Vornahme sexueller Handlungen an einem Kind oder das Vor-
nehmenlassen solcher Handlungen an sich (§ 176 | SIGB),

49 Trondle/Fischer, StGB, § 176 Rn. 1a, m.w.N.; Schreibauer Pornographiever-
bot, S. 145; Lenckner/Perron in Schonke/Schréder, § 176 Rn. 1

40 | aubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 864; Lackner/Kihl, § 184 Rn. 4; Laufhiitte
in LK-StGB, § 184, Rn. 15; Trondle/Fischer, StGB, § 184 Rn. 37

61 Schreibauer, Pornographieverbot, S. 145

462 | aubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 863
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A\

die Bestimmung eines Kindes zur Vornahme sexueller Handlungen
an sich oder einem Dritten (8 176 11 SGB),

die Vornahme sexueller Handlungen vor einem Kind,

die Bestimmung eines Kindes, sexuelle Handlungen an sich vorzu-
nehmen baw.

das Einwirken auf ein Kind durch Vorzeigen pornografischer Ab-
bildungen oder Darstellungen, durch Abspielen von Tontrégern
pornografischen Inhalts oder durch entsprechende Reden (8 176 111
SGB).

Ebenfalls erfasst werden die in 88 176 aund b StGB umschriebe-
nen strafbaren Handlungen. Dabei stellt § 176 a StGB eine Qualifika
tion und §176 b StGB ene Erfolgsquaifikation hinsichtlich des
Grunddelikts (= § 176 StGB) dar.** Insbesondere geht es um folgende
Verhaltenswei sen:

>
>

das Vollzehen des Beischlafes mit einem Kind bzw.

die Vornahme oder das Vornehmenlassen &hnlicher sexueller
Handlungen, die mit einem Eindringen in den Korper verbunden
sind (8§ 176 al Nr. 1 SGB),

die gemeinschaftliche Begehung einer Tat nach 8§ 176
(8176 al Nr. 2 XGB),

die Verursachung der Gefahr einer schweren Gesundheitsschadi-
gung oder einer Schadigung der korperlichen oder seelischen Ent-
wicklung fur das Kind durch die Tat (8§ 176 al Nr. 3 SGB),

das schwere Misshandeln bei einer Tat nach § 176 | und 11 bzw.

die Hervorrufung der Todesgefahr fir das Kind durch die Tat
(8176 alV SXGB) sowie

die mindestens leichtfertige Verursachung des Todes des Kindes
durch Handlungen nach 88 17 und 176a (§ 176 b).

C. Missbrauch als Gegenstand der Schrift
aa. Allgemeines

Zur Tatbestandserfillung des 8§ 184 |1l StGB muss der sexuelle
Missbrauch Gegenstand der betreffenden Schrift sein. Diesist unzwei-

463 Trondle/Fischer, StGB, § 176aRn. 1, § 176 b Rn. 2
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felhaft immer der Fall, wenn sie bildlich oder auf sonstige Weise wie-
dergibt, wie ein Erwachsener sexuelle Handlungen i.S.v. 8 176 StGB
an einem Kind vornimmt.** Neben diesen eindeutigen Fallen gibt es
jedoch auch Konstellationen, in denen das Vorliegen des sexuellen
Missbrauchs als Gegenstand der Darstellung strittig ist. Das gilt etwa
dann, wenn sexuelle Handlungen i.S.v. 8§ 176 StGB vorgenommen
werden, die keinen korperlichen Kontakt zwischen dem Téter und
dem Kind voraussetzen. Hierzu zahlen speziell Straftaten nach 8 176
Il und 111 StGB, wobei im Rahmen des Absatzes 2 lediglich sexuelle
Handlungen von Kindern untereinander relevant werden, weil andern-
falls sowieso ein sexueller Missbrauch Gegenstand der Schrift wére.
Im Detail sind folgende Handlungen problematisch:

» das Bestimmen eines Kindes zur Vornahme oder Duldung sexueller
Handlungen an bzw. von einem anderen Kind (8 176 11 SGB),

» das Bestimmen eines Kindes zur Vornahme sexueller Handlungen
an sich selbst (§ 176 111 Nr. 2 SGB) sowie

» die Einwirkung auf ein Kind in der in § 176 111 Nr. 3 SGB be-
schriebenen Weise.

Aufgrund des eindeutigen Wortlauts von 8§ 184 |11 StGB, der aus-
dricklich und ohne Einschrénkung auf § 176 StGB (also auch auf
Handlungen, die nicht an anderen Menschen vorgenommen werden)
verwelst, ist davon auszugehen, dass grundsétzlich alle Handlungsal -
ternativen dieser Vorschrift Gegenstand einer kinderpornografischen
Schrift sein kénnen.** Schon aus diesem Grund ist auch der Ansicht
Laufhiittes®® nicht zu folgen, der die genannten Handlungen selbst
dann nicht als tatbestandsmélig einstuft, wenn sie Inhalt der Darstel-
lung sind, weil ale Ubrigen Tatbestandsalternativen des § 184 I
StGB auf die Vornahme von Handlungen ,,an“ anderen Menschen
oder ,,an" Tieren abstellen und dies somit auch fur sexuelle Handlun-
gen von Kindern gelten miisse. Im Ubrigen verbietet die gesetzgeberi-

44 BGH, NStz 2000, S. 307; Schreibauer, Pornographieverbot, S. 145; BGHSt
45,S. 42

85 Schreibauer, Pornographieverbot, S. 146; BGH NJW 1998, S. 1503; Renzi-
kowski, NStz 2000, S. 28

466 |_aufhiittein LK-SIGB, § 184, Rn. 15
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sche Intention eines moglichst weitreichenden Jugendschutzes eine
derartig einschrankende Auslegung.*®’

ab. Erfassung sexueller Handlungen i.S.v. 8176 111 2 StGB

Nachdem die grundsétzliche Erfassung von Missbrauchshandlun-
gen ohne Korperkontakt zwischen Erwachsenen und Kindern durch
§184 Il SIGB feststeht, ist weiter zu fragen, wie Konstellationen
rechtlich zu behandeln sind, in denen das dargestellte , sexuelle Ge-
schehen per se nicht strafbar ist, jedoch den Schluss zulésst, dass es
nur wegen einer Bestimmung des Kindes zur Vornahme von sexuellen
Handlungen durch einen Erwachsenen i.S.v. § 176 111 Nr. 2 StGB zu-
stande gekommen sein kann. Nach e A. darf eine solche Darstellung
nur dann unter § 184 Il StGB subsumiert werden, wenn der Akt des
Bestimmens in der Schrift selber (sichtbar, hdrbar oder auf sonstige
Weise) zum Ausdruck gebracht wird.*® Dies wird von der h.M. fir
unnétig gehalten, sodass es fur eine Schrift i.S.v. § 184 |1l StGB aus-
reicht, wenn in ihr ,ausschliefdlich sexuelle Handlungen von Kindern
untereinander oder einzelner Kinder an sich selbst dargestellt sind*.*%°

Diese Ansicht wird durch ein neueres BGH-Urteil gestiitzt, wo-
nach pornografische Filme und Fotografien den sexuellen Missbrauch
auch dann zum Gegenstand haben, wenn ,,die Aufnahmen zwar unmit-
telbar nur die Vornahme der sexuellen Handlungen der Kinder an sich
selbst zeigen, sich aber aus dem Kontext der Aufnahmen ergibt, dass
das Kind von einem anderen, z.B. dem Photographen, hierzu aufge-
fordert worden ist“.*™ Das bloRe Fotografieren eines nackten Kindes
reicht allerdings nicht aus, auch wenn der Fotograf (oder ein Dritter)
ihm beim Ausziehen geholfen und es gebeten hat, sich unbekleidet auf
ein Bett zu legen. ,,Die Abbildung eines in natUrlicher, normaler Pose

467 30 auch Renzikowski, NStZ 2000, S. 28

468 | enckner/Perron in Schonke/Schroder, § 184 Rn. 55; shnlich auch Horn in
SK-StGB, § 184 Rn. 66

49 K G Berlin NJW 1979, S. 1897; OLG Koblenz NJW 1979, S. 1467; BGHSt 43,
S. 368; BGHSt 45, S. 43; zustimmend Renzikowski NStZ 2000, S. 29

40 BGHSt 45, S. 41
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nackt auf dem Bett liegenden Médchens hat nicht dessen sexuellen
Missbrauch zum Gegenstand.“*™

Den genannten Aussagen ist zu folgen, sofern die Aufnahmen klar
zum Ausdruck bringen, dass eine Bestimmung zur Vornahme der ent-
sprechenden Handlungen vorgelegen haben muss. Dies kann sich z.B.
aus dem Alter des Kindes und/oder den gezeigten sexuellen Praktiken
ergeben.? Der Schluss eines der Darstellung zugrunde liegenden
Missbrauchs drangt sich zudem grundsétzlich dann auf, wenn das
Kind weint, schreit und/oder einen eingeschiichterten, evtl. sogar
(durch Drogen) benommenen Eindruck macht oder , sich in Posen r&
kelt, die vollig unnatirlich fur eine kindliche Verhaltensweise sind“.*
Nur durch diese Auslegung kann dem bezweckten Schutz vor einer
Ausbeutung von Kindern als Darsteller in pornografischen Produktio-
nen Rechnung getragen werden.** Indem man sich auf solche Schrif-
ten beschrankt, bel denen mit an Sicherheit grenzender Wahrschein-
lichkeit eine Bestimmungshandlung i.S.v. 8176 111 Nr. 2 StGB vorge-
legen hat, hdlt man sich auch in den Grenzen des Wortlauts, denn die-
ser verlangt nur, dass sich aus der Darstellung ,, Uberhaupt” ein Miss-
brauch ergibt. Auf welche Weise dies geschieht, I&sst er indes offen.*”®

ac. Generelle Erfassung sexueller Handlungen von Kindern

Nach einer in der Literatur vereinzelt vertretenen Auffassung, ist
es,im Hinblick auf einen moglichst umfassenden Jugendschutz erfor-
derlich, auch pornographische Darstellungen tatbestandlich zu erfas-
sen, bei denen sich nicht beweisen l&sst, dass Kinder zu sexuellen
Handlungen vor der Kamera durch einen Erwachsenen bestimmt wur-
den (da Padophile auch durch solche Bilder erregt werden, was wie-
derum die Gefahr eines Kindesmissbrauchs erhéht)“, und man daher
den Tatbestand des § 184 11, IV und V StGB um die Formulierung

41 BGHSt 43, S. 367 f.

472 BGHSt 45, S. 43

47 Schreibauer, Pornographieverbot, S. 147

474 50 auch: BGHSt 45, S. 43; OLG Koblenz NJW 1979, S. 1468; KG Berlin
NJW 1979, S. 1897: BGHSt 43, S, 368

47 Renzikowski, NStz 2000, S. 29
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»oder sexuelle Handlungen von Kindern® erweitern sollte.””® Zwar
stellt diese Formulierung sicher, dass nicht schon blof3e Nacktaufnah-
men von § 184 |11 StGB erfasst werden, jedoch geht dieser Ansatz aus
mehreren Griinden zu weit.

Zum einen darf der Wunsch nach einem umfassenden Schutz vor
sexuellem Missbrauch durch Konsumenten entsprechender Werke
nicht darlber hinweg téuschen, dass die freiwillige und selbstbe-
stimmte Vornahme sexueller Handlungen von Kindern an sich selbst
bzw. an anderen Kindern nicht strafbar ist und eine Gesetzesanderung
in dem beschriebenen Sinne teils sehr paradoxe Ergebnisse zur Folge
hétte. Zur Verdeutlichung soll folgender hypothetischer, aber nicht
unwahrscheinlicher Fall dienen, wenngleich er in der Redlitét eher die
Ausnahme darstellen wird: Médchen A (13) l&sst sich von ihrem
Freund B (13) beim Masturbieren filmen. Nach Schreibauers Vor-
schlag handelte es sich hierbei um eine Darstellung im Sinne eines
geénderten § 184 |11 StGB, weil die sexuellen Handlungen eines Kin-
des dargestellt werden, die aber nicht durch einen sexuellen Miss-
brauch zustande gekommen sind. Fur A und B wéren der Besitz und
die Weitergabe etc. nur deshalb nicht strafbar, weil sie noch nicht das
Alter der Strafmundigkeit erreicht haben. Ab diesem Zeitpunkt jedoch
missten sich beide fir die noch vorhandene Aufnahme einer an sich
nicht strafbaren sexuellen Handlung verantworten. Vereinfacht ausge-
driickt hief3e das: Die Kinder durfen zwar Sex haben, diesen aber nicht
dokumentieren und die entsprechenden Dokumentationen besitzen
oder weitergeben, sobald sie das 14. Lebensjahr erreicht haben. Dies
halte ich fir ein sehr widerspriichliches Ergebnis.

Zum anderen wird sich bei der Uberwiegenden Zahl der in Frage
stehenden Konstellationen der sexuelle Missbrauch aus dem Kontext
ergeben. So ist kaum anzunehmen, dass sehr junge Kinder selbstbe-
stimmt sexuelle Handlungen ausfiihren, sodass dann fast immer von
Missbrauch ausgegangen werden kann. Die oben unter Punkt ab. ge-

478 Schreibauer, Pornographieverbot, S. 148; ahnlich Horn in SK-StGB, § 184
Rn. 66, der § 184 111 2. Alt. von § 176 StGB inhaltlich I6sen will und diesen
stets bejaht, wenn ,,das Sexualverhaten eines Kindes zum Gegenstand einer
pornografischen Schrift gemacht wird“.
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nannten Indizien fir eine Fremdbestimmung sind geeignet, in der ab-
soluten Mehrzahl der Félle befriedigende Ergebnisse zu liefern und
dadurch nur 8uf3erst minimale Strafbarkeitdticken zuzulassen, welche
aber im Hinblick auf das sexuelle Selbstbestimmungsrecht der Kinder
hingenommen werden missen. Ein Verbot in dem von Schreibauer
und Horn vorgeschlagenen Sinn bringt in der Realitét also nur neue
Abgrenzungsprobleme und bedeutet fir sich alein betrachtet keinen
wesentlichen Fortschritt. Zwar ist es nicht unpraktikabel, eine klarere
Gesetzesfassung im genannten Sinn zu schaffen, jedoch muss sich bei
~enfachen" sexuellen Darstellungen oder Handlungen klar aus dem
Zusammenhang ergeben, dass es sich nicht um freiwilliges Verhalten
dreht.

d. Realitatsgrad der Darstellungen

Weiterhin bleibt fraglich, inwieweit es sich bel Darstellungen in
kinderpornografischen Schriften um reale Geschehnisse handeln
muss. Dabel versteht man unter Kinderrealpornografie eine Darstel-
lung, der ein tatschlicher Kindesmissbrauch zugrunde liegt. Hinge-
gen wird bei der Kinderfiktivpornografie der Missbrauch lediglich
beschrieben, gezeichnet und/oder imitiert.*”” Zur Beantwortung dieser
Frage mussen die einzelnen Absétze des § 184 StGB gesondert be-
trachtet werden, denn § 184 IlI Nr. 2 StGB verlangt nur, dass die
betreffende Darstellung den sexuellen Missbrauch inhaltlich zum Ge-
genstand hat, wahrend in den Absétzen 4 und 5 ein , tatséchliches oder
wirklichkeitsnahes Geschehen® vorausgesetzt wird.

aa. Realitatsgrad in § 184 111 2. Alt. StGB

Da §184 Il StGB den sexuellen Missbrauch lediglich inhaltlich
zum Gegenstand haben muss, werden hiervon neben Kinderreal por-
nografie auch wirklichkeitsferne und fiktive Geschehnisse erfasst,
welche die Merkmale des § 176 StGB aufweisen.*® Daher mussen die
dargestellten Personen bei dieser Alternative nicht unbedingt Kinder

477 |_aubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 866
478 |_enckner/Perron in Schonke/Schroder, § 184 Rn. 55; Horn in SK-StGB, § 184
Rn. 66

111

195

196



197

sein. Dies wird im Hinblick auf das Ziel, Kinder vor konsumbeding-
tem Missbrauch zu schiitzen, durch die Tatsache gerechtfertigt, dass
dieser Missbrauch schon alein dann geftrdert werden kann, wenn bei
dem Betrachter nur der Eindruck erweckt wird, es handele sich um ein
Kind (= sog. ,, Scheinkinder*).#”® Nach richtiger Ansicht des BGH ist
dabei auf die Sicht eines verstandigen Betrachters abzustellen.®
Bleibt allerdings das Alter nach dem Eindruck des Betrachters offen,
S0 ist der Straftatbestand des § 184 |11 StGB nicht erfullt, weil andern-
falls eine Verdachtsstrafe vorlage.®®* Dem Gesagten ist zuzustimmen,
da bei anderer Rechtslage die Téter die Chance hétten, durch einfache
Falschangaben bzgl. des Alters das ,,umfassende, dem vorbeugenden
Rechtsgiiterschutz dienende Verbot aus 88 176 a ll, 184 111 StGB* zu
umgehen.*®

Umstritten ist der umgekehrte Fall, in dem zwar der Darstellung
ein realer Missbrauch zugrunde liegt, dies jedoch fir einen verstandi-
gen Betrachter nicht erkennbar ist. Nach dem BGH liegt das Tatbe-
standsmerkmal des § 184 Abs. 3 Nr. 2 StGB ,,den sexuellen Miss-
brauch von Kindern zum Gegenstand haben® unabhéangig von der Per-
spektive des Betrachters stets dann vor, wenn das Opfer des Miss-
brauchs tatsachlich ein Kind ist.®®® Hiergegen lasst sich einwenden,
dass das vordergrindig mit dem Verbot der Kinderpornografie be-
zweckte Ziel des Schutzes vor konsumbedingtem Missbrauch in dieser
Konstellation nicht tangiert wird, weil der Betrachter nicht zu einer
entsprechenden Nachahmung angeregt werden kann, solange er nicht
den Eindruck hat, es handele sich bel den dargestellten Personen um
Kinder.*®

479 Schreibauer, Pornographieverbot, S. 144; Laubenthal, Sexualstraftaten,
Rn. 867

480 BGH JR 2002, S. 204; zustimmend Lindemann/Wachsmuth, JR 2002, S. 209

8L | aufhitte in LK-StGB, § 184 Rn. 15; Schreibauer, Pornographieverbot,
S. 144; Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 867

42 vgl. BGH NStZ 2000, S. 309; BGH JR 2002, S. 204; zustimmend Linde-
mann/Wachsmuth, JR 2002, S. 209; BT-Drs. 12/3001, S. 9; Schreibauer, Por-
nographieverbot, S. 141

483 BGH JR 2002, S. 204; dem im Ergebnis zustimmend Gercke, MMR 2001,
S. 679

484 50 auch Lindemann/Wachsmuth, JR 2002, S. 209
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Ebenso wenig kann das Argument des Senats, die Absétze 3und 4
des § 184 StGB dienten gleichsam dem Schutz der Kinder vor einem
Missbrauch als Darsteller fur derartige Produktionen, Uberzeugen.
Zwar bezweckt § 184 111 und IV StGB tatséchlich in erster Linie den
Darstellerschutz, jedoch basiert dies auf der Annahme, dass die Er-
werber durch den Konsum einen Anreiz zur laufenden Produktion
neuer Erzeugnisse schaffen. Es geht somit vordergriindig um einen
mittelbaren Darstellerschutz, der jedenfalls nicht betroffen ist, sofern
pornografisches Material, dem ein tatsachlicher Kindesmissbrauch
zugrunde liegt, as ,weiche* (und fur den verstdndigen Betrachter
auch nicht anders zu verstehende) Pornografie auf den Markt
kommt.*® |n diesen Fallen schaffen die Erwerber gerade keinen An-
reiz fr zusétzliche Produktionen, zumal davon auszugehen ist, dass es
sich bei diesen Konsumenten nicht um Padophile handelt.

Schliefdlich stiitzt der BGH seine Ansicht noch durch einen Ver-
weis auf die Wechselwirkung des § 176 a Il mit §184 11l und IV
StGB. So musse die letztgenannte Norm, um einen umfassenden Indi-
vidualrechtsschutz gewéhrleisten zu kdnnen, auch Darstellungen er-
fassen, die einem verstandigen Betrachter nicht a's Kinderpornografie
erscheinen, well in diesen Falen aufgrund des eindeutigen Wortlauts
eine Bestrafung nach § 176 all StGB unmaglich ist.*®® So bindet die-
ser ndmlich die Strafschérfung an die Absicht der Beteiligten, die Tat
zum ,, Gegenstand einer pornografischen Schrift zu machen, die nach
§184 |l oder IV StGB verbreitet werden soll“, was nur bedeuten
kann, dass gerade der sexuelle Missbrauch zum ,, Inhalt* der Darstel-
lung gemacht werden soll. Auch der Verweis auf §184 Il und IV
StGB lasst nur dieses Ergebnis zu, denn nach beiden Alternativen sol-
len ausschliefdlich Schriften, die den sexuellen Missbrauch von Kin-
dern zum Gegenstand haben, erfasst werden.*®” Hatte der Gesetzgeber
schon bei einem Missbrauch zum Zwecke der Vermarktung as einfa-
che Pornografie eine Strafschéarfung gewollt, so wére der Verwels nur

“85 |indemann/Wachsmuth, JR 2002, S. 209

48 BGH JR, 2002, S. 204

“7 |m Ergebnis ebenso: Trondle/Fischer, StGB, § 176 a Rn. 10; Linde-
mann/Wachsmuth, JR 2002, S. 209
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auf die genannten Alternativen Uberfliissig gewesen. Aus diesen Tat-
sachen bzw. der vom Gesetzgeber beabsichtigten Einfihrung einer
hoheren Mindeststrafe fur ,,auf Vermarktung abzielende Kinderschan-
dung” schlussfolgerte der Senat, dass nicht lediglich die Vermarktung
als Kinderpornografie strafschérfend wirken soll, sondern bereits jeg-
liche Vermarktung a's Pornografie. Und da dies nicht tber § 176 a ll
SIGB erreicht werden konnte, muss diese Aufgabe § 184 111 StGB
durch eine weite Auslegung des Tatbestandes Ubernehmen.*®

Das Ergebnis des BGH erscheint zwar begriiRenswert, da es hin-
sichtlich des vom Téter begangenen Unrechts keinen Unterschied
macht, ob dieser einen Kindesmissbrauch as , einfache* oder , harte"
Pornografie vermarkten will; in beiden Fallen wird die sexuelle Ent-
wicklung der Kinder gefdhrdet. Dennoch bleibt die Annahme des
BGH mit dem derzeitigen Gesetzeswortlaut nicht vereinbar.”®® Dem
Gesetzgeber ist somit der Vorwurf der Ungenauigkeit zu machen, da
er gerade einen erhdhten Schutz der Kinder und die besondere Pénali-
sierung des Missbrauchs zum Zwecke der Vermarktung zum Aus-
druck bringen wollte. Eine entsprechende Gesetzesdnderung der ober-
flachlichen Formulierungenin § 176 all StGB in dem Sinne, dass jeg-
liche Vermarktungsabsicht i.S.v. §184 StIGB strafschérfend wirkt,
waére aus den genannten Grinden ratsam und dringend geboten. Hin-
sichtlich § 184 11l StGB bleibt es jedoch bel der bereits an anderer
Stelle getroffenen Feststellung, dass eine Anderung wegen des von
§ 176 a StGB abweichenden Schutzzweckes nicht sinnvoll ist.

ab. Realitatsgrad in § 1841V und V SIGB

Im Gegensatz zu § 184 11l StGB verlangen die Absétze 4 und 5
die Wiedergabe eines tatsachlichen Geschehens, aso die Darstellung
eines realen Missbrauchs. Dies stellte die Strafverfolgungsbehdrden
und Gerichte sehr haufig vor die immense Schwierigkeit, zu beweisen,
dass es sich bei den Darstellern um Personen unter 14 Jahren und se-
xuelle Handlungen i.S.v. §176 StGB handelte*® In Zweifelsfallen

88 vgl. BGH JR 2002, S. 206
48 Epenfalls: Lindemann/Wachsmuth, JR 2002, S. 209
40 BT-Drs, 12/3001, S. 8
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musste der Richter aufgrund des in-dubio-pro-reo-Grundsatzes zu-
gunsten des Téters von einem Nichtvorliegen von Kinderreal porno-
grafie  ausgehen.  Aufgrund des eindeutigen  Wortlautes
(».--Wiedergabe eines tatséchlichen Geschehens...") konnte auch eine
erweiterte Auslegung in dem Sinne, dass Kinderrealpornografie schon
dann gegeben sei, wenn ein Geschehen nur wie der reale Missbrauch
aussehe,** nicht durchgreifen.

Um diese Strafverfolgungsschwierigkeiten auszuschlief?en und
den neuen technischen Méglichkeiten (insbesondere in Bezug auf das
Internet) gerecht zu werden, wurde mit Inkrafttreten des luKDG auch
das sog. wirklichkeitsnahe Geschehen in § 184 1V und V StGB aufge-
nommen. Hierunter versteht man pornografische Darstellungen, bei
denen zwar zweifelhaft ist, ob sie einen tatséchlichen Missbrauch zum
Ausdruck bringen, die aber so real wirken, dass Kinderrealpornografie
nicht ausgeschlossen werden kann.*? Die Gesetzesinderung war not-
wendig geworden, weil moderne Bildbearbeitungstechniken es erlau-
ben, Bilder und sonstige Darstellungen derart zu manipulieren, dass
durch den Betrachter nicht mehr unterschieden werden kann, ob es
sich um eine Manipulation oder echten Missbrauch handelt.** Ohne
eine entsprechende Aufnahme der wirklichkeitsnahen Missbrauchs-
darstellungen hétte man den Tétern ein Schlupfloch gewéhrt, das die
Tatbestandsalternativen von § 184 IV und V StGB sinnentleert hét-
te.*** Ihnen wére namlich die Moglichkeit verblieben, sich massenhaft
darauf zu berufen, bei den vertriebenen Realkinderpornografie-
Materialien handele es sich lediglich um Bildmanipulationen, bzw.
keinen Vorsatz bzgl. des Inhalts gehabt zu haben, weil sie von ent-
sprechenden Fotocollagen ausgegangen waren.*® Schlieldlich war auch
im Hinblick auf die von Darstellungen eines realen Missbrauchs und
wirklichkeitsnahem Geschehen gleichsam

491 50 vertreten im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens zum 27. StrAndG, vgl.
R-BRat R 67/93, S. 19, zit. nach Trondle/Fischer, SIGB, § 184 Rn. 43; Schrei-
bauer, Pornographieverbot, S. 140 f.

492 schreibauer, Pornographieverbot, S. 141

493 BT-Drs. 13/7385, S. 60; Schreibauer, Pornographieverbot, S. 141 mw.N.

4% BT-Drs. 12/3001, S. 8; Schreibauer, Pornographieverbot, S. 141

4% Schreibauer, Pornographieverbot, S. 141
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ausgehende Gefahr der Anregung zu Missbrauchshandlungen durch
die Konsumenten eine Gesetzeserweiterung in dem genannten Sinne
gerechtfertigt und notwendig.**

U.a im Zuge der Gesetzesberatungen zum IuKDG forderte der
Bundesrat eine komplette Streichung des Erfordernisses eines tatséch-
lichen Geschehens.*” Seiner Ansicht nach war es nicht erforderlich
(,;auch wenn in dem hier wesentlichen Film- und Videobereich in den
meisten Fédllen ein tatsdchlicher Missbrauch vorliegen wird"), eine
»Besitzstrafbarkeit von Kinderpornografie® zum Tatbestandsmerkmal
zu erheben, weil auch wirklichkeitsnahe Kinderpornografie den kon-
sumbedingten Missbrauch férdern kann. Die gegeniiber Darstellungen
tatsachlichen Missbrauchs geringere Verwerflichkeit sollte nach An-
sicht des Bundesrates bel der Strafzumessung berticksichtigt wer-
den.**® Diesem Vorschlag ist der Bundestag ,,angesichts der Zielset-
zung dieser Regelungen zur Bekémpfung tatséchlichen Kindesmiss-
brauchs auch bel der Nachfrage nach entsprechenden Darstellungen®
entgegengetreten.® Das geschah zu Recht, weil die aufgrund des un-
terschiedlichen Unrechtsgehaltes vom Gesetzgeber eingefiihrte Unter-
scheidung zwischen Kinderfiktiv- und Realpornografie anderenfalls
»Uber dieim Hinblick auf die Vermeidung von Bewel sschwierigkeiten
notwendige Tatbestandsmodifikation hinaus véllig aufgehoben und
sogar der Besitz nachweidich rein fiktiver Kinderpornografie strafbar
werden wiirde.® Eine solche Gesetzeslage ware jedoch im Hinblick
auf die Geltung des V erhdtnismaliigkeitsgrundsatzes auch und gerade
im Strafrecht auRlerst problematisch.

4% BT.Drs. 12/3001, S. 8

497 BT-Drs. 12/3001, S. 8; BT-Drs. 13/7385, S. 60
4% BT.Drs. 12/3001, S. 8

4% BT.Drs, 13/7385, S. 72

5% Sehreibauer, Pornographieverbot, S. 142
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e. Der Pornografiecharakter padophiler Darstellungen
aa. Derzeitige Rechtdage™

Die letzte von Darstellungen sexuellen Kindesmissbrauchs zu
erfillende Voraussetzung, um tatbestandlich i.S.v. § 184 111, IV und V
SIGB zu sein, ist ihre Eigenschaft als Pornografie. Da dieser Begriff in
allen Absitzen gleich auszulegen ist,>® muss auf die hierzu an anderer
Stelle gewonnenen allgemeinen Erkenntnisse Bezug genommen wer-
den. Unter Beruicksichtigung von Praktikabilitétserwagungen erfolgt
dieser Ruckgriff jedoch nur insoweit, as die in der Rechtsprechung
verwendete Definition und die von ihr aufgestellten Abgrenzungskri-
terien herangezogen werden. Hiernach sind sexuelle Darstellungen
pornografisch, wenn sie unter Hintansetzung sonstiger menschlicher
Bezuge sexuelle Vorgénge in grob aufdringlicher, anrei3erischer Wei-
se in den Vordergrund riicken und ausschliefdich oder Uberwiegend
auf die Erregung sexueller Reize abzielen. >

Diese in der Theorie schon klingenden Zusatzerfordernisse rufen
in der Praxis alerdings grof3e Probleme hervor. Zwar handelt es sich
bei Schriften, die Missbrauchshandlungen gem. 8§ 176 StGB zum Ge-
genstand haben, immer um sexuelle Darstellungen, jedoch dirften die
Ubrigen Kriterien in vielen Fallen nicht erflllt bzw. aufgrund ihres
normativen Charakters schwierig abzugrenzen sein. So stellt sich die
Frage nach der Einstufung eines Filmes, in dem ein Kind missbraucht
wird, dieses Geschehen jedoch dargestellt wird, ohne grob aufdring-
lich und anreiRerisch zu sein, und unter Bezugnahme auf menschliche
andere L ebensduRerungen. Nach der genannten Definition wéren sol-
che Schriften nicht einmal von § 184 | StGB erfasst und der Schutz-
zweck des §184 |1l StGB wirde ausgehohlt, da auch derartige Dar-
stellungen zum Missbrauch anregen und Kinder und Jugendliche
durch einen Konsum in ihrer Entwicklung schadigen konnen.

0% Stand: April 2003

%02 | aifhiittein LK-StGB, § 184 Rn. 13

503 Vgl. BGHSt 37, S. 60; BVerwG AfP 2002, S. 257; BayObLGSt 1974, S. 181;
OLG Schleswig SchiHA 1976, S. 168; OLG Koblenz NJW 1979, S. 1467;
Lenckner/Perron in Schonke/Schroder, § 184 Rn. 4 m.w.N.
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ab. Eigener Ansatz

Aufgrund der genannten praktischen Schwierigkeiten ist es not-
wendig, 8 184 StGB in Bezug auf die Kinderpornografie zu reformie-
ren. Bel der Beibehaltung des von der Rechtsprechung vertretenen
Pornografiebegriffes sollte die Strafbarkeit in Bezug auf die in Frage
stehenden Schriften nicht von ihrem Pornografiecharakter abhéngig
gemacht werden, sondern vom Vorliegen anderer Kriterien, welche in
Anlehnung an die Schutzzwecke der Absétze 3, 4 und 5 zu suchen
sind. Auch besteht meiner Ansicht nach kein plausibler Grund fir ein
Abstellen auf den pornografischen Charakter von Schriften i.S.v.
§ 184 11l StGB, die den sexuellen Missbrauch von Kindern darstellen.
Im Einzelnen sollten folgende Aspekte in der Beurteilung der straf-
rechtlichen Relevanz Beriicksichtigung finden:**

> Der objektive Zweck der Schrift: Information, Aufkldrung, Ab-
schreckung, eindeutige Darbringung des Kindes als Sexual objekt
fur den Betrachter,

» die objektive Aussagekraft: (explizite oder subtile) Vermittlung der
Ansicht, das Gezeigte sa ,, richtig”, nachahmenswert, erlaubt, er-
wunscht, normal, harmlos etc. (So z.B., wenn zwischen Kindesmiss-
brauch und sexueller Befriedigung eine Verbindung gezogen
wird.>®) und

» die sehr wahrscheinlich anzunehmende Eignung zur Hervorrufung
negativer Wirkungen wie: sexuelle Befriedigung des Betrachters,
Lieferung neuer Motive und Anregungen zu eigenhandigem Miss-
brauch durch den Betrachter, Wecken des Bediirfnisses nach neuen
Darstellungen gleicher Art.

Die ertrterte Betrachtungsweise ist dringend notwendig, um dem
Schutz unserer Kinder vor Missbrauch und vor einer negativ beein-
flussten Sexuaentwicklung gerecht zu werden. Schriften, die sexuel-
len Kindesmissbrauch enthalten und weder einer der oben genannten
legitimen Zwecksetzungen entsprechen noch in dem vom BGH ver-

%4 Teilweise wurde hierbei auf die Erkenntnisse zur Gewaltpornografie zuriick-
gegriffen; vgl. Schreibauer, Pornographieverbot, S. 149
%95 Schreibauer, Pornographieverbot, S. 148
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standenen Sinne pornografisch sind, miissen auch umfassend verboten
werden kénnen. Mangels pornografischen Charakters lassen sie sich
bisher nicht einmal unter § 184 1 StGB fassen und sind frei zugang-
lich. Dies ist jedoch ein unhaltbarer Zustand, weil derartige Schriften
auch geeignet, wenn nicht sogar aufgrund ihrer scheinbaren Ungeféhr-
lichkeit und ,,Normaheit noch besser geeignet sind als eindeutig
»harte Pornografie’, beim Betrachter den ,vermeintlich legitimen"
Wunsch nach Umsetzung des Dargestellten hervorzurufen und im
Endeffekt eine Realisierung zu bewirken, weil angenommen wird, es
handele sich um ein erlaubtes und gesellschaftlich akzeptiertes Vorge-
hen. Aus den gleichen Griinden ist der Konsum derartiger Schriften
fur Jugendliche u.a. deshab gefahrlich, weil ihnen durch ,,Vorgauke-
lung” eines vermeintlich der Norm entsprechenden Verhaltens das no-
tige Misstrauen gegentber verbotenen sexuellen Handlungen seitens
Erwachsener genommen wird.

Neben der vorhergehend beschriebenen Vorgehensweise wirde
auch eine Anlehnung an den unter Kapitel 2, B.Il.1.e.ac. vorgeschla
genen ,engen” Pornografiebegriff helfen, die aufgezeigten Strafbar-
keitdllicken zu schliefRen. Denn danach wéren Darstellungen des sexu-
ellen Missbrauchs von Kindern in den meisten (wenn nicht gar alen)
Falen pornografisch, da hier mehr as der blofe nackte Kdrper zum
Zwecke der Kunst, Aufkldrung, Wissenschaft oder auch Erinnerung
im Sinne des familidren Fotoalbums dargestellt und sich tberwiegend
eine objektive sexuelle Stimulierungstendenz ablesen lassen wird.
Egal welchem der beiden L ésungsvorschldge man sich anschliefdt oder
ob man neue entwickelt, ist es auf jeden Fall im Hinblick auf den sehr
hoch zu bewertenden Schutz der Kinder vor einem sexuellen Miss-
brauch durch Konsumenten padophiler Pornografie wegen der derzeit
bestehenden Strafbarkeitsl ticken dringend geboten, eine entsprechende
Gesetzesreform durchzufiihren.

[11.Die Tathandlungen

Nachdem die moglichen Tatmedien und der ihnen zugrunde lie-
gende verbotene Inhalt erdrtert und geklart wurden, ist es notwendig,
die einzelnen Handlungsvarianten des § 184 |11 und V StGB aufzuzei-
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gen. Dabel missen grundsétzlich auch die in Abs. 1 normierten Tat-
handlungen in die Betrachtung mit einflief3en, weil Kinderpornografie
ebenfalls Pornografiei.S.d. § 184 | StGB darstellt und jene daher auch
diesbeziiglich Geltung beanspruchen.®® Da jedoch dle in Bezug auf
das Internet relevanten Handlungen des Abs. 1 durch Abs. 3 in gle-
cher Weise oder zumindest in dhnlicher Form eigensténdig erfasst
wurden, erlibrigt sich in diesem Zusammenhang eine gesonderte Be-
trachtung.

1. DasVerbreiten gem. 8184111 Nr. 1 StGB
a. AlteRRechtdage

Das StGB enthdlt keine Legaldefinition des , Verbreitens', wes-
halb es Rechtsprechung und Lehre Uberlassen bleibt, die Grenzen die-
ses Begriffes zu bestimmen. Nach alter Rechtslage und derzeit noch
immer h.M. in der Lit. hat man (basierend auf dem Presserecht™") un-
ter ,Verbreiten“ die mit einer korperlichen Weitergabe der Schrift
verbundene Téatigkeit zu verstehen, welche darauf gerichtet ist, diese
ihrer Substanz nach einem grof3eren Personenkreis zuganglich zu ma-
chen, wobei dieser nach Zahl und Individualitét unbestimmt oder je-
denfalls so grof3 sein muss, dass er fir den Téter nicht mehr kontrol-
lierbar bleibt>® Auf die tatsichliche Kenntnisnahme kommt es nicht
an.®® Zudem verlangte man ein aktives Tun® desgienigen, in dessen
Gewahrsam sich die Schrift befindet®*. Die Weitergabe eines einzel-
nen Exemplars der Schrift sollte gentigen, sofern dies mit dem Willen

%06 | afhiittein LK-StGB, § 184 Rn. 18; Kramer, Sexualdelikte, S. 101

%7 Walther, NStz 1990, S. 525; Jofer, Strafverfolgung, S. 167, BGHSt 18,
S. 63 f.; Lindemann/Wachsmuth, JR 2002, S. 207

%8 RGSt 16, S. 245; BGHSt 13, S. 258; 18, S. 63 f.; BayObLG StV 2001, S. 17;
BayObL G JZ 2002, S. 411; BayObL G NStZ 1996, S. 437; Lenckner/Perron in
Schonke/Schréder, § 184 Rn. 57; Franke, GA 1984, S. 459 m.w.N.; Sieber, JZ
1996, S. 495; Pelz, wistra 1999, S. 53; Gercke, MMR 2001, S. 679; Schrei-
bauer, Pornographieverbot, S. 250 m.w.N.; Ringel, CR 1997, S. 304; Hinter-
seh, jurPC 1996, S. 464; offen gelassen von AG Berlin vom 5.09.1997 — 1 AR
791/97 — 5 Ws 532/97

5% Hinterseh, jurPC 1996, S. 464; Lenckner/Perron in Schonke/Schroder, § 184
Rn. 57

510 Hijlgendorf, JuS 1997, S. 330

1 Walther, NStZ 1990, S. 525; Derksen, NJW 1997, S. 1881; Hilgendorf JuS
1997, S. 330
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geschieht, der Empfénger werde die Schrift durch kdrperliche Weiter-
gabe einem groReren Personenkreis zuganglich machen,*? oder wenn
der Tater mit einer Weitergabe an eine grof3ere, nicht mehr zu kontrol -
lierende Zahl von Personen rechnet.*

Da hiernach Gegenstand der Verbreitung die Schrift bzw. alge-
mein die Darstellung als Gedankenverkdrperung ist und nicht ledig-
lich ihr geistiger Inhalt, konnte die blof3e Bereitstellung von Dateien
im Internet bisher nicht unter diese Tataternative fallen, weil deren
Ubertragung nicht durch kérperliche Weitergabe erfolgt. Ebenso we-
nig stellte hiernach der sog. ,,Download* (Kopieren der Daten durch
den Kunden auf einen anderen Speicher) ein Verbreiten dar, nachdem
es dabel an einem aktiven Tun durch den Inhaber der Schrift fehlt und
die Weitergabe nur auf einer Handlung des Empféngers beruht.>** So-
gar das Ausdrucken der Ubertragenen Daten kann hiernach nicht as
Verbreiten gelten, da der Ubertragungsakt selbst in unkorperlicher
Weise vonstatten ging.>™®

In 8§ 86 SIGB a.F. war anders as in den meisten Schriftenverbrei-
tungstatbesténden die Handlungsalternative des Zuganglichmachens
nicht normiert, weshalb zwecks Schliefdung der hieraus resultierenden
Strafbarkeitsl licken teilweise versucht wurde, den Begriff des Verbrei-
tens erweiternd auszulegen.®'® Zwar ist die Rechtsprechung hierbei
nicht generell vom Erfordernis des gegenstandlichen Zugénglichma-
chens abgeriickt, aber sie verlangte nunmehr lediglich einen einmali-
gen Ubergabeakt und sah das weitere Verbreiten sodann in jeder — al-
so auch nicht kérperlichen — Weitergabe zwecks Kenntnisnahme des
Inhalts.® Dementsprechend setzte eine Verbreitung von Propaganda-

512 BayObLGSt 1979, S. 72; BayObL G JZ 2002, S. 411; Horn in SK-StGB, § 184
Rn. 69; aA. Lenckner/Perron in Schénke/Schroder, § 184 Rn. 57

513 BayObLG NStZ 1983, S. 121; BGHSt 19, S. 71; BayObL G JZ 2002, S. 411;
Hornin SK-StGB, § 184 Rn. 69

514 Sieber, JZ 1996, S. 495; Hilgendorf JuS 1997, S. 330; Walther, NStZ 1990,
S. 525; Koch, MMR 1999, S. 709

515 Schreibauer, Pornographieverbot, S. 258; Sieber, JZ 1996, S. 495; Herzog,
Inhaltsbeschrankung, S. 80

516 Franke, GA 1984, S. 461 mw.N.; Derksen, NJW 1997, S. 1881

57 Franke, GA 1984, S. 461; RGSt 47, S. 226
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material i.S.v. § 86 StGB aF. voraus, dass ein Datentransfer von ei-
nem Rechner, auf dem dieses gespeichert ist, zu eéinem im Inland be-
findlichen Rechner stattfindet und dass wenigstens auf einem Rechner
in der Ubertragungskette eine weitere Speicherung dieser Information
erfolgt.*® Auch nach dieser Ansicht gentigte aber fir ein Verbreiten
das schlichte Aufrufen von Daten Uber Netzknoten ohne Zwischen-
speicherung nicht, weil dadurch dem Korperlichkeitskriterium in kei-
ner Welise Rechnung getragen wird.**®

Weitergehend wurde aber schon damals vertreten, ein Festhalten
am Erfordernis der Ubergabe des Tragermediums sei in Bezug auf
Computerdaten entbehrlich, da ,diese im Gegensatz zu herkdmmli-
chen Medien einfach und miihelos dupliziert werden* kénnen.® Zur
Weitergabe sei nicht mehr die Ubergabe des vom Absender hergestell-
ten , Speichertrégers* notwendig, sondern es gentige die elektronische
Ubertragung der Daten, die beim Empféanger auf einen neuen Daten-
tréger gespeichert werden.® Auch bleibe es unerheblich, ob ,das
Verbreiten durch eine Ausstrahlung oder Sendung der Daten durch
den Anbieter geschieht oder ob dieser sie zum Abruf (Download)
durch den Empfénger bereithédlt. In beiden Fallen ist lediglich der
technische Vorgang unterschiedlich gestaltet, wertungsméaldig sind
beide Varianten allerdings gleich zu behandeln“.>? Nach dieser Auf-
fassung stellt somit bereits die Datenlibertragung von einem Speicher
Zu einem anderen eine Form des Verbreitens dar.

b. Neue Rechtdage

In seinem Urteil vom 27.06.2000 ist der BGH der oben genannten
restriktiven Auslegung in folgender Weise entgegengetreten: ,Ein
Verbreiten (8 184 Abs. 3 Nr. 1 StGB) im Internet liegt vor, wenn die

518 Derksen, NJW 1997, S. 1881

*19 Derksen, NJW 1997, S. 1881

520 pelz, wistra 1999, S. 54; vgl. auch Walther, NStZ 1990, S. 525, der die von der
h.M. vertretene restriktive Auslegung weder vom Wortlaut noch vom Sinn und
Zweck der Regelung als zwingend betrachtet, weil auch Rundfunksendungen
nach allgemeinem Sprachgebrauch verbreitet werden.

521 pelz, wistra, 1999, S. 54; i.E. ebenso Stange, CR 1996, S. 426; Bar, MMR
2000, S. 760

522 pelz, wistra, 1999, S. 54
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Datei auf dem Rechner des Internetnutzers angekommen ist.“%* Er
hielt es dazu fur unerheblich, ob der User die Méglichkeit des Zugriffs
auf die Daten genutzt oder ob der Anbieter die Daten Ubermittelt
hat.52* Bemerkenswert an dieser Entscheidung ist, dass das Abweichen
vom Kriterium der Korperlichkeit der Weitergabe weder fur die Be-
grindung der Strafbarkeit noch zur Eréffnung des erhdhten Strafrah-
mens gem. § 176 a StGB fir den zugrunde liegenden Sachverhalt er-
forderlich war.5® Dies lasst auf die Motivation des BGH schliefen,
den Fall zum Anlass zu nehmen, algemein die Grundlagen fir weitere
Entwicklungen bel der Beurtellung der Internetkriminalitdt vor-
zugeben.®*

Der BGH begriindete seine Entscheidung mit der vom Gesetzge-
ber vorgenommenen Gleichstellung des Datenspeichers mit Schriften.
Deshab sei die Rechtsprechung, wonach ein Verbreiten von Schriften
nur dann vorliege, wenn die Schrift ihrer Substanz nach — und damit
korperlich — zuganglich gemacht wird, insoweit nicht mehr auf Publi-
kationen im Internet Ubertragbar. ,, Dies widerspréache dem gesetzgebe-
rischen Willen, den Jugendschutz gerade auch im Bereich der 1uK-
Technologie effektiv zu gewéhrleisten. So zeige gerade die Einbezie-
hung des (fliichtigen, unkorperlichen) Arbeitsspeichers, dass es hier
auf eine Verkorperung nicht mehr ankommen soll %%

c. Stellungnahme

Die neuere Rechtsprechung des BGH — a so die Aufgabe des Kor-
perlichkeitskriteriums fir die Handlungsalternative des Verbreitens —
gilt es meines Erachtens aus mehreren Grunden abzulehnen. Zunéchst
ist die Abgrenzung zur Tataternative des Offentlich-Zuganglich-
Machens nunmehr beinahe unmdglich geworden. Diese liegt namlich

52 BGH JZ 2002, S. 308

524 BGH MMR 2001, S. 676; dem folgend Hérnle, NJW 2002, S. 1010; Bér,
MMR 2000, S. 760; Barton, Handbuch MM SR, Rn. 187; ablehnend u.a.: Lin-
demann/Wachsmuth, JR 2002, S. 206; Kudlich JZ 2002, S. 311; BayObLG
StV 2001, S. 17

% Gercke, ZUM 2002, S. 288; Lindemann/Wachsmuth, JR 2002, S. 206

526 \/gl. Gercke, MMR 2001, S. 679; Kudlich, JZ 2002, S. 310

521 BGH Jz 2002, S. 309; ebenso bereits Stange, CR 1996, S. 426
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bereits dann vor, sobald die Méglichkeit der Kenntnisnahme eréffnet
wird, ohne dass es zu einem tatsichlichen Zugriff gekommen sein
muss.>?® Verbreiten bleibt im Vergleich dazu dem BGH-Urteil folgend
einschldgig, wenn ein Bereitstellen oder Versenden zum Zwecke der
Kenntnisnahme erfolgt ist. Beide Alternativen sind demzufolge quasi
deckungsgleich. Weil das ehemals zur Abgrenzung dienende Kriteri-
um der Substanziibertragung wegféllt, unterscheidet beide Tatvarian-
ten nunmehr lediglich das Erfordernis einer vollendeten Datentibertra-
gung im Falle des Verbreitens.®*® Im Ergebnis stellt also jede offentli-
che Verbreitung gleichzeitig auch ein Offentlich-Zuganglich-Machen
dar, sodass ein eigener Anwendungsbereich fir letzteres kaum noch
denkbar erscheint. Der vom BGH angefiihrte Bereich des blof3en ,, Le-
sezugriffs, 5 bei dem der User mangels Ubertragung der Datei diese
nicht weiter Ubertragen und vervielfdltigen konne, lauft ins Leere,
denn ein Lesezugriff ist technisch bedingt ohne Datenlibertragung gar
nicht mdglich. Die Wahrnehmung am Bildschirm setzt néamlich gerade
die Verfugbarkeit der Daten auf lokalen Speichermedien voraus, so-
dass mit der Ubertragung auf den Zugriffsrechner die Inhalte fir den
Nutzer auch verfigbar werden.®®* Selbst dann, wenn es den Strafver-
folgungsbehorden nicht gelingt, eine Ubertragung der Daten an zu-
mindest eine Person nachzuweisen, kommt dem Zugéanglichmachen
nicht wirklich eine eigensténdige Bedeutung zu, da es dann mit dem
Versuch der Verbreitung zusammenfallt.

Die Vorgehensweise des BGH wird auch nicht durch das von ihm
zur Begriindung herangezogene und vom Gesetzgeber verfolgte An-
liegen eines effektiven Jugendschutzes gerechtfertigt, da in dem spe-
ziellen Fall und auch algemein tatséchlich keine Strafbarkeitsl licken
bestanden haben bzw. bestehen. Vielmehr werden die meisten Hand-
lungsalternativen, die nicht mit einer korperlichen Weitergabe ver-
bunden sind, von den Ubrigen Alternativen (meist des Zugénglichma-

528 \/gl. Gercke, MMR 2001, S. 679; ders. ZUM 2002, S. 288
52 Gercke, ZUM 2002, S. 288; ders. MMR 2001, S. 679

530 BGH Jz 2002, S. 309

531 Gercke, ZUM 2002, S. 288; ders. MMR 2001, 680
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chens oder der Besitzverschaffung) erfasst.>® Zudem verweist § 176 a
Il StGB auf alle Tathandiungen des § 184 |1l StGB, sodass auch im
Hinblick hierauf keine andere Auslegung nétig war.*®* Nach Ansicht
des BGH zeigt jedoch die Einfligung des Datenspeichers in § 11 111
StGB, dass es auf eine Verkérperung nicht mehr ankommen soll. Dem
ist nicht zu folgen, weil die Anderung von § 11 |11 StGB nicht dazu
zwingt, einen erweiterten Verbreitensbegriff zu vertreten. Der Sinn
jener Gesetzesdnderung liegt vielmehr darin, Rechtssicherheit hin-
sichtlich der Erfassung des Datenspeichers as Tatobjekt herzustel-
len

Auch bei Speichermedien wird grundsétzlich nicht der geistige
Inhalt verbreitet,** was dem BGH aufgrund seiner klarstellenden Au-
Berungen , Datenspeicher in diesem Sinne; genauer: auf einem Spei-
chermedium — in der Regel der Festplatte des Servers — gespeicher-
te(n) Daten“>* bzw. vom ,, Gegenstand eines Datenspeichers (genauer:
zum Gegenstand von gespeicherten Daten)“** intuitiv klar gewesen
sein muss. Von Kudlich treffend beschrieben ist ,, dieses Bemithen um
klare Begrifflichkeiten .... lobenswert, aber auch entlarvend: hdlt man
sich wirklich an den Gesetzestext, ist Tatobjekt eben der ,Speicher’
und nicht ,die darin gespeicherten Daten’ — ebenso wie etwa bei einem
Tontréger nicht die darauf gespeicherte Musik (die dann durch lautes
Abspielen verbreitet werden kénnte) den Schriften gleichgestellt wird,
sondern der korperliche Gegenstand”.>*® Zudem fiihrt das Abstellen
auf das Korperlichkeitskriterium die Tatalternative des Verbreitens
keinesfalls ad absurdum, denn der grofdte Anwendungsbereich des
Begriffs Datenspeicher i.S. des § 11 |1l StGB sind gerade Speicher-
medien, die as solche ohne weiteres gegenstandlich weitergegeben
werden kénnen (CD-ROMs, DV Ds, Disketten etc.).>*

532 Gercke, MMR 2001, S. 679; Koch, MMR 1999, S. 710

533 A A. Lindemann/Wachsmuth, JR 2002, S. 207

53 Kudlich, JZ 2002, S. 311

535 Kudlich, JZ 2002, S. 311; Lindemann/Wachsmuth, JR 2002, S. 207
5% BGH Jz 2002, S. 308

587 BGH Jz 2002, S. 309

538 Kudlich Jz 2002, S. 311

53 Kudlich, JZ 2002, S. 311

125

218



219

220

AuRerdem ist anzunehmen, dass der Gesetzgeber selbst von einer
Ausweitung des Verbreitensbegriffes absehen wollte. Nur so I&sst sich
die Erganzung der Vorschrift des § 86 | StGB um den Passus ,,oder in
Datenspeichern offentlich zugdnglich macht* durch Art.4 Nr.3
IUKDG erklaren.® Sogar der BGH erkennt, dass der Gesetzgeber ne-
ben der Anpassung des Schriftenbegriffs an die Bedirfnisse des digi-
talen Zeitalters auch bestehende Strafbarkeitsiicken durch die Ergén-
zung der Tatvariante des Zuganglichmachens neben der Verbreitung
geschlossen hat.3** Insofern mutet es seltsam an, wenn der BGH den-
noch glaubt, aus eben diesen Materialien die Gewissheit des Gesetz-
gebers herauslesen zu kénnen, die Interpretation des Verbreitens wer-
de durch die gleichzeitig in § 11 11l StGB vorgenommene Anderung
ohnehin zur Makulatur.>*? Es bleibt also nach wie vor Aufgabe des
Gesetzgebers, bestehende Vorschriften an die neuen Medien anzupas-
sen. Soweit er dies nicht macht, ist von einem In-Kauf-Nehmen ent-
stehender Strafbarkeitsiicken auszugehen. So hatte der Gesetzgeber
mit dem IUKDG zwar die Mdéglichkeit, begriffliche Unschéarfen klar-
zustellen und Strafbarkeitsllicken zu schlief3en, hat dies jedoch nur
teilweise getan. Er wollte also erkennbar an der alten Begriffsbestim-
mung festhalten, weshalb auch die Gerichte diese (von ihnen selbst
gewahlte) urspriingliche Terminol ogie beibehalten miissen.>*

d. Voallendungder Verbreitung

Fraglich ist schliefdlich, ab welchem Zeitpunkt der Tatbestand des
Verbreitens vollendet ist. Im Wesentlichen werden hierzu zwei Theo-
rien vertreten. Nach der EntaufRerungstheorie ist Verbreiten bereits
mit der Verbreitenstétigkeit, d.h. Auf-den-Weg-Bringen der Schrift
gegeben. Daher genigt fur die Vollendung die Entéuf3erung der
Schrift durch den Téter in einer Weise, die ihre Kenntnisnahme durch
Dritte nicht mehr verhindern kann. Nicht erforderlich ist hiernach ein

40 BT-Drs, 13/7385, S. 36; Jofer, Strafverfolgung, S. 168 f.; Gercke, MMR 2001,
S. 679; aA. Barton, Handbuch MM SR, Rn. 187

! Gercke, ZUM 2002, S. 288

%2 | indemann/Wachsmuth, JR 2002, S. 208; so u.a. bereits Cornils, JZ 1999,
S. 397

42 Jofer, Strafverfolgung, S. 169
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tatsachlicher Zugang an eine groRRere Zahl von Menschen, aber ein
darauf gerichteter finaler Wille bei der EntéulRerung.®* Anders sieht
dies die Zugangstheorie, derzufolge ein vollendetes Verbreiten erst
mit dem Zugang beim Empfanger vorliegt.>® Bel der Streitentschei-
dung ist die Heranziehung des Schutzzweckes des V erbreitungsverbo-
tes hilfreich. Dieser besteht namlich in der Verhinderung der Kennt-
nisnahme des verbotenen Inhalts durch eine Vielzahl von Personen.
Aufgrund dessen erscheint es nahe liegend der ersten Theorie zu fol-
gen, da bereits durch die unwiderrufliche Entauf3erung einer Vielzahl
von Darstellungen diese Mdglichkeit geschaffen wird und bei norma-
lem Verlauf der Dinge auch mit einer Kenntnisnahme zu rechnen ist.
Demnach bleibt es alerdings bei einer Versuchsstrafbarkeit, wenn die
Art der Entéuf3erung nicht geeignet war, jemals zu einem Zugang bei
einem groReren Personenkreis zu flihren.>®

Soll eine Mehrzahl an Schriften verbreitet werden (= sog. Men-
genver breitung), ist es ausreichend, falls mit der Verbreitung begon-
nen wurde, was schon mit der Abgabe des ersten Stlickes der Fall
ist.> Als Beispiel lassen sich sog. Mailings anfihren, die eine Form
der paralelen Massenverbreitung darstellen.>® Strittig ist die Mog-
lichkeit eines Verbreitens in Form der K ettenweiter gabe, bei welcher
der Téter lediglich ein Einzelexemplar weitergibt. Allerdings verfolgt
er hiermit die Absicht, dass der Empfénger dieses durch Weitergabe
von Person zu Person einem groferen Personenkreis zuganglich
macht. Nach e A. ist ein Verbreiten in diesen Féllen dann zu bejahen,
sofern die Einzelschrift einer anderen Person zugegangen ist und der
Téter sicher weil3, dass jene an unbestimmt viele Menschen weiterge-

544 |enckner/Perron in Schonke/Schroder, § 184 Rn. 57; Hinterseh, JurPC,
S. 464; Barton, Handbuch MM StR, Rn. 187

%% Horn in SK-StGB, § 184 Rn. 40; nunmehr auch BGH JZ 2002, S. 309, der
verlangt, dass die Datei auf dem Rechner des Nutzers (auch schon im Arbeits-
speicher) oder auf einem permanenten Speichermedium angekommen ist.

%% Schreibauer, Pornographieverbot, S. 292

%7 enckner/Perron in Schonke/Schroder, § 184 Rn. 57; Keltsch, NStZ 1983,
S. 121; RGSt 42, S. 210; a.A. Franke, GA 1984, S. 470

%% Schreibauer, Pornographieverbot, S. 252
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geben wird.>* Nicht ausreichend ist es allerdings, wenn die Schrift nur
bestimmten Personen nacheinander zum Lesen gegeben werden sol 5
bzw. wenn der Tater mit der Weiterverbreitung lediglich rechnet®.
Dem entspricht auch ein neueres Urteil, nach dem der Tatbestand des
Verbreitens beim Senden kinderpornografischer Inhalte per E-Mail an
konkrete Personen nicht erflllt wird.®?

Nach anderer Auffassung soll Verbreiten erst gegeben sein, wenn
die Schrift mindestens drei Personen mit der Absicht zuganglich ge-
macht worden ist, jene werde anschlieffend an einen nicht kontrollier-
baren ,Konsumentenkreis® weitergegeben. Die Ansicht grindet auf
der Notwendigkeit einer objektiven Entscheidung, ob einer Handlung
die typische Verbreitensgefahr innewohnt, was bei einer Einzelwei-
tergabe nicht automatisch der Fall ist.**® Ebenso erscheint die bloRe
Annahme des Téters, sein Handeln flhre zu einer Verbreitung der
Schrift, fir sich gesehen noch nicht objektiv geféhrlich. Dies ist erst
mit ihrem Zugang bel einem unbestimmten und vom Téter nicht zu
kontrollierenden Personenkreis zu bejahen.®™* Einer solchen Begrin-
dung wird entgegnet, dass es sich bel § 184 111 StGB um ein abstraktes
Geféhrdungsdelikt handelt und es demzufolge an der typischen
Verbreitungsgefahr nichts andert, ob die Schrift nun an eine oder drei
Personen gelangte. Sobald der Téter die Schrift einer Person zugang-
lich gemacht und die Kontrolle tUber die Darstellung verloren hat, ist
die abstrakte Gefahr der Kenntnisnahme durch unbestimmt viele Per-
sonen gegeben.®® Um die Grenzen zur Besitzverschaffung nicht zu
verwischen, scheint es im Ergebnis jedenfalls angebracht, immer ei-

549 | enckner/Perron in Schonke/Schroder, § 184 Rn. 57 m.w.N.; Horn in SK-
SIGB, § 184 Rn. 69; RGSt 7, S. 115; 9, S. 194; 16, S. 246

550 |enckner/Perron in Schonke/Schroder, § 184 Rn. 57; shnlich BayObLG,
MMR 2000, S. 758

551 Schroeder, JZ 2002, S. 412; so aber: RGSt 55, S. 277; BGHSt 19, S. 71

52 BayObLG, MMR 2000, S. 758

%3 Franke, GA 1984, S. 467 f.

4 Franke, GA 1984, S. 469 f.

%5 vgl. Schreibauer, Pornographieverbot, S. 253; Deblitz, Werbung fir
pornographische Schriften, S. 53
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nen zweckgerichteten Willen in Bezug auf die Kenntnisnahme durch
einen unbestimmten Personenkreis zu verlangen.®®

e. Ergebnis’Zusammenfassung

Nach neuerer (aber sehr umstrittener) Rechtsprechung hat man be-
reits in einer nichtkérperlichen Weitergabe der Schrift, also in einer
Inhaltsiibertragung, ein Verbreiten i.S.v. § 184 111 StGB erblickt.*" Es
gilt as vollendet, sobald die Datei auf dem Rechner des | nternetnut-
zers angekommen ist, wobel eine tatséchliche Nutzung des Zugriffs
auf die Daten oder eine Ubermittlung der Daten durch den Anbieter
nicht mehr erforderlich bleibt. Fur das Verbreiten ist es daher irrele-
vant, ob die Datenibertragung im Wege des sog. Upload (= Schicken
durch den Anbieter) oder Download (= Abholen durch den Nutzer)
erfolgt. Diese Gleichbehandlung wird nach BGH-Ansicht erforderlich,
well beide Vorgange ineinander Ubergehen und deshalb kaum prakti-
kabel unterschieden werden kénnen.>® Im Hinblick auf die Abgren-
zung zur Alternative des Zugéanglichmachens erscheint es jedoch uner-
lasslich eine derartige Differenzierung vorzunehmen, weil bereits nach
dem Wortsinn des Verbreitens im Unterschied zum Zugénglichma:
chen ein zielgerichtetes, die Kenntnisnahme durch den Empfénger be-
zweckendes aktives Tun des Inhabers der Schrift erforderlich ist, was
beim Download gerade fehlt.>*°

Im Ergebnis stellt also nach dem BGH schon das blof3e Bereithal -
ten zum Abruf i.V.m. einem spéter tatséchlich erfolgenden Abrufen
ein Verbreiten dar. Wie gezeigt, hat diese extensive Auslegungsweise
weniger einen erhdhten Jugendschutz zur Folge as eine ganze Viel-
zahl neuer Abgrenzungsprobleme. Aufgrund der Missachtung der
technischen Gegebenheiten der Datentibertragung verwischen die bis-
her klaren Grenzen zwischen Verbreiten und Zugénglichmachen von
Schriften via Internet.® Daher ist eine diesbeziigliche Klarstellung

5% 30 auch Lenckner/Perron in Schonke/Schroder, § 184 Rn. 57

7 BGH Jz 2002, S. 308 ff.; vgl. auch die naheren Ausfihrungen unter Kapitel 2,
B.l11.1.b.

%% BGH Jz 2002, S. 308 1.

%% | indemann/Wachsmuth, JR 2002, S. 208

%60 v/gl. Gercke, MMR 2001, S. 680
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seitens des Gesetzgebers zu fordern. Auf das Erfordernis des Offent-
lichkeitskriteriums bzw. die Notwendigkeit des Verbreitens an einen
groReren Personenkreis wird nachfolgend noch ndher eingegangen.

2. Handlungsalternativen gem. 8§ 184 111 Nr. 2 StGB

Im Rahmen von § 184 111 Nr. 2 StGB geht es um Formen des Of-
fentlich-Zugéanglich-Machens der Darstellung insbesondere durch
Ausstellen, Anschlagen oder Vorfuhren. Zwar betreffen alle genann-
ten Handlungen die inhaltliche Wahrnehmbarkeit der Schrift und nicht
ihre korperliche Ubergabe.*®* Jedoch interessiert fiir das vorliegende
Thema lediglich das den Oberbegriff der Vorschrift bildende® Zu-
ganglichmachen in sonstiger Weise, da die Ubrigen Modalitéten fir
eine Begehung durch das Internet ungeeignet sind. Allenfalls ist ein
»Vorfuhren, also die visuelle und/oder akustische Wahrnehmbarma-
chung des Inhalts ohne Weitergabe der Darstellung®™® (bzw. des Da-
tenspeichers) Uber das Internet, als Tatform denkbar. Insoweit ergeben
sich aber keine Besonderheiten gegeniiber der herkdmmlichen Bege-
hungsweise auRerhalb des Netzes.

Unter 6ffentlichem Zugénglichmachen versteht man die Schaf-
fung der abstrakten Moglichkeit zur sinnlichen Wahrnehmung des In-
halts einer Schrift fir einen grofderen, individuell nicht feststehenden
oder jedenfalls nicht durch persdnliche Bindungen verbundenen Per-
sonenkreis.®* Es liegt aber auch dann vor, wenn der Tater bewirkt,
dass pornografische Materialien der Substanz nach derart in den
Wahrnehmungs- oder Herrschaftsbereich eines grof3en Personenkrei-
ses gelangen, womit diese die unmittelbare Zugriffsmoglichkeit auf
die Sache selbst und damit auch die Méglichkeit der Kenntnisnahme

%61 Schreibauer, Pornographieverbot, S. 210

%2 | aubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 774; Lenckner/Perron in Schénke/Schroder,
§ 184 Rn. 15; Hinterseh, JurPC 1996, S. 465

563 |aufhiitte in LK-SIGB, § 184 Rn. 24; Lenckner/Perron in Schanke/Schroder,
8§ 184 Rn. 15

%% Schreibauer, Pornographieverbot, S. 294; KG, Az.: 1 AR 791/97 — 5 Ws
532/97; KG, JR 1984, S. 249; Lenckner/Perron in Schonke/Schroder, § 184
Rn. 9
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von dem pornografischen Inhalt erhalten® Nach mittlerweile in
Rechtsprechung und Literatur einhellig vertretener Ansicht ist aso
nicht auf eine korperliche Uberlassung abzustellen, sondern auf samt-
liche Tétigkeiten, durch die der Inhalt der Darstellung wahrnehmbar
(sei es akustisch oder visuell) gemacht wird.>® Zudem geniigt bereits
die abstrakte Maoglichkeit der Kenntnisnahme.®" Ein tatsichliches
Hinsehen oder Zuhdren wird nicht verlangt.®® An dieser Stelle ergibt
sich im Rahmen der Umgangsrestriktion bei der einfachen Pornografie
das Problem, ob ein Zugéanglichmachen dann abzulehnen ist, wenn
sich der Jugendliche die Kenntnis vom Inhalt unter Verletzung recht-
licher Verbote bzw. unter Umgehung von Zugangssperren verschafft
hat. Da kinderpornografische Inhalte einem generellen ,,Verbreitungs-
verbot“ unterliegen und daher niemandem zugénglich gemacht wer-
den diirfen, braucht hierauf nicht naher eingegangen werden.>*

Bezogen auf die Tatbegehung mittels Internet ist der Tatbestand
des Zuganglichmachens dann erflllt, sobald einschlégige Inhalte auf
einem Server in Form von elektronischen Daten gelagert werden und
auf diese Weise die Mdglichkeit ihres Abrufes und der Wahrnehmung
auf dem Bildschirm des Empfangers besteht.™ Selbst wenn auf die

%5 | enckner/Perron in Schénke/Schroder, § 184 Rn. 9; Barton, Handbuch
MMSIR, Rn. 205

%6 Barton, Handbuch MMSIR, Rn. 205; BGH, NJW 1976, S. 1984; OLG Karls-
ruhe, NJW 1984, S. 1975; OLG Celle, MDR 1985, S. 592; OLG Stuttgart,
NStz 1992, S. 38; Walther, NStZ 1990, S. 523 f.; Stange, CR 1996, S. 426;
Sieber, JZ 1996, S. 496; Jofer, Strafverfolgung, S. 81; Flechsig, AfP 1996,
S. 342

567 Lenckner/Perron in Schonke/Schroder, § 184 Rn. 10; Schreibauer, Pornogra-
phieverbot, S. 294; Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 769; anders Barton,
MMSIR, Rn. 206; Jofer, Strafverfolgung, S. 81; RGSt 14, S. 398; BGH,
NJW 1976, S. 1984; OLG Stuttgart, NStZ 1992, S. 38, die von einer konkreten
Maglichkeit zur Kenntnisnahme sprechen

%8 | enckner/Perron in Schinke/Schroder, § 184 Rn. 9; AG Miinchen, CR 1996,
S. 502; Tréndle/Fischer, StGB, § 184 Rn. 40; RGSt 11, S. 285; Hornle, NJW
2002, S. 1009; Gercke, MMR 2001, S. 679; OLG Stuttgart, NStZ 1992, S. 38;
BGH, NJW 1976, S. 1881, Sieber, JZ 1996, S. 429

%9 /gl hierzu aber den Uberblick bei Barton, MMStR, Rn. 207 f.

50 AG Miinchen, CR 1996, S. 502; OLG Stuttgart, NStZ, 1992, S. 38; Walther,
NStZ 1990, S. 523; Stange, CR 1996, S. 424 und 426; Lenckner/Perron in
Schonke/Schréder, § 184 Rn. 9; Derksen, NJW 1997, S. 1881 f.; Pelz, wistra
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betreffende Internetseite nie zugegriffen wurde, ist ein Zugénglichma-
chen durch den Content-Provider gegeben.®™ Einem groReren, indivi-
duell nicht feststehenden oder durch personliche Beziehungen ver-
bundenen Personenkreis (also offentlich) werden Inhalte auch dann
zuganglich gemacht, falls es sich hierbel um eine geschlossene Benut-
zergruppe (wie z.B. bei der Internet-Gemeinde) handelt, in die jeder
ohne Schwierigkeiten eintreten darf.5"? So ist in diesem Zusammen-
hang auch eine eventuell vorliegende Codierung oder ein Passwort-
schutz irrelevant, solange jedermann den zugehdrigen ,, Schliissel“ oh-
ne Schwierigkeiten erhalten kann.’ Zudem bleibt es unerheblich, ob
der Austausch der Dateien nur mit einem Ansprechpartner oder meh-
reren gleichzeitig ,auf einem vorher vereinbarten Kanal vorgenom-
men® wird®*, sofern es sich bei diesen Personen um dem Téter unbe-
kannte und nicht identifizierbare Teilnehmer handelt. Dem Offent-
lichkeitskriterium wird ndmlich nur dann nicht mehr Rechnung getra-
gen, wenn — wie unter ,, Collectors* bevorzugt — die Bilder per E-Mail
individuell verschickt werden5™ Zu der vorher genannten Ansicht
kam das KG®® durch einen Vergleich mit dem Verkauf von Waren an
beliebige Interessenten in einem normalen Ladengeschéft, der auch
dann offentlich bleibt, wenn der Verk&ufer den Ka&ufern nur nachein-
ander Zutritt zu seinem Laden gestattet.

Sieht man den Verbreitensbegriff nicht in dem vom BGH vertre-
tenen unkoérperlichen Sinne, kommt es zu Strafbarkeitsllicken im Falle

1999, S. 54; Sieber HB-MMR, 19 Rn. 607 und 610; Auer/Loimer, OJZ 1997,
S. 618; Hinterseh, JurPC 1996, S. 465

51 BGH, NJW 2001, S. 3559 f.; Hérnle, NJW 2002, S. 1009

572 Jofer, Strafverfolgung, S. 82; BGHSt 13, S. 258; Derksen, NJW 1997,
S. 1882; Walther, NStz 1990, S. 523 f.; Lindemann/Wachsmuth, JR 2002,
S. 209; Pelz, wistra 1999, S. 54; Sieber, JZ 1996, S. 496

5% indemann/Wachsmuth, JR 2002, S. 309; Schreibauer, Pornographieverbot,
S. 294

4 Vgl. KG, Az.: 1 AR 791/97 — 5 Ws 532/97

575 Schreibauer, Pornographieverbot, S. 295; Lindemann/Wachsmuth, JR 2002,
S. 209; Bar, MMR 2000, S. 760. In diesem Bereich greift jedoch (wie das Ur-
teil des BayObLG, MMR 2000, S. 758 zeigt) Uberwiegend die Handlungsal-
ternative der Besitzverschaffung gem. § 184 V ein, soweit es sich um Kinder-
real- bzw. wirklichkeitsnahe Pornografie handelt.

576 KG, Az.: 1 AR 791/97 — 5 Ws 532/97
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des nicht offentlichen Zugénglichmachens von Kinderfiktivpornogra-
fie, well hier die Besitzverschaffungsvariante nicht greift. Daher wur-
de die Frage aufgeworfen, ob nicht auf das Kriterium der , Offentlich-
keit* verzichtet werden solle.’”” Eine solche Anderung ist jedoch al-
lenfalls mit einer gleichzeitigen Anpassung des 8 74 d IV StGB sinn-
voll, weil diese Einziehungsvorschrift gerade auf das Merkmal der
Offentlichkeit abstellt und somit bei einseitiger Anderung Strafbarkeit
nach § 184 Il Nr. 2 StGB und Einziehung nicht mehr korrespondie-
ren. Zudem bestiinde ein Widerspruch zur Verbreitung von Gewalt-
darstellungen gem. § 131 | Nr. 2 StGB, der beim Zugénglichmachen
auch auf einen unbestimmten Personenkrelis abstellt. Die Streichung
des Merkmals der Offentlichkeit alleinein § 184 111 Nr. 2 StGB filhrte
dann zu dem paradoxen Ergebnis, dass , pornographische Gewalt be-
reits bel nicht-6ffentlichen Formen des Zuganglichmachens, sonstige
mediale Gewaltformen aber erst bei 6ffentlichem Zugéanglichmachen
strafbar waren*.5® Schliefflich ist eine Anderung nicht zwingend not-
wendig, da die angesprochenen Strafbarkeitsilicken in der Praxis
denkbar gering ausfallen. So wurde der private Tausch kinderporno-
grafischer Darstellungen bisher nur bei Reapornografie bzw. wirk-
lichkeitsnaher Pornografie festgestel[t.57

3. Handlungsalternativen gem. 8 184 111 Nr. 3 StGB

Erganzend zu den von Nr. 1 und 2 erfassten Handlungen erklért
Nr. 3 einige Vorbereitungshandliungen hierzu fir strafbar. Dazu zéh-
len: das Herstellen, Beziehen, Liefern, Vorrétighalten, Anbieten, An-
kundigen, Anpreisen, Unternehmen der Ein- oder Ausfuhr, jeweils mit
der Intention die betreffende Schrift im Sinne der Nummern 1 und 2
zu verwenden bzw. einem anderen eine solche Verwendung zu ermog-
lichen. Diese Handlungen entsprechen im Wesentlichen denin § 184 |
Nr. 8 StGB normierten.

577 50 schon der Bundesrat in BT-Drs. 12/3001, S. 7
578 Schreibauer, Pornographieverbot, S. 295
57 v/gl. Schreibauer, Pornographieverbot, S. 295
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a. DieHerstellung

Unter Herstellen versteht man hauptséachlich das Verfassen, Ver-
legen, Drucken, Aufnehmen oder Aufzeichnen einer Darstellung (d.h.
einer Schrift, eines Datenspeichers, eines Ton- oder Bildtrégers oder
einer Abbildung) kinderpornografischen Inhalts.®® Hierunter fallt auch
das Vervidfdltigen, aso die Anfertigung weiterer Stlicke nach einem
bereits bestehenden.®®' Die Herstellung ist vollendet, sobald die ge-
nannten Tatmedien ,einen Zustand erreichen, in dem sie as solche
geeignet sind, fur eine der in 8§ 184 | Nr. 1-7 StGB (oder speziell fir
die Kinderpornografie der in § 184 111 Nr. 1 und 2 StGB) benannten
Taten Verwendung zu finden“.®? So verhélt es sich z.B. bei dem von
einem Negativ vervidfdtigten Foto oder bel von einem Masterband
kopierten Videokassetten.

Zudem ist bereits die Herstellung solcher Schriften strafbar, aus
denen die zur Verwendung vorgesehenen Darstellungen i.S.v. § 11 111
StGB erst gewonnen werden sollen. Dies beschrankt sich nicht auf
sog. ,Mutterstiicke”, von denen durch Vervielféltigung erst die zur
Verbreitung bestimmten Schriften hervorgehen sollen, sondern gilt
auch fir Manuskripte, die unabhangig von der Vervielfétigungstech-
nik Grundlage der spateren Schriften sind.>® Schliefllich erfasst die
Alternative des Herstellens zudem technische Ausgangsmaterialien,
deren Verbreitung selbst nicht beabsichtigt ist, an die aber der Ver-
vidlfaltigungsprozess unmittelbar anknipft.>* Ein Manuskript gilt erst
as hergestellt, wenn die Gefahr jederzeit moglicher Verbreitung ganz
nahe gerilickt ist, was das Feststehen des Inhalts der Schrift und den
auRerlich erkennbaren Willen des Autors voraussetzt, den Text (0.4)
in dieser Fassung zu verwenden.>®®

%80 | aubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 839; Auer/Loimer, OJZ 1997, S.617;
Lenckner/Perron in Schonke/Schroder, § 184 Rn. 43

%L Trondle/Fischer, StGB, § 184 Rn. 30

582 |_aubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 839; so auch Hinterseh, JurPC 1996, S. 465

%83 |_aubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 840; Laufhiitte in LK-StGB, § 184 Rn. 43;
BGHSt 32, S. 4 ff.

584 |_aubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 839

585 |aubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 840; Laufhiitte in LK-StGB, § 184 Rn. 43
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b. Sonstige Tatvarianten

Ausgehend von einer bereits erfolgten Herstellung bestimmt § 184
I11 Nr. 3 StGB noch weitere Tathandlungen. So bezieht jemand eine
Schrift, wer an ihr durch abgeleiteten Erwerb — also durch Gewahr-
samswechsel im Einverstdndnis mit dem Vorbesitzer— tatséchliche
Verflgungsgewalt erlangt. Von einem Beziehen kann demnach nicht
die Rede sein, wenn jemand pornografische Schriften stiehlt oder un-
verlangt entgegennimmt.>* Dem gegeniiber steht das Liefern, also die
Verschaffung des Gewahrsams an der Darstellung mit Einverstéandnis
des Bédlieferten. Auch hierunter félt nicht das unaufgeforderte Gelan-
genlassen.® Erfasst wird jedoch nach Uberwiegender Meinung das
Vermieten der Schrift, weil die Gewahrsamsverschaffung nicht auf
Dauer erfolgen muss.>®

Vorréatighalten ist gegeben, wenn eine Darstellung zum Kauf, zur
Vermietung, zum Verschenken oder zu sonstiger Abgabe bereitgehal -
ten wird.®® Dabei muss der Téter als (mittelbarer oder unmittelbarer
Besitzer) die Verfigungsgewalt Giber mindestens eine kinderpornogra-
fische Darstellung innehaben. Die blof3e Verwahrung fur einen ande-
ren ist demzufolge nicht tatbestandsméfdig. Schlie3lich wird die Exis-
tenz eines Vorrats nicht verlangt.>® Als Anbieten bezeichnet man ein
konkretes Angebot im Sinne einer ausdriicklichen oder konkludenten
Erkléarung der Bereitschaft zur entgeltlichen oder unentgeltlichen
Uberlassung der Darstellung, ohne dass dies einen Vertrag i.S.d. BGB
darstellen miisste.** Anktindigen ist jede Kundgebung, durch die auf

586 |_enckner/Perron in Schinke/Schroder, § 184 Rn. 44; Laubenthal, Sexualstraf-
taten, Rn. 842; Trondle/Fischer, StGB, § 184 Rn. 30

%87 |_enckner/Perron in Schinke/Schrider, § 184 Rn. 44; Laubenthal, Sexual straf-
taten, Rn. 843; Trondle/Fischer, StGB, § 184 Rn. 30

88 | aubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 843; Schreibauer, Pornographieverbot,
S. 279; BGHSt 29, S. 72 f.; aA. Lenckner/Perron in Schonke/Schroder, § 184
Rn. 45

%9 | aubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 844; Tréndle/Fischer, StGB, § 184 Rn. 30

%0 | aubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 844; Schreibauer, Pornographieverbot,
S. 279; Lenckner/Perron in Schonke/Schroder, § 184, Rn. 46; Trondle/Fischer,
StGB, § 184 Rn. 30; vgl. auch RGSt 42, S. 210

%91 |_enckner/Perron in Schonke/Schroder, § 184 Rn. 7; BGH 34, S. 98; Eckstein,
wistra 1997, S. 51; Laufhitte in LK-StGB, § 184 Rn. 20; Auer/Loimer,
0Jz 1997, S. 618, die alerdings keine konkret bezeichnete Person verlangen
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eine Gelegenheit zum Bezug aufmerksam gemacht wird. Unter An-
preisen wird jede lobende oder empfehlende Erwédhnung und Be-
schreibung eines kinderpornografischen Erzeugnisses bzw. die Her-
vorhebung seiner Vorziige etc. verstanden.®*? Durch diese sog. Werbe-
verbote soll bereits im Vorfeld das Aufmerksamwerden auf kinder-
pornografische Materialien verhindert werden. Allen Alternativen
gemein ist, dass es weder auf Ausdruicklichkeit der Werbung noch auf
eine entsprechende Gewinnerzielungsabsicht ankommt.>*

Der Begriff des Unternehmens der Einfuhr®* entspricht dem des
8184 | Nr. 4 SIGB. Jedoch sollen mit § 184 | Nr. 8 bzw. § 184 Il
Nr. 3 StGB Konstellationen erfasst werden, die nicht bereits unter die
erste Variante falen. EinfUhren in diesem Sinne ist das Verbringen
der Darstellung Uber die Grenze, soweit dies nicht im Wege des Ver-
sandhandels an den Kunden als Endabnehmer erfolgt.® Nach dem
Vorfeldtatbestand des Abs. 1 Nr. 8 bzw. des Abs. 3 Nr. 3 kann nur
derjenige bestraft werden, der zum Zeitpunkt des Grenzwechsels vom
Ausland ins Inland die tatséchliche Verfligungsgewalt Uber die Schrift
i.Sv. 81111l StGB innehat.*® Ein inlandischer Versandhandler hin-
gegen, der sich von einem auslandischen Hersteller beliefern |&sst, ist
nicht selbst Einflhrer i.S.d. Nr. 8. Beztge er die Darstellungen aler-
dings von einem inlandischen Hersteller, wére er nach Nr. 2 zu bestra
fen, sobald diese in seinen Besitz gelangt sind.*” Einnach § 111 Nr. 6
StGB strafbarer Versuch der Einfuhr ist gegeben, wenn der Téter mit
den Materialien einen grenznahen Ort erreicht hat und diese von dort
ausin Richtung Staatsgrenze in Bewegung setzt.>®

%92 | enckner/Perron in Schonke/Schréider, § 184 Rn. 30

%3 Vgl. zum Ganzen Lenckner/Perron in Schénke/Schroder, § 184 Rn. 30f.
m.w.N.

%% Siehe hierzu auch Behm, AfP 2002, S. 22 ff., der sich mit dieser Alternative
kritisch auseinandersetzt

5% | aubenthal, Sexualstrafrecht, Rn. 845; Lenckner/Perron in Schonke/Schrader,
§184 Rn. 47; Schreibauer, Pornographieverbot, S. 280; OLG Hamm,
NJW 2000, S. 1965

%% | aubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 845; Horn in SK-StGB, § 184 Rn. 58

%97 |_enckner/Perron in Schonke/Schréider, § 184 Rn. 47

59 |_aubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 845; Lenckner/Perron in Schinke/Schroder,
§ 184 Rn. 47
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Schliefflich wird entsprechend zur vorher genannten Alternative
des Einfuhrens auch die Ausfuhr von Kinderpornografie unter Strafe
gestellt. Hierunter falt das Verbringen der entsprechenden Darstel-
lungen Uber die Grenzen der Bundesrepublik ins Ausland.®® Ein Un-
ternehmen in diesem Sinne liegt bereits dann vor, wenn die strafbaren
Darstellungen zuerst in einen dritten Staat (sog. Durchfuhrland) ver-
bracht werden, in dem die Schriften keinem Verbot unterliegen, und
erst anschlieffend in das e gentliche Zielland gelangen, sofern dies auf
einem entsprechenden Tatplan basiert.*® Bemerkenswert an der Tat-
bestandsalternative des Ausfilhrens gem. § 184 | Nr. 9 SIGB it die
Tatsache, dass es sich hierbel um eine Vorschrift handelt, welche dem
Schutz auRRenpolitischer Beziehungen dient und daher véllig system-
fremd im 13. Abschnitt des StGB bel den Straftaten gegen die sexuelle
Selbstbestimmung steht. Mit dieser Bestimmung bezweckte man die
Konfliktvermeidung mit anderen Staaten, soweit dort fir pornografi-
sche Darstellungen strengere Verbote existieren.®

c. Verwendungsabsicht

Zusétzlich zum Vorsatz verlangen die genannten Tathandlungen
auch die Absicht im Sinne eines zielgerichteten Handelns, die kinder-
pornografischen Schriften oder aus ihnen gewonnene Stiicke im Sinne
der Nr. 1 oder 2 (bzw. auch des Abs. 1 Nr. 1-7) zu verwenden oder
einem anderen eine solche Verwendung zu ermdglichen. 8184 | Nr. 9
StGB, der auch fur Kinderpornografie gilt, fordert fir die Ausfuhr ins
Ausland zusétzlich die Absicht, die Schriften ,, unter Verstol3 gegen die
dort geltenden Strafvorschriften zu verbreiten oder 6ffentlich zugang-
lich zu machen oder eine solche Verwendung zu erméglichen”. Die
genannten Absichten muss der Téter bereits bei Tatausfiihrung gehabt
haben.

59 |_enckner/Perron in Schinke/Schroder, § 184 Rn. 49; Trondle/Fischer, StGB,
§184 Rn. 31

6% | enckner/Perron in Schonke/Schroder, § 184 Rn. 49; Trondle/Fischer, StGB,
§ 184 Rn. 31; Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 850

601 v/gl. Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 848 m.w.N.
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d. Reevanzin Bezug auf das|nternet

Fraglich ist, inwieweit diein 8 184 Il Nr. 3 StGB genannten Tat-
handlungen in Bezug auf eine Begehung mittels Internet relevant wer-
den kénnen. Ein Herstellen ist z.B. denkbar beim Einscannen nicht
digitalisierter Bilder, um diese fur eine Verbreitung in Datennetzen
brauchbar zu machen. Ebenfalls stellt es ein Herstellen dar, wenn je-
mand Daten (z.B. zwecks Erstellung einer frei zuganglichen Homepa-
ge) auf einen Server kopiert, da hiermit eine pornografische Darstel-
lung in Form des Datenspeichers geschaffen wird, die in nach § 184
111 StGB verbotener Weise zuganglich gemacht werden soll.5

Anders sieht es beim Ein- bzw. Ausfuihren, Beziehen und Lie-
fern aus. Hier wird jeweils auf eine korperliche Verbringung der Dar-
stellung und nicht lediglich auf ein ,,Zugénglichmachen" des geistigen
Inhalts abgestellt. Somit ist eine Tatbegehung via Internet in Form des
Kopierens von Daten eines (auslandischen) Computers auf einen an-
deren (inlandischen) Computer nicht méglich.®® Nach dem bereits im
Rahmen des Verbreitens besprochenen Urteil des BGH vom
27.6.2000 konnte auch fur diese Handlungen ein Verzicht auf das
Korperlichkeitskriterium im Bereich der Begehung in Computernetzen
aufgrund der besonderen Gegebenheiten bei der Datenlibertragung zu
erwégen sein, um Einheitlichkeit innerhalb des Tatbestandes zu wah-
ren. Ein solches Vorgehen bréchte jedoch die gleichen (Abgrenzungs-
) Probleme mit sich, die bereits beim ,,Verbreitensbegriff“ aufgetaucht
sind, weshalb an der herkémmlichen Auslegung festgehalten werden
sollte.®

Maoglich ist aber ein Vorratighalten von kinderpornografischen
Schriften im Internet, sofern die Daten auf einer Festplatte im Internet
zwecks illegaler Weitergabe gespeichert werden. In diesem Falle hat
namlich der Anbieter die unmittelbare Verfligungsgewadt Uber die
Festplatte, welche als Datenspeicher i.S.v. § 11 Il StGB anzusehen

802 \/gl. Schreibauer, Pornographieverbot, S. 280; Hinterseh, JurPC 1996, S. 465;
Lenckner/Perron in Schonke/Schroder, § 184 Rn. 43; Auer/Loimer, OJZ 1997,
S. 618

803 S auch Hinterseh, JurPC 1996, S. 466

604 vgl. die Ausfiihrungen unter Kapitel 2, B.111.1.c.
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ist.°% Ebenfalls kann ein Téter verbotene Inhalte im Internet anbieten,
anpreisen oder ankiindigen, weil hierfir lediglich bestimmte Erkl&
rungen abgegeben werden missen und es insoweit weder auf eine
Weitergabe der Schrift noch ihres Inhalts ankommt. Insofern bestehen
auch keine spezifischen Besonderheiten, denn das Internet dient in
diesem Falle lediglich als Medium zur Ubertragung der Erkl&rung,
wie es bel Briefen, Telefon 0.4 der Fall ist.

Teilweise wird das Einspeisen kinderpornografischer Darstellun-
gen ins Internet durch den Urheber zwecks Erméglichung des standi-
gen Abrufs bzw. der Speicherung auf einem entsprechenden Medium
im Internet als Anbieten eingestuft.®® Dem ist jedoch nicht zu folgen,
da das Angebot — wie bereits ertrtert — die Gewahrsamsiibertragung
der Darstellung betrifft und nicht lediglich das ,,Zuganglichmachen"
des Inhalts.®” Anders wére die Sachlage, wenn man die Meinung ver-
tritt, auf das Korperlichkeitskriterium konne es bei Daten in Compu-
ternetzen nicht mehr ankommen, weil durch das Kopieren auf die ei-
gene Festplatte des Nutzers ebenfalls wieder eine Schrift entsteht.5®
Dem wird aus den unter Kapitel 2, B.111.1.c. genannten Griinden nicht
beigepflichtet, weshalb es fiir ein Anbieten i.S.v. § 184 Il Nr. 3 StGB
nicht gentgt, wenn lediglich ein Zugriff auf die entsprechende Seite
und ein entsprechender Download erfolgt, ohne dass sich das Angebot
an einen konkreten Nutzer gerichtet hat und ohne dass anschlie3end
eine korperliche Ubertragung des in Frage stehenden Datenspeichers
bzw. allgemein der jeweiligen Darstellung stattfindet.®® Zumindest
wére ein aktives Verschicken der Materidien (z.B. per E-Mail) zu
fordern, auf welches der Homepage-Inhaber aufmerksam machen
muss. Im Endeffekt kann diese Diskussion aber dahinstehen, da die

85 Schreibauer, Pornographieverbot, S. 281; Hilgendorf, JuS 1997, S.330;
Lenckner/Perron in Schonke/Schroder, § 184 Rn. 46; Altenhain, CR 1997,
S. 495; KG, Az.: 1 AR 791/97 — 5 Ws 532/97; Hinterseh, JurPC 1996, S. 466

806 50 Auer/Loimer, OJZ 1997, S. 618; Hinterseh, JurPC 1996, S. 466

87 vgl. Lenckner/Perron in Schonke/Schroder, § 184, Rn. 7; BGHSt 34, S. 98;
Eckstein, wistra 1997, S. 51; Laufhitte in LK-StGB, § 184 Rn. 20; Au-
er/Loimer, OJZ 1997, S. 618, die allerdings keine konkret bezeichnete Person
verlangen

698 \/gl. BGH v. 27.6.2000, JR 2002, S. 204 ff.

8% 50 aber Auer/Loimer, OJZ 1997, S. 618; Hinterseh, JurPC 1996, S. 466
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beschriebenen Vorgange jedenfalls von der Alternative des offentli-
chen Zuganglichmachens erfasst werden.®°

4. DieBesitzstrafbarkeit gem. §184V StGB

Im Zuge des 27. StrAndG wurde durch Ergénzung des derzeitigen
Absatzes 5 in § 184 StGB die Strafbarkeit des Besitzes bzw. die Be-
sitzver schaffung von Kinderreal- bzw. wirklichkeitsnaher Pornogra-
fie unter Strafe gestellt. Diese Anderung resultierte aus der gesetzge-
berischen Annahme einer hohen mittelbaren Verantwortlichkeit des
Verbrauchers kinderpornografischer Produkte (Filme, Fotos, authenti-
sche Tonaufnahmen etc.) fir die Existenz eines entsprechenden Mark-
tes und den mit der Versorgung dieses Marktes verbundenen Kindes-
missbrauch.®™ Vor dieser Neuregelung war es zudem fur Handler
straffrei moglich, immer nur eine Kopie der entsprechenden Materia
lien vorrétig zu halten und erst bei Bedarf weitere Exemplare anzufer-
tigen. Einer Strafbarkeit eben wegen dieses Vorrétighaltens konnte
durch die einfache Behauptung, Sammler zu sein, umgangen wer-
den.®? Aus dem gleichen Grunde war auch eine Einziehung der Dar-
stellungen nicht méglich. Die Einfiihrung der Besitzstrafbarkeit hat in
der Praxis eine erhebliche Beweiserleichterung bewirkt, weil nunmehr
auch der private Kauf- und Tauschmarkt einfacher und effektiver be-
ka&mpft werden kann. Die Legitimation dieser Tatbestandsalternative
wurde bereits in anderem Zusammenhang ausfuhrlich erlautert.*

a. Der Besitzgem. §184V S. 2 SiIGB

Das Verbot des Besitzes hat zur Folge, dass sich grds. jeder (mit
Ausnahme solcher Personen, die gem. § 184 VI S. 3 StGB ausschlief3-
lich die Erflllung rechtméliiger dienstlicher oder beruflicher Pflichten
im Auge haben) kinderpornografischer Materialien durch Vernichtung
oder Abgabe bel einer Behorde entledigen muss. Daher stellt die Vor-

610 v/g. hierzu die Ausfithrungen unter Kapitel 2, B.111.2.

S Trondle/Fischer, SIGB, § 184 Rn. 44; Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 881
612 \/gl. BT-Drs. 12/3001, S. 4

613 v/gl. die Ausfiihrungen unter Kapitel 2, A.1.3.b.ab.
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schrift dogmatisch gesehen ein (echtes) Unterlassungsdelikt dar. Auf
eine Garantenstellung kommt es nicht an.®

Besitz im Sinne dieser Vorschrift bedeutet nach dem gesetzgeberi-
schen Willen die Aufrechterhaltung eines tatsachlichen Herrschafts-
verhaltnisses tber die kinderpornografischen Materialien,* sodass die
Maoglichkeit gegeben ist, die Schrift sich und anderen zugéanglich zu
machen.®® Entsprechend dem Merkmal ,besitzen" in §29 | Nr.3
BtMG werden hiervon der unmittelbare und der mittelbare Besitz so-
wie die Besitzdienerschaft im zivilrechtlichen Sinne erfasst.”” Mittel-
barer Besitz liegt gem. BGH z.B. dann vor, wenn jemand Kinderpor-
nografie in einem Schlielfach verwahrt, zu dem er einen Schilssel
oder einen Gepéackschein hat.5® Insgesamt geht der Begriff jedoch
weliter as der zivilrechtliche, weil auch Boten Besitzer sein kdnnen,
was gem. § 855 BGB ausgeschlossen ist.®® Nach dem Gesagten ge-
nugt also die faktische — auch nur vortibergehende — Einwirkungs-
moglichkeit auf die Darstellungen.®® Notwendig ist alerdings eine
gewisse Erheblichkeit der Einwirkungsmoglichkeit, sodass minimae
Hilfstatigkeiten ohne Herrschaftswillen nicht unter den Tatbestand des
§184V 2 StGB zu fassen sind.®* Seinen eigentlichen Anwendungsbe-
reich findet das reine Besitzverbot dann, wenn sich der Téter nicht
gem. 8184 V S. 1 StGB vorsétzlich in den Besitz der Schriften ge-
bracht hat oder dies nicht beweisbar bzw. verjahrt ist.®*

614 Horn in SK-StGB, § 184 Rn. 78; Sieber, HB MMR, 19 Rn. 624; Laubenthal,
Sexualstraftaten, Rn. 885

615 BT.Drs. 12/3001, S. 5

616 |_enckner/Perron in Schénke/Schroder, § 184 Rn. 65; BGHSt 26, S. 117; 27,
S. 380; 30, S. 279; Sieber, HB MMR, 19 Rn. 627

67 BT-Drs. 12/3001, S. 6

618 BGHSt 27, S. 380 ff.

619 Schreibauer, Pornographieverbot, S. 304

620 | aubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 885

621 BGHSY, 26, S. 117 (zu § 29 BtMG, beim Tragen von Drogen in einem Beutel
Uber eine Distanz von 20 m); Schreibauer, Pornographieverbot, S. 305; Lauf-
hittein LK-StGB, § 184 Rn. 48; Lenckner/Perron in Schonke/Schroder, § 184

Rn. 64
622 Schroeder, NJW 1993, S. 2583; Schreibauer, Pornographieverbot, S. 305
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b. DieBesitzverschaffunggem. §184V S. 1 StGB

Weiterhin wird das Unternehmen der Besitzverschaffung unter
Strafe gestellt, wobei es unerheblich ist, ob der Téter sich selbst oder
einen Dritten in den Besitz der Darstellungen bringt. Unter Besitzver-
schaffung ist laut Gesetzgeber (ebenfallsin Anlehnung an § 29 BtMG)
die Herbeifihrung eines Herrschaftsverhdtnisses in dem bereits ge-
nannten Sinne zu verstehen. Ein Teil der Literatur halt demgegentiber
einen Ruckgriff auf § 259 StGB fur sinnvoller.®” Die Vergleichbarkeit
der Vorschriften wird darin gesehen, dass sowohl Hehler as auch
Konsumenten von Kinderpornografie einen Anreiz zur Begehung von
Straftaten schaffen.® Da der Hehlereitatbestand und § 184 V StGB im
Wortlaut gleich lautend sind, ist es nahe liegend, die zu § 259 StGB
existierende Rechtsprechung und Literatur bei der Auslegung heran-
zuziehen.®”® Teilweise wird sich jedoch die Frage stellen, ob die dort
gefundenen Ergebnisse vollstdndig auf § 184 StGB angewendet wer-
den kdnnen. Ausgehend von 8 259 StGB liegt ein Sichverschaffen des
Besitzes vor, sobald der Tater aufgrund einer Ubertragungshandlung
des Vortéters einverstandlich eine eigene Herrschaft und Verfligungs-
gewalt Uber die Darstellung derart erwirbt,*® dass der Vortéter jede
Einwirkungsmoglichkeit auf sie verliert’®. Dabei gentigt im Unter-
schied zur Hehlerei eine Verschaffung nur zum zeitweisen Besitz.5%

In Anlehnung an das Gesagte werden also von der Besitzverschaf-
fung (sowohl auf Geber- as auch auf Empfangerseite) alle mit der
Ubertragung des unmittel baren oder mittelbaren Besitzes bzw. der Be-
sitzdienerschaft verbundenen Erwerbs- und Gebrauchsiiberlassungs-
geschéfte (bereits im Versuchsstadium) erfasst.’® Hierzu zzhlen u.a
Kauf, Tausch, Schenkung, Miete oder Leihe. Abweichend von § 259

623 Schroeder, NJW 1993, S. 2583; Schreibauer, Pornographieverbot, S. 305

624 Schroeder, ZRP 1990, S. 300; Schreibauer, Pornographieverbot, S. 305
m.w.N.

625 Schreibauer, Pornographieverbot, S. 305

626 BGHSt 27, S. 45 f.; BGH, NJW 1985, S. 444; Trondle/Fischer, StGB, § 259
Rn. 14

27 BGHSt 27, S. 163; BGH, NJW 1992, S. 36; Trondle/Fischer, StGB, § 259
Rn. 15

628 Schreibauer, Pornographieverbot, S. 306 mw.N.

629 |_enckner/Perron in Schonke/Schrider, § 184 Rn. 64
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StGB geniigt zudem Mitbesitz mehrerer, d.h. der Vorbesitzer muss
nicht zwingend seine Verfligungsgewalt verlieren, weil gleichwohl
eine Erhthung der Nachfrage am Markt verursacht werden kann.®
Aus dem gleichen Grunde lasst man schliefdlich — ebenfalls anders als
bei der Hehlerei — ein eigenméchtiges Sichverschaffen ausreichen,®*
wobei eine Diskussion hierliber unerheblich ist, weil nach erfolgter
Aneignung — unabhangig von einem Einversténdnis mit dem Vorbe-
sitzer — jedenfalls die Pénalisierung des Besitzes oder dessen strafba-
rer Weitervermittiung eingreift.

Im Rahmen der Besitzverschaffung an einen Dritten stellt sich die
Frage, wie Personen zu behandeln sind, die lediglich as schlichte
Vermittler auftreten. Bei 8259 StGB wird das Tatbestandsmerkmal
~einem anderen verschaffen” auch dann a's gegeben angesehen, wenn
der Hehler die Sachen sofort an einen Abnehmer dirigiert, ohne sie
vorher in Besitz gehabt zu haben.®®? Da nach der hier vertretenen Auf-
fassung die Auslegung von §184 V StGB in Anlehnung an diesen
Tatbestand erfolgt, darf also fir die Besitzverschaffung nichts anderes
gelten, weil es auch hier im Hinblick auf die Normziele nicht auf den
vorherigen Besitz des Téters ankommen kann.%*

c. Sichverschaffen durch Herstellung

Nach einem Urteil des BGH kann eine Besitzverschaffung auch
durch Anfertigen von Fotografien, die den sexuellen Missbrauch von
Kindern abbilden, erfolgen. Dies sei notwendig, um das besondere
Unrecht des § 184 V StGB mit den Worten ,, Sichverschaffen kinder-
pornografischer Schriften zu kennzeichnen®.%** Bedenklich bei dieser
Auslegung ist dlerdings, dass die Alternative des Herstellensin Féllen
der Realpornografie keinen eigenstandigen Anwendungsbereich mehr
hétte, weil dies jedes Md eine Besitzverschaffung darstellen wiirde,
wobei das auch bei Herstellung flr einen Dritten gilt. Zudem erscheint

6%0 | aufhiittein LK-SIGB, § 184 Rn. 48

831 | aufhiitte in LK-SIGB, § 184 Rn. 48; Lenckner/Perron in Schanke/Schroder,
§ 184 Rn. 64; Schroeder, ZRP 1990, S. 301 (Fn. 9)

632 gtreein Schonke/Schroder, § 259 Rn. 19

632 Schreibauer, Pornographieverbot, S. 307

6% BGH, NStz 1998, S. 351 f.
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das Ergebnis des BGH nicht notwendig, da im Falle des Herstellens
ein héherer Strafrahmen anzuwenden ist alsim Falle des Absatzes 5.

Nach derzeitiger Gesetzeslage hate ich das Urtell daher fur
schwer vertretbar, weil hierdurch die Grenzen zwischen den Tatalter-
nativen vollends zu verwischen drohen. Um das vom BGH gewiinsch-
te Zid einer Klarstellung des besonderen Unrechts ohne dogmatische
Schwierigkeiten zu erreichen, kdnnte eine Anpassung des Gesetzes in
dem Sinne erfolgen, dass § 176 all StGB nicht mehr nur fir die Tat-
handlungen der Absétze 3 (bzw. 4) des § 184 StGB anzuwenden ist,
sondern auch die Besitzverschaffung nach Absatz 5 einschlief3t. 8 176
a |l StGB bestraft namlich gerade den sexuellen Missbrauch zum
Zwecke der spateren Vermarktung. Durch die Anderung wére dann
auch der sexuelle Missbrauch zum Herstellen privat genutzter Darstel-
lungen nach einem erhéhten Strafmal3 zu ahnden.

d. Der Versuch der Besitzver schaffung

§184 V S. 1 SIGB ist als Unternehmensdelikt ausgestaltet wor-
den. Gem. 8 11 | Nr. 6 StGB bedeutet ,,Unternehmen” einer Tat die
Gleichstellung des Versuchs mit der Vollendung.5® Fraglich ist, ob
durch eine derartige Ausgestaltung des Tatbestandes schon alle Er-
werbs- und Gebrauchsiberlassungsgeschéfte vor Begrindung des
neuen Besitzes strafbar sind.®*® Dies ist zu bejahen, wobei reine Vor-
bereitungshandlungen (wie etwa die Kontaktaufnahme) hiervon nicht
erfasst werden sollen. Nach a.A. sind solche Handlungen nicht tatbe-
standsmaldig, bei denen noch wesentliche Zwischenakte des Téters bis
zur tatsichlichen Besitzverschaffung erforderlich werden.®” So stelle
es z.B. noch keine Besitzverschaffung dar, wenn jemand einen Kauf-
vertrag Uber einen kinderpornografischen Film geschlossen hat, der
erst noch vervielfdtigt oder sogar hergestellt werden muss, und es
weiter nétig ist, diesen anschlieffend noch zu verschicken. In diesen
Fallen, aso sofern nach dem Vertragsschluss noch wesentliche Hand-

6% Trondle/Fischer, StGB, § 11 Rn. 37

6% 5o BT-Drs. 12/3001, S. 6; Lackner/Kihl, § 184 Rn. 8; Sieber, HB MMR, 19
Rn. 623

837 v/gl. Schreibauer, Pornographieverbot, S. 308 m.w.N.
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lungen erforderlich werden, um tatséchlich in den Besitz zu gelangen,
kénne man nicht von einem unmittelbaren Ansetzen zur Besitzver-
schaffung sprechen. Dies sei nur zu bei solchen Geschéften zu beja
hen, nach deren Abschluss die Schrift unmittelbar den Besitzer wech-
selt.%8 Im Hinblick auf die mit der Besitzverschaffungsalternative be-
zweckte Verhinderung des Anreizes zur Herstellung neuer Materiaien
ist es aber geboten, der vom Gesetzgeber vorgegebenen Auslegung zu
folgen, denn bereits die Bestellung oder allgemein der Abschluss eines
Vertrages, egal ob es direkt zu einer Besitzibertragung kommt oder
nicht, fihren zu einer Ausweitung, Schaffung oder Erhaltung des Kin-
derpornografie-Marktes.

e. Besitzstrafbarkeit und Internet

Interessant im Rahmen dieser Arbeit ist insbesondere die Besitz-
strafbarkeit in Bezug auf eine Begehung mittels Internet. Besitz an
Darstellungen bzw. spezieller an Datenspeichern i.S.v. § 11 111 StGB
kann nur derjenige haben, der die Verfligungsmacht Uber das entspre-
chende Speichermedium (also z.B. die Festplatte oder den Server)
aufweist, auf dem die kinderpornografischen Daten lagern.®® Dem-
nach kénnte man das blof3e Anschauen auf dem Bildschirm — also die
blof3 voriibergehende Speicherung im Arbeitsspeicher — nicht als Be-
sitz werten, weil dieser zumindest eine Verkdrperung der entspre-
chenden Daten voraussetzt, mithin die Mdglichkeit, diese auch nach
dem Aufrufen neuer Seiten oder dem Ausschalten des Computers
wieder verwenden zu kénnen.®” Dies ist bei Inhalten im Arbeitsspei-
cher jedoch gerade nicht gegeben. Im Rahmen von Internetangeboten
gilt es aber insbesondere zu beachten, dass hierbei die Anzeige der
aufgerufenen Inhalte auf dem Bildschirm regelméliig mit einer Spei-
cherung im Cache-Verzeichnis auf der Festplatte verbunden wird,
weshalb § 184 V StGB dann — objektiv gesehen — anwendbar bleibt.5*

6% Schreibauer, Pornographieverbot, S. 308

839 |_enckner/Perron in Schonke/Schroder, §184 Rn. 64; Schreibauer, Pornogra-
phieverbot, S, 309

80 gigher HB MMR, 19 Rn. 627; Tréndle/Fischer, SIGB, § 184 Rn. 45

1 Sieher HB MMR, 19 Rn. 627; Schreibauer, Pornographieverbot, S.309;
Lenckner/Perron in Schénke/Schroder, § 184 Rn. 65
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Ob der Nutzer tatséchlich Vorsatz, also Kenntnis von diesem korperli-
chen Besitz an den verbotenen Inhalten hat, ist eine hiervon zu tren-
nende Frage. Im Disk-Cache bleiben die Daten ndmlich auch nach
Beendigung des Programms so lange gespeichert, bis dieser Speicher
durch den nachfolgenden Aufruf anderer Seiten voll wird und alte Da-
teien herausfallen oder bis eine bewusste Léschung durch den Inhaber
des Rechners erfolgt.** Jemand, der z.B. in einer Newsgroup unge-
wollt auf Darstellungen i.S.v. § 184V StGB stof3t, ist somit verpflich-
tet, diese in seinem Cache zu ldschen.

Im Unterschied zum Verbreiten kommt es meiner Ansicht nach
bel der Alternative der Besitzver schaffung schon gar nicht auf die
kérperliche Ubertragung bzw. Weitergabe des urspriinglichen Daten-
trégers an. Vielmehr lassen die bisher ergangene Rechtsprechung und
die in der Literatur vertretenen Ansichten darauf schlief3en, dass das
»Ergebnis*, also der Besitz oder die Besitzverschaffung an (irgend-
)einer kinderpornografischen Schrift und nicht genau der des Vorbe-
sitzers, entscheidend ist. Nur so l8sst es sich erkléren, dass man das
Versenden von E-Mails mit verbotenen Inhalten als Besitzverschaf-
fung ansieht und nicht als Verbreiten.®® Hier macht der Versender
quasi eine Kopie, indem die Nachricht auf dem Mailserver des Emp-
fangers zwischen- und durch Abruf auf die lokale Festplatte gespei-
chert wird, sofern die Daten nicht geldscht werden. Insoweit wurden
aso lediglich Daten versendet, Uber die der Empféanger durch Verkor-
perung auf einem Speichermedium V erfligungsgewalt erhalt.®*

Zudem liegt im aktiven Download kinderpornografischer Dar-
stellungen ein Sichverschaffen des Besitzes. Zwar konnte hiergegen
eingewandt werden, dass der Téter bereits Besitz an seiner Festplatte
hatte und sich einen solchen an derjenigen des Servers nicht verschafft
hat. Eine derartige Restriktion ist aber nicht zwingend, weil die por-

842 Sehreibauer, Pornographieverbot, S. 309

643 v/gl. BayObLG, MMR 2000, S. 758; Bar, MMR 2000, S. 761

644 Ahnlich auch Schreibauer, Pornographieverbot, S. 310

845 | enckner/Perron in Schnke/Schréder, § 184 Rn. 64; AG Hamburg, CR 1998,
S. 34; Sieber HB MMR, 19 Rn. 627; Schreibauer, Pornographieverbot, S. 310;
Hilgendorf, JuS 1997, S. 330; Laubenthal, Sexual straftaten, Rn. 884
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nografische Darstellung erst durch die Symbiose zwischen Inhalt und
Datentrager geschaffen wird. Vor Speicherung der Inhate auf seiner
Festplatte hatte der Téater lediglich Besitz an einem Speichermedium,
welches durch ,Aufflllen“ mit dem verbotenen Inhalt zu einem Da-
tenspeicher i.S.v. §184 111 i.V.m. § 11 1l StGB geworden ist. In die-
sem Falle liegt also ebenfalls ein Herstellen i.S.v. § 184 |11 StGB vor.

Fraglich ist schliefdich, ob das Bereitstellen verbotener Inhalte auf
einem Server (bzw. einer Homepage) die Variante der Drittverschaf-
fung erflllt, weil hier die Bilder etc. nicht aktiv verschickt werden,
sondern der Nutzer diese lediglich selbstdndig herunterladen und ggf.
speichern kann. Nach Uberwiegender Ansicht wird in diesen Félen
lediglich Beihilfe oder Anstiftung des Anbieters zu einer eigenstandi-
gen Besitzverschaffung des Nutzers angenommen.®® Im Endeffekt
kann eine Entscheidung dieses Streites jedoch offen bleiben, dain je-
dem Falle die Variante des dffentlichen Zugéanglichmachens erfillt
wird.

f. Kritik am Tatbestand der Besitzstr afbar keit

In Bezug auf den Absatz 5 wurde im Gesetzgebungsverfahren
vom Bundesrat zum einen bestimmt, dass auch der Besitz von Kinder-
fiktivpornografie mit aufgenommen werden misse bzw. die Ein-
schrankung auf Kinderrealpornografie zu streichen sei. Diese Forde-
rung basierte auf der Beflrchtung einer Einbul3e der Wirksamkeit der
Norm durch das Erfordernis, den Beweis eines tatséchlichen Miss-
brauchs zu fiihren.®” Durch Einfigung des Merkmals ,,oder ein wirk-
lichkeitsnahes Geschehen” hat der Bundestag dieser Gefahr entgegen-
gewirkt. Eine vollstdndige Streichung hielt er aus den bereits unter
Kapitel 2, B.11.2.d.ab. genannten Griinden fir unangebracht.®®

Zum anderen bewertete er die Aufhebung der genannten Ein-
schrankung as angemessen, weil auch Kinderfiktivpornografie péa
dophile Tendenzen und damit mittelbar den Kindesmissbrauch foérde-

646 Schreibauer, Pornographieverbot, S. 310; Lenckner/Perron in  Schon-
ke/Schroder, § 184 Rn. 64

&7 BT-Drs. 12/3001, S. 8

68 BT-Drs. 12/3001, S. 10
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re. So konne die gegentiber der Realpornografie geringere Verwerf-
lichkeit in der Strafzumessung berticksichtigt werden.®* Jedoch beste-
hen zwischen beiden Pornografieformen grof3ere Unterschiede a's auf
den ersten Blick erkennbar, welche nicht nur in der Strafzumessung,
sondern bereits auf Tatbestandsebene Beriicksichtigung finden sollten:
Zwar ist es richtig, dass auch fiktive Kinderpornografie den Miss-
brauch férdern kann und ihre tatbestandliche Einbeziehung dem
Zweck der Schaffung eines gesteigerten Unrechtsbewusstseins dient.
Dagegen konnen diese Darstellungen aber nicht zur Erpressung kind-
licher Darsteller bzw. zum ,Vorgaukeln* vermeintlicher Normalitét
verwendet werden. Auch haben diese Materialien bei weitem nicht die
gleiche Wirkung auf Konsumenten wie realistische Filme oder Fotos
etc. Im Ergebnis bringt somit die gefundene Lésung das gesetzliche
Wertungssystem am besten zum Ausdruck.

Fraglich erscheint zudem die Notwendigkeit bzw. die Angemes-
senheit der Strafbarkeit des Besitzes neben der Besitzverschaffung,
weil auch derjenige, der unvorsétzlich in den Besitz kinderpornografi-
scher Schriften gelangt ist, diese vernichten oder bei einer Behdrde
abgeben muss, wenn er sich nicht der Strafverfolgung wegen Besitzes
gem. § 184 V SIGB aussetzen will. Dem hat man entgegen zu halten,
dass die Konstellationen, in denen jemand ohne Sorgfaltspflichtver-
sto3 in den Besitz kinderreal pornografischer Darstellungen gelangt,
denkbar selten sind. Zudem werden sich diese Personen in der tber-
wiegenden Zahl der Félle aus eigener Ablehnung und Empdrung her-
aus dieser Schriften entledigen, weil es sich dann meistens nicht um
pédophil veranlagte Menschen oder sog. Collectors handelt. Daneben
besteht auch noch die Moglichkeit der Verfahrenseinstellung nach
§ 153 StPO, sodass das Strafverfolgungsrisiko fir gesetzestreue Per-
sonen verschwindend gering bleibt und ein Besitzverbot durchaus ge-
rechtfertigt erscheint.

Anzudenken ist schliefdlich im Zeitalter des Internet eine Auswei-
tung der Strafbarkeit auf eine unkérperliche Zugangsverschaffung,
well davon ausgegangen werden muss, dass dieses aufgrund seiner in

64 BT-Drs, 12/3001, S. 8
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der fehlenden Kontrolle begriindeten Anonymitét und der beinahe un-
begrenzten Kommunikationsmoglichkeiten  zukinftig Hauptum-
schlagplatz kinderpornografischer Materialien sein wird.%° Im Rah-
men der Onlinekommunikation ist der Anwendungsbereich der Dritt-
besitzverschaffung oft eingeschrénkt, weil das blofRRe Bereithalten von
Daten (z.B. auf einer Homepage) lediglich als Zugangsverschaffung
zéhlt. Es kann aber keinen Unterschied machen, ob jemand eine E-
Mail mit den betreffenden Bildern etc. verschickt oder ob er diese Bil-
der auf eine Homepage zum Download bereitstellt. Gerade in letztem
Fall erlangt sogar eine unbestimmt grof3e Anzahl von Menschen die
Moglichkeit des Downloads. Sobald jemand die Bilder auf seinem
Rechner gespeichert hat, befindet er sich aber gerade im Besitz einer
kinderpornografischen Schrift. Dieser kleine Zwischenschritt des akti-
ven Verschickens gewinnt demzufolge keinerlei Ausschlag fir das
begangene Unrecht. AulRerdem wéren Félle des nichtoffentlichen und
nichtkorperlichen , Verbreitens* bzw. , Zuganglichmachens* einwand-
frei erfasst. Daher sollte der Absatz 5 um die Alternative ,einem ande-
ren zuganglich macht” ergéanzt werden. Anders sieht dies Schreibauer,
der eine Ersetzung der Besitzverschaffungsvariante fordert.®>*

Schliefllich ist eine Erganzung®™? der Tatalternative des , Sichver-
schaffens des Besitzes® in ein , Sich-Zugéanglich-Machen” diskussi-
onswrdig. So sah bereits ein vergleichbarer VVorschlag des Bundesra
tes vor, §184 V SIGB insoweit zu ergéanzen, als auch strafbar sein
soll, wer sich kinderpornografische Darstellungen ,,zeigen oder vor-
fuhren® 14sst.%® Eine solche Anderung wére sinnvoll, weil hierdurch
der Streit darliber, ob ein Betrachten der betreffenden Darstellungen
am Bildschirm — also die blof3e Speicherung im Cache — bereits fir die

650 55 bereits der Ansatz von Schreibauer, Pornographieverbot, S. 314

651 Schreibaer, Pornographieverbot, S. 314

652 Auch hier fordert Schreibauer (Pornographieverbot, S. 314) eine Ersetzung,
weil § 184V S. 2 StGB aus dem Grunde Uberfliissig wird, dass sich jemand,
der eine Darstellung besitzt, diese permanent auch zuganglich macht. Dem
wird hier nicht gefolgt. Zuganglichmachen liegt solange vor, wie kein korper-
licher Besitz gegeben ist. Zwischen ,Ansehen” und ,, Aufbewahren* sollte un-
terschieden werden, weil letzteres aufgrund der Téterintention as noch ver-
werflicher eingestuft und hoher bestraft werden muss.

853 BR-Drs. 207/1/92, S. 6; 207/2/92
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Besitzstrafbarkeit ausreicht, beendet werden kénnte.® Dies erscheint
hauptsachlich deshalb dringend geboten, weil schon diese Verhal-
tensweisen unzweifelhaft den sexuellen Missbrauch von Kindern
durch Herstellung des Materia s — insbesondere wenn die Betrachtung
entgeltlich ist — fordern.® Denn die Anbieter missen sich immer neue
Filme, Bilder etc. besorgen, um die Nachfrage der Kunden zu befrie-
digen. AuRRerhalb der Onlinekommunikation wirden durch die Kom-
bination des ,, Sich- bzw. des Drittzugénglichmachens* solche Fallges-
taltungen erfasst, in denen es zur (privaten oder entgeltlichen) Vorfih-
rung von Videofilmen 0.4 kommt. Diese Vorgange tragen namlich
auch alesamt dazu bei, den Kinderpornomarkt aufrechtzuerhalten
bzw. zu vergroRern. Durch eine entsprechende Anderung kénnte ein
Beitrag dazu geleistet werden, diesen Markt auszutrocknen, weil an-
zunehmen ist, dass die Nachfrage aufgrund der Strafbarkeit und des
damit verbundenen Risikos der Strafverfolgung sinkt.

Befiirchtungen einer ungerechtfertigten Ausweitung der Strafbar-
keit sind unbegriindet, weil das zufdlige ,, Sich-Zuganglich-Machen"
mangels Vorsatzes nicht erfasst wird. Zwar kénnen sich mit einer der-
artigen Einlassung auch teillweise vorsdtzlich handelnde Péadophile
oder , Bilder-Sammler* ,aus der Affére ziehen“, jedoch spricht dies
nicht grundsitzlich gegen die angesprochene Anderung, weil erstens
die meisten Félle bereits von der Besitzverschaffungsalternative er-
fasst sein werden und schon bei entgeltlichen Angeboten (welche die
Mehrzahl bilden) die Schutzbehauptungen ins Leere laufen. So hat
sich jeder, der fir ein Angebot bezahlt, vorher Uber dessen Inhalt in-
formiert und kann daher nur hierzu widerspriichlich vorbringen, nicht
gewusst zu haben, was er kauft oder leiht. Auch digjenigen Téter, wel-
che die gleichen Angebote mehrmals aufrufen, werden sich nicht auf
einen Vorsatzmangel berufen kdnnen.

&4 v/gl. hierzu ausfihrlich Punkt Kap. 2, B.II1.4.e.
855 vgl. Schreibauer, Pornographieverbot, S. 314
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I'V.Die Qualifikation nach § 184 1V StGB

Der auf kinderpornografische Schriften, die einen tatséchlichen
oder wirklichkeitsnahen sexuellen Missbrauch von Kindern wiederge-
ben, beschrankte Qualifikationstatbestand des §184 IV StGB be-
stimmt eine Strafrahmenerhthung fir Téter, die gewerbsméldig han-
deln oder einer Bande angehdren, welche sich zur fortgesetzten Bege-
hung solcher Taten verbunden hat. Die Beschrankung auf die genann-
ten Pornografieformen resultiert aus der Uberlegung, dass die Herstel-
lung von fiktiver Kinderpornografie grds. nicht mit einem realen
Missbrauch verbunden ist und daher die Androhung einer Mindest-
strafe von sechs Monaten im Hinblick auf das Gebot des sinn- und
maldvollen Strafens unangemessen erscheint.®®® Nach der gesetzgeberi-
schen Intention sollte durch die Erhthung des Strafrahmens in dem
eben beschriebenen Sinne die Méglichkeit geschaffen werden, ,die
besondere Verwerflichkeit solcher Tater angemessen zu ahnden, die
sich aus der wiederholten Begehung von Straftaten eine Einnahme-
quelle von gewisser Dauer und Erheblichkeit schaffen wollen®.%" Zu-
dem bezweckte man mit der Qualifikation durch bandenméafiige Bege-
hung, auf die organisierte Herstellung und den organisierten Vertrieb
von Kinderrealpornografie zu reagieren®™®, weil hier teilweise bereits
Strukturen organisierter Kriminalitét zu erkennen sind.®® Beziiglich
beider Qualifikationsmerkmale kann auf die bestehenden Auslegungs-
und Definitionsregeln zuriickgegriffen werden, da insoweit keine in-
ternetspezifischen Besonderheiten bestehen.

1. GewerbsmaRigkeit

Gewerbsmalig handelt derjenige Téter, der sich aus wiederholter
Tatbegehung eine nicht nur vortibergehende Einnahmequelle von ei-
nigem Umfang schaffen méchte, ohne dass er hieraus ein kriminelles

6% \/gl. Schreibauer, Pornographieverbot, S. 297

%7 BT-Drs. 12/3001, S. 4,5

%8 BT-Drs. 12/3001, S. 4,5

6 BT-Drs. 12/3001, S. 4, 5; vgl. Schreibauer, Pornographieverbot, S. 297, 64f.;
Schnieders/Lenzen, der kriminalist 1995, S. 324
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Gewerbe zu machen braucht.®® Daher kann bereits eine einzelne Ge-
setzesverletzung ausreichen, sofern eine hierauf gerichtete Absicht
besteht.®! Diese ist allerdings in den meisten Fallen kaum nachzuwei-
sen. Gewerbsméigkeit wird somit durch ein subjektives Element be-
grindet, welches auch schon durch die erste der ins Auge gefassten
Tathandlungen erflillt sein kann. Es handelt es sich also um ein straf-
schérfendes besonderes personliches Merkmal i.S.v. §28 Il StGB,
weshalb nach §184 IV StGB nur derjenige Téter bestraft werden
kann, der dieses Merkmal in eigener Person erfiillt.®? Zu beachten ist
hierbel jedoch, dass auch das Anstreben eines nur mittelbaren Vorteils
ausreicht.®®

2. Begehung alsMitglied einer Bande

Unter einer Bande versteht man eine lose Gruppe von Personen,
die sich ausdriicklich oder stillschweigend zur Verlibung fortgesetzter,
im Einzelnen noch ungewisser Taten i.S.v. § 184 111 StGB verbunden
hat. Nach bisheriger h.M. und Rechtsprechung gentigte hierfir der Zu-
sammenschluss von 2 Personen.®® Hiervon wurde durch den Be
schluss des BGH vom 22.03.2001 in der Weise abgeriickt, dass nun-
mehr mindestens 3 Personen fir eine Bande notwendig sind.5® Der
Bandenbegriff setzt keine gegenseitig bindende V erpflichtung voraus,
und ein Wechsel von Mitgliedern schadet nicht.®® Nicht ausreichend
ist das Verbinden zwecks Begehung einer einzigen Tat bzw. die wie-
derholte Tatbegehung auf Basis eines jewells neu gefassten Tatent-
schlusses. Unter diesen Begriff fallen demnach die typischen Kinder-
pornoringe, in denen sich mehrere Personen zusammengeschlossen
haben, um Produktion, Vervielfdltigung und Vertrieb arbeitsteilig zu

60 Trondle/Fischer, StGB, Vor § 52 Rn. 37; BGHSt 1, S. 383; BGH StV 1983,
S. 281; Laufhiitte in LK-StGB, § 184 Rn. 52

661 |aufhiitte in LK-StGB, § 184 Rn. 52; Trondle/Fischer, StGB, Vor § 52 Rn. 37;
vgl. auch RGSt 58, S. 20; a.A. Horn in SK-StGB, § 243 Rn. 23

62 Schreibauer, Pornographieverbot, S. 298; Lenckner/Perron in  Schon-
ke/Schroder, § 184 Rn. 67

663 |aufhiitte in LK-StGB, § 180 Rn. 12; Trondle/Fischer, StGB, Vor § 52 Rn. 37

84 Trondle/Fischer, StGB, § 244 Rn. 17 m.w.N.; Schreibauer, Pornographiever-
bot, S. 298; BGHSt 23, S. 239 .

665 BGHSt 46, S. 321

86 Trondle/Fischer, SIGB, § 244 Rn. 18 mw.N.
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betreiben.®” Nach dieser neuesten Rechtsprechung kénnen somit ehe-
liche, nichteheliche oder sonstige Lebensgemeinschaften nicht mehr
wie ehedem bel entsprechender Absicht eine Bande darstellen, sodass
es nunmehr nicht unter den erhdhten Strafrahmen falt, wenn Eltern-
paare ihre eigenen Kinder zwecks Herstellung realpornografischer
Materialien missbrauchen. Allerdings wird dieses Verhaten grund-
sétzlich bereits von dem hohen Strafrahmen des § 176 a |l StGB er-
fasst.

Die Bandenmitgliedschaft einer Person besteht, sobald sie sich in
die Organisationsstruktur der Verbindung eingegliedert hat.*® Nach
der Rechtsprechung ist ,ein Handeln im Ubergeordneten Interesse ei-
ner bandenméafdigen Verbindung und damit ein Handeln mit gefestig-
tem Bandenwillen” entscheidend.®® Es reicht nicht, dass sich die ein-
zelnen Mitglieder as selbstandige Geschéftspartner gegentiberstehen.
Vidmehr setzt die Tatbegehung as Bandenmitglied eine ,, gegentiber
der Mittéterschaft gesteigerte, Uber die aktuelle Tat tendenziell hi-
nausgehende deliktische Zusammenarbeit voraus.s® Somit muss zwar
ein gemeinsames Bandeninteresse verfolgt werden. Jedoch ist eine
Tatbegehung ,,unter Mitwirkung eines anderen Bandenmitglieds® wie
bei §244 | Nr. 2 StGB nicht erforderlich. Auf diese Einschrankung
wurde im Rahmen des § 1841V SIGB verzichtet, weil die typische
Bandengeféhrlichkeit in Bezug auf die Verbreitung kinderpornografi-
scher Darstellungen Gberwiegend bereits aus der blof3en Existenz der
Bande als solcher und nicht der Tatausfihrung durch mehrere Perso-
nen resultiert.”* Die Mitgliedschaft ist ebenfalls wie die Gewerbsméa
Bigkeit ein besonderes personliches Merkmal i.S.v. § 28 1| StGB, wes-
halb ein Nicht-Mitglied lediglich nach Abs. 3 bestraft werden kann.®”

667 vgl. Schreibauer, Pornographieverbot, S. 298

68 Trondle/Fischer, SIGB, § 244 Rn. 11

66 BGH, NJw 1997, S. 811

670 Schreibauer, Pornographieverbot, S. 299

71 BT-Drs. 12/3001, S. 5

672 BGHSt GS 12, S. 220; BGH, StV 1995, S. 408; BGH, NStZ 1996, S. 1281 .;
Trondle/Fischer, StGB, § 244 Rn. 13; Eser in Schonke/Schroder, § 244 Rn. 28
m.w.N.
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V. Subjektiver Tatbestand und Konkurrenzen

Bel alen Handlungsalternativen und hinsichtlich der einzelnen
Tatbestandsmerkmale muss der Téter Vorsatz gehabt haben, wobel
bedingter Vorsatz genligt, soweit nicht ausdriicklich eine besondere
Absicht verlangt wird. Bezlglich der normativen Merkmale ,, porno-
grafisch® und ,wirklichkeitsnah" ist eine Parallelwertung in der
Laiensphére — also eine entsprechende Bedeutungskenntnis — not-
wendig. Im Ubrigen gelten auch hier die algemeinen Irrtums- und
sonstigen Regeln.®?

Auf Konkurrenzebene verdrangt § 184 111 Nr. 1 StGB die Vorbe-
reitungshandlungen der Nr. 3, soweit diese zum Verbreiten gefihrt
haben. Zwischen den einzelnen Absétzen ist Tateinheit mdglich. Ab-
satz 4 geht Absatz 3 und dieser — ungeachtet der speziellen Angriffs-
richtung des Absatzes 5 — diesem vor.* Mehrere Begehungsformen
innerhalb derselben Nummer stehen nicht in Tateinheit, da es sich
hierbei um unselbsténdige Begehungsweisen derselben Tat handelt.5”
Ebenso verhdlt es sich, wenn eine Vorschrift durch mehrere Tatbe-
standshandlungen in Bezug auf ein pornografisches Werk verletzt
wurde. Auch hier liegt im Endeffekt nur ein Déelikt vor, weil es sich
um gleichartige Begehungsweisen handelt.5® Mehrere Taten nach Ab-
satz 5 S. 1 werden durch fortdauernden Besitz nach S. 2 zu einer
rechtlichen Handlungseinheit verklammert.®” Zudem koénnen die
88 131, 185 ff. StGB in Tateinheit zu § 184 StGB stehen ebenso wie
§184V SIGB und 8§ 176 StGB.%® Fraglich ist schlieflich das Verhalt-
nis zwischen § 176 all StGB zur Herstellensalternative gem. § 184 111
Nr. 3 StGB. Insoweit durfte ersterer als schwereres Delikt den Tatbe-
stand der Herstellung verdrangen.

673 Siehe hierzu Lenckner/Perron in Schinke/Schroder, § 184 Rn. 66

674 |enckner/Perron in Schonke/Schréder, § 184, Rn. 68

575 Trondle/Fischer, StGB, § 184 Rn. 52; BGHSt 5, S. 381; BGH, NJW 1976,
S. 720; AG Hamburg, NStZ-RR 1999, S. 329 mit Anm. Hitig, CR 1999,
S. 714

676 |enckner/Perron in Schonke/Schréder, § 184, Rn. 68

77 BGHSt 5, S. 381; AG Hamburg, NStZ-RR 1999, S. 329

578 Trondle/Fischer, SIGB, § 184 Rn. 52
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C. Fazit

§ 184 StGB ist eine Norm, die bei ndherer Betrachtung Kritik in
der bereits erlauterten Form provoziert. Daher muss sie, um praktikab-
ler und durchsichtiger zu werden, eine Umgestaltung erfahren. Die
erste Notwendigkeit sehe ich in einer Ausgliederung der Kinderpor-
nografie aus dem jetzigen Absatz 3 in eine eigenstandige Norm®” oder
zumindest einen eigenstdndigen Absatz, well diese Art von Schriften
aufgrund ihres erhdhten Unrechts nicht mit Gewalt- und Tierpornogra:
fiein einen Topf geworfen werden darf. Daher wére zudem eine ent-
sprechende Strafrahmenerhéhung notwendig, um diesen Aspekt zum
Ausdruck zu bringen. Insbesondere beim Besitz sind gewisse Min-
destfreiheitsstrafen oder hohe GeldbuRRen zu fordern, da in der Praxis
die Verurteilungen meist nur eine geringe Geldstrafe beinhalten und
dies die Téter weder abschreckt noch schwer trifft. Weiterhin wird es
erforderlich, die beschriebenen Tathandlungen in sinnvoller Weise an
die Gegebenheiten des Internet anzupassen. Dabei ist es nicht mdg-
lich, wie teilweise vorgeschlagen wird, auf die Verbreitensalternative
zu verzichten, well diese ihre Hauptbedeutung auf3erhalb der Online-
kommunikation findet. So bleibt eine wirkliche Verfligung Uber Dar-
stellungen auf¥erhalb der Datennetze nur mdglich bei kérperlicher
Weitergabe. Ein blofles Lesen, Anschauen, Erzdhlen, Vorlesen etc.
beféhigt den Konsumenten noch nicht zur eigenen Verwendung des
Inhalts, wahrend im Internet jeder die den Informationen zugrunde
liegenden Daten speichern und weiter nutzen kann, ohne jemals kor-
perlich das entsprechende Speichermedium in den Handen gehabt zu
haben. Somit ist es zur Vermeidung von Strafbarkeitsliicken bei der
Informationsweitergabe in Datennetzen, die sich grundlegend von der
auRRerhalb solcher Netze erfolgenden ,, Verbreitung® von Informatio-
nen unterscheidet, dringend angebracht, auf das Kriterium der , Of-
fentlichkeit* in Bezug auf das Zuganglichmachen zu verzichten. So-
fern eine offentliche Begehweise vorliegt, konnte das in einer erhdh-

67 5o auch § 184 b StGB n.F. im Entwurf eines Gesetzes zur Anderung der Vor-
schriften Uber die Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung und zur
Anderung anderer Vorschriften vom 28.01.2003, BT-Drs. 15/350.
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ten Strafe (also in der Strafzumessung) angemessen beriicksichtigt und
widergespiegelt werden.

In Bezug auf den Inhalt der Schriften sollte zunéchst auf das
Merkma der Pornografie i.S.d. derzeit zu verwendenden Definition
verzichtet werden. Ihre zwingende Anwendung birgt némlich die Ge-
fahr erheblicher Strafbarkeitsticken, weil in der Praxis nicht immer
eindeutig geklart werden kann, ob die betreffende Darstellung eines
Kindesmissbrauchs unter Hintansetzung sonstiger menschlicher Be-
zlge sexuelle Vorgéange in grob aufdringlicher Weise in den Vorder-
grund rickt und dabei ausschliefdlich oder tUberwiegend auf die Erre-
gung sexueller Reize abzielt.*® Die sich aus der derzeitigen Gesetzes-
lage ergebenden Strafbarkeitsprobleme kénnte man auf zweierlei We-
gen lésen:

Zum einen durch die Heranziehung eines neuartigen — wie oben
unter Kapitel 2, B.1l.1.e.ac. herausgearbeiteten — Pornografiebegriffes,
nach dem pornografisch al die Darstellungen sind, die Uber die blofe
Abbildung des nackten Kérpers hinausgehen und zudem keinen wis-
senschaftlichen, informativen, kunstlerischen bzw. aufklérenden oder
sonstigen legitimen Zweck dieser Art verfolgen, sondern objektiv
vordergrindig auf die sexuelle Stimulierung des Betrachters abzielen.
Zum anderen mag eine Problembewdltigung erfolgen durch die Ein-
beziehung von Quéereien und Misshandlungen von Kindern, weil
auch hier Uberwiegend ein sexueller Gedanke dahinter steckt, der
manchmal aber nur erahnt werden kann und nicht offen zu Tage tritt.
Diese Félle konnten bisher nicht unter Kinderpornografie subsumiert
werden und waren daher straffrei, weil sie mangels eindeutig porno-
grafischen Charakters ebenso wenig unter den Begriff der Gewaltpor-
nografie gefasst werden konnten. Die Neufassung von § 184 StGB
unter Beachtung aller diesbeziiglich angesprochenen Anderungsvor-
schlége konnte folgendermal3en aussehen:

680 55 zB. bei einfachen FKK-Fotos oder der harmlosen Abbildung sexueller
Aktivitaten (Klissen, Streicheln) etc.
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§ 184: Verbreitung pornografischer Schriften

(1) Wer pornographische Darstellungen (8 11 Abs. 3)

1. einer Person unter achtzehn Jahren anbietet, Uberlésst oder zuganglich
macht,

2. an einem Ort, der Personen unter achtzehn Jahren zuganglich ist oder von
ihnen eingesehen werden kann, ausstellt, anschl&gt, vorfuhrt oder sonst zu-
ganglich macht,

3. im Einzelhandel auRerhalb von Geschéftsrdumen, in Kiosken oder ande-
ren Verkaufsstellen, die der Kunde nicht zu betreten pflegt, im Versand-
handel oder in gewerblichen Leihbiichereien oder Lesezirkeln einem ande-
ren anbietet oder Uberl&sst,

3 a im Wege gewerblicher Vermietung oder vergleichbarer gewerblicher
Gewdhrung des Gebrauchs, ausgenommen in Ladengeschéften, die Perso-
nen unter achtzehn Jahren nicht zuganglich sind und von ihnen nicht einge-
sehen werden konnen, einem anderen anbietet oder Uberl&sst,

4. im Wege des V ersandhandel s einzuftihren unternimmt,

5. offentlich an einem Ort, der Personen unter achtzehn Jahren zugénglich
ist oder von ihnen eingesehen werden kann, oder durch Verbreiten von
Schriften aulRerhalb des Geschéftsverkehrs mit dem einschlégigen Handel
anbietet, ankiindigt oder anpreist,

6. an einen anderen gelangen |&sst, ohne von diesem hierzu aufgefordert zu
sein,

7. in einer offentlichen Filmvorfiihrung gegen ein Entgelt zeigt, das ganz
oder Uberwiegend fur diese Vorfihrung verlangt wird,

8. herstellt, bezieht, liefert, vorrétig hdlt oder einzufihren unternimmt, um
sie oder aus ihnen gewonnene Stiicke im Sinne der Nummern 1 bis 7 zu
verwenden oder einem anderen eine solche Verwendung zu ermdglichen,
oder

9. auszuflihren unternimmt, um sie oder aus ihnen gewonnene Stiicke im
Ausland unter Versto3 gegen die dort geltenden Strafvorschriften zu
verbreiten oder 6ffentlich zugénglich zu machen oder eine solche Verwen-
dung zu ermdglichen,

wird mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe bestraft.

(2) Ebenso wird bestraft, wer entsprechend der Handlungsweisen des Ab-
satzes 1 Nr. 1-7 sexuell jugendgeféhrdende Darstellungen an Personen un-
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ter achtzehn Jahren gelangen |&sst oder eine solche der in Nr. 8 und 9 be-
schriebenen Handlungen vornimmt.

(3) Wer pornografische Darstellungen (8 11 Abs. 3), die Gewalttétigkeiten
oder sexuelle Handlungen von Menschen mit Tieren zum Gegenstand ha-
ben,

1. verbreitet,

2. ausstellt, anschlégt, vorfihrt oder sonst zugénglich macht oder

3. herstellt, bezieht, liefert, vorrétig hélt, anbietet, ankiindigt, anpreist, ein-
zufiihren oder auszufiihren unternimmt, um sie oder aus ihnen gewonnene
Stiicke im Sinne der Nummern 1 oder 2 zu verwenden oder einem anderen
eine solche Verwendung zu ermdglichen,

wird mit Freiheitsstrafe bis zu drel Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

(4) Wer in Bezug auf Darstellungen, die den sexuellen Missbrauch, Miss-
handlungen oder die Quéerei von Kindern zum Gegenstand haben und
nicht zwingend pornografischen Charakters sind, den Absétzen 1 und 3 ent-
sprechende Handlungen vornimmt, wird mit Freiheitsstrafe von sechs Mo-
naten bis zu funf Jahren bestraft.

(5) Geben die Darstellungen i.S.v. Abs. 4 ein tatséchliches oder wirklich-
keitsnahes Geschehen wieder, so ist die Strafe Freiheitsstrafe von einem
Jahr bis zu zehn Jahren, wenn der Téter gewerbsmélRig oder als Mitglied
einer Bande handelt, die sich zur fortgesetzten Begehung solcher Taten ver-
bunden hat.

(6) Wer es unternimmt, sich oder einem Dritten den Besitz von oder den
Zugang zu Darstellungen i.Sv. Abs. 4 zu verschaffen, wird, wenn die
Schriften ein tatséchliches oder wirklichkeitsnahes Geschehen wiedergeben,
mit Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zu einem Jahr bestraft. Ebenso
wird bestraft, wer diein Satz 1 bezeichneten Schriften besitzt oder sich oder
einem Dritten zuganglich macht.

(7) Absatz 1 Nr. 1 ist nicht anzuwenden, wenn der zur Sorge fir die Person
Berechtigte handelt. Absatz 1 Nr. 3a gilt nicht, wenn die Handlung im Ge-
schéftsverkehr mit gewerblichen Entleihern erfolgt. Gleiches gilt fur die
Verbreitung sexuell jugendgeféhrdender Darstellungen gem. Absatz 2. Ab-
satz 6 gilt nicht fur Handlungen, die ausschlieflich der Erfullung rechtmé&
Biger dienstlicher oder beruflicher Pflichten dienen.

158



Kapitel 3: Die strafrechtliche Verantwortlichkeit

In diesem Kapitel wird die strafrechtliche Verantwortlichkeit der
am Kommunikationsprozess beteiligten Personen untersucht, denn
diese Frage ist neben der bereits erfolgten Klarung der einschldgigen
Normen von entscheidender Bedeutung fur die Bekampfung illegaler
Inhalte. Sobald mehrere Personen in die ,Verbreitung® einbezogen
sind, missen die Verantwortungsbereiche klar feststehen, um kontra-
produktive Ermittlungen der Strafverfolgungsbehérden zu vermeiden.
Der Bereich der Herstellung des Original-Materials wird bel der Ver-
antwortlichkeitsbestimmung nicht behandelt. An dieser Stelle interes-
sieren lediglich die fur die , Weitergabe" von Informationen im Inter-
net erforderlichen bzw. typischen Verhaltensweisen. Dabei bezieht
sich die nachfolgende Untersuchung im Einzelnen auf die Verantwort-
lichkeit der Anbieter, der blofen Nutzer und die Verantwortlichkeit
in Bezug auf Links und Suchmaschinen jeweils unter besonderer Be-
achtung der durch das EGG erfolgten Neufassung des TDG.%* Bevor
jedoch auf die einzelnen der angesprochenen Punkte eingegangen
werden kann, erscheint eine allgemeine Einfuhrung zu Entwicklung,
Zweck und Systematik des TDG i.V.m. dem EGG angebracht. Insge-
samt dient diese Arbeit alerdings nicht einer detaillierten Erdrterung
der Verantwortlichkeitsregelungen des (alten) TDG, da hierzu eine
Fllle von Publikationen® existiert. Ziel ist es vielmehr, dem Leser

€81 BGBI. | 2001, S. 3721 ff.

682 Freytag, Verantwortlichkeit; Hoeren, Internetrecht; Herzog, Inhaltsbeschran-
kung; Engel-Flechsig/Maennel/Tettenborn, NJW 1997, S. 2981 ff.; Schwar-
zenegger in FS-Rehbinder, S.723 ff.; Achenbach, Datenschutz; Sieber, Ver-
antwortlichkeit im Internet, Rn. 215 ff.; ders. CR 1997, S. 581 ff. und 653 ff.;
Spindler, MMR 1998, S. 639 ff.; ders., NJW 1997, S. 3193 ff.; Brohl,
CR 1997, S. 73 ff.; Moritz, CR 1998, S. 501 ff.; Pichler, MMR 1998, S. 79 ff ;
von Heyl, ZUM 1998, S. 115 ff.; Gounalakis, NJW 1997, S. 2993 ff.; Wim-
mer/Michael, Online-Provider, von Lackum, MMR 1999, S. 697 ff.; Hegh-
manns, JA 2001, S. 71 ff.; Jaeger, Computerkriminaitét; Vassilaki, MMR
1998, S. 630 ff.; dies, CR 1999, S. 85 ff.; Waldenberger, MMR 1998,
S. 124 ff.; Pelz, wistra 1999, S. 53 ff.; Arndt/Kohler, Recht des Internet,
Rn. 14 ff.; Koch, CR 1997, S. 195 ff.; Liesching/Gunter, MMR 2000,
S. 260 ff.; Hoeren, MMR 1998, S. 97 ff.; Alexander Koch, MMR 1999,
S. 704 ff.; Hitig, MMR 1998, S. 50 ff.; Bettinger/Freytag, CR 1998, S. 545 ff.;
Flechsig/Gabel, CR 1998, S. 351 ff.
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einen Uberblick Uber die derzeitigen Probleme und den jeweiligen
Meinungsstand zu vermitteln.

A. Grundlagen
I. DieEntwicklung des Teledienstegesetzes (TDG)

Das nach langwierigen und z&hen Verhandlungen®? am 1. August
1997 as Artikel 1 des Informations- und Kommunikationsdienste-
Gesetzes™ (IUKDG) in Kraft getretene Gesetz tber die Nutzung von
Telediensten (= TDG) wurde durch das Elektronischer Geschéftsver-
kehr-Gesetz, welches der Umsetzung von Vorschriften der Richtlinie
2000/3L/EG dient, in vielfacher Hinsicht umgestaltet. So werden ins-
besondere die ehemalsin 85 TDG aF. normierten Verantwortlichkei-
ten nunmehr in detaillierter Form in den 8§ 8-11 TDG n.F. geregelt.
Uber die in 8 5 TDG erfassten Sachverhalte herrschte in der Vergan-
genheit grof3er Streit und auch die Neuregelung konnte nicht entschel-
dend zu einer Klérung der Probleme beitragen, obgleich die Bestim-
mungen mittlerweile wesentlich differenzierter gestaltet worden sind.
Sofern die neuen Regelungen den alten entsprechen, wird bel der Aus-
legung auf die bis dato gewonnen Erkenntnisse zuriickgegriffen. Die
nachfolgend zitierten Publikationen beziehen sich fast ausschliefdich
auf das TDG dter Fassung. Soweit jedoch keine Unterschiede in
Wortlaut oder Auslegung zwischen den alten und neuen Vorschriften
bestehen, wird das dort Gesagte ohne gesonderten Hinweis zur Erorte-
rung des neuen TDG Ubernommen.

1. Sinn und Zweck desluKDG (TDG/EGG)

Das IUKDG war insgesamt darauf angelegt, im Rahmen der Bun-
deskompetenz einen verlassichen Ordnungsrahmen zu schaffen,
der die freie unternehmerische Entwicklung des Zukunftsmarktes f(r
neue Dienstleistungen auf der Grundlage der elektronischen Informa-
tions- und Kommunikationstechniken sicher stellen sollte. Dabei ging
es nach dem Willen des Gesetzgebers sowohl ,,um die Beseitigung

683 vertiefend zur Entwicklung des Gesetzes. Sieber, Verantwortlichkeit,
Rn. 217 ff.; Hoeren, Internetrecht, S. 91; Freytag, Verantwortlichkeit, S. 1;
Engel-Flechsig/Maennel/Tettenborn, NJW 1997, S. 2981 f.

68 Gesetz vom 22.7.1997, BGBI. | 1997, S. 1870
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von Hemmnissen fir die freie Entfaltung der Marktkrafte im Bereich
der neuen Informations- und Kommunikationsdienste und die Ge-
wéhrleistung einheitlicher wirtschaftlicher Rahmenbedingungen* as
auch ,,um die Einfuhrung notwendiger Regelungen im Datenschutz, in
der Datensicherheit, im Urheberrecht, im Jugendschutz und Verbrau-
cherschutz sowie zu Verantwortlichkeiten“. Man wollte einen Beitrag
dazu leisten, den neuen Techniken zu mehr Akzeptanz im téglichen
Rechts- und Geschéftsverkehr zu verhelfen.®

Speziell mit der Schaffung des TDG bezweckte man die Forde-
rung des Internet und der neuen Medien durch Herstellung von
Rechtsklarheit in diesen Gebieten. Sowohl § 1 TDG dlter Fassung als
auch neuer Fassung sprechen unter der Uberschrift , Zweck des Geset-
zes' ausdriicklich von der Schaffung , einheitlicher wirtschaftlicher
Rahmenbedingungen fir die verschiedenen Nutzungsmdglichkeiten
der elektronischen Informations- und Kommunikationsdienste”. Rege-
lungsziel war aso die Vermeidung von Wetthewerbsverzerrungen
durch Sicherstellung des freien Zugangs fir Anbieter und Nutzer so-
wie die Verhinderung von Investitionshemmnissen durch Uberregulie-
rung.®® Trotz dieser erfreulichen Zielsetzung sah und sieht es in der
Realitét vollig anders aus. Uber Auslegung oder Definition vieler
Punkte war und ist man sich — wie die nachfolgenden Ausfihrungen
zeigen werden — uneinig. Ob die Neufassung, welche der Vollharmo-
nisierung des Rechts der Mitgliedsstaaten im Bereich der Verantwort-
lichkeitsregeln fir Diensteanbieter dient,’ zu einer Klarung der ent-
standenen Streitpunkte beitragen kann, bleibt abzuwarten.

68 BT.Drs. 13/ 7385, S. 1
68 \/gl. BT-Drs. 13/ 7385, S. 1; Brohl, CR 1997, S. 74
67 BR-Drs. 136/01, S. 48 f.
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[11.Systematik und dogmatische Einordnung des TDG
1. Problemstellung

Das TDG beschreibt ein abgestuftes System von Verantwortlich-
keiten abhangig von der Nahe zu den betreffenden Informationen.5®
Diese Querschnittsregelungen sind auf alle Rechtsgebiete gleicherma-
Ren anwendbar.® Dabei begriinden die §8 8-11 TDG (genauso wie
bereits § 5 TDG aF.) keine eigensténdigen Verantwortlichkeitsre-
gelungen, sondern verweisen lediglich auf die allgemeinen Gesetze,
unter denen jegliche Normen unabhangig vom Rechtsgebiet zu verste-
hen sind, die bestimmte Handlungspflichten auferlegen oder bestimm-
te Handlungen sanktionieren.®® Durch das TDG wurde also keine all-
gemeine strafrechtliche oder zivilrechtliche Verantwortlichkeit be-
grindet, sondern nur eine Begrenzung und Klarstellung selbiger be-
zweckt.*"

Im Folgenden ist deshalb insbesondere zu kléaren, in welchem
dogmatischen Verhéaltnis die Haftungsregelungen des TDG zu den
allgemeinen Haftungsgrundsétzen bzw. Haftungsregelungen stehen,*?
wobel hier — aufgrund der strafrechtlichen Thematik dieser Arbeit —
nur das Verhdtnis der Haftungsregelungen des TDG in Bezug auf das
Strafrecht néher beleuchtet wird. Die dogmatische Einordnung in die
Priifung der Strafbarkeit einer Person ist seit jeher umstritten. Uber-
wiegend einig ist man sich alerdings insoweit, a's die angesprochenen
Haftungsregelungen nicht mit der Folge leges speciales zu den ,dl-

588 BT-Drs. 14/6098, S. 22; Lenckner/Perron in Schonke/Schréder, § 184 Rn. 66
f.; Bleisteiner, Verantwortlichkeit, S. 153 m.w.N.; Pelz, wistra 1999, S. 57

689 BT.Drs. 13/ 7385, S. 19 f., 51; BT-Drs. 13/8153, S. 10 ff.; BT-Drs. 14/6098,
S. 23, wo ausdriicklich die Anwendbarkeit der Beschrénkungen der Verant-
wortlichkeit auf das Strafrecht erklért wird; Spindler, NJW 1997, S. 3195;
Koch, CR 1997, S. 196; Engel-Flechsig/Maennel/Tettenborn, NJW 1997,
S. 2984; Vassilaki, MMR 1998, S. 632; Barton, Handbuch MM SER, Rn. 118;
Bergmann, § 5 TDG, S. 13; Bleisteiner, Verantwortlichkeit, S. 151; Pelz,
wistra1999, S. 57

6% Bergmann, §5 TDG, S. 13; Bleisteiner, Verantwortlichkeit, S. 150

691 K shler/Arndt, Internetrecht, Rn. 419; Pelz, wistra 1999, S. 57

692 Hierzu umfassend Heghmanns, JA 2001, S. 76 ff. (einen Strafausschliefungs-
grund annehmend); Sieber, Verantwortlichkeit, Rn. 232 ff. (mit dem Ergebnis
einer ,tatbestandsintegrierten Vorfilterlésung*); Spindler, MMR 1998,
S. 639 ff. (letztlich wird eine Eingliederung in den Tatbestand propagiert)
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gemeinen Gesetzen* sind,*? dass diese bel Eingreifen des TDG nicht
mehr zur Anwendung kamen.® Im Ubrigen werden hauptsichlich die
drei folgenden Standpunkte vertreten.®®

2. DieHaftungsregelungen des TDG als Vorfilter

Ausgehend von der Gesetzesbegriindung, die eine Vorverlagerung
der Regelungen der Verantwortlichkeit vor die straf- und zivilrechtli-
che Prufung annimmt, wird von einem Teil des Schrifttums vertreten,
den 88 8-11 TDG (bzw. § 5 TDG aF.) komme eine , Vorfilter funkti-
on“ zu.®® Hiernach erfolgt die Strafbarkeitspriifung in zwei Schritten:
Zuerst mussen die 88 8-11 TDG isoliert betrachtet werden und erst
nach dem Passieren des Filters kann die Prifung des strafrechtlichen
Tatbestandes erfolgen. Dieser Ansatzpunkt wird gestiitzt durch den
Gesetzeswortlaut, der eine Verantwortlichkeit nach den algemeinen
Gesetzen (2. Schritt) nur dann festlegt, wenn die V oraussetzungen der
betreffenden Normen gegeben sind (1. Schritt).®” Grundsétzlich wird
jedoch von einer Nichtverantwortlichkeit (fir fremde Informationen)
ausgegangen (vgl. 8891, 101, 11 |1 TDG). Bei eigenen Informationen
bleibt es hingegen bel der Verantwortlichkeit nach den allgemeinen
Gesetzen gem. §8 | TDG. Zwischen diesen und dem TDG besteht
hiernach eine derartige Akzessorietét, dass sie erst dann zur Anwen-
dung kommen, wenn die Haftungsregelungen des TDG das zulas-
sen.®® Es handelte sich bei diesen also um auRRerhalb des Tatbestandes
liegende Umsténde, auf die sich weder Vorsatz noch Fahrléssigkeit

69 v/gl. Bergmann, § 5 TDG, S. 14; Bleisteiner, Verantwortlichkeit, S. 153

6% 5o aber Brohl, CR 1997, S. 75; missverstandlich auch Moritz, CR 1998,
S. 506 (,der Vorfilter ... ist das speziellere Gesetz...."); kritisch Sieber, CR
1997, S. 583 Fn. 17

6% Daneben wird noch der Ansatz eines , Telediensteinhaltsdeliktes* von Vassi-
laki, MMR 1998, S. 631 ff. bzw. der Gedanke der Schuld- bzw. Strafaus-
schliefdung von Heghmanns, JA 2001, S. 78 vertreten.

8% vgl. BT-Drs. 13/7385, S. 19 ff., 51; BT-Drs. 14/6098, S. 23; Kéhler/Arndt,
Internetrecht, Rn. 419; Altenhain, AfP 1998, S. 458; eingeschrankt Bleisteiner,
Verantwortlichkeit, S. 157; Engel-Flechsig/Maennel/Tettenborn, NJW 1997,
S. 2984; Jaeger, RDV 1998, S. 267; Moritz, CR 1998, S. 506

7 Bergmann, § 5 TDG, S. 15

6% v/gl. Bergmann, § 5 TDG, S. 15; Engel-Flechsig/Maennel/Tettenborn, NJW
1997, S. 2984
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erstrecken miissten und die dennoch V oraussetzungen einer Strafbar-
keit wéren.

An diesem Ansatz wird vielfach Kritik gelibt.®® Hauptkritikpunkt
ist die aus der isolierten und von den algemeinen Gesetzen losgel 6s-
ten Betrachtungsweise resultierende ,Doppelprufung” einzelner
Merkmale. 888-11 TDG enthalten ndmlich Voraussetzungen, die
auch Bestandtell der Tatbestdnde der allgemeinen Bestimmungen sind
bzw. sein kdnnen, sodass die jeweiligen Merkmale einmal im Rahmen
der Normen des TDG und anschlieffend innerhalb der allgemeinen
Gesetze nochmals zu priifen waren.” Nun beansprucht aber das TDG
gebietsiibergreifend Geltung, und daher kann die Auslegung des in
Frage stehenden Merkmals innerhalb der Verantwortlichkeitsregelun-
gen der einzelnen Gesetze unterschiedlich ausfallen. Sofern die
Merkmale von Norm zu Norm verschiedene V oraussetzungen aufwei-
sen, birgt dies die Moglichkeit sinnwidriger Ergebnisse in sich, insbe-
sondere wenn man sich die im Zivilrecht mogliche Zurechnung der
Kenntnis vor Augen hdt. Eine solche Zurechnung ist im Strafrecht
aufgrund des Schuldprinzips gerade nicht moglich.® Da demnach
88 8-11 TDG eine querschnittsartige Regelung fur alle Rechtsbereiche
gleichermal3en nicht ermdglichen und zudem in speziellen Falkons-
tellationen der Praxis zu grof3en Schwierigkeiten und Wertungswider-
spriichen mit den allgemeinen Gesetzen filhren kénnen, wird die reine
Vorfilterlésung abgel ehnt.”®

9 vgl. hierzu die Ubersichten von Bleisteiner, Verantwortlichkeit, S.154;
Bergmann, § 5 TDG, S. 16

0 74 diesen Merkmalen zzhlt z.B. die ,Kenntnis* in § 10 Nr. 5 oder § 11, dieim
Strafrecht Teil des subjektiven Tatbestandes ist; Spindler, MMR 1998, S. 641;
Haedicke, CR 1999, S. 310; Bergmann, 8§ 5 TDG, S. 17

1 Bergmann, § 5 TDG, S. 18; Bleisteiner, Verantwortlichkeit, S. 155

02 A A. Bleisteiner, Verantwortlichkeit, S. 157, der die im Einzelfall entstehen-
den rechtsdogmatischen Probleme a's hinnehmbar und letztlich als Folge des
vom Gesetzgeber gewdhlten Ansatzes betrachtet, ,eben nicht in jedem
Rechtsgebiet einzeln die Verantwortlichkeitsnormen den Gegebenheiten des
Datenaustausches im Internet anzupassen, sondern dies durch eine Ubergrei-
fende thematische Ankniipfung zu tun®.
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3. Integrations- oder Tatbestandslsung

Mit dem Ziel, die Probleme der Vorfilterl6sung zu vermeiden und
keine Ausnahmen vom Postulat der rechtsgebietsunabhéngigen Aus-
legung der 88 8-11 TDG (bzw. §5 TDG aF.) machen zu missen,
wurde die sog. Integrationsésung entwickelt, die einen eigenstandi-
gen Charakter der Haftungsregelungen des TDG verneint und statt
dessen deren Tatbestandsmerkmale in den Ublichen Aufbau und die
Tatbestandsmerkmale des anzuwendenden allgemeinen Gesetzes ein-
bindet (= integriert). Im Wege dieser Sichtweise lassen sich Wer-
tungswiderspriiche durch eine rechtsgebietsspezifische Auslegung der
jeweiligen Tatbestandsmerkmale ausschlief3en. Im Ergebnis bleiben
nach Uberwiegender Meinung innerhab dieses Ansatzes die Voraus-
setzungen der 88 8-11 TDG (im Strafrecht) auf Tatbestandsebene zu
priifen mit der Folge, dass die Regeln des Allgemeinen Teils des StGB
(inshesondere der Téterschaft und Teilnahme oder der Vorsatz) auch
auf jene anzuwenden sind.”

Gegen die Integrationslosung wird eingewandt, dass die Verant-
wortlichkeitsregelungen des TDG vollstéandig ihre Eigenstandigkeit
verlieren und damit die beabsichtigte Rechtssicherheit und -klarheit
fr juristisch nicht versierte Diensteanbieter kaum noch gewahrleistet
ist. ,Die von §5 TDG intendierte , praventive’ Wirkung im Sinne ei-
ner Regelung, die alein durch ihre Existenz und weniger durch ihre
(straf)rechtliche Umsetzung von vornherein erreichen will, dass sich
ihr Adressat rechtstreu verhdlt, wére erheblich eingeschrankt”. Auler-
dem schaffe die Frage nach der jeweils konkreten Einordnung im De-

% Egr die Einordnung auf Tatbestandsebene: Hilgendorf, NStZ 2000, S. 519;
Sieber, Verantwortlichkeit, Rn. 245; Haft/Eisele, JuS 2001, S. 117; Spindler,
MMR 1998, S. 639 ff.; Lenckner/Perron in Schonke/Schroder, § 184 Rn. 66 €;
von Bubnoff in LK-StGB, 88 130, 131 Rn. 8; aA. Verortung in der Schuld:
Brohl, CR 1997, S. 75; Engel-Flechsig ZUM 1997, S. 235; Heghmanns, Anm.
zum Urteil LG Minchen I, ZUM 2000, S. 463 (Schuldausschlief3ungsgrund);
Moritz, CR 2000, S. 119 (Schuldfrage). Hiergegen spricht bereits die sog.
»Notwehrprobe, vgl. Sieber, Verantwortlichkeit, S. 157; noch anders Vassila-
ki, MMR 1998, S. 633 ff. (mehrere Zurechnungsstufen umfassendes Tele-
diensteinhaltsdelikt)
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liktsaufbau (Tatbestand, Rechtswidrigkeit oder Schuld) neue Unge-
reimtheiten und Unsicherheiten.”™

4. Vermittelnde Ansichten

In Anbetracht der sich aus den bereits erérterten Ansétzen erge-
benden Probleme werden schliefllich vermittelnde Ansichten in der
Weise vertreten, dass die Auslegung der 88 8- 11 TDG auf jeden Fall
nicht mehr losgeldst von den algemeinen strafrechtlichen Grundsét-
zen erfolgen soll. Im Detail unterscheiden sich die einzelnen Ansich-
ten in kleineren Punkten. So geht z.B. Sieber von einer , tatbestands-
integrierenden Vorfilterlésung* aus™, wahrend Spindler die Verant-
wortlichkeitsregeln des TDG d's ,, akzessorische Tatbestandselemente®
auffasst, welche ,, die allgemeinen Regeln bereits auf der Tatbestands-
ebene modifizieren“’®. Auch Bleisteiner halt grundsitzlich an der
Vorfilterldsung fest, betrachtet es demgegeniiber aber als notwendig,
»an Punkten wie z.B. der Kenntniszurechnung oder der Irrtumsprob-
lematik, an denen diese Ansicht aus grundsétzlichen, vor allem verfas-
sungsrechtlichen Erwégungen heraus zu unuberbriickbaren Wer-
tungswiderspriichen zu den allgemeinen Gesetzen fuhrt“, eine rechts-
gebietsspezifische Auslegung der 88 8-11 TDG anzusetzen, um so
dogmatisch vertretbare Ergebnisse zu erreichen.”™

5. Stellungnahme/Fazit

Bisher konnte noch keine umfassend befriedigende Lésung zur
dogmatischen Einordnung der Verantwortlichkeitsregelungen des
TDG gefunden werden. Der Grund hierfir liegt schon in dem gesetz-
geberischen Versuch, bestimmte, auf alle Rechtsgebiete gleicherma:
f3en anzuwendende Normen zu schaffen. Durch diese Vorgehensweise
wurden tradierten dogmatischen Systemen , Querschnittsnormen*
Ubergezogen, ohne die jeweiligen Eigenheiten der Dogmatik zu be-

%4 Bleisteiner, Verantwortlichkeit, S. 156

%5 Sigber, Verantwortlichkeit, Rn. 246 ff.

6 gpindler, MMR 1998, S. 643

7 Bleisteiner, Verantwortlichkeit, S. 157; ahnlich Moritz, CR 1998, S. 506, der
85 TDG zwar ds Vorfilter versteht, diesen aber bei der konkreten Anwen-
dung den Schranken des jeweiligen Rechtsgebietes unterwerfen will.
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riicksichtigen. Die Ubernahme von Wertungen aus anderen Rechtsge-
bieten fuhrt zwangslaufig zu Problemen™®, weshalb bereits der gesetz-
geberische Ansatz verfehlt ist. Fest steht zudem, dass eine reine Vor-
filterlésung der strafrechtlichen Haftung nicht gerecht werden kann,
well sie weder die Problematik der Irrtiimer noch die der Tellnahmein
irgendeiner Form ber(icksichtigt.”®

Da adle vorgestellten Ansichten Méngel aufweisen, erscheint eine
Streitentscheidung derzeit problematisch. Den vermittelnden Ansich-
ten ist jedoch die Vermeidung der von der Filterldsung hervorgerufe-
nen Widerspriiche zugute zu halten. Fir die Zukunft bleibt eine ge-
setzgeberische Klarstellung und die Aufgabe des Wunsches, ale
Rechtsgebiete mit einheitlichen Normen erfassen zu wollen, zu erhof-
fen. Stattdessen wird es Zeit, den einzelnen Gebieten gerecht werden-
de Verantwortlichkeitsregelungen zu schaffen. Es hat sich in der Ver-
gangenheit gezeigt, dass der Ansatz des Gesetzgebers falsch ist und
unausweichlich zu den beschriebenen Problemen fihrt. Es erscheint
daher im Moment — ungeachtet der gesetzgeberischen Intention eines
rechtsgebietsiibergreifenden Filters — angebracht, die Regelungen der
8§ 8-11 TDG je nach Rechtsgebiet gesondert auszulegen und in die
bestehenden Strukturen in einer die Verantwortlichkeit einschrénken-
den Weise zu integrieren, weil nur so die tradierten dogmatischen
Strukturen gewahrt werden kdnnen.

IV.Sachlicher und personeller Geltungsbereich
1. Sachlicher Geltungsbereich

Nach § 2 | TDG gelten die Vorschriften des TDG , fir alle elekt-
ronischen Informations- und Kommunikationsdienste, die fir eine in-
dividuelle Nutzung von kombinierbaren Daten wie Zeichen, Bildern
oder Ténen bestimmt sind und denen eine Ubermittlung mittels Tele-
kommunikation zugrunde liegt (Teledienste)*. In Absatz 2 werden
darliber hinaus einige Beispiele fur Teledienste gegeben. Nach selbi-

8 \/gl. Spindler, MMR 1998, S. 641, 643 m.w.N., der einen Vergleich mit dem
Umwelthaftungsrecht zieht.

7 Siehe zu dieser Problematik ausfiihrlich: Spindler, MMR 1998, S. 643; Sieber,
Verantwortlichkeit, Rn. 237 ff.
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gem Prinzip bestimmen sich der Mediendienst und der Geltungsbe-
reich des M ediendienste-Staatsvertrages (MDStV). Da je nach ein-
schldgigem Gesetz unterschiedliche Anforderungen fir den Anbieter
gelten, bleibt stets eine Abgrenzung zwischen Teledienst und Medien-
dienst erforderlich, auch wenn die gesetzliche Unterscheidung auf-
grund méglicher Uberschneidungen wenig gelungen, duRerst unprak-
tikabel und oftmals nicht vollstandig durchfihrbar ist.™

Nach der gesetzgeberischen Intention hat man die Abgrenzung
danach vorzunehmen, ob eine individuelle Nutzung der Informationen
vorliegt oder der betreffende Dienst an die Allgemeinheit gerichtet
ist.”" So heif}t es in der Gesetzesbegriindung: ,, Das Gesetz regelt die
erweiterten Formen der Individualkommunikation, d.h. die neuen,
vom Benutzer individuell im Wege der neuen Informations- und
Kommunikationstechnologien nutzbaren Dienste sowie die durch die-
se Technologien moglichen neuen Formen des Rechtsverkehrs mittels
digitaler Signaturen. Pragend fir die Informations- und Kommunika-
tionsdienste sind insbesondere die hierdurch mdglichen Anwendungen
im Sinne eines individuellen und frei kombinierbaren Umgangs mit
digitalisierten Informationen verschiedener (interaktiv verwendbarer)
Darstellungsformen (z.B. Text, Grafik, Sprache, Bild, Bildfolgen
usw.). Aus dieser Wesensbeschreibung ergibt sich, dass Zielrichtung
der Informations- und Kommunikationsdienste nicht die auf 6ffentli-
che Meinungsbildung angelegte massenmediale Versorgung ist, son-
dern die durch den Nutzer bestimmbare Kommunikation“.™2

Der Gesetzgeber ging aso offensichtlich von einer eindeutigen
Zuordnungsmaoglichkeit bzw. Trennung der einzelnen Dienste aus. In
der Redlitét jedoch ist dies nicht immer vollstdndig mdglich. Daher
wird mittlerweile Uberwiegend vertreten, die Einordnung misse ab-
hangig vom Schwerpunkt des jeweiligen Diensteangebotes im Wege

0 Barton, Handbuch MMSIR, Rn. 275 f.; Bergmann, § 5 TDG, S. 24; Heyl,
ZUM 1998, S. 115; Waldenberger, MMR 1998, S. 124; Kréger/Moos, ZUM
1997, S. 462 ff.; Gounaakis, NJW 1997, S. 2995; Pichler, MMR 1998, S. 80

" Bergmann, § 5 TDG, S. 27; Engel-Flechsig/Maennel/Tettenborn, NJW 1997,
S. 2983; Lenckner/Perron in Schonke/Schréder, § 184, Rn. 66 d

™2 BT-Drs. 13/7385, S. 17
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einer Gesamtbetrachtung erfolgen.™ Hiernach ,soll z.B. eine unter
einer Internetadresse abrufbare elektronische Zeitung bzw. Zeitschrift,
bei der die redaktionelle Gestaltung und die Meinungsbildung im
Vordergrund steht, insgesamt als Mediendienst zu qualifizieren sein,
und zwar auch dann, wenn den Nutzern gleichzeitig eine Suchmaschi-
ne zum Auffinden von Inhalten im Internet oder z.B. eine
Wettervorhersage zur Verfligung gestellt wird“.™ Demgegeniiber
wird aber ein Anzeigenblatt, in dem der redaktionelle Teil nicht von
vordergrindiger Bedeutung ist, as Dienst zum individuellen Leis
tungsaustausch und damit als Teledienst qualifiziert.™

Unter die Teledienste fallen demnach ale Verteil-"® und Abruf-
dienste,*” sofern nicht die redaktionelle Gestaltung zur Meinungshil-
dung fir die Allgemeinheit im Vordergrund steht.”*® Fir die Bearbei-
tung der Thematik der Verbreitung von Kinderpornografie im Internet
ertbrigt sich eine detaillierte Einordnung der moglichen Angebote zur
Kommunikation™®, weil es hier in der Uberwiegenden Zahl der Félle
um den Bereich der Individuakommunikation (E-Mail, Download
von privaten Homepages, Chat, News-Foren, Internet-Texte etc.”®)
geht. Kinderpornografische Materidien werden kaum an die Allge-
meinheit gerichtet werden, sondern immer im Verborgenen an einzel-
ne Interessenten. Die individuelle Nutzung zeichnet sich namlich ge-
rade dadurch aus, dass der angesprochene Personenkreis nicht wie bel
der Massenkommunikation vollig unbestimmt, sondern , durch be-

™3 50 Barton, Handbuch MMSIR, Rn. 277; Waldenberger, MMR 1998, S. 125;
aA. Engel-Flechsig/Maennel/Tettenborn, NJW 1997, S. 2982, welche die Ein-
teilung nach einer Betrachtung des konkreten Angebots einer einzelnen
Dienstleistung vornehmen; ebenso Pichler, MMR 1998, S. 80

4 Barton, Handbuch MM SR, Rn. 277; Waldenberger, MMR 1998, S. 125

5 Barton, Handbuch MM SR, Rn. 277; Waldenberger, MMR 1998, S. 125

8 Hierunter fallen gem. § 3 Nr. 3 TDG Angebote, bei denen Inhalt und Zeit-
punkt der Ausstrahlung vom Anbieter bestimmt und auf seine Initiative hin an
viele Nutzer versandt werden. Vgl. Bergmann, 8§ 5 TDG, S. 30

"7 Bei diesen werden gem. § 3 Nr. 4 TDG dem Nutzer auf Servern gespeicherte
Daten auf dessen Nachfrage hin Ubertragen. Vgl. Bergmann, 8 5 TDG, S. 31

8 Engel-Flechsig/Maennel/Tettenborn, NJW 1997, S. 2983; siehe ausfiihrlich
auch Bergmann, 8 5 TDG, S. 30f.

™9 Siehe hierzu Bergmann, § 5 TDG, S. 27 ff.; Heyl, ZUM 1998, S.115ff,;
Hochstein, NJW 1997, S. 2979 ff.

20 /gl hierzu Heyl, ZUM 1998, S. 115 ff.; Bergmann, § 5 TDG, S. 27 ff.
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stimmte persdnliche Merkmal untereinander oder mit dem Anbieter
verbunden ist*.™

2. Personlicher Geltungsbereich

Die Haftungsregelungen der §88-11 TDG betreffen die sog.
»Diensteanbieter”, welchein § 3Nr. 1 TDG as , natiirliche oder juris-
tische Person, die eigene oder fremde Teledienste zur Nutzung bereit-
halt oder den Zugang zur Nutzung vermittelt”, definiert werden. Eine
nahere Betrachtung der Definition und der Verantwortlichkeitsrege-
lungen zeigt, dass im Wesentlichen vier Arten von Anbietern erfasst
und je nach Funktion unterschiedlich behandelt werden. Zu differen-
Zieren ist zwischen dem Content-, dem Host-, dem Network- und dem
Access-Provider.’”? Eine scharfe Trennung zwischen den einzelnen
Anbieterarten ist alerdings Uberwiegend unmaoglich, weil sehr haufig
~Mischformen“ auftreten. Da aber der Anbieterbegriff funktional
und nicht personal zu verstehen ist, ergeben sich daraus keine beson-
deren Schwierigkeiten. Jeder am Kommunikationsprozess Beteiligte
kann gleichzeitig Content-, Service- oder Access-Provider sein.’® Fur
die rechtliche Bewertung seines Handelns ist alein ausschlaggebend,
in welcher Funktion er jeweils an der Verbreitung der konkret in Fra:
ge stehenden Information teilnimmt.”?* Bereits nach der alten Fassung
war eine personelle Abgrenzung verfehlt. Dieses Vorgehen findet zu-
dem keine Stiitze im Gesetz, das vielmehr ausdriicklich auf die jewei-
lige Handlung des Anbieters abstellt. Sobald eine den 88 9-11 TDG
entsprechende Handlung gegeben ist, kann eine Privilegierung ein-
greifen, ohne dass es auf eine personenbezogene Einordnung des An-
bieters als Content-, Service- oder Access-Provider ankommt.

2L Bergmann, § 5 TDG, S. 26

22 Sigber, Verantwortlichkeit, Rn. 262 ff.; Wimmer/Michael, Der Online-
Provider, S. 44

2 Wimmer/Michael, Der Online-Provider, S. 44; Engel-Flechsig, ZUM 1997,
S. 234; aA. Koch, CR 1997, S. 200 f.

24 \Wimmer/Michael, Der Online-Provider, S. 44; aA. Waldenberger, MMR
1998, S. 125, der nicht auf die konkret wahrgenommene Rolle, sondern auf die
»Einheit des Dienstes als Abgrenzungskriterium® abstellt.
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Die Anbieter missen von den nicht dem TDG unterfallenden
»Nutzern“ abgegrenzt werden. Als Nutzer bezeichnet man gem. §3
Nr. 2 TDG eine, nattrliche oder juristische Person, die zu beruflichen
oder sonstigen Zwecken Teledienste in Anspruch nimmt, insbesondere
um Informationen zu erlangen oder zuganglich zu machen“. Diese
mUssen sich ohne Privilegierungsmoglichkeiten nach den allgemeinen
Gesetzen dergestalt verantworten, dass alles, was ,, offline" strafbar ist,
auch ,online* gilt. Ebenso wie der Begriff des Anbieters ist auch der
des Nutzers funktional zu verstehen. Zwar entspricht das herkémmli-
che Bild des Nutzers dem des passiven Nachfragers von Informatio-
nen. Im mehrdimensionalen und interaktiven Kommunikationsprozess
moderner Multimediadienste (wie es das Internet ist) beschrankt sich
die Nutzung jedoch nicht mehr alein hierauf. Auch derjenige, der
selbst Inhalte beitragt, kann gleichzeitig noch Nutzer sein. So verhalt
essich z.B. bei einem Content-Provider, der seine Inhalte auf den Ser-
vern eines Host-Service-Providers speichert. Zwischen den Begriffen
besteht also kein Ausschlussverhéltnis. Vielmehr ist auch hier im
konkreten Einzelfall die jeweilige Handlung danach zu untersuchen,
ob eine Nutzer- oder eine Anbietertétigkeit vorliegt.”®

B. DieVerantwortlichkeitsregelungen desTDG
I. Verantwortlichkeit gem. 881 TDG
1. Begriff: Content-Provider

Gem. §8 | TDG sind Diensteanbieter fir eigene Informationen,
die sie zur Nutzung bereithalten, nach den allgemeinen Gesetzen ver-
antwortlich. Diese Art der Diensteanbieter wird auch als Content-
Provider bezeichnet, denn sie stellen auf den Servern von Host-
Service-Providern, Online-Diensten oder auf eigenen Rechnern eigene
oder sich ,,zu Eigen gemachte® Informationen zur Verfligung.” Proto-
typ des Content-Providers ist der ,, Web-Publisher. Darunter versteht
man Personen, die selbst angefertigte oder bearbeitete Informationen
zur Nutzung durch eine potentiell beliebige Anzahl von Nutzern meist

2 Wimmer/Michael, Der Online-Provider, S. 52 f.; aA. Bleisteiner, Verantwort-
lichkeit, S. 159 m.w.N.; Lenckner/Perron in Schonke/Schréder, § 184 Rn. 66 d
%6 Sigber, Verantwortlichkeit, Rn. 14
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auf eigenen Websites zum Abruf bereithalten.”” Man kann also sagen,
dass der Content-Provider die Quelle der Informationen ist und daher
im Rahmen der Verantwortlichkeit fir rechtswidrige Inhate im Inter-
net eine grof3e Bedeutung hat. Zu den Content-Providern zéhlen insbe-
sondere Universitéten, Datenbanken, Wirtschaftskonzerne, Banken,
Zeitschriften- und Buchverlage oder auch Autoren von Beitragen fir
Newsgroups oder von (Werbe-) Informationen fur das World Wide
Web.728

2. Eigeneund fremde Informationen

Erstes Merkmal des Content-Providers ist die Bereithaltung eige-
ner Informationen. Der Begriff der Information entspricht dabei dem
in 85 TDG aF. verwendeten Begriff , Inhalte" und umfasst alle An-
gaben, die im Rahmen des jeweiligen Teledienstes Ubermittelt wer-
den.™ Laut Gesetzesbegriindung fallen hierunter sowohl vom Anbie-
ter selbst erstellte as auch zu Eigen gemachte urspriinglich fremde
Informationen.” Wann sie zu Eigen gemacht wurden, ist umstritten.
Die Gesatzesmaterialien sagen hierzu lediglich aus, dass damit eine
Art ,Sichidentifizieren” gemeint ist.” In Literatur und Rechtspre-
chung werden zu dieser Problematik die verschiedensten Ansétze ver-
treten:™*? So nimmt man ein Zu-Eigen-Machen u.a. dann an, wenn der
Anbieter fremde Inhalte nicht a's solche kennzeichnet,” wenn er sich
nicht von dem Inhat i.S.d. Rechtsprechung zur Distanzierung von
Presseorganen distanziert,”™ wenn er sich die Inhalte objektiv erkenn-

27 \Wimmer/Michae!, Der Online-Provider, S. 44

28 Achenbach, Datenschutz, S. 23; Sieber, Verantwortlichkeit, Rn. 14

2 BT-Drs, 14/6098, S. 23

%0 BT-Drs, 13/7385, S. 19; BT-Drs. 14/6098, S. 23

™1 vgl. die Antwort der Bundesregierung auf eine kleine Anfrage kurz vor dem
Inkrafttreten des lUKDG in BT-Drs. 13/8153, S. 13

732 Siehe hierzu die umfassende Ubersicht bei Sieber in Hoeren/Sieber, Handbuch
MMR, 19 Rn. 260

38 AG Miinchen, CR 1998, S. 505; Koch, CR 1997, S. 197

3% gpindler, NJW 1997, S. 3196; Ernst, NJW-CoR 1998, S. 363 f.; Pelz, ZUM
1998, S. 532; Vassilaki, MMR 1998, S. 633; siehe zur diesbzgl. Rspr.: BGH
NJW 1970, S. 187: NJW 1976, S. 1198; NJW 1985, S. 1621; NJW 1997,
S. 1147
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bar zurechnen lassen will,” wenn er fir die Inhalte aus der Sicht eines
objektiven Nutzers Verantwortung Ubernehmen will™* oder wenn er
die bereitgehaltenen Informationen hilligt.”*” Nach Sieber macht sich
schliefdlich ein Anbieter fremde Inhalte zu Eigen, sobald er die Infor-
mationen bestimmt, auswahit oder kontrolliert.”® Nach seiner zutref-
fenden Ansicht reicht die blof3e Speicherung auf einem eigenen Server
fur die Qualifizierung as eigene Inhalte nicht aus.”™ In den Ubrigen
Bestimmungen (88 9-11 TDG) ist demgegeniiber von fremden Infor-
mationen die Rede. Von diesen spricht man dann, wenn sie weder ei-
gene noch zu Eigen gemachte sind.™°

3. Bereithalten zur Nutzung

Unter einem Bereithalten versteht man die Speicherung eigener
Informationen auf ,Medien, die dem Anbieter zuzurechnen sind“.”*
Es ist grundsétzlich dann gegeben, wenn der Anbieter Informationen
auf elgens kontrollierten Servern speichert und damit dem Nutzer die
Moglichkeit des Zugriffs gewahrt.”*? Ausschlaggebend fur das Bereit-
haten ist im Ergebnis somit die Beherrschbarkeit der Informatio-
nen.”?

I1. Uberwachungspflichten gem. 8811 TDG

Gem. §8 11 S. 1 TDG sind Diensteanbieter im Sinne der 88 9 bis
11 TDG nicht verpflichtet, die von ihnen Ubermittelten oder gespei-
cherten Informationen zu Uberwachen oder nach Umstanden zu for-
schen, die auf eine rechtswidrige Téatigkeit hinweisen. Verpflichtun-
gen zur Entfernung oder Sperrung der Nutzung von Informationen
nach den allgemeinen Gesetzen bleiben gem. 88 11 S. 2, der 85 IV

85 Ahnlich Bleisteiner, Verantwortlichkeit, S. 163 f.

% gpindler, NJW 1997, S. 3196; Pichler, MMR 1998, S. 86 f.

787 \/assilaki, NStZ 1998, S. 521 f.

738 Seber in Hoeren/Sieber, Handbuch MMR, 19 Rn. 260 f.

7 7u diesem ,Mehr* ausfihrlich Sieber in Hoeren/Sieber, Handbuch MMR, 19
Rn. 261 ff.

0 Siehe hierzu ausfihrlich Kap. 3, D.1.2.

74l BT-Drs. 13/7385, S. 51

72 |_enckner/Perron in Schonke/Schroder, § 184 Rn. 66 g m.w.N.

43 BT-Drs. 14/ 6098, S. 25
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TDG aF. entspricht,”* auch im Falle der Nichtverantwortlichkeit des
Diensteanbieters nach den 8§89 bis 11 TDG unberihrt, wenn dieser
von solchen Informationen Kenntnis erlangt.”® Dies entspricht der
bisherigen Rechtslage ungeachtet des Umstandes, dass das Gesetz
jetzt nicht mehr ausdriicklich auf die technische Mdglichkeit und
Zumutbarkeit der Sperrung abstellt, weil sich diese Anforderungen
bereits aus algemeinen Uibergeordneten Grundsétzen ergeben: So darf
das Recht generell weder technisch Unmdgliches noch Unzumutbares
verlangen. Die Zumutbarkeitsgrenze ist abhangig von der Wertigkeit
des jeweils geschiitzten Rechtsgutes im Einzelfall zu bestimmen. Je
hoher das betroffene Rechtsgut, desto hoher liegt die Grenze der Zu-
mutbarkeit.”® Zur Bestimmung kommt es entscheidend auf Sachver-
sténdigengutachten an.”™’

Dartber hinaus ist das Fernmeldegeheimnis nach § 85 des Tele-
kommunikationsgesetzes (TKG) zu wahren, d.h. der Diensteanbieter
darf nach dieser Vorschrift geschiitzte Individualkommunikation we-
der selbst Uberwachen noch ausforschen.”® Unbertihrt hiervon bleibt
ferner die Méglichkeit von Uberwachungspflichten in besonderen Fal-
len, wie etwa dann, wenn Anordnungen von einzelstaatlichen Behor-
den nach innerstaatlichem Recht getroffen werden.”® Obwohl diese
Vorschrift bereits im Gesetzgebungsverfahren als Uberfllissig angese-
hen wurde, weil sich schon aus dem Regelungszusammenhang das
Fehlen aktiver Uberwachungspflichten ergebe, behielt man in der
Endfassung diese Klarstellung dennoch bei.

744 BT-Drs. 14/6098, S. 23

45 BT-Drs, 14/6098, S. 23

746 BT-Drs. 14/6098, S. 23; ausfulhrlich zur Zumutbarkeit Sieber in Hoe-
ren/Sieber, Handbuch MMR, 19 Rn. 399 ff.

747 Barton, Handbuch MMStR, Rn. 344

48 BT-Drs, 14/6098, S. 23

4 BT-Drs, 14/6098, S. 23
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[11.Die Durchleitung von Informationen gem. § 9 TDG

Von 89 TDG, der vom grundsétzlichen Ansatz her 85 IIl TDG
aF. entspricht,”™ wird das sog. Network- und Access-Providing er-
fasst. Beide Begriffe sind rein technisch zu verstehen. lhre Privilegie-
rung beruht darauf, dass die Durchleitung lediglich auf technische
Vorgange beschrénkt ist und der Anbieter weder Kenntnis der Infor-
mationen besitzt noch Kontrolle Uber sie austiben kann.”* Eine reine
Durchleitung ist immer dann ausgeschlossen, wenn ein Bereithalten
i.S.v. 881 TDG oder ein Speichern i.S.v. § 11 TDG vorliegt. In Ab-
grenzung zu den eigenen Informationen i.Sv. 88 | TDG sellt §9
TDG in Ubereinstimmung mit der bisherigen Rechtslage auf fremde
Informationen ab.”? Bevor auf die Verantwortlichkeitsregelungen ein-
gegangen werden kann, miissen zunéchst beide Formen des Anbietens
nédher erléutert werden.

1. Network-Provider

Die Ubermittlung von Informationen in einem Kommunikations-
netz wird auch als Network-Providing bezeichnet. Dabei stellen die
Network-Provider oder auch Netzbetreiber das fur den Informations-
und Kommunikationsaustausch in Computernetzen — insbesondere
dem Internet — erforderliche Leitungsnetz zur Verfiigung. Sie unter-
halten sozusagen die Kommunikationsnetze. Nach der aten Fassung
war die Anwendbarkeit auf das Network-Providing umstritten.™®
Durch die Aufnahme der ,, Ubermittlung von Informationen® hat sich
dieser Streit jedoch erledigt. Die grofiten Netzbetreiber weltweit sind
die Telefongesellschaften (in Deutschland die Deutsche Telekom
AG). Im Moment ist die Datenlbertragung im Internet noch auf lei-
tungsgebundene Ubertragungswege angewiesen. Dabei stehen die Te-

0 BT-Drs. 14/6098, S. 23

1 BT-Drs. 14/6098, S. 24

52 Giehe zum Begriff Kap. 3, D.I.2.

5% Vgl bejahend Sieber, Verantwortlichkeit, Rn. 384
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lefonleitungen im Vordergrund. Zukinftig wird der Datenaustausch
jedoch verstarkt tUber Satellitenfunk stattfinden.™*

2. Access-Provider

Die Zugangsvermittlung zu Informationen bezeichnet man hin-
gegen as Access-Providing. Access-Provider (wortlich Ubersetzt:
Vermittler des Zugangs™®) ermdglichen — mittelbar oder unmittelbar —
den Zugang des Nutzers zu Computernetzen, insbesondere zum Inter-
net.” Diese Provider er6ffnen ihren Kunden lediglich technisch den
Weg zu fremden Inhalten. Technisch erfolgt die Zugangsvermittlung
meist dadurch, dass der Access-Provider Einwahlknoten (= an Netze
angeschlossene Server mit externen Verbindungen) und die Moglich-
keit der Verbindung zu Informationsangeboten anderer Anbieter be-
reithalt.”

3. Privilegierungsvoraussetzungen nach 891 TDG

Nach 89 | TDG sind Access- und Network-Provider grundsétz-
lich nicht fur fremde Inhalte verantwortlich, es sei denn, sie

> haben die Ubermittlung veranlasst,
» den Adressaten der Ubermittelten Informationen ausgewahlt oder
» die Ubermittelten Infor mationen ausgewahlt oder veréandert.

Zudem findet die grundsétzliche Nichtverantwortlichkeit gem.
S. 2 dann ein Ende, wenn der Diensteanbieter absichtlich mit einem
der Nutzer seines Dienstes zusammenarbeitet, um rechtswidrige
Handlungen zu begehen.™®

™% Sieber, Verantwortlichkeit, Rn. 14; Achenbach, Datenschutz, S. 21; Koch,
Internet-Recht, S. 4

5 Bettinger/Freytag, CR 1998, S. 547

%6 Sieber, Verantwortlichkeit, Rn. 14; Ricke, Ratgeber Online Recht, S. 34

7 Wimmer/Michael, Der Online-Provider, S. 51; Stellungnahme des Landesbe-
auftragten fir Datenschutz zur Kinderpornografie im Internet, www.rewi.hu-
berlin.de (Stand 14.11.2000)

8 Zu den sich durch die Neufassung weitestgehend erledigten Streitpunkten zu
85 Ill TDG aF. siehe u.a: Sieber, MMR 1998, S. 439 f.; ders. in Hoe-
ren/Sieber, Handbuch MMR, 19 Rn. 107; BT-Drs. 13/7385, S. 51 f.
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I'V.Die Zwischenspeicherung gem. 8911 TDG

§ 911 TDG entspricht weitestgehend §55 111 S. 2 TDG aF.™ Hier-
durch wird klargestellt, dass die Ubermittlung von Informationen nach
Absatz 1 und die Vermittlung des Zugangs zu ihnen auch die automa-
tische kur zzeitige Zwischenspeicherung (auch Proxy Caching) die-
ser Informationen umfasst, soweit dies nur zur Durchfihrung der
Ubermittlung im Kommunikationsnetz geschieht und die Informatio-
nen nicht langer gespeichert werden, as fiir die Ubermittiung (ibli-
cherweise erforderlich ist. Dabel geht es aso um die wahrend und
ausschlieflich zum Zwecke ihrer Ubertragung kopierten Informatio-
nen, zu denen der Nutzer keinen Zugang hat.”® Bei einer automati-
schen Speicherung hat der Anbieter in der Mehrzahl der Félle keiner-
lei Kenntnis noch Méglichkeiten zur Kontrolle und muss daher auch
privilegiert werden. Ziel der alten Bestimmung war hauptséchlich die
Verantwortlichkeitsfreistellung von sog. Proxy-Cache-Servern bzw.
sonstigen Servern und Programmen, die lediglich der Vereinfachung
und Beschleunigung des Datenverkehrs sowie der K ostenminimierung
dienen.”®* Allerdings darf es sich in diesen Fallen nur um kurzfristige
Zwischenspeicherungen handeln, die lediglich so lange dauern, wie es
tiblicherweise fir eine Ubermittlung erforderlich ist. Bei einer lange-
ren Dauer der Speicherung kann dann — genau wie nach alter Rechts-
lage — nicht mehr von einer blof3en Durchleitung gesprochen werden,
sondern eher von einem Bereithalten (= Speichern) nach 8§11 S. 1
TDG.™?

7 BT-Drs, 14/6098, S. 24

%0 BT-Drs, 14/6098, S. 24

61 BT-Drs. 13/7385, S. 20; Sieber in Hoeren/Sieber, Handbuch MMR, 19
Rn. 377 ff.

2 \/gl. hierzu BT-Drs. 13/7385, S. 20; Sieber in Hoeren/Sieber, Handbuch
MMR, 19 Rn. 298
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V. Die Zwischenspeicherung gem. 8 10 TDG (Caching)
1. Grundsatz der Nichtverantwortlichkeit

Diensteanbieter sind gem. § 10 TDG fir eine automatische, zeit-
lich begrenzte Zwischenspeicherung, die alein dem Zweck dient,
die Ubermittlung der fremden Informationen an andere Nutzer auf de-
ren Anfrage effizienter zu gestalten (= sog. Caching), grundsétzlich
nicht verantwortlich. Bisher war das sog. Cachingvon 85111 S. 2 aF.
erfasst, dem nunmehr § 9 11 TDG entspricht. Damit scheint es auf den
ersten Blick so, als ob 89 und § 10 TDG den gleichen Regelungsge-
genstand hétten. Jedoch beruht die gesonderte (insbesondere auf das
Urheberrecht ausgerichtete) Regelung des 8 10 TDG darauf, dass das
Caching Uber die reine Durchleitung hinausgeht und daher besonderen
Anforderungen zu unterwerfen ist. Der Unterschied besteht darin, dass
sich bel § 10 TDG die Verantwortlichkeitsprivilegierung auf die Zwi-
schenspeicherung und bei 89 TDG auf die Ubermittelte Information
bezieht. Bel der Zwischenspeicherung nach § 9 Il TDG, die von dem
Ubermittlungs- bzw. Vermittlungsvorgang erfasst wird, handelt es
sich um eine Kopie, die wahrend und ausschliefdlich zum Zwecke der
Ubertragung der Information erstellt wird und zu der der Nutzer kei-
nen direkten Zugang hat. Die Zwischenspeicherung im Rahmen des
Caching nach § 10 TDG erfolgt hingegen, um den Nutzern einen
schnelleren Zugang zu den Informationen zu verschaffen.’?

Die Privilegierung beruht auf den gleichen Gedanken, die bei §9
TDG ausschlaggebend waren. So sind auch Tétigkeiten i.S.v. §10
TDG auf den technischen Vorgang beschrankt, ein Kommunikations-
netz zu betreiben und den Zugang zu diesem zu vermitteln, Uber das
von Dritten zur Verfigung gestellte Informationen Ubermittelt oder
zum alleinigen Zweck einer effizienteren Ubermittlung voriibergehend
gespeichert werden. Diese Tétigkeit ist ebenfalls automatischer Art
und die Diensteanbieter haben meist keine Kenntnis von den betref-

63 BT-Drs, 14/6098, S. 24
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fenden Daten, geschweige denn Kontrolle Uber sie und treffen somit
keine eigenen Entscheidungen.™

2. Die Ausnahmeregelungen

Die Privilegierung greift nur, soweit die in den Nummern 1-5 ge-
nannten Voraussetzungen erfillt sind. Andernfalls fuhrt auch die au-
tomatische und zeitlich begrenzte Zwischenspeicherung zum Zwecke
der Beschleunigung der Ubermittiung zu einer Haftung nach den all-
gemeinen Vorschriften. Somit darf der Anbieter nach Nr. 1 die Infor-
mationen nicht veréndern. Dabei meint Informationsverdnderung je-
doch nicht Eingriffe technischer Art im Verlauf der Ubermittiung,
welil sie die Integritét der Ubermittelten Informationen nicht tangieren.
Es kommt also darauf an, ob die zentrae Kopie in jedem Moment
dem Original entspricht, weshalb dynamische Websites keine Veran-
derungen des Originals darstellen, welil die Information diesem in je-
dem Augenblick entspricht.”®® Gema? Nr. 2 muss der Anbieter die
Bedingungen fur den Zugang zu den Informationen beachtet haben.
Zweck dieser Bestimmung ist die Vermeidung des Unterlaufens von
Zugangskontrollen, die der Eigner der Website installiert hat. Diese
koénnen namlich z.B. der Gewahrleistung des Jugendschutzes oder Si-
cherstellung der Bezahlung eines Entgeltes dienen.™®

Die Nr. 3 setzt die Beachtung der Regeln fir die Aktualisierung
der Information, die in weithin anerkannten und verwendeten Indust-
riestandards festgelegt sind, voraus. Durch diese V oraussetzung sollen
Félle erfasst werden, in denen (wie z.B. bei Borsennachrichten oder
dem Wetter) Informationen aktualisiert werden missen und die Web-
site hierzu Angaben enthdt. Nach dem Gesetzgeber vermeidet die
Einhaltung dieser Regeln der Aktualisierung, dass der Eindruck ent-
steht, eine zeitlich bereits Uberholte Cache-Kopie entspréache der (ak-
tualisierten) Original-Seite. Das Abstellen auf ,weithin anerkannte

784 BT-Drs. 14/6098, S. 24
%5 BT-Drs, 14/6098, S. 25
%6 BT-Drs, 14/6098, S. 25
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und verwendete Industriestandards* dient der angestrebten Harmoni-
sierung im Bereich der Anbieterverantwortlichkeit.”’

Durch Nr. 4, welche die Beeintréchtigung der erlaubten Anwen-
dung von Technologien zur Sammlung von Daten Uber die Nutzung
der Information, die in weithin anerkannten und verwendeten Indust-
riestandards festgelegt sind, verbietet, soll vermieden werden, dass die
Erfassung von Zugriffszahlen durch Cache-Kopien unterlaufen wird.
Dies hat z.B. dann Bedeutung, wenn sich die Hohe von Werbeein-
nahmen nach der Haufigkeit der Nutzung richtet, weil dem Eigner der
Original-Seite durch das Unterlaufen des von ihm installierten Zahler-
systems ein Schaden entsteht.™®

Nach Nr. 5 mussen Anbieter unverziiglich handeln, um im Sinne
dieser Vorschrift gespeicherte Informationen zu entfernen oder den
Zugang zu ihnen zu sperren, sobald sie Kenntnis davon erhalten ha
ben, dass die Informationen am urspriinglichen Ausgangsort der Uber-
tragung aus dem Netz entfernt wurden oder der Zugang zu ihnen ge-
sperrt wurde oder ein Gericht oder eine Verwaltungsbehodrde die Ent-
fernung oder Sperrung angeordnet hat. Diese Regelung ermdglicht
dem Diensteanbieter im Falle einer spéteren Kenntniserlangung, durch
eine rechtzeitige Sperrung das Erl6schen der Privilegierung zu verhin-
dern. Allerdings kann auch hier nach den allgemeinen Rechts
grundsétzen eine Beschrankung der Verantwortlichkeit nur dann ent-
fallen, wenn die Sperrung technisch moglich und zumutbar war.™®
Zudem gilt 8 9 Abs. 1 Satz 2 entsprechend, d.h. die Privilegierung ent-
félt bel einer bewussten Zusammenarbeit des Anbieters mit dem Nut-
zer zur Begehung von strafbaren Handlungen.

57 BT-Drs. 14/6098, S. 25
%8 BT-Drs, 14/6098, S. 25
% BT-Drs, 14/6098, S. 25
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V1.Speicherung von Informationen gem. 8 11 TDG
1. Grundsatz

Diensteanbieter sind gem. § 11 TDG fur fremde Informationen,
die sie fir einen Nutzer speichern (= Hosting), nicht verantwortlich,
sofern gewisse Voraussetzungen erfillt sind. Host-Service-Provider
vermitteln im Gegensatz zu den Access-Providern keinen Zugang zum
Internet, sondern stellen fremde Inhalte auf einem eigenen Computer-
system bereit. Sie betreiben also eigene Server und Uberlassen Dritten
auf diesen Speicherplatz fir ihre eigenen Inhalte.”™ Unter einem Ser-
ver versteht man dabel einen in ein Netzwerk eingebundenen Compu-
ter, der Speicher- und Verarbeitungsaufgaben fir andere Netzteilneh-
mer (Clients) Ubernimmt. In Datennetzen halt ein Server z.B. auch
Programme zum Abruf bereit.”” Die Privilegierung beruht wiederum
auf dem Gedanken, dass die Téatigkeit des Host-Service-Providers le-
diglich auf den technischen Vorgang der Speicherung von Informatio-
nen angelegt und ebenso wie im Fall des § 10 TDG dem blof3en Ver-
mittlungszugang zuzurechnen ist.”

Von dieser Vorschrift, die dem Grundsatz nach §5 Il TDG aF.
entspricht, werden zwei Félle erfasst: Zum einen der, in dem die In-
formation as solche schon zu beanstanden ist. Dann geniigt positive
Kenntnis von der Information bzw. von diesbeziiglichen Tatsachen
oder Umstanden, um die Haftungsprivilegierung entfallen zu lassen.”™
Zum anderen betrifft die Norm den Fall, in dem es sich zwar um ,,un-
problematische” Informationen handelt, aber ,die insoweit entfaltete
Tétigkeit, ndmlich (insbesondere) die Verwendung von Informationen
ohne Erlaubnis des Rechteinhabers* rechtswidrig war. Da sich die
Kenntnis auch auf den Umstand des Fehlens der Erlaubnis beziehen
muss, wird insoweit auf die Kenntnis der rechtswidrigen Handlung
abgestelIt.”

% Sieher, Verantwortlichkeit, Rn. 14; Bettinger/Freytag, CR 1998, S. 547
"1 Achenbach, Datenschutz, S. 178

2 BT-Drs, 14/6098, S. 25

8 BT-Drs, 14/6098, S. 25

"4 BT-Drs, 14/6098, S. 25
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2. Die Ausnahmeregelungen

Anbieter kommen nur dann in den Genuss der Haftungsprivilegie-
rung, soweit sie keine Kenntnis von der rechtswidrigen Handlung oder
der Information haben und ihnen im Falle von SchadensersatzansprU-
chen (nur fUr das Zivilrecht relevant) auch keine Tatsachen oder Um-
stdnde bekannt sind, aus denen die rechtswidrige Handlung oder die
Information offensichtlich wird (= Nr. 1), oder sie unverziglich tétig
geworden sind, um die Information zu entfernen oder den Zugang zu
ihr zu sperren, sobald sie diese Kenntnis erlangt haben (= Nr. 2). Letz-
tere Bestimmung war erforderlich, weil der Diensteanbieter ansonsten
bei Kenntniserlangung seine Haftungsbeschrénkung verlieren wirde.
Er muss jedoch vor ihrem Entfallen die Moglichkeit haben, den Zu-
gang zu den Informationen zu sperren. Zudem gilt auch hier der
Rechtsgrundsatz der technischen Maglichkeit und Zumutbarkeit der
Sperrung.” Auf den tatsichlichen Erfolg der Sperrung kommt es
schliefdlich nicht an, denn aus der Formulierung geht hervor, dass ein
ernsthafter Versuch ausreicht. Gem. Abs. 2 finden diese Grundsétze
keine Anwendung, wenn der Nutzer dem Diensteanbieter untersteht
oder von ihm beaufsichtigt wird.

Zu kléren bleibt schliefdlich der Begriff der Kenntnis. Nach der
alten Rechtdage waren die konkreten Informationen Bezugspunkte
der Kenntnis und Verallgemeinerungen ausgeschlossen.”® So musste
der Anbieter den konkreten Ort der rechtswidrigen Information ken-
nen. Allein das Wissen, irgendwo auf dem Server befinde sich straf-
rechtlich relevantes Material, gentigte nicht.”” In der Gesetzesbegriin-

™% BT-Drs. 14/6098, S. 25

" BT-Drs. 13/7385, S. 20; BT-Drs. 13/8153; Sieber, Beilage MMR 2/1999,
S. 19; Engel-Flechsig/Maennel/Tettenborn, NJW 1997, S. 2985; vgl. aber auch
AG Miinchen, CR 1998, S. 500, welches fir die Kenntnis tber Inhalte von
Newsgroups entschieden hat, dass der Anbieter wissen muss, wenn unter ihm
bekannten eindeutigen Newsgroups strafrechtlich relevante Inhalte zur Nut-
zung bereitgehalten werden. Kenntnis erfordere aber nicht, dass dem
Diensteanbieter die jeweiligen Beitrége der Newsgroup im Einzelnen bekannt
sind.

7 Pelz, wistra 1999, S. 59; ders., ZUM 1998, S. 534; Moritz, CR 1998, S. 507;
Spindler, NJW 1997, S. 3196; Engel-Flechsig, ZUM 1997, S. 235; Koch, CR
1997, S. 199
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dung zur Neufassung des TDG ist nunmehr ausdriicklich von ,,positi-
ver Kenntnis* die Rede.””® Somit reicht dolus eventudis nicht aus.™
Zudem ist eine Kenntniszurechnung fremder Personen anders alsim
Zivilrecht aufgrund des strafrechtlichen Schuldprinzips ausgeschlos-
sen.”® Schlieflich kommt es auch nicht auf die Art und Weise der
Kenntniserlangung an. Diese kann dem Anbieter auch durch Dritte
oder eine Behorde verschafft werden.”® Um den Verlust der Privile-
gierung im Falle eines allgemein gehaltenen Hinweises auf vermeint-
lich rechtswidrige Informationen zu vermeiden, wurde wahrend des
Gesetzgebungsverfahrens vorgeschlagen, den Begriff der tatséchli-
chen Kenntnis zu verwenden. Dies sollte verdeutlichen, dass die
Kenntnis konkret sein und sich auch auf die Rechtswidrigkeit bezie-
hen miisse.™?

C. Strafbarkeit durch Unterlassen
1. BedeutungdesTDG

Immer dann, wenn Anbieter rechtswidrige Informationen trotz
diesbeziiglicher positiver Kenntnis, technischer Moglichkeit und Zu-
mutbarkeit nicht sperren oder entfernen, stellt sich die Frage einer
Strafbarkeit nach den allgemeinen Gesetzen (insbes. dem StGB). So-
weit nicht eine taterschaftliche Verantwortung fir eigene Informatio-
nen (= Content-Provider nach 8 81 TDG) eingreift’®, die an dieser
Stelle unberticksichtigt bleiben soll, kommt Beihilfe zur Verbreitung
fremder rechtswidriger Inhalte durch Unterlassen in Betracht. In die-
sen Fédllen ist jedoch zunéchst zu untersuchen, ob nicht die Privilegie-
rungen des TDG (88 9-11) eine Strafbarkeit ausschlie3en. Wie bereits
an anderer Stelle erldutert, kommt es alerdings nicht auf die generelle
(statische) personelle Einteilung der Anbieter in bestimmte Formen,

78 BT-Drs. 14/6098, S. 25

" vgl. Sieber in Hoeren/Sieber, Handbuch MMR, 19 Rn. 276 mw.N.; Erfah-
rungsbericht der Bundesregierung, BT-Drs. 14/1191, S. 10; aA. (zur aten
Fassung) Barton, Handbuch MM SR, Rn. 285 ff; dhnlich Lenckner/Perron in
Schonke/Schroder, 8§ 184 Rn. 66 h; kritisch zur Erstreckung auf die Rechts-
widrigkeit Spindler, NJW 2002, S. 924

80 Beisteiner, Verantwortlichkeit, Rn. 186 ff.

81 BT-Drs. 14/6098, S. 23

82 BT.Drs. 14/7370, S. 3

783 Siehe hierzu Vassilaki, MMR 1998, S. 633
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sondern auf die jeweilige, konkret in Frage stehende Tétigkeit an (=
funktionelle Betrachtung). Nur hieran bemisst sich, ob und gegebe-
nenfalls welche Privilegierungsvorschrift des TDG heranzuziehen
ist.®

a. Diealte Rechtdage

Nach alter Rechtslage war umstritten, inwieweit sich eine Person,
die lediglich den Zugang zu bestimmten Telediensten vermittelt (=
Access-Provider), strafbar machen kann, wenn sie rechtswidrige In-
hate, von denen sie positive Kenntnis hat, vorsétzlich nicht sperrt.
Der Streit betraf dabei im Wesentlichen die Frage, ob §5 IV TDG
(nunmehr 88 Il S. 2) zu einer generellen Anwendbarkeit des Straf-
rechts fir Access-Provider fuhrt oder ob diese grundsétzlich nicht
strafrechtlich zu belangen sind. Nach der h.M.™ wurde eine Strafbar-
keit des Access-Providers generell ausgeschlossen. Man begriindete
dies einerseits mit dem Wortlaut des § 5 111 TDG aF., der bestimmte,
dass Diensteanbieter fir fremde Inhalte, zu denen sie lediglich den
Zugang zur Nutzung vermitteln, nicht verantwortlich sind. Anderer-
seits argumentierte man mit 85 IV TDG aF., der sich auf die ,Ver-
pflichtung zur Sperrung” und nicht auf die Frage der Verantwortlich-
keit, welche in Abs. 3 behandelt wird, bezieht. Aus dem Strafrecht
lielRen sich aber gerade keine Sperrverpflichtungen herleiten.”®

Diese Ansicht |&uft auf eine erhebliche Einschrankung der als Da-
tennetzkriminalitét fassbaren Begehungsformen hinaus und ist zudem
weder mit der Gesetzesbegriindung noch dem Gesetzeswortlaut zwin-

8 Kesdler, Zur strafrechtlichen Verantwortlichkeit von Zugangsprovidern, im
Erscheinen

8 Sieber, Verantwortlichkeit, Rn. 385 ff. mw.N.; Bleisteiner, Verantwortlich-
keit, S. 205 ff.; Hoeren, MMR 1998, S. 297 f.; Moritz, MMR 1998, S. 626;
aA. von Bubnoff in LK-StGB, 8§ 130, 131 Rn. 9, 12; Hilgendorf, NStZ 2000,
S. 519; ders. JuS 1997, S. 330

"8 Sieber, Verantwortlichkeit, Rn. 391; aA. Hilgendorf, NStZ 2000, S. 519 unter
Verweis auf Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, S. 237: So werden zwar in
Strafrechtsnormen nicht ausdrticklich Handlungs- oder Unterlassungspflichten
bestimmt. Diese Festlegung erfolgt aber indirekt, indem das StGB eine ent-
sprechende Unterlassung oder ein Tun unter Strafe stellt.
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gend zu verbinden.”® Schliefilich sollte es sich nach dem Willen des
Gesetzgebers bei §5 11l oder IV TDG aF. um eine interdisziplindre
und fir alle Rechtsgebiete gleichermalien geltende Norm handeln.™®
Zudem ist kaum einzusehen, warum innerhalb der gleichen Norm der
Begriff der ,allgemeinen Gesetze" verschieden ausgel egt werden soll-
te. Fir 851 TDG aF. ist aber gerade anerkannt, dass hiermit auch die
Normen des Strafrechts gemeint sind.” Die Generabundesanwalt-
schaft ist der einschrénkenden Ansicht ebenfalls entgegengetreten und
nahm die Anwendbarkeit der Strafrechtsnormen unter den V orausset-
zungen des 85 IV TDG aF. an, sodass das tatbestandsméafige,
rechtswidrige und schuldhafte Unterlassen der Zugangssperrung tber
85 Il TDG aF. hinaus strafrechtlich sanktioniert werden konnte.”®
Seitens der Bundesregierung wurde keinerlei eindeutige Stellungnah-
me abgeben, vielmehr wollte sie die weitere Entwicklung in Literatur,
Rechtsprechung und Verwaltungspraxis beobachten und ggf. Ande-
rungsvorschlége unterbreiten, weil sie davon ausging, zu diesen Fra-
gen werde sich eine sachgerechte Rechtsprechung entwickeln.™*

b. Neue Rechtdage

Mit der Neufassung des Gesetzes dirfte Klarheit bzgl. dieses
Streits in dem Sinne geschaffen worden sein, dass das Strafrecht auch
auf Access-Provider (bzw. generell auf alle Providerformen) unter
gewissen Voraussetzungen anwendbar ist.”** So geht aus dem Geset-
zeswortlaut nunmehr eindeutig zwar deren grundsétzliche (aber nicht
generelle) Nichtverantwortlichkeit hervor, weil diese ndmlich durch
diein 89 | Nr. 1-3 TDG genannten Umstande ihre Grenzen findet.
Sobald der Anbieter die Ubermittiung veranlasst oder den Adressaten
der Ubermittelten Informationen ausgewahlt und die Ubermittelten In-

87 30 aber Sieber, Verantwortlichkeit, Rn. 390; vgl. insgesamt zu diesem Streit
Hilgendorf, NStZ 2000, S. 519 ff.

8 Heghmanns, JA 2001, S. 71; Hilgendorf, NStZ 2000, S. 518

78 /gl. hierzu Hilgendorf, NStZ 2000, S. 519 m.w.N. dort in Fn. 15

™0 Einstellungsverfiigung des GBA, MMR 1998, S. 95 mit ablehnender Anm.
Hoeren, S. 97 f.; Graf, DRiZ 1999, S. 286; dem folgend Hilgendorf, NStZ
2000, S. 519; ders. JuS 1997, S. 330; von Bubnoff in LK-StGB, 88 130, 131
Rn. 9, 12

™! BT-Drs. 14/1191, S. 11

2 A A. Satzger, CR 2001, S. 109 ff.
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formationen ausgewéhlt oder verandert hat, ist er dagegen nach den
allgemeinen Gesetzen, zu denen auch die Straftatbestdnde des StGB
zdhlen, verantwortlich. Gleiches gilt dann, wenn der Diensteanbieter
absichtlich mit einem der Nutzer seines Dienstes zusammenarbeitet,
um rechtswidrige Handlungen zu begehen. Zu diesem Ergebnis
kommt man erst recht, wenn man das Verhalten der Anbieter in funk-
tioneller Weise wirdigt. Hiernach ist némlich immer nur die konkret
in Frage stehende Handlung zu betrachten. Beim Unterlassen der
Sperrung oder Entfernung geht es aber gerade nicht um den von §9 |
TDG erfassten technischen VVorgang der Zugangsvermittiung, der al-
lein privilegiert sein soll. Das Unterlassen wird in keiner Norm des
TDG privilegiert, was gleichzeitig dem gesetzgeberischen Willen ent-
spricht, lediglich solche Handlungen der Haftungserleichterung unter-
fallen zu lassen, die auf technische Vorgange beschrankt sind. So er-
fasst 89 | TDG nicht den Access-Provider as solchen, sondern nur
die Handlung der Zugangsvermittlung (= Access-Providing) eines
Anbieters.

Auf 8811 S. 2 TDG, der die allgemeinen Normen zu Sperrungs-
verpflichtungen fur anwendbar erklért, kommt es demzufolge gar
nicht mehr an, denn dieser hat seinen Anwendungsbereich nur dort,
wo ein Anbieter bzgl. einer grundsétzlich nach 88 9-11 TDG privile-
gierbaren Handlung nicht verantwortlich gemacht werden kann, weil
die jeweiligen dort normierten Voraussetzungen nicht erflllt sind.
Beim Unterlassen der Sperrung oder Entfernung trotz Kenntnis grei-
fen die allgemeinen Normen jedoch schon von sich aus ein, da inso-
weit keine privilegierbare Anbietertétigkeit i.S.v. 8§ 9-11 TDG vor-
liegt, sondern eine hiervon zu trennende selbstdndige strafrechtlich
relevante Handlung, fir die jede andere Person ebenfalls haftbar ge-
macht werden wiirde.

Fur dieses Ergebnis sprechen u.a. folgende zwei Grinde. Zum ei-
nen war Sinn und Zweck des Gesetzes eine Privilegierung von rein
technischen Téatigkeiten. Ausgenommen sollten aber Anbieter sein,
die iiber die bloRe Zugangsvermittlung, Ubermittlung oder Speiche-
rung von Daten hinaus ein ,,Mehr* an Handlung bringen bzw. Kennt-
nis oder/und Kontrolle der weitergeleiteten oder gespeicherten Daten
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besitzen. Zum anderen zeigen die normierten Voraussetzungen der
Privilegierung in 88 11 S. 1 Nr. 2 und 10 | Nr. 5 TDG, welche gerade
den Fall der Sperrung oder Entfernung betreffen, dass eine Nichtan-
wendbarkeit des Strafrechts sinnwidrig wére. Hiernach muss jemand,
der fremde Informationen speichert, diese bel Kenntniserlangung sper-
ren oder entfernen. Es wére nicht verstdndlich, warum z.B. bei der In-
formationsiibermittiung, welche ebenfalls nur wie bei der Zugangs
vermittlung rein technische Vorgéange erfasst, einerseits eine Privile-
gierung entfallen soll, wenn der Anbieter gem. §9 | TDG die Uber-
mittlung veranlasst, den Adressaten auswahit oder verandert bzw. mit
dem Nutzer zusammenarbeitet, und andererseits privilegiert sein soll,
wer bei der Ubermittlung von den rechtswidrigen Informationen
Kenntnis hat und diese trotz Méglichkeit und Zumutbarkeit nicht
sperrt.

c. Zusammenfassung/Zwischenergebnis

Nach der hier vertretenen Auffassung ist fir die Frage der An-
wendbarkeit des Strafrechts allein die konkret in Frage stehende
Handlung und nicht eine generelle Einteilung in statische Anbieter-
formen entscheidend. Nur dann, wenn von einem Anbieter eine durch
die 889-11 TDG grundsétzlich zu privilegierende Handlung vorge-
nommen wird, sind diese Normen und ihre Voraussetzungen zu pri-
fen. Jedoch folgt in diesen Féllen aus §8 11 S. 2 TDG gleichwohl eine
generelle Anwendbarkeit des StGB, auch wenn die Prifung des TDG
eine Nichtverantwortlichkeit ergibt. Diese Regelung allein zeigt sehr
deutlich, dass es nur auf eine funktionelle Betrachtung der Anbieter
ankommen soll. Allerdings setzt die Verantwortlichkeit nach dem
StGB dann immer positive Kenntnis sowie die Mdglichkeit und
Zumutbarkeit der Sperrung voraus.

Handelt es sich hingegen um Tétigkeiten, die nicht im Zugangs-
vermitteln, der Datentbermittlung oder -speicherung liegen, muss das
TDG nicht gepruft werden. Dann werden Provider (insbesondere auch
Access-Provider) wie , Privatpersonen behandelt und kénnen ohne
weiteres nach den algemeinen Gesetzen verantwortlich gemacht wer-
den. Beim Unterlassen der Sperrung oder Entfernung geht es nicht um

187

314

315



316

Providertétigkeit, sondern um die Nichtvornahme gesetzlich vorge-
schriebener Handlungen. Die Ansicht, aus dem Strafrecht ergében sich
keine Sperrungs- oder Entfernungsverpflichtungen, ist verfehlt. Auch
das Argument der Gegenmeinung, das TDG sei verschuldensunab-
héngig konzipiert™?, kann an dieser Stelle nicht greifen. So stellt zwar
die Gesetzesbegriindung klar, dass § 5 IV TDG aF. nur ,,die objekti-
ven, dh. keine Schuld voraussetzenden Verpflichtungen der
Diensteanbieter zur Unterlassung von Rechtsgutsverletzungen fur
Diensteangebote” betrifft.”** Die Garantenstellung und damit die Sper-
rungsverpflichtung bestehen aber gerade unabhéngig von der Schuld
jedes einzelnen.

Es bleibt festzuhalten, dass das Strafrecht auf ale Formen von
Anbietertétigkeiten anzuwenden ist, auch sofern eine Privilegierung
nach dem TDG eingreift (vgl. § 811 S. 2 TDG — Umkehrschluss). Auf
auRerhalb dieser Tétigkeit liegende Handlungen sind die allgemeinen
Gesetze ohne Berlicksichtigung des TDG anzuwenden, weil dieses
hier keine Geltung beansprucht. Schliefdlich ist fur die Datennetzkri-
minalitét allein dieses Ergebnis angemessen. Den technischen Gege-
benheiten wird man bereits durch den vollstandigen Verzicht auf Kon-
troll- und UberwachungsmalRnahmen gerecht.” Es ist nicht einzuse-
hen, warum bei positiver Kenntnis und Moglichkeit der Sperrung oder
Entfernung ein Anbieter nicht tétig werden sollte. Immerhin wird auch
dies lediglich in den Grenzen der Zumutbarkeit verlangt.”® Die Ver-
treter der Gegenansicht scheinen die Privilegierung der Anbieter eher
im Auge zu haben als die durch die Verbreitung rechtswidriger Infor-
mationen bedrohten und verletzten Rechtsgiiter. Dabel muss ales dar-
an gesetzt werden, auch im Internet eine Begehung von Straftaten so

% \/gl. hierzu Sieber, Verantwortlichkeit, Rn. 391

4 BT-Drs. 13/7385, S. 21; ebenso die Antwort der Bundesregierung auf eine
kleine Anfrage, BT-Drs. 13/8153, S. 9

%5 30 schon nach der alten Rechtslage: Engel-Flechsig, NJW 1997 S. 2985; Sie-
ber, JZ 1996, S. 429 ff.; Altenhain, CR 1997, S. 485 ff.; von Bubnoff in LK-
SIGB, 88 130, 131 Rn. 10

™ yon Bubnoff in LK-StGB, §§ 130, 131, Rn. 9; Engel-Flechsig, NJW 1997,
S. 2985; ders. ZUM 1997, S. 235; Spindler, NJW 1997, S. 3197; Vassilaki,
NStZ 1998, S. 521, zugleich zu den Zumutbarkeitsvoraussetzungen; siehe au-
ferdem AG Mnchen, CR 1998, S. 500
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gut wie mdglich zu unterbinden bzw. einzuschranken. Auch die Pro-
vider miissen ein derartiges Bewusstsein erlangen. Es kann nicht sein,
dass diese sich fir fremde Inhalte generell nicht verantwortlich zu fih-
len brauchen. Vielmehr sollte ihnen sogar eine Art Vorbildfunktion
zukommen. Fur die Zukunft wére zu wiinschen, die Vertreter der Ge-
genmeinung wurden sich nicht in unbegriindete Streitereien bei eéinem
weitestgehend klaren Wortlaut verstricken, sondern die eigentliche
Zielsetzung der Haftungsklarstellung und -begrenzung™’ (aber nicht
der generellen Haftungsausschlief3ung) vor Augen haben.

2. DieBeihilfehandlung und Garantenstellung™®

Das angesprochene Unterlassen ist auch as Beihilfehandlung (=
Hilfeleisten) qualifizierbar, weil darunter jede Forderung der Haupttat,
aso jedes Ermdglichen oder Erleichtern der Tat bzw. Verstarken der
Unwertverwirklichung, zu verstehen ist.’®® Nach der Rechtsprechung
genligt es zudem, wenn die Beihilfehandlung die Haupttat in ihrer
konkreten Gestalt geférdert hat. Eine Mitverursachung des Erfolges
der Haupttat ist entgegen einer in der Literatur vertretenen Ansicht
nicht notwendig. Sofern ein Anbieter wissentlich z.B. fremde kinder-
pornografische Bilder oder Filme auf seinen Servern belésst oder nicht
sperrt, fordert bzw. ermoglicht er die Verbreitung dieser rechtswidri-
gen Informationen und leistet damit Hilfei.S.v. § 27 StGB.

Fraglich ist daneben das Bestehen einer Garantenstellung der An-
bieter. Diesen muss ndmlich gem. § 13 StGB, um aus einem unechten
Unterlassungsdelikt strafbar zu sein, in dem konkreten Fall eine be-
sondere Handlungspflicht obliegen, wobei derartige Garantenpflichten
auf ganz unterschiedliche Tétigkeiten gerichtet sein konnen, sofern sie
nur geeignet sind, der Schadensabwendung zu dienen. Daher kann ei-
ne solche Pflicht auch in der Sperrung oder Entfernung rechtswidriger
Internet-Informationen liegen.®® Schon § 5 11 TDG a.F. bezweckte die

7 yon Bubnoff in LK-StGB, §§ 130, 131 Rn. 8

8 Zur Unterlassensstrafbarkeit ausfihrlich u.a. Pelz, wistra 1999, S. 54 ff.; Con-
radi/Schidmer, NStZ 1996, S. 472 ff.; Derksen, NJW 1997, S. 1883 ff.; Au-
er/Loimer, OJZ 1997, S. 619 f.; Altenhain, CR 1997, S. 487 ff.

7% \/assilaki, MMR 1998, S. 634, mw.N.

80 Hilgendorf, NStZ 2000, S. 519
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Klarstellung, dass den Diensteanbieter, der rechtswidrige Inhalte Drit-
ter in sein Angebot aufnimmt, eine Garantenstellung fur die Verhinde-
rung der Ubermittlung an Dritte trifft, sofern er diese Informationen
bewusst zum Abruf bereit hélt.** Diese Annahme wird durch die Stel-
lungnahme des Bundesrates zum EGG bestétigt. Dort heifdt es: , Der
Bundesrat geht davon aus, dass ein Diensteanbieter in der Regel eine
Garantenstellung i.S.v. § 13 SIGB bezilglich fremder Informationen
hat, wenn er fir diese nach den 88 9-11 TDG verantwortlich ist*.3%
Allgemein gesprochen, ergibt sich die notwendige Garantenstellung
also aus der Unterhaltung einer Gefahrenquelle und der daraus re-
sultierenden diesbeziiglichen Uber wachungspflicht.®

D. Verantwortlichkeit fir Hyperlinks/Suchmaschinen

Interessant ist schliefdlich auch die unter der alten Rechtslage au-
Berst umstrittene Frage nach der Strafbarkeit flr das Setzen von Hy-
perlinks bzw. das Betreiben von Suchmaschinen, sofern hierdurch der
»Zugang” zu rechtswidrigen Informationen ermdglicht oder gewahrt
wird.

I. DieVerantwortlichkeit fir Hyperlinks
1. Allgemeines

Schon vor der Reform des TDG war unklar, ob es sich bei Hyper-
links®™ um eigene oder fremde Informationen handelt bzw. ob durch
sie nur der Zugang zu fremden Informationen vermittelt wird oder (ei-
gene oder fremde) Informationen bereitgehalten bzw. gespeichert

80 BT.Drs. 13/7385, S. 20

802 BR-Drs. 136/01, S. 6

83 Hilgendorf, NStZ 2000, S. 519; ders., JuS 1997, S. 330; Sieber, JZ 1996,
S. 499 ff.; Pelz, wistra 1999, S. 55 f.; Conradi/Schlomer, NStZ 1996, S. 472 f.;
Finke, Verantwortung, S. 124 ff.; ausfuhrlich zur Garantenstellung der Anbie-
ter Vassilaki, MMR 1998, S. 637 f.; Altenhain, CR 1997, S. 491 ff.; aA.
Heghmanns, JA 2001, S. 75, der fur den Host-Provider generell eine Garan-
tenpflicht ablehnt und meint, dieser sei , daher schon nach algemeinen straf-
rechtlichen Grundsétzen in keinem Fall flr das, was Dritte auf seinen Servern
anrichten”, haftbar, ,, ohne dass § 5 TDG noch bemuiht werden miisse”.

84 Zum (technischen) Begriff: Koch, MMR 1999, S. 704 f.; Schwarzenegger, FS
Rehbinder, 2002, S. 725 ff.
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werden.®® Um dieser unklaren Rechtsage entgegenzutreten, wurden
im Gesetzgebungsverfahren Vorschldge fir eine selbstdndige Rege-
lung vorgebracht.® Aus gleichem Grunde hielt es auch der Bundesrat
»fur dringend erforderlich, dass im weiteren Gesetzgebungsverfahren
eine spezielle Regelung zur Verantwortlichkeit bei Vorgéngen im Zu-
sammenhang mit so genannten Hyperlinks geschaffen wird“ %’ Beide
Vorschldge bzw. Antrége betrachteten Links dabel grundsétzlich as
fremde Informationen und Ubertrugen sinngemal3 das System der Pri-
vilegierungsvoraussetzungen aus § 11 TDG.

Auch Verbande und Unternehmen haben bei ,, Gesprachen zur
Evaluierung des 85 TDG auf die Notwendigkeit einer gesetzlichen
Regelung zur Haftung fur Hyperlinks hingewiesen”. Sie begriindeten
dies vor dlem damit, dass ,, Rechtsunsicherheit dariiber besteht, ob fur
die Weiterverbreitung von Inhaten Uber Hyperlinks eine generelle
Haftungsfreistellung nach § 5 Abs. 3 TDG in Frage kommt oder die
Voraussetzungen des 8§ 5 Abs. 2 TDG anzuwenden sind“.2® Nach An-
sicht der Bundesregierung bestand aber ,nach den bisherigen Erfah-
rungen” keine Notwendigkeit fUr eine erganzende gesetzliche Rege-
lung in diesen Félen. Zudem verbiete sich im Hinblick auf die ver-
schiedenen, mit der Setzung eines Hyperlinks bertihrten Rechtsberei-

85 Behandlung als grds. eigene Inhalte: Flechsig/Gabel, CR 1998, S. 354; Bar-
ton, Handbuch MMSIR, Rn. 215 f.; LG Frankfurt, CR 1999, S. 46;
Lackner/Kuhl, StGB, § 184 Rn. 7 a, mw.N.; Heghmanns, JA 2001, S. 73;
Lenckner/Perron in Schénke/Schrdder, § 184 Rn. 66 i; Einstufung als Bereit-
halten fremder Inhalte: Bettinger/Freytag, CR 1998, S. 550; Bonin/Kdster,
ZUM 1997, S. 823; Waldenberger, MMR 1998, S. 128 f.; Einstufung als Zu-
gangsvermittlung zu fremden Inhalten: Eichler/Helmers/Schneider, K& R-
Bellage 1997, S. 24; Koch, CR 1997, S. 200; Koch, A., MMR 1999, S. 710;
Moritz in Loewenheim/Koch, Praxis des Online-Rechts, S. 512; Vassilaki,
NStz 1998, S. 521 f.; Spindler, CR 1998, S. 752; Koenig, MMR-Beilage
12/1998, S. 7; Kohler/Arndt, Recht des Internet, Rn. 431; LG Frankenthal, Ur-
teil vom 28.11.2000, Az.: 6 0 293/00. Differ enzierende Betrachtungsweise:
Sieber, Verantwortlichkeit, Rn. 308 (Linkebenen), m.w.N. dort unter Fn. 409;
Engel-Flechsig/Maennel/Tettenborn, NJW 1997, S. 2985; Spindler, NJW
1997, S. 3198

8% vgl. BT-Drs. 14/7370, in der die Aufnahme eines § 11 a fir Suchmaschinen
und eines 8 11 b fur Links beantragt wurde.

807 BR-Drs. 136/01, S. 6 und BT-Drs. 14/6098, S. 34

808 BT-Drs. 14/1191, S. 11
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che mit ihren jeweils unterschiedlichen haftungsrechtlichen Anforde-
rungen eine generelle Betrachtungswei se.®®

In der Neufassung ist der Gesetzgeber also dem vielfachen
Wunsch nach einer gesetzlichen Regelung fur Hyperlinks nicht nach-
gekommen. Die Aufnahme von Normen fur Hyperlinks im Rahmen
der Vollharmonisierung der Vorschriften Uber die Verantwortlich-
keitsregelungen hat er abgelehnt, weil die Richtlinie diese Konstellati-
onen mit Blick auf die européische Entwicklung bewusst nicht gere-
gelt, sondern in die vorgesehene Evaluierung der Richtlinie einbezo-
gen hat. Es sei vielmehr ,im Hinblick auf die Komplexitdt der damit
zusammenhangenden Fragen, die sich insbesondere aus den unter-
schiedlichen Verfahren und Handlungsformen (interne willentlich ge-
setzte oder externe programmgesteuerte Links wie Suchmaschinen)
und den vielfdltigen Fallgestaltungen ergeben”, zunachst die weitere
Entwicklung in Wissenschaft und Rechtsprechung zu verfolgen und
eine generelle Regelung moglichst auf européischer Ebene anzustre-
ben. 2 Solange keine speziellen Beschrankungen der zivil- oder straf-
rechtlichen Verantwortlichkeit existieren, bleibt es fur Hyperlinks
vorerst bel der Haftung nach den allgemeinen Gesetzen und die ,aus-
ufernde” Literatur zur Hyperlinkverantwortlichkeit nach den verschie-
denen Absitzen des § 5 TDG a.F. wird gegenstandslos.®**

2. Einordnung alseigene oder fremde Informationen

Nach dem eben Gesagten geht es weiterhin um das Problem der
Einordnung der Hyperlinks als fremde oder eigene Inhalte.®? Hilfe
bietet hierbei der bereits zur algemeinen Abgrenzung von fremden
und zu Eigen gemachten Inhalten gefundene Ansatz, nachdem fremde
Daten dann zu Eigen gemacht sind, wenn sie ,entweder in Kenntnis

89 BT-Drs. 14/1191, S. 11

810 BT_Drs. 14/6098, S. 37

811 gehwarzenegger, FS Rehbinder, 2002, S. 732

812 v/gl. aber auch Schwarzenegger, FS Rehbinder, 2002, S.733 ff., der die Straf-
barkeit nach verschiedenen Dimensionen (gesetzesbegriffliche Dimension in
Bezug auf die Tathandlung, technische ~, rdumliche ~ und zeitliche Dimensi-
on) beurteilt und damit hauptsachlich die Begehungsform (also Taterschaft
oder Teilnahme) klart.
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ihres Inhalts einzeln ausgewahlt und tUbernommen werden oder aber
wenn sich jemand eindeutig mit dem Inhalt fremder Daten in dem
Sinne identifiziert, dass er die Verantwortung fur ihren Inhalt Gber-
nehmen will* 83

So kommt eine Annahme eigener Inhalte — aufgrund des Kriteri-
ums einer bewussten Auswahl und Kontrolle — grundsétzlich nur bei
der unmittelbar in Bezug genommenen ersten Linkebene zu von
Drittanbietern bereitgehaltenen Informationen in Betracht. Eine be-
wusste Auswahl und Kontrolle liegt regelméfiig dann vor, wenn ein
einzelner Link auf ein tiberschaubares und einfaches fremdes Angebot
verweist. ,Bel umfassenden Link-Sammlungen (die z.B. ale Angebo-
te zu einem bestimmten Inhalt nachweisen wollen und haufig auch
ohne Einzelkontrolle aus fremden Link-Sammlungen zusammenge-
stellt werden) lésst sich eine derartige Auswahl und Kontrolle ebenso
wenig pauschal bejahen, wie bei einem Link auf ein sehr langes Text-
dokument davon ausgegangen werden darf, dass der Einrichter des
Links den gesamten Inhalt kontrolliert und bewusst ausgewzhit hat* .5
Von einer bewussten Auswahl und Kontrolle kann demgemal3 insbe-
sondere bei Weiterverweisungen von der ersten gelinkten Seite auf
weitere Seiten nicht mehr gesprochen werden. Nach diesen Grundsét-
zen sind Seiten ab der zweiten Linkebene regelmaiig fremde Inhalte,
fir welche wiederum untersucht werden muss, ob zu ihnen gem. §9
TDG der Zugang vermittelt oder ob sie gem. § 11 TDG gespeichert (=
bereitgehalten) werden.®®

813 Gieher Verantwortlichkeit, Rn. 305; vgl. auch Urteil LG Minchen |, MMR
2000, S. 566, in welchem folgendes bestimmt wurde: ,,Mit der Setzung eines
Links auf der Homepage des Anbieters, Uber den man zu der Seite eines Drit-
ten gelangt, von der aus Software ... herunter geladen werden kann, macht
sich der Anbieter den fremden Inhalt zu Eigen und haftet gem. 85 Abs. 1
TDG nach den allgemeinen Vorschriften.”

814 Sieber, Verantwortlichkeit, Rn. 308; vgl. auch AG Berlin, CR 1998, S. 111:
»Wird per Link auf eine Seite verwiesen, macht sich derjenige, der den Link
gesetzt hat, nur strafbar, wenn er weil3, dass ein rechtswidriger Inhalt vorhan-
denist.”

815 Siehe hierzu ausfiihrlich: Sieber, Verantwortlichkeit, Rn. 308 ff. (auch zum
sog. Frame- und Inline-Linking); Koch, MMR 1999, S. 704 ff.; Heghmanns,
JA 2001, S. 73; Jaeger, Computerkriminalitét, S. 161 ff.; Vassilaki, MMR
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Eigene Inhate kdnnen darliber hinaus auch dann angenommen
werden, wenn sich jemand i.S.d. oben genannten Kriterien mit
bestimmten Informationen beim Setzen des Links identifiziert und
dafur Verantwortung Ubernehmen will, wobei ein einfacher Link fir
sich alein genommen noch nicht automatisch fir eine derartige
Identifizierung ausreicht. Anderes kann sich nur durch eine besondere
gestalterische oder textliche Einbindung des Links ergeben, wenn z.B.
jemand die Informationen des gelinkten Inhalts fir zutreffend
erklart.® Hierzu hat das LG Hamburg in einem zivilrechtlichen Urteil
bestimmt, ,,wer von seiner eigenen Webpage aus einen Link auf eine
fremde Website, auf der beleidigende AuRerungen liber einen Dritten
getétigt werden, setzt, ist dem Dritten gegenliber zum Schadensersatz
verpflichtet, wenn derjenige, der den Link gesetzt hat, sich nicht in
ausreichendem Male von den beleidigenden AuRerungen distanziert
hat“. Dabei stelle aber en,,Hinweis auf die Verantwortung des Autors
des beleidigenden Textes keine ausreichende Distanzierung dar® .
Schliefdlich kann beim Setzen bzw. Nichtléschen von Hyperlinks eine
Strafbarkeit wegen Beihilfe in Betracht kommen, sofern eine gezielte
und gewollte Zugangsvermittlung zu konkreten strafbaren Informatio-
nen erfolgt.5®

1. Die Verantwortlichkeit fir Suchmaschinen

Die dezentrale Struktur des Internet hat zur Folge, dass es keiner-
lei Inhaltsverzeichnisse bzgl. der im Netz befindlichen Seiten und In-
halte gibt, durch welche diese einfach auffindbar wéren. Diese Liicke
schlief3en zum Teil die so genannten Suchmaschinen, die durch Ein-
gabe eines Stichworts auf die betreffenden Seiten (manchmal auch

1998, S. 637; Bettinger/Freytag, CR 1998, S. 545 ff.; Engel-
Flechsig/Maennel/Tettenborn, NJW 1997, S. 2985; Spindler, NJW 1997,
S. 3198; Waldenberger, MMR 1998, S. 128 ff.; zusammenfassend Pelz, wistra,
1999, S. 58 sowie Vassilaki, CR 1999, S. 85 ff.; undifferenzierend Koh-
ler/Arndt, Recht des Internet, Rn. 422

816 gjeber, Verantwortlichkeit, Rn. 309

817 |G Hamburg, NJW 1998, S. 3650

818 \/gl. hierzu die Ausfiihrungen zur Unterl assensstrafbarkeit unter Kapitel 3, C.;
Urteil des AG Tiergarten (Az.: 260 DS 857/96), MMR 1998, S. 49 ff. mit
Anmerkung Hutig; Jaeger, Computerkriminalitét, S. 161 ff.; Vassilaki, MMR
1998, S. 637; Flechsig/Gabel, CR 1998, S. 351 ff.
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inklusive einer kurzen Beschreibung oder der Anfangssétze des Do-
kuments) verweisen.®® Die Bedeutung der als Teledienste einzustu-
fenden® Suchmaschinen ist immens, weil esin Anbetracht des rasant
steigenden Angebots an Web-Seiten und der begrenzter werdenden
Anzahl einprégsamer und werbewirksamer Domain-Namen schwieri-
ger wird, sich bestimmte URLS zu merken bzw. erst einmal zu entde-
cken. Die Eingabe von Buchstaben und Wortern direkt in das Adress-
feld des Browsers fuhrt mittlerweile immer seltener zu einem direkten
Auffinden des gewtinschten Angebots®®, wie es noch vor ein paar Jah-
ren der Fall war.

Mit dem Wachstum der Bedeutung der Suchmaschinen ist gleich-
zeitig auch die Diskussion um ihre (straf-)rechtliche Behandlung er-
wacht. An die Stelle des friheren Streites, ob 85 1, Il oder 11l TDG
aF. eingreift,® tritt nun die Frage, welche der Vorschriften des neuen
TDG zur Anwendung kommen. Die Abgrenzungskriterien sind jedoch
weiterhin — ebenso wie bel den Hyperlinks — das Vorliegen eigener
oder fremder Inhalte bzw. das Bereithalten oder die Zugangsvermitt-
lung. Nach algemeiner Meinung handelt es sich bel den angezeigten
Inhalten grundsétzlich nicht um eigene bzw. zu Eigen gemachte In-
formationen, weil der den Inhalten der gezeigten Seiten neutral gege-
nuberstehende Suchmaschinenbetreiber durch die angebotenen Links
lediglich technisch einfache und schnelle Verbindungen zu den aus-
gewahiten Angeboten herstellen will®® und regelmaRig nicht — wie
aber erforderlich — durch den Kontext deutlich macht, dass er sich die
hinter dem Link stehenden Informationen zu Eigen machen will %

819 vy Lackum, MMR 1999, S. 697 u.a. zu den einzelnen Suchmaschinenarten;
Spindler in Hoeren/Sieber, Handbuch MMR, 29 Rn. 339; Heghmanns, JA
2001, S. 74; Barton, Handbuch MM SR, Rn. 317

80 BT.Drs, 13/7385, S. 19; v. Lackum, MMR 1999, S. 698; differenzierend
Spindler in Hoeren/Sieber, Handbuch MMR, 29 Rn. 340

81y Lackum, MMR 1999, S. 697

822y |Lackum, MMR 1999, S. 689 1.

822 vgl. v. Lackum, MMR 1999, S. 699; Heghmanns, JA 2001, S. 74; Barton,
Handbuch MM SR, Rn. 317

824 Engel-Flechsig/Maennel /Tettenborn, NJW 1997, S. 2985; Sieber, MMR 1998,
S. 443; Strémer, Online-Recht, S. 213; Heghmanns, JA 2001 S. 74: Hiernach
stellen die sog. listenorientierten Suchmaschinen eine Ausnahme dar, well sie
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Stellt man nur auf das Kriterium der Beherrschbarkeit der In-
formationen ab, kann ein Bereithalten oder Speichern i.S.v. §11 |
TDG angenommen werden, da eine Sperrung oder Ldschung konkret
bezeichneter Angebote aus dem Suchmaschinenverzeichnis moglich
ist.2® Dies ist allerdings abzulehnen, weil nach Uberwiegender Mei-
nung keine Speicherung der Informationen auf einem eigenen Rechner
erfolgt.®® Sofern die Auswahl der Verweisungen jedoch automatisch
und unkontrolliert abléuft, kdnnte eine reine Zugangsvermittiung nach
§9 | TDG in Betracht gezogen werden.®” Diese Annahme wird ge-
stlitzt durch die Tatsache, dass der Nutzer den Suchbegriff eingibt und
den Suchvorgang bzw. die Anzeige der Treffer erst veranlasst.®®
Schon zur alten Fassung favorisierte der Gesetzgeber die Losung Uber
eine Zugangsvermittlung.®

Auch im neuen TDG hat der Gesetzgeber keine grundsétzliche
Einordnung der Suchmaschinen durch Aufnahme einer gesonderten
Vorschrift vorgenommen und bleibt damit bel der Favorisierung der
Zugangsvermittlung. Um in den Genuss der Privilegierung zu kom-
men, darf der Suchmaschinenbetreiber gem. 8 9 | TDG jedoch weder
die Ubermittlung veranlasst noch den Adressaten ausgesucht oder die
Informationen ausgewahlt oder verdndert haben.®® Rein technische
Eingriffe fallen gemal? der gesetzgeberischen Intention nicht unter 8 9
I Nr. 3 TDG, sodass Suchmaschinen, welche grundsétzlich rein tech-
nisch arbeiten, in den meisten Féllen nicht verantwortlich fur die an-
gezeigten Inhalte sind. Eine Ausnahme ist alenfalls dann zu machen,
wenn die Auswahl der Ergebnisse Uber einen bloR technischen Ein-
griff hinausgeht, etwa durch eigene redaktionelle Bearbeitung. Im Er-

as Suchergebnisse nur Inhalte ausgeben, die der Betreiber zuvor einzeln in
seinen Fundus aufgenommen hat; Bleisteiner, Verantwortlichkeit, S. 173 (ei-
gene Inhalte, wenn eigene Inhaltsangaben zum gelieferten Ergebnis gemacht
werden)

825 Freytag, Haftung im Netz, S. 235

826 Barton, Handbuch MMSIR, Rn. 317; Harting, CR 2001, S. 275

87 vgl. zur aten Rechtslage Sieber, MMR-Beilage 2/1999, S. 18; Wim-
mer/Michael, Online-Provider, S. 51

828 B|eisteiner, Verantwortlichkeit, S. 173

829 BT.Drs. 13/8153, S. 13

80 v/gl. Harting, CR 2001, S. 275

196



gebnis scheint auch bei den Suchmaschinen eine Betrachtung des Ein-
zelfals bel der Beurteilung der Verantwortlichkeit angebracht und ei-
ne pauschal e Einordnung abzulehnen.

E. DieVerantwortlichkeit der Nutzer

Nutzer oder auch User ist gem. § 3 Nr. 2 TDG ,jede naturliche
oder juristische Person, die zu beruflichen oder sonstigen Zwecken
Teledienste in Anspruch nimmt, insbesondere um Informationen zu
erlangen oder zuganglich zu machen”. Dabei ist ein User keinesfalls
nur passiver Konsument der angebotenen Dienste, sondern beteiligt
sich meist aktiv bzw. interaktiv am Geschehen, denn seine Aktivitét
beschrénkt sich nicht auf die Auswahl von Informationen und Diens-
ten, sondern kann auch in der aktiven Teilnahme an verschiedenen
Diensten wie z.B. den Newsgroups, dem Internet Relay Chat oder der
E-Mail — also einer synchronen Kommunikation — bestehen.®*

Die Formulierung ,, zugénglich zu machen” I&sst darauf schliefen,
dass unter einem Nutzer nicht nur die Endkunden zu verstehen sind,
sondern auch z.B. die Content-Provider, sofern sie ihre Daten (Inhalte)
auf den Servern der Host-Service-Provider ablegen. Letztere wieder-
um koénnen al's Nutzer gelten, soweit sie die Leistungen von Network-
Providern in Anspruch nehmen. Es besteht also die Mdglichkeit,
gleichzeitig Nutzer und Anbieter zu sein, weil zwischen beiden Eigen-
schaften kein Ausschlussverhdtnis besteht. Vielmehr kommt es bei
der Betrachtung immer auf die konkret in Frage stehende Handlung
an.

Was die Nutzerverantwortlichkeit (bzw. Verantwortlichkeit fir
»Nutzerhandlungen*) anbelangt, so muss auf die allgemeinen Gesetze
(also inshesondere § 184 StGB) verwiesen werden, denn allein diese
sind hierfir ausschlaggebend. So ist es — unter Bezugnahme auf die
ausfihrlichen Erorterungen zu § 184 StGB — insbesondere verboten,
kinderpornografische Materialien per E-Mail zu versenden oder wil-
lentlich zu empfangen, gezielt im Internet zu suchen und/oder auf die

81 Sigber, Verantwortlichkeit, Rn. 14; Achenbach, Datenschutz, S. 23; Wim-
mer/Michael, Der Online-Provider, S. 52; Koch, Internet-Recht, S. 4
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Festplatte oder sonstige Speichermedien herunter zu laden und mit
derartigen Inhalten bespielte Disketten oder CDs weiterzugeben. So-
fern z.B. Inhaber privater Homepages, die Uberwiegend gleichzeitig
Nutzer und Anbieter sind,®** Kinderpornografie zum Download auf
ihrer Seite bereithalten, bleiben sie as Content-Provider nach 88 |
TDG verantwortlich, der wiederum Bezug auf die allgemeinen Geset-
ze nimmt. Vereinzelt wurde nach der alten Gesetzesfassung fir die
Annahme der Anbietereigenschaft das Betreiben eines eigenen Ser-
vers verlangt.5® Da sich jedoch hierfiir im Gesetz keine Stiitze finden
lasst, ist diese Ansicht abzulehnen®* Auch bestimmt §2 Il TDG
nunmehr ausdriicklich, dass es auf eine Entgeltlichkeit des Angebots —
wie das teilweise frilher vertreten wurde® — nicht ankommt.

82 v/gl. hierzu die Ausfiihrungen unter Punkt Kap. 3, A.IV.2.

833 Koch, CR 1997, S. 195

834 BT-Drs. 13/7385, S. 19; Freytag, ZUM 1999, S. 191; Sieber, Verantwortlich-
keit, Rn. 265 m.w.N.

85 50 Barton, Handbuch MM SIR, Rn. 245
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Kapitel 4: Strafverfolgungim I nternet

Dieses Kapitel vermittelt dem Leser einen Uberblick tber die
wichtigsten derzeit bestehenden rechtlichen Probleme im Bereich der
Strafverfolgung im Internet und den hierzu existierenden Meinungs-
stand. Eine umfassende und in die Tiefe gehende Erdrterung dieser
Thematik kann jedoch im Rahmen dieser Arbeit aufgrund des immen-
sen Umfangs jener nicht erfolgen.

A. Problemstellung

Immer dann, wenn im oder Uber das Internet Bewei smittel gesucht
oder gewonnen werden, ist zu prifen, ob die in Frage stehenden Mal3-
nahmen Grundrechtseingriffe darstellen oder nicht. Denn nur wenn
das Vorliegen eines Eingriffs feststeht, ist in einem zweiten Schritt zu
kléren, ob es sich dabei um praventiv- oder repressivpolizeiliches
Verhalten gehandelt hat, und aufgrund des Vorbehalts des Gesetzes
eine entsprechende Befugnisnorm zu bestimmen.®® Die Suche nach
einer solchen Vorschrift wird alerdings durch einige Besonderheiten
erschwert:

> So stammen zum einen die Normen der SPO , in ihrem Kernbe-
stand noch aus einer Zeit, in der an elektronische Daten als Be-
weismittel noch niemand dachte und auch durch die groRen Ande-
rungen und Erganzungen der ZwangsmalRnahmen in den 1960er
Jahren wurden die gewandelten Gegebenheiten noch nicht ange-
messen ber ticksi chtigt.®’

» Zum anderen sind die meisten Vorschriften der SPO aufgrund des
ersten Punktes so zu verstehen, dass als Beweismittel nur korperli-
che Gegenstande in Frage kommen.

» Schliefdlich verwischt |, die der Systematik der Eingriffsbefugnisse
teilweise zugrunde liegende Differenzierung verschiedener Formen
der Einzel- und Massenkommunikation® im Internet zusehends.

836 Kudlich, JA 2000, S. 228; Zéller, GA 2000, S. 568
87 Kudlich JA, 2000, S. 228
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» Nicht zu vergessen ist zudem der haufige Bezug zum Ausland, weil
es sich beim Internet um ein global genutztes Massenmedium han-
delt.5®

B. Rechtliche Grundlagen

Der folgende Abschnitt behandelt nun Uberblicksartig die wich-
tigsten polizeilichen Mal3nahmen und die jeweils in Frage kommen-
den Befugnisnormen. Zu unterscheiden sind dabei der Zugriff auf frei
zugangliche und derjenige auf zugangsgeschitzte | nformationen.

I. Zugriff auf frei zugéngliche Informationen/Inhalte

Im einfachsten — jedoch auch am wenigsten Erfolg versprechen-
den®™* — Falle der Fahndung oder Ermittlung verhaten sich die Poli-
zeibeamten wie gewohnliche Internetnutzer und greifen nur auf offe-
ne, d.h. jedermann zugéngliche Daten zu. Bei diesen so genannten
~elektronischen Streifenfahrten” bringt der Anbieter, der Informati-
onen in einem offenen Bereich zur Verfligung stellt, konkludent zum
Ausdruck, dass er mit einem Zugriff von jedermann einverstanden ist.
Aufgrund dieser wirksamen Einwilligung des Grundrechtsinhabers
handelt es sich von vornherein schon nicht um einen Grundrechtsein-
griff, weshalb es einer speziellen Befugnisnorm nicht bedarf.#° Eben-
falsist es zuldssig, bei Internetrecherchen — etwa bzgl. kinderporno-
grafischer Darstellungen — im Rahmen des Erforderlichkeitsprinzips
personenbezogene Daten zu erheben, sofern der Anbieter den Zugang
zu diesen fUr jedermann gedffnet hat.3* In Anlehnung an die zu § 123
| StGB entwickelte Kasuistik ist ein moglicherweise bestehender ge-
heimer Vorbehalt des Anbieters, seine Inhalte nicht fur Polizeibeamte

88 K udlich, JA 2000, S. 228

89 Dieses Vorgehen hat immer dann keine Aussicht auf Erfolg, wenn die Anbie-
ter krimineller Inhalte — wie sehr haufig — Vorkehrungen treffen, dass genau
diese nicht von jedermann wahrgenommen werden kdnnen. Anders sieht es
z.B. bel Straftaten im Bereich von Rassismus, Nationalismus und Volksver-
hetzung aus, denn hier kommt es den Anbietern in den meisten Féllen ja gera-
de darauf an, die verbotenen Inhalte an viele Menschen zu verbreiten.

840 7ller GA 2000, S. 569; Kudlich, JA 2000, S. 228; ders. JuS 1998, S. 213; Bar
CR 1995, S. 491 f.; ders. MMR 1998, S. 464; Sieber in Hoeren/Sieber, Hand-
buch MMR, 19 Rn. 686

841 76ller, GA 2000, S. 569
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zur Verfugung stellen zu wollen, unbeachtlich.3** So sind polizeiliche
Recherchen rechtméfdig, die ,,nach Art der Zugangsverschaffung und
Nutzung die generelle Zutrittserlaubnis nicht Uberschreiten” 84

Entsprechendes gilt ebenfalls fir den Fall, dass Polizeibeamte un-
ter einem Pseudonym in frei zugénglichen Chat-Rooms auftreten,
denn den hierbei Beteiligten ist regelméliig der geringe Wahrheitsge-
halt bzgl. der dabei verwendeten Namen und getétigten Aussagen be-
kannt.®* Es bleibt damit festzuhalten, dass im Bereich der elektroni-
schen Durchsuchung von jedermann zugénglichen Internet-Bereichen
die Aufgabenerdffnung nach dem Polizeiaufgabengesetz des jeweili-
gen Landes oder auch nach 8§ 163 StPO ausreicht. Eine Abgrenzung
zwischen Polizeirecht und Strafverfolgung muss nicht mehr durchge-
fuhrt werden.®®

I1. Zugriff auf zugangsgeschitzte I nfor mationen/Inhalte
1. Eingriffscharakter

Anders stellt sich die Rechtslage bei solchen Internetangeboten
dar, die nur fir vom Anbieter mehr oder weniger individuell ausge-
wahlte Personen zuganglich sein sollen. Sofern sich die Polizeibeam-
ten den Zugriff etwa durch fremde Passworter oder mittels einer frem-
den Rechnerkennung verschaffen, ist dies nicht mehr vom Einver-
sténdnis des Anbieters gedeckt. Die erfolgte Identitétstauschung ist in
jedem Falle grundrechtsrelevant, weil der Anbieter durch sein Vorge-
hen (Verschlusselung, Passwortschutz) klar zum Ausdruck bringt,
dass es sich nicht um frei zugéngliche Inhalte handeln soll.3* Je nach
Art der polizeilichen Durchsuchungsmal3nahme kann sich der Grund-
rechtseingriff auf Art. 2 1i.V.m. Art. 11, 12 oder 14 GG beziehen, so-
dass eine spezielle Erméachtigungsgrundlage erforderlich ist.?

82 75ller, GA 2000, S. 569; Bar, MMR 1998, S. 464; ders., CR 1998, S. 492;
Graf, DRIZ 1999, S. 285

83 Z4ller, GA 2000, S. 569

844 7oller, GA 2000, S. 569

85 Bar, MMR 1998, S. 464; Zdller GA 2000, S. 569

86 Zoller, GA 2000, S. 570; Kudlich, JA 2000, S. 229; Bar MMR 1998, S. 465

847 Zoller, GA 2000, S. 570; Bar MMR 1998, S. 465
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2. Ermachtigungsgrundlagen
a. Abgrenzung von Gefahrenabwehr und Strafverfolgung

Die Bestimmung der Erméchtigungsgrundlage héngt entscheidend
davon ab, ob das polizeiliche Handeln dem préventiven (= Gefahren-
abwehr) oder repressiven (= Strafverfolgung) Bereich zuzuordnen ist.
Wie die BGH-Entscheidung zur Videouberwachung eines Verdachti-
gen zeigt, ist diese Frage nicht immer einfach zu beantworten.®® Das
Vorgehen des BGH, auf Rechtsgrundlagen sowohl der StPO als auch
des Polizeirechts einzugehen und so beide Gesetze nebeneinander an-
wendbar erscheinen zu lassen, erntete seitens der Literatur grof3e Kri-
tik.5* Dies spiegelte im Ergebnis den Streit bzgl. der Behandlung ei-
ner sog. ,Gemengelage" bzw. einer doppelfunktionalen Mal’nahme
wieder, bei dem die Meinungen weit auseinander gehen.®®

Beim Zugriff auf elektronische Kommunikationsdienste lasst sich
die Abgrenzung von Pravention und Repression nur im Einzelfall
durchftihren. Hilfreich kénnen dabei aber nachfolgende, leicht veral-
gemeinerte und auf den objektiv erkennbaren Zweck der Malinahme
abstellende Formeln sein:

» Handeln zum Zwecke der Strafverfolgung ist gegeben, wenn neben
bereits bestehenden Verdachtsmomenten weitere Anhaltspunkte fur
eine Straftat des Taters gefunden werden sollen.

» Sofern es den Beamten um die Verhinderung der weiteren Verbrei-
tung verbotener Inhalte geht, handelt es sich um Gefahrenabwehr,
also Préavention.

» Sofern eine klare Abgrenzung nicht mdglich ist, muss auf den
Schwerpunkt des polizeilichen Handelns abgestellt werden. Da al-
lerdings der Zugriff auf die fremden Daten zumeist heimlich erfolgt,
ist maf3gebend, wie sich der konkrete Fall einem versténdigen Br-
ger in der Lage des betroffenen Anbieters bei natirlicher Betrach-

88 BGH NStZ 1992, S. 44: Hier wurde die Videotiberwachung an der Wohnungs-
tur eines mutmaldlichen Brandstifters a's polizeirechtliche Mal3nahme gerecht-
fertigt, ohne Abgrenzung zur Strafverfolgung; vgl. Bér, MMR 1998, S. 465

89 Bar, MMR 1998, S. 465 m.w.N. zu diesem Streitpunkt

80 Bar, MMR 1998, S. 465; Rogall, NStZ 1992, S. 46 m.w.N.
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tungsweise darstellt.®' Schlieflich besteht nach verbreiteter An-
sicht kein Wahlrecht der Polizei bzgl. der Erméchtigungsnor m.®

b. Ermachtigungsgrundlagen bzgl. der Gefahrenabwehr

Sofern der Grundrechtseingriff — also der Zugriff auf zugangsge-
schiitzte Inhalte — zum Zwecke der Gefahrenabwehr erfolgt, ist die
entsprechende Erméchtigungsgrundlage nur in den Landespolizeige-
setzen oder dem BKAG zu suchen. Jedoch wird man dabei feststellen,
dass eine spezielle Befugnisnorm zur verdeckten Datenerhebung in
keinem der 16 Landespolizeigesetze zu finden ist. Daher muss auf die
fur diese untypischen Falle vorgesehenen und von der Rechtsprechung
unter verfassungsrechtlichen Grinden fir zulassig erachteten®® poli-
zeilichen Generalklauseln zuriickgegriffen werden.®* Als Beispiel soll
das Land Bayern angefuhrt werden. Hier gestattet Art. 11 | BayPAG —
in Umsetzung von 8 8 MEPoIG — der Polizei, alle Mal3nahmen zu tref-
fen, die zur Abwehr einer im Einzelfall bestehenden Gefahr fur die
offentliche Sicherheit und Ordnung notwendig werden. Abgesehen
von kleineren landesspezifischen Abweichungen innerhalb der einzel-
nen Vorschriften stimmen diese im Wesentlichen uberein. Durchsu-
chungen in nicht algemein zuganglichen Bereichen der Datennetze
lassen sich demnach als Reaktion auf im Einzelnen nicht vorhersehba-
re Gefahren des technischen Fortschritts durch die jeweils einschlégi-
ge Generaklausel rechtfertigen, sofern diese die Verhitung und Un-
terbindung weiterer Straftaten bezweckt.®®

c. Ermaéchtigungsgrundlagen bzgl. der Strafverfolgung

Dient der Zugriff auf nichtoffentliche Informationen schwer-
punktméldig der Strafverfolgung, ist die erforderliche Befugnisnorm
alein in der StPO zu suchen. In Betracht kommen im Wesentlichen
die Bestimmungen Uber den Einsatz verdeckter Ermittler, Uber die

81 Zoller, GA 2000, S. 571 mw.N.; Bar, MMR 1998, S. 465

82 Bar, MMR 1998, S. 465 m.w.N.

83 vgl. BVerfGE 54, S. 143 f.; 56, S. 12; 69, S. 352; Denninger, CR 1988,
S.56f.

84 Bar, MMR 1998, S. 465; Zdller, GA 2000, S. 576

85 Bar, MMR 1998, S. 465; Zdller, GA 2000, S. 576
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Durchsuchung und die Uberwachung der Telekommunikation (bzw.
des Fernemeldeverkehrs). Schliefdich ist noch an § 163 StPO als eine
moglicherweise mit dem Polizeirecht vergleichbare Generalklausel zu
denken.®*

aa. Der Einsatz verdeckter Ermittler, § 110 a StPO
(1) Einsatzalternativen

Zunéchst ist eine Erméchtigung tber § 110 a StPO in Betracht zu
Ziehen, weil es vorstellbar ist, dass ein Polizeibeamter als verdeckter
Ermittler im Netz tétig wird. Jedoch musste fir die Zul&ssigkeit eines
solchen Einsatzes eine der in § 110al (S. 1, Nr. 1-4 oder S. 2) StPO
aufgezéhlten Einsatzalternativen vorliegen. Dabel ist festzustellen,
dass die Verbreitung von Kinderpornografie nicht ausdriicklich ge-
nannt wird. Da aber eine banden- oder gewerbsméalige Taterflllung
gem. §184 |V StGB moglich ist, kann 8110a | Nr. 3 und/oder 4
StPO a's Erméchtigungsgrundlage gelten, sofern die konkrete Straftat
von erheblicher Bedeutung und die Aufklérung auf andere Weise aus-
sichtslos oder wesentlich erschwert ist.

Der Begriff der Straftat von erheblicher Bedeutung ist gesetzlich
nicht klar definiert.®" Er sollte aber — wie die Entwurfsbegriindung
zeigt®™® — anhand der hochstrichterlichen Rechtsprechung, mit der die
Notwendigkeit des Einsatzes von Verbindungspersonen begriindet
wurde, ausgelegt werden.® Gemeint ist damit also besonders gefahr-
liche Kriminalitét,®® was eine einzelfalbezogene Beurteilung unter
Berlicksichtigung des allgemeinen Verhdtnismafdigkeitsprinzips not-

86 vgl. hierzu umfassend u.a Kudlich, JA 2000, S. 227 ff.; Bar, CR 1995,
S. 489 ff.; ders,, MMR 1998, S. 463 ff.; ders., MMR 2000, S. 472 ff.; Zdller,
GA 2000, S. 563 ff.

87 vgl. hierzu Hilger, NStz 1992, S. 462 Fn. 93, der hierunter Straftaten fasst,
»die den Rechtsfrieden empfindlich stéren oder geeignet sind, das Gefiihl der
Rechtssicherheit in der Bevolkerung erheblich zu beeintréchtigen*; Moéhren-
schlager, wistra 1992, S. 326

88 vgl. BT-Drs. 12/989, S. 41

89 Nack in KK-StPO, § 110a Rn. 21

80 Zur Betrachtung werden u.a. herangezogen: BVerfGE 57, S. 284; BGHSt 32,
S. 122; vgl. Nack in KK-StPO, § 110a Rn. 21; vgl. auch Hilger, NStZ 1992,
S. 462 Rn. 93
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wendig macht.®* Da also nicht allgemein und abschlielRend feststellbar
ist, wann diese Art von Kriminalitét vorliegt, kann auch bei der ge-
werbs- oder bandenméidigen Verbreitung von Kinderpornografie nicht
generell von einer besonderen Geféhrlichkeit ausgegangen werden,
sondern ist auch hier auf den jeweiligen Sachverhalt abzustellen.

Was §110al S. 2 StPO anbelangt, so bleibt festzuhalten, dass es
sich bei keiner der in § 184 StGB genannten Tatvarianten um ein
Verbrechen handelt. Allerdings hat 8110al S. 2 StPO dann Bedeu-
tung, wenn es um Delikte nach § 176 a (insbesondere Abs. 2) StGB
geht. Sofern aso bel diesen Sachverhalten Wieder holungsgefahr be-
steht und die Aufklérung auf andere Weise unmdglich oder we-
sentlich erschwert wére, kann §110a StPO as Erméchtigungs-
grundlage dienen. Doch zeigen die nachfolgenden Ausfiihrungen, dass
es auf eine abschlief3ende und algemeingliltige Entscheidung Uber das
Vorliegen einer zuldssigen Einsatzalternative im Ergebnis nicht an-
kommt, weil in der Mehrzahl der Féle die Voraussetzung des Han-
delns unter einer Legende nicht gegeben sein wird.

(2) Handeln unter einer Legende

Unter einer Legende versteht man die auf Dauer, d.h. fir einen
unbestimmten, nicht nur voribergehenden, aber auch nicht auf unab-
sehbare Zeit geplanten Zeitraum angelegte, veranderte Identitét eines
Beamten des Polizeidienstes.®? Dabei betrifft die Legende als fiktive
Identitét den Namen, die Anschrift, den Beruf, den Familienstand so-
wie songtige personliche und familidre Umstéande.®® Beurteilt man die
Tétigkeit des Polizeibeamten, der unter Verheimlichung oder Ver-
schleierung seiner ldentitét auf fremde Daten unter Ausnutzung eines
fremden Passwortes oder einer fremden Kennung zugreift oder unter
gleichen Bedingungen mit anderen Internetnutzern kommuniziert,
nach den eben genannten Kriterien, so ergibt sich, dass hier zwar eine
fremde, digitale Identitét genutzt wird, dies aber fir eine Legende

81 Nack in KK-StPO, § 110a Rn. 21; Hilger, NStZ 1992, S. 462 Rn. 93

82 Meyer-Gofiner, StPO, § 110a Rn. 7. Dabei ist nach dem BGH (41, S. 64) kein
bestimmter Mindestzeitraum erforderlich; Nack in KK-StPO, § 110a Rn. 10

83 74ller, GA 2000, S. 571; Meyer-Gofner, StPO, § 110aRn. 7
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noch nicht ausreicht.®* Es handelt sich vielmehr um so genannte nicht
offen ermittelnde Polizeibeamte (NoeP).5%

Ausschlaggebend fur die Beurteilung ist, dass tatséchlich nur Da-
ten von einem Rechner zum néchsten Uibertragen werden und die Tell-
nehmer sich nicht — wie typischerweise beim Auftreten von verdeck-
ten Ermittlern — personlich begegnen, sie also selbst bel einer |dentifi-
zierung von Name, E-Mail-Adresse und Rechnerkennung ,,anonym*
blieben.®® Daher gilt es festzuhaten, dass im Bereich der Verfolgung
von Straftaten nach § 184 StGB ein Auftreten von verdeckten Ermitt-
lern unzuldssig ist und die hier in Frage stehenden Ermittlungsmal3-
nahmen nicht rechtfertigen kann.

ab. Die Durchsuchung gem. 88 102, 103 StPO

Als Rechtsgrundlage fur eine Online-Dur chsuchung zugangsge-
schiitzter Internet-Inhalte werden vereinzelt auch die Bestimmungen
zur Durchsuchung gem. 88 102, 103 StPO herangezogen, weil die On-
line-Durchsuchung wie die herkdmmliche Durchsuchung das Ziel der
Sichtung und eventuellen Sicherstellung beweiserheblicher Daten ha
be und zudem diese Form der Durchsuchung fir den Betroffenen we-
niger belastend sei, da hier weder seine EDV-Anlage noch der Ge-
schéftsbetrieb oder der private Bereich merkbar beeintréchtigt wir-
den.®” Den Ordnungsvorschriften der §§ 106, 107 StPO will man da-
durch gerecht werden, dass dem Betroffenen, sobald dies ohne Ge-
fahrdung der Ermittlungszwecke moglich ist, spétestens jedoch bis
Abschluss der Ermittlungen, eine Mitteilung gem. § 107 StPO ge-
macht wird.2®

Anders beurteilt der BGH diesen Sachverhalt in seiner ,,Mailbox-
Entscheidung*®® in Ubereinstimmung mit der h.M. in der Literatur.

84 7oller, GA 2000, S. 571; Bar, MMR 1998, S. 466; Nack in KK-StPO, § 110 a
Rn. 7; i.E. auch Kudlich, JA 2000, S. 229

85 v/gl. hierzu ausfithrlich Nack in KK-StPO, § 110aRn. 6

86 Zgller, GA 2000, S. 572; Nack in KK-StPO, § 110aRn. 7

87 vgl. Zoller, GA 2000, S. 572; so Graf, DRiZ 1999, S. 285

88 Graf, DRiZ, 1999, S. 285

8% BGH NJW 1997, S. 1934 ff.
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Ausgangspunkt ist dabel der Begriff der Durchsuchung, unter dem
man das ziel- und zweckgerichtete Suchen staatlicher Organe nach
Personen oder Sachen oder zur Ermittlung eines Sachverhalts, um et-
was aufzusplren, was der Betroffene von sich aus nicht offen legen
oder herausgeben will, versteht.5° Zwar shnelt der Zugriff auf fremde
Internetinhalte einer herkdmmlichen Durchsuchung insofern, as auch
hier in vielen Fallen das Durchsuchungsobjekt (z.B. der die Daten
speichernde Server) innerhalb eines nach Art. 13 GG geschiitzten Be-
reichs zu finden ist.® Jedoch scheitert die direkte Anwendung der
88 102, 103 StPO bereits daran, dass es eben nicht um die Sicherstel-
lung korperlicher Gegenstdnde bzw. ein korperliches Eindringen in
Wohnungen oder andere Raume geht.5? So zeigt eine Gesamtbetrach-
tung der Durchsuchungsvorschriften (88 102-110 StPO), dass straf-
prozessuale Durchsuchungsmalinahmen zwingend die offene Durch-
fUhrung der Mal3nahmen und die kérperliche Anwesenheit der Durch-
suchungsbeamten voraussetzen.®”® Da bei der Online-Uberpriifung von
Daten nur ein Zugriff auf physikalisch gespeicherte Informationen er-
folgt und eine physische Anwesenheit von Ermittlungsbeamten fehlt,
konnen die Durchsuchungsvorschriften der StPO keine Eingriffsbe-
fugnis fur den Online-Zugriff auf zugangsgeschitzte Informationen
darstellen.®

ac. Uberwachung der Telekommunikation
(1) Grundsétzliche Anwendbarkeit

Seit der Ersetzung des Begriffes , Fernmeldeverkehr” durch das
Wort , Telekommunikation” im Rahmen des Begleitgesetzes zum Te-
lekommunikationsgesetz im Jahre 1997 werden vom Anwendungsbe-
reich des 8 100 a StPO unproblematisch sémtliche Formen der Nach-
richtentbermittlung unter Raumiberwindung in nicht-korperlicher
Weise mittels technischer Einrichtungen, auch von Maschine zu Ma-

870 BVerfGE 51, S. 107, BVerwGE 47, S. 37; Pieroth/Schlink, Grundrechte,
Rn. 971

871 BGH CR 1996, S. 489; Bar, MMR 1998, S. 466; Zoller, GA 2000, S. 572

872 BGH CR 1996, S. 489; vgl. Nack in KK-StPO, § 94 Rn. 3f.

873 vgl. Bar, MMR 1998, S. 466; ders. CR 1996, S. 491; Zéller, GA 2000, S. 573

874 vgl. Bar, MMR 1998, S. 466 f.; ders. CR 1996, S. 491; Z6ller, GA 2000,
S. 573; BGH NJW 1997, S. 1934
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schine, umfasst.®”® Da die Auslegung des Merkmals der Telekommu-
nikation in Anlehnung an das Grundrecht des Fernmel degeheimnisses
gem. Art. 10 | GG erfolgen muss, kann auf die Legaldefinition von 8 3
Nr. 16 TKG zuruickgegriffen werden. Hiernach bezeichnet Telekom-
munikation den technischen Vorgang des Aussendens, Ubermitteins
und Empfangens von Nachrichten jeglicher Art in der Form von Zei-
chen, Sprache, Bildern oder Tonen mittels Telekommunikationsanla-
gen.t® Es lasst sich somit festhalten, dass auch alle modernen Formen
der Datenkommunikation, die vom Internetanschluss Uber das
Versenden von E-Mails bis zum Betrieb einer Mailbox reichen, einer
Uberwachung nach § 100 a StPO zugénglich sind.®”

(2) Katalogstraftat

Erster Prifungspunkt im Rahmen der Frage nach der Anwendbar-
keit von 8100 a StPO ist das Vorliegen einer Katalogstraftat. Noch
vor kurzer Zeit ware man an dieser Stelle mit der Priifung am Ende
gewesen, weil im Straftatenkatalog keinerlei Sexualstraftaten und so
auch keine Taten nach § 184 StGB zu finden waren. Seit der jingsten
Gesetzesanderung durch das Sechste Gesetz zur Anderung des Straf-
vollzugsgesetzes™ wurde immerhin § 184 IV StGB (= gewerbs- oder
bandenmaliiges Verbreiten) in den Katalog aufgenommen. Der Bun-
desrat hatte zuvor am 31.05.2002 einen weitergehenden Gesetzesent-
wurf beim Bundestag eingereicht, in dem er forderte, sowohl die Tat-
besténde des sexuellen Missbrauchs von Kindern (88 176 bis 176 b

875 Bar, MMR 2000, S. 473. Davon abgesehen hat das BVerfG bereits in seinem
Beschluss vom 12.10.1977
(BVerfGE 46, S. 142 f.) darauf hingewiesen, dass auch neue Formen der
Nachrichtentibermittiung als Betrieb von Fernmeldeanlagen i.Sv. 81 | FAG
anzusehen sind. Der Begriff sei nach Ansicht des Gerichts ,,vom Gesetzgeber
bewusst offen gehalten worden fir neue, seinerzeit noch nicht bekannte Tech-
niken der Nachrichtenlibertragung".

876 vgl. Kudlich, JA 2000, S. 231

877 Kudlich, JA 2000, S. 230; Béar, CR 1995, S. 499; ders., Computerdaten im
Strafverfahren, S. 303 ff.; ders., MMR 2000, S. 473; Keiser, JA 2001, S. 668;
Zdller, GA 2000, S. 573; Nack in KK-StPO, § 100a Rn. 4; LG Hanau, StV
2000, S. 354 f.; LG Mannheim, StV 2002, S. 242; Jager, StV 2002, S. 243;
BGH, NJW 1997, S. 1934

8% Gesetz vom 5.10.2002, BGBI. 1/2002, S. 3954, in Kraft getreten am
11.10.2002
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StGB) as auch die Verbreitung pornografischer Schriften, die den se-
xuellen Missbrauch von Kindern (88 184 11 und IV StGB) zum Ge-
genstand haben, in den Katalog des § 100 a StPO aufzunehmen.®®
Dieser Antrag wurde von der Bundesregierung unter Verweis auf den
oben genannten Gesetzesbeschluss des Bundestages nicht beftrwor-
tet 50

(3) DieZulassigkeit der Uberwachung im Einzelnen

Nachdem die grundsétzliche Anwendbarkeit des § 100 a StPO im
Bereich der Datenkommunikation bejaht wurde, ist nachfolgend zu
kléren, ob dies auch fur zugangsgeschitzte Internetinhalte gilt und,
wenn ja, in welchen Fallen diese Norm tatsdchlich al's Erméchtigungs-
grundlage herangezogen werden kann. Ausgangspunkt der Beantwor-
tung dieser Frage ist die Feststellung, dass beim Zugriff auf Mailbo-
xen® technisch betrachtet drei Phasen zu unterscheiden sind:

» Das Absenden der Nachricht, bis sie im Speicher des Mailbox-
betreibers angekommen ist.

» Das, Ruhen* der Nachricht bzw. die Speicherung der Homepage
im Internet auf dem Spei chermedium des Mailboxbetreibers.

» Das Abrufen der Nachricht durch den Empfanger — vom Netzzu-
gang des Mailboxbetreibers bis zum Netzzugang des Empfan-
gers-ssz

i. Uberwachung fliichtiger Daten

Keine groRReren Schwierigkeiten ergeben sich nach weitgehender
Ubereinstimmung in Rechtsprechung und Literatur bei der Zulsssig-
keit der Uberwachung ,fliichtiger* Daten im Moment ihres Sendens
bzw. Empfangens — also in Phase 1 und 3 —, da es sich hier um Daten-
verkehr und somit um Ubermittlung i.S.v. § 3 Nr. 16 TKG handelt.®®

87 BR-Drs. 275/02 (Antrag), S. 3

80 BT-Drs. 14/9801, S. 14

81 Zum Begriff siehe: Bar, CR 1995, S. 490; Kudlich, JuS 1998, S. 209; Stenger
CR 1990, S. 786 f.

82 Nack in KK-StPO, § 100a Rn. 7; Bar, MMR 2000, S. 176; ders., MMR 2000,
S. 474; Palm/Roy, NJW 1996, S. 1791; Jager, StV 2002, S. 243

83 Bar, MMR 2000, S. 176; Nack in KK-StPO, § 100a Rn. 7; BGH CuR 1996,
S. 488; Pam/Roy, NJW 1996, S. 1791; Kudlich, JuS 1998, S. 211
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Unproblematisch kann auch der jeweilige Rechner bzw. Server ds
Teil der Telekommunikationsanlage i.S.v. 8 3 Nr. 17 TKG angesehen
werden, da man hierunter Einrichtungen versteht, , die al's Nachrichten
identifizierbare elektromagnetische oder optische Signale senden,
Ubertragen....“, etc. konnen.®®* Als Adressat der Anordnung kommt der
Betreiber der Mailbox je nach Fallgestaltung sowohl als aktiver as
auch als passiver Nachrichtenmittler in Betracht.?® Schlielllich spielt
es auch keine Rolle, ob es sich um Individualkommunikation im her-
koémmlichen Sinne (ein Sender, ein Empfanger) oder um Nachrichten
handelt, die in automatisierter Form an eine Vielzahl von Empféngern
verschickt werden.®®

Es bleibt also insoweit festzuhalten, dass § 100 a StPO nicht nur
in Fallen der mit der herkémmlichen ,, Sprachtelefonie” vergleichbaren
Echtzeitkommunikation einschlagig ist, sondern auch bei speicherba-
sierten Diensten, soweit sich die Daten ,,im Fluss®, d.h. im Ubermitt-
lungsvorgang, befinden.®’ Darunter fallen nicht nur z.B. ein- und aus-
gehende E-Mails, sondern auch die fllchtigen Daten beim Aufrufen
einer WWW-Seite oder dem Download von einem FTP-Server.®® Die
bereits genannte Legaldefinition der Telekommunikation gem. §3
Nr. 16 TKG erfasst also auch den Ubermittlungsvorgang solcher Da-
ten, die nicht von einem Absender unmittelbar an einen Empfanger
gesendet, sondern nur fur den Abruf durch Dritte bereitgehalten wer-
den.SSQ

ii. Uberwachung (zwischen-) gespeicherter | nfor mationen

Umstritten bleibt hingegen die Frage, ob eine Uberwachung der in
verkorperter Form gespeicherten Daten auf dem Mailbox-Server wéh-
rend der 2. Phase zuldssig ist. Ein Teil der Literatur®™ verneint die

84 Kudlich, JA 2000, S. 231

85 Nack in KK-StPO, § 100aRn. 7 mw.N.

86 Kudlich, JA 2000, S. 230

87 Kudlich, JA 2000, S. 230

88 K udlich, JA 2000, S. 231

89 Kudlich, JA 2000, S. 231

890 55 vertreten von Liihrs, wistra 1995, S. 19; Palm/Roy, NJW 1996, S. 1791;

Nack in KK-StPO, § 100aRn. 8; Bér, CR 1995, S. 495
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Anwendbarkeit des § 100 a StPO in diesen Féllen, weil , die abgerufe-
nen Informationen im Zeitpunkt der Kenntnisnahme durch die Polizei
auf dem fremden Rechner ruhen” und ,, gerade keine Ubermittlung der
Daten im Sinne einer Weiterbeforderung zwischen zwel fremden
Rechnern* stattfindet.®* Die Online-Verbindung werde erst durch die
Beamten und deren Zugriff hergestellt, sodass nicht wie bei § 100 a
StPO Ublich drei, sondern nur zwei Personen am Kommunikations-
vorgang beteiligt sind.*** Zudem werde durch den Verbindungsaufbau
nicht ein Telekommunikationsvorgang, sondern die Festplatte des
Rechners des fremden Anbieters kontrolliert, was aufgrund des stati-
schen Charakters dieses Vorgangs nicht mehr als Uberwachung des
Fernmeldeverkehrs angesehen werden kann. So sei in diesen Félen
eines ,statischen Aggregatzustandes® schon nicht der Schutzbereich
des Art. 10 GG tangiert, sondern derjenige von Art. 13 GG (Unver-
letzlichkeit der Wohnung).®® Dies erscheint allerdings zweifelhaft,
well der Kommunikationsvorgang noch nicht notwendig abgeschlos-
sen ist und jedenfalls der grundrechtliche Schutzbereich von Art. 10
GG weiter zu fassen ist.®

Anders beurteilen dies die Rechtsprechung und Teile der Litera
tur.8% So kommt z.B. das LG Hanau, welches sich mit dem Zugyriff auf
zwischengespeicherte Daten beim E-Mail-Verkehr beschéftigen muss-
te, zu dem Schluss, dass auch eine Sicherstellung von zwischenge-
speicherten Nachrichten nur auf Grundlage von § 100 a StPO erfolgen
darf, weil die Ubermittlung von Informationen rechtlich als einheitli-
cher Vorgang zu betrachten ist.?* Hiernach geniellen samtliche den
Betreibern von Telekommunikationsnetzen zur Ubermittlung anver-
trauten Kommunikationsvorgéange und -inhalte den Schutz des Art. 10

81 55 Bar, MMR 2000, S. 476; ders., MMR 2000, S, 176 f.

892 74ller, GA 2000, S. 573; Bar, MMR 2000, S. 475 f.

893 7oller, GA 2000, S. 574

8% Kudlich, JA 2000, S. 232; ders., JuS 1998, S. 213. Nach Ansicht des BGH
(NJW 1997, S. 1935) besteht vielmehr eine Uberschneidung zwischen den
beiden Grundrechten, wobel der Schwerpunkt der Betroffenheit bei
Art. 10 GG liegt, weshalb § 100a StPO Anwendung zu finden hat.

8%5 |G Hanau, StV 2000, S. 354 f.; Dilbbers, StV 2000, S. 355; kritisch zum me-
thodischen Vorgehen, aber i.E. eher zustimmend Kudlich, JuS 1998, S. 212 ff.

8% |G Hanau, StV 2000, S. 355
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GG, der eben nur durch § 100 a StPO eingeschrankt werden kann.
Dieser Schutz kénne nicht zuféllig davon abhangen, zu welchem Zeit-
punkt der Empfanger einer Nachricht diese vom Speichermedium des
Mailboxbetreibers abholt. Er ende vielmehr erst dann, wenn die Nach-
richt beim Empfénger angekommen ist, was bei einer E-Mail dann
vorliegt, wenn sie am PC des Empfangers zur Entgegennahme zur
Verfiigung steht. Bedingt diese Entgegennahme aber noch die Uber-
mittlung vom Speicher des Mailboxbetreibers zum PC des Empfan-
gers, so ist die Nachricht vorher noch nicht angekommen.®”

Auch der BGH hat in seiner ,,Mailbox-Entscheidung” die Online-
Abfrage von Daten nur unter 8 100 a StPO fallen lassen, nachdem das
Endgerdt mit dem Speichermedium einen Teil der Telekommunikati-
onsanlage darstellt, an die es angeschlossen ist.**® Nach dem BGH ist
der Verbindungsaufbau zu einer fremden Mailbox als Eingriff in den
Fernmeldeverkehr zu sehen, weil der Anwendungsbereich des
§ 100 a StPO nicht auf den jeweiligen aktuellen Ubertragungsvorgang
beschrénkt werden darf, sondern sich auch auf die in einer Mailbox
abrufbaren Informationen erstreckt.®® Allerdings begrenzt er diesen
Eingriff insoweit, als zum einen zusétzlich die Voraussetzungen des
§ 103 StPO vorliegen mussen, weshalb die Malinahmen auf die Daten
begrenzt sind, denen der Untersuchungszweck dient.*® Zum anderen
darf auf die gespeicherten Daten — nicht wie normalerweise bei
§ 100 a StPO innerhalb eines festgelegten Zeitraums von bis zu drei
Monaten permanent — nur einmal zugegriffen werden.

iii. Stellungnahme

Zwar werden auch von den Vertretern der ablehnenden Ansicht
einige diskutable Argumente hervorgebracht. Jedoch ist trotz allem im
Ergebnis der Rechtsprechung und denjenigen Vertretern in der Litera-
tur zu folgen, welche die Anwendung des § 100 a StPO auf (zwi-
schen-) gespeicherte Daten zulassen. Zum einen ist dies sachgerecht,

87 |G Hanau, StV 2000, S. 355

8% BGH, NJW 1997, S. 1935; L iihrs, wistra 1995, S. 19; Bar, MMR 2000, S. 475
89 BGH, NJW 1997, S. 1935

%0 BGH, NJW 1997, S. 1935

%1 BGH, NJW 1997, S. 1935 f.
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weil moderne Kommunikationsformen und insbesondere Mailboxsys-
teme zunehmend Bedeutung gerade im Bereich der organisierten und
der Wirtschaftskriminalitét erlangen und insofern offene Ermittlungs-
mal3nahmen (etwa in Form von Wohnungsdurchsuchungen oder Be-
schlagnahmen von Computern) zum Teil wenig Erfolg versprechend
sind. AulBerdem wollte der Gesetzgeber mit Mal3nahmen nach § 100 a
StPO den Strafverfolgungsbehdrden ein wirksames Mittel zur Aufkl&
rung gerade von schwerer Kriminalitét in die Hand geben.®” Deshalb
wére es mit dem Gesetzeszweck nicht vereinbar, den Zugriff auf ge-
speicherte Daten aus dem Anwendungsbereich dieser Vorschrift aus-
zunehmen.®® Das Argument der Gegenansicht, dass der Anwendungs-
bereich Uberwiegend mangels Vorliegens einer Katalogstraftat sehr
beschrankt sel und so grofZe Liicken in der Strafverfolgung entstehen
konnten®™*, greift nach der genannten Gesetzesanderung nur noch teil-
weise. Insofern ist auf das Uberféllige Téatigwerden des Gesetzgebers
zu verweisen. Er sollte in absehbarer Zeit in diesem Bereich aufgrund
der grofen Relevanz der Verbreitung von Kinderpornografie Gber das
Internet®® eine Erweiterung der Katalogstraftaten des § 100 a StPO
um alle Tatalternativen im Bereich der Verbreitung kinderpornografi-
scher Materialien Uberdenken, wenn er nicht erhebliche Liicken bei
den Strafverfolgungsmaoglichkeiten aufrechterhalten will.

Entscheidendes Argument firr eine die Zulé&ssigkeit der Uberwa-
chung zwischengespeicherter Daten bejahende Sichtweise ist schlief3-
lich die Tatsache, dass eine Aufspaltung des Ubermittlungsvorgangs
dem Schutz des Fernmeldegeheimnisses zuwiderliefe und § 100 a
StPO gerade dazu dient, das Grundrecht aus Art. 10 | GG stérker zu
schiitzen a's der von der Gegenmeinung alternativ herangezogene § 94
StPO*™®, Die hier vertretene Ansicht soll abschlieffend durch folgendes

%2 y/gl. BT-Drs. V/1880, S. 7; Kudlich, JuS 1998, S. 212

%3 BGH, NJW 1997, S. 1935

%4 vgl. Bar, MMR 1998, S. 467

%5 v/gl. hierzu die Begriindung des Antrags zur Gesetzessnderung in BR-Drs.
275/02, S. 1 ff.

%6 giehe zur Priifung der Anwendbarkeit des § 94 StPO: Bar, MMR 2000, S. 177
und S. 475
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simples Beispiel® untermauert und verdeutlicht werden: So kommt
niemand auf die Idee, einen Brief aus dem Schutzbereich des Briefge-
heimnisses herauszunehmen, well dieser voriibergehend im Postamt
lagert. Esist kein Grund ersichtlich, warum im Bereich der elektroni-
schen Post etwas anderes gelten sollte. § 100 a StPO kann also auf den
gesamten Ubermittlungsvorgang angewendet werden, ohne die zwi-
schengespeicherten Daten (= das Ruhen) auszuschlief3en.

ad. Erméachtigung tUber § 163 StPO

Wenn man — wie bei der Kinderpornografie — bei der Suche nach
einer entsprechenden Befugnisnorm fiir Durchsuchungs- und Uberwa-
chungsmal3nahmen von Internetinhalten zum Zwecke der Strafverfol-
gung ohne Ergebnis bleibt, kann weiterhin an eine Erméchtigung Uber
88 163 i.V.m. 161 StPO gedacht werden. Nach der aten Rechtslage
liel3 sich ein Riickgriff auf die allgemeine Vorschrift des § 163 StPO
nur begriinden, wenn die in Frage stehenden Ermittlungsmal3nahmen
keinen Eingriff in die Grundrechte des betroffenen Anbieters darstell-
ten oder wenn man auch eine reine Aufgabennorm als Rechtsgrundla-
ge fur eine Grundrechtseinschrankung fiir ausreichend hielt.*®

Im Volkszahlungsurteil®® hat das Bundesverfassungsgericht auf
das Erfordernis einer bereichsspezifischen und normenklaren Rechts-
grundlage fir Grundrechtseingriffe hingewiesen. Daher l&sst sich die
oben beschriebene Sichtweise im Rahmen des heimlichen Zugriffs auf
Internetdaten durch technische Hilfsmittel nur schwer rechtfertigen.®°
Zwar wurde im Zuge der Umgestaltung des § 161 StPO zu einer Ge-
neralermittlungsklausel®™ durch den neuen § 163 StPO der Polizei
auch eine strafprozessuale Ermittlungsklausel eingeraumt. Jedoch be-
darf es bei derart erheblichen Eingriffen in Grundrechte — wie dies bei
Durchsuchungen bzw. Uberwachungen zugangsgeschiitzter Bereiche

%7 gjehe Diibbers, StV 2000, S. 355

%8 5o Kramer, NJW 1992, S. 2733 mit Hinweis auf BVerwG NJW 1990,
S. 2763, ablehnend Zoller, GA 2000, S. 574; Bar, MMR 1998, S. 476

% BV erfGE 65, S. 44

%10 v/g. Zoller, GA 2000, S. 574 mw.N.

%1 Die Umgestaltung erfolgte durch das Strafverfahrensinderungsgesetz von
1999 (BGBI. | 2000, S. 1253); vgl. hierzu Brodersen, NJW 2000, S. 2536 ff.
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des Internets zu repressiven Zwecken der Fall ist — nach wie vor einer
speziellen gesetzlichen Erméchtigungsgrundlage.® Insbesondere duir-
fen nach ganz h.M. Mal3nahmen nicht schon deshalb Uber § 163 StPO
zugelassen werden, weil siei.S.d. sog. , Schwellentheorie* vom Ein-
griffscharakter her unterhalb der gesetzlich geregelten Befugnisnorm
liegen.®®®

Zu diesem Ergebnis muss man bei der Internetfahndung schon
deshalb gelangen, weil hier fir die Polizeibeamten die Moglichkeit
besteht, sich wegen Ausspahung von Daten nach § 202 a StGB oder
auch des Computerbetrugs gem. § 263 a StGB strafbar zu machen.
Die rechtswidrige Begehung einer Straftat kann aber nicht durch eine
allgemeine Regelung wie § 163 StPO, sondern ausschliefdlich durch
eine Spezianorm legitimiert werden.®* Lief3e man also § 163 StPO als
Auffangtatbestand zu, wiirde man die bereits bestehenden Eingriffs-
erméchtigungen der StPO unzul&ssigerweise umgehen, weshalb diese
Vorschrift im Ergebnis nur als reine Aufgabenzuwei sungs-, aber nicht
as Befugnisnorm, wie sie etwa im offentlichen Recht in den Polizei-
gesetzen der Lander enthalten ist, betrachtet werden kann.®®

3. Zwischenergebnis

Die obigen Ausfiihrungen zeigen, dass die StPO den Ermittlern
der Polizel derzeit nur in sehr beschrénktem Umfang eine geeignete
Erméchtigungsgrundlage zur ,,Durchforstung” zugangsgeschiitzter
Bereiche des Internet im Hinblick auf kinderpornografische Inhalte
zur Verflgung stellt. Mdglichkeiten wie sie z.B. amerikanische Poli-
zeibehtrden haben, sind in Deutschland rechtlich nicht erlaubt und
machen es daher aul3erst schwierig, effektiv gegen Kriminelle im Netz

912 \/gl. BT-Drs. 14/1484 S. 24; a.A. Kramer (NJW 1992, S. 2734; Kriminalistik
1993, S. 228), der davon ausgeht, dass Ermittlungsmaldnahmen ,ohne
Zwangswirkung* auf § 163 StPO gestiitzt werden kdnnen.

%% Bar, MMR 1998, S. 467

914 vgl. Zoller, GA 2000, S. 275; Bar, MMR 1998, S. 467 f.; ders. CR 1995,
S. 495

%5 Bar, MMR 1998, S. 467; ders. CR 1995, S. 491; Rudolphi in SK-StPO, Vor
§ 94 Rn. 45; Wolter in SK-StPO, Vor § 151 Rn. 92; Rogall, GA 1985, S. 6 f.
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vorzugehen.™® Es ist daher dringend geboten, entsprechende Ein-
griffsnormen ,,in réumlicher und zeitlicher Néhe zu den 88 100 a, 102,
103, 110 a StPO“?" zu schaffen, um diesen misslichen Zustand zu be-
heben. Im Zuge dieser Anderung miissen ebenso dringend die beste-
henden Straftatenkataloge um digjenigen Straftatbestdnde erweitert
werden, die typischerweise unter Ausnutzung der besonderen Gege-
benheiten und Mdglichkeiten des Internets begangen werden. Es kann
nicht hingenommen werden, dass unseren Strafverfolgungsbehdrden
gerade im Bereich von Kinderpornografie die Hande dermal3en ge-
bunden sind, da diese Delikte zu denjenigen gehéren, die das Sicher-
heitsgefihl der Gesellschaft und das Vertrauen in den Rechtsstaat in
hohem Mal3e verletzen und beeintrachtigen.

C. Durchsuchung/Beschlagnahme am Server-Standort

Neben der bereits erorterten ,, Uberwachung® des Datenverkehrs
bleibt aufgrund der 8§ 102, 103 StPO auch eine Durchsuchung be-
stimmter Raumlichkeiten des Verdachtigen zum Auffinden von Be-
weismitteln unter gewissen Voraussetzungen moglich. Wichtig ist da-
bei inshesondere die Frage, ob eine ,Suche" nach Beweismitteln auch
die Inbetriebnahme fremder EDV-Anlagen zulédsst und den Online-
Zugriff auf raumlich entfernte Datenbestande ausdehnt.®*® Nach einer
Uberblicksartigen Darstellung des Meinungsstandes zu diesem Prob-
lem wird schliefdlich die (Zuléssigkeit der) Beschlagnahme von Com-
puterdaten erortert, welche ebenfalls im Rahmen der Strafverfolgung
im EDV-Bereich eine grof3e Rolle spielt.

I. DieZulassigkeit der Inbetriebnahme der EDV-Anlage

Zur Beurteilung der Zul&ssigkeit der Nutzung fremder EDV-
Anlagen wird teilweise ein Vergleich mit der Handhabung von Ab-

%16 55 z.B. das Anbieten kinderpornografischer Materialien, das Handeln als a
gent provocateur, die Begriindung von Scheinfirmen und die Gestaltung eige-
ner kinderpornografischer Seiten, um das gesamte Gebaren auf diesen Uber-
wachen und kontrollieren zu kénnen. Laut LKA Minchen verzeichneten die
USA bei Ausnutzung dieser Moglichkeiten grof3e Erfolge.

17 76ller, GA 2000, S. 575

%18 \/gl. hierzu umfassend Bér, CR 1995, S. 159 ff. und S. 227 ff.
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spielgeréten fur Bild- und Tontrager bzw. dem Offnen von Tiren und
Behaltnissen gezogen. Allerdings bringt diese Betrachtungsweise kei-
ne nitzlichen Ergebnisse, sodass nur eine Auslegung des Gesetzes
weiterhelfen kann.®*® Die Heranziehung verschiedenster Auslegungs-
kriterien angefangen bei der grammatischen Auslegung hin zur teleo-
logischen Interpretation®™® und ein Vergleich mit Falen des Zivil-%*
und Steuerrechts™ zeigt: Eine Zuléssigkeit der Inbetriebnahme ist
nicht per se anzunehmen, aber auch nicht grundsétzlich ausgeschlos-
sen.®” Man hat namlich davon auszugehen, dass die , Suche* as eine
zielgerichtete Tatigkeit zum Auffinden von Verborgenem bereits vom
begrifflichen Versténdnis her mehr beinhaltet a's eine blofe Besichti-
gung, was im Ergebnis zu einer differenzierenden Betrachtungsweise
unter Berticksichtigung des jeweiligen Zweckes der Benutzung der
EDV-Anlage fuhrt: Wird mit Hilfe der Anlage nach beweisrelevanten
Daten gesucht, die bisher noch nicht bekannt sind bzw. gefunden wur-
den, handelt es sich noch um ein ziel- und zweckgerichtetes Vorgehen
i.S.v. 88 102, 103 StPO.** Dieses Ergebnis stlitzt auch der Zweck des
Gesetzes, der darin besteht, den Ermittlungsbehorden durch das Ein-
dringen in die Wohnung die Méglichkeit zu geben, an nicht ohne wei-
teres zugangliche Beweismittel zu gelangen, um die spétere Sicher-
stellung vorzubereiten.®®

Im Umkehrschluss ergibt dieses Ergebnis aber gleichzeitig, dass
die Durchsuchung dort endet, wo die firr das weitere Verfahren beno-
tigten Beweismittel bereits aufgefunden wurden und daher eine Inbe-

%19 v/gl. hierzu Bar, CR 1995, S. 160 f.; ders. CR 1995, S. 495

920 Umfassend Béar, CR 1995, S. 160 f.; ders. CR 1995, S, 495

921 55 u.a die , Druckbalken-Entscheidung® des BGH, BGHZ 93, S. 191 ff., nach
welcher der Anspruch auf Vorlegung und Besichtigung von Sachen i.S.v.
§ 809 BGB gerade keine Inbetriebnahme fremder Geréte beinhaltet; vgl. Bér,
CR 1995, S. 161 m.w.N.; weiterfihrend Brandi-Dohrn, CR 1985, S. 67 ff. und
CR 1987, S. 835 ff.

922 55 gewdhren die §§ 193 ff. AO dem Betriebspriifer keine Befugnis zur Nut-
zung fremder EDV-Anlagen. Vgl. Bar, CR 1995, S. 495; Birk in Rechtsprob-
leme der EDV, 1989, S. 142

923 50 Bar, CR 1995, S. 495; ders. CR 1995, S. 162

924 Bar, CR 1995, S. 495; ders. CR 1995, S. 162; so auch Kudlich, JA 2000,
S. 230

%5 Bar, CR 1995, S. 495; ders. CR 1995, S, 162
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tricbnahme des Rechners nur as technisches Hilfsmittel zur
Sichtbarmachung der Daten eingesetzt wird. In diesem Falle findet
namlich nur eine Uberfiihrung der elektronischen oder digitalen
Informationen in eine andere, fir den Strafprozess verwendbare Form
statt, was fir das Auffinden nicht mehr erforderlich ist. Da die
Durchsuchungsbefugnis den Eingriff in Art. 13 GG aber gerade auf
das primére Auffinden von neuen Beweismaterialien beschranken
will, um den Betroffenen nicht Ubermafig zu belasten, ist eine
Benutzung zu diesen Zwecken unzuldssig.®®® Daher bleibt als Ergebnis
festzuhalten, dass eine Nutzung fremder EDV-Anlagen ausschliefdlich
zum Zwecke der Suche nach neuen Beweismitteln in Betracht kommt.

[1. Der Online-Zugriff auf raumlich entfernte Daten

Wann immer man im Rahmen einer Durchsuchung auf eine ver-
netzte Computeranlage stofdt, stellt sich die Frage, ob ein Zugriff auf
réumlich entfernte Datenbesténde von der Durchsuchungserméchti-
gung gedeckt ist.?” Dies wird von der h.M. grundsétzlich abgelehnt,
weil die Durchsuchungsanordnung Zweck und Ziel der Mal3nahme
sowie die betroffenen Raumlichkeiten hinreichend bestimmen muss.®
Ein Verstol? gegen die genannten Grenzen fihrt zu einem Verwer-
tungsverbot, weil individuelle Rechte verletzt werden und die staatli-
che Erméchtigung fir Grundrechtseingriffe begrenzt sein muss.”® Bei
lokalen Netzwerken (sog. LANs) wird ein Online-Zugriff aus-
nahmsweise gestattet, falls die primédr durchsuchten Raumlichkeiten
und der entfernte Standort des jeweiligen Zentralrechners nicht aus-
einander fallen. Das ist dann anzunehmen, wenn sich dieser auch in
dem der Durchsuchung unterliegenden Gebaudeteil befindet.” Sofern
aullerhalb eines lokalen Netzwerkes befindliche Daten in Frage ste-
hen, bleibt ein Online-Zugriff ebenfalls grundsétzlich ausgeschlossen.
Wenn die Ermittlungsbeamten allerdings bereits vor der Durchsu-
chung wissen, dass sich in den betroffenen R&umen entsprechende

96 Bar, CR 1995, S. 495; ders. CR 1995, S, 162

927 Hierzu umfassend Bar, CR 1995, S. 227 ff.; Kudlich, JA 2000, S. 230
98 K udlich, JA 2000, S. 230

2 Bar, CR 1995, S. 229; i.E. auch Amelung, NJW 1991, S, 2535 f.

%0 Bar, CR 1995, S. 228
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Datenkommunikationseinrichtungen befinden — wie es haufig bei Fili-
alen von GroRBunternehmen der Fall ist — so ist es moglich, die Anord-
nung der Durchsuchung von Anfang an auch auf den Standort des
Zentrarechners auszudehnen, um einen Zugriff auf die dortigen Da-
tenbestdnde zu ermdglichen, ohne dass es durch Verzdgerungen zu
Beweismittel vernichtungen kommen kann.%*

[11.Beschlagnahme von Computerdaten gem. § 94 StPO

Die der Durchsuchung normalerweise nachfolgende Sicherstel-
lung bzw. Beschlagnahme dient dazu, die staatliche Gewalt Uber be-
weisrelevante Gegensténde herzustellen. Sie lasst sich also mangels
gesetzlicher Definition beschreiben a's , hoheitliche Mal3nahme, durch
die ein Gegenstand zu prozessualen Zwecken der Verfiigungsgewalt
seines bisherigen Gewahrsamsinhabers oder Verfligungsberechtigten
entzogen wird, um ihn fUr das weitere Verfahren zu sichern“ %2 Nach
h.M. ergibt alerdings eine Gesamtschau der verschiedensten Ausle-
gungskriterien, dass Daten mangels Korperlichkeit nicht unter den
Begriff ,Gegenstand* fallen und eine Beschlagnahme von Computer-
daten nicht moglich ist.%® Zwar erscheint dieses Ergebnis aufgrund
des weiten und auch Sachen und Rechte i.S.d. Zivilrechts umfassen-
den Gegenstandsbegriffs nicht zwingend, jedoch Uberzeugend im
Hinblick auf die Gesetzesgeschichte und systematische Stellung des
§ 94 StPO.** Schliefflich gleicht die h.M. die Liicken ihrer einschran-
kenden Auslegung wieder aus, indem sie as Minus zu einer Be-
schlagnahme des Datenspeichers die Anfertigung einer Kopie zu-
IMIQSS

1 Bar, CR 1995, S. 228

%2 y/gl. Bar, CR 1996, S. 675 m.w.N.

933 BGH, NJW 1997, S. 1935; Nack in KK-StPO, § 94, Rn. 3; Kudlich, JA 2000,
S. 229; Bér, CR 1996, S. 677

9% Siehe hierzu umfassend Bar, CR 1996, S. 676 f.; Kudlich JA 2000, S. 229f.;
aA. Matzky, EDV im Strafprozess, S. 102 f.

%5 Bar, CR 1996, S. 678 f.; ders. Computerdaten im Strafverfahren, S. 271; Kud-
lich, JA 2000, S. 230; Nack in KK-StPO, § 94 Rn. 4; aA. Matzky, EDV im
Strafprozess, S. 154 ff.
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D. Kinderpornografie und polizeiliche Praxis™

In den vorhergehenden Abschnitten wurde die theoretische Seite
der Kinderpornografie und der Strafverfolgung im Internet erortert.
Daher erscheint es nunmehr angebracht auch die Praxis der polizeili-
chen Tétigkeit im Internet — so weit moglich — ndher zu beleuchten.
Da die vorliegende Arbeit nicht dazu dient, moglichen Straftétern ei-
nen , Leitfaden zur Straflosigkeit” zur Verfligung zu stellen, verbietet
sich selbstredend eine detaillierte Darstellung der Fahndungsmethoden
und Mdoglichkeiten der Polizei, weshalb nachfolgend nur ein ober-
flachlicher praxisbezogener Uberblick gegeben werden kann.

. Zentralstellefir Netzwerkfahndung (LKA Bayern)

Mittlerweile sind bei fast allen Landeskriminalémtern Stellen zur
Netzwerkfahndung eingerichtet worden, um die immer noch anstei-
gende Internetkriminalitdt zu bekampfen.®®” Eine Vorreiterrolle spielt
hier das bayerische Landeskriminalamt, welches schon seit 1995 eine
Arbeitsgruppe zur anlassunabhangigen Netzwerkfahndung unter-
hélt.”® So erkannte namlich das Bayerische Staatsministerium des In-
nern als erstes den hierfir dringend angezeigten Handlungsbedarf sei-
tens der Polizei.® Bis dato ging man Uberwiegend von vollstandiger
Anonymitét im Internet aus®® Seit dem Jahre 2002 wurde aus der

%% Die nachfolgenden Angaben beziehen sich im Wesentlichen auf Aussagen
einiger Polizeitbeamten der Netzwerkfahndung in Miinchen, welche im Rah-
men eines ausfihrlichen Interviews (vom 4.-5.2.2003) mit der Verfasserin
gemacht worden sind.

%7 Beim BKA in Wiesbaden arbeiten z.B. seit Januar 1999 12 Beamte als so ge-
nannte Cybercops, http://www.anti-kinderporno.de/start_heise.htm

%38 http://www.anti-kinderporno.de/start_heise.htm, (Stand 21.02.03); Bischelts-
rieder, der kriminalist, 2002, S. 378; siehe ebenfals den Uberblick auf
http://1n-inter11.bmi.gv.at/web/bmiwebp.nsf/Allpages’ OES020522164613
(Stand 12.12.2002)

%39 Giinther Beckstein, Broschiire der Kooperationstagung der dbb akademie und
der Deutschen Polizeigewerkschaft im dbb vom 12.11.2001, S. 30

%40 Tatsachlich aber konnen fast alle Teilnehmer (Uber ihre Zugangsdaten, den
Einwahlserver, den Newsserver, die Message-1D, die Auflésung von Nickna-
mes mit Hilfe der Provider, die IP-Nummer oder die Absender-Mail-Adresse)
zuruckverfolgt werden, Bischeltsrieder, der kriminalist 2002, S. 378; Die so
genannten Anonymisi erungs-Programme verhelfen nur selten zu vollsténdiger
Anonymitét. Dies zeigen z.B. die nur auszugsweise abgedruckten Log-File-
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ehemaligen Arbeitsgruppe des Bereiches Sachfahndung (im Wege der
Umorganisation des LKA) ein eigensténdiges Sachgebiet. Auf néchs-
ter Ebene steht die fiir den jeweiligen Sachverhalt sachlich und 6rtlich
zustandige Dienststelle. Bei der Fahndung getroffene Feststellungen
werden also durch die jeweilige Fachdienststelle endbearbeitet, sodass
fachliche und regionale Kompetenz auch bei der Bekéampfung von
Datennetzkriminditét erhaten bleibt.*** Die dritte Ebene der polizeili-
chen Bearbeitung in Bayern sind Unterstiitzungseinheiten in Form der
regionalen Beweismittelsicherungs- und Auswertungsstellen, die im-
mer dann zum Einsatz kommen, wenn der normale Fahnder oder Er-
mittler , mit seinem Latein am Ende ist*.**

Die Beamten fahnden nicht nur im World Wide Web®®, sondern
in allen Bereichen des Internets wie Newsgroups™, Chatforen®* und

Speicherungen der Seite anti-kinderporno.de, auf der sich User bei der Suche
nach Kinderpornografie verirrt haben. Diese Daten wurden der Polizei zuge-
fihrt, vgl. http://www.anti-kinderporno.de/start_log.htm, (Stand 21.02.03)
Bischeltsrieder, Kriminaldirektor beim LKA Bayern, in Broschiire der Koope-
rationstagung der dbb akademie und der Deutschen Polizeigewerkschaft im
dbb vom 12.11.2001, S. 40

Bischeltsrieder, Kriminaldirektor beim LKA Bayern, in Broschiire der Koope-
rationstagung der dbb akademie und der Deutschen Polizeigewerkschaft im
dbb vom 12.11.2001, S. 41

So wurde beispielsweise bei der Uberpriifung einer frei zuganglichen Internet-
seite die Abrufbarkeit von 35 kinderpornografischen Bildern festgestellt. Die
Beweise wurden gesichert und der Verantwortliche festgestellt — ein www-
user aus Prag. Daher gab man den Fall Gber Interpol an die tschechischen Be-
hoérden in Prag ab, welche kurz darauf mitteilten, dass gegen den Verantwort-
lichen Anklage wegen Verbreitung von Kinderpornografie erhoben und die
Inhalte sofort gesperrt wurden, Bischeltsrieder, der kriminalist 2002, S. 378

%4 Redles Fallbeispiel: Im Zuge einer Recherche der Newsgroup
Lat.debinaries.pictures.natur” stellte man u.a. das Vorhandensein einer grof3en
Menge eindeutig kinderpornografischer Bilder fest. Die spéteren Ermittlungen
ergaben, dass die Newsgroup mit ihrer Tarnbezeichnung ,, natur” lediglich e-
nem kleinen Nutzerkreis durch ,Mundpropaganda® bekannt gemacht worden
war, Bischeltsrieder, der kriminalist 2002, S. 378

Reales Fallbeispiel: Bei einer Kontaktaufnahme im AOL-Chat &ufferte das
Gegentiber nach kurzer Zeit den Wunsch, kinderpornografische Bilder zu tau-
schen. Allerdings fuhrte der (nicht identifizierte) Tater eine so genannte Integ-
ritdtsprifung durch, d.h. er verlangte, dass zuerst die Beamten Fotos schicken
sollten. Dabei &uRerte er konkrete Wiinsche dergestalt, dass auch Gewaltdar-
stellungen mit Kleinkindern willkommen seien. In diesem Fall musste der
Kontakt ergebnislos abgebrochen werden, denn Beamten ist es untersagt, Bil-
der weiterzugeben, Bischeltsrieder, der kriminaist 2002, S. 378
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seit neuester Zeit auch Filesharingsystemen, mit denen man Dateien
grofen Umfanges downloaden kann. Insoweit hat fast jeder ein bevor-
zugtes ,, Fahndungsgebiet, welches er nach inkriminierten Inhalten
durchforstet. ,, Kernauftrag“ neben der zentralen (Erst-) Bearbeitung
aller Hinweise Dritter auf Straftaten im Datennetzbereich®® ,ist dabei
die eigene Wahrnehmung durch anlassunabhangige Fahndung in den
Datennetzen, um zundchst einmal Feststellungen zum objektiven Tat-
bestand treffen zu konnen, zu Tatverdéchtigen, zum Tatort und
schliefdlich die Zusammenfihrung von Vorkenntnissen und ggf. weite-
ren Vorgangen.* Neben diesen Feststellungen des ersten Zugriffs sind
nattrlich auch Anordnungen von unaufschiebbaren Maf3nahmen vom
Aufgabenbereich der Netzwerkfahnder umfasst. Hier spielt z.B. die
Beweissicherung im Chat-Bereich, die ghnlich wie ein Telefonmit-
schnitt funktioniert, eine sehr grof3e Rolle. Soweit mdglich wird Uber
den entsprechenden Provider auch eine Inhaltssperrung vorgenom-
men.*’

Schliefdlich fuhrt das LKA einen Teil der Fahndungsaktivitéten in
offener Form durch, womit es fir die Internetnutzer erkennbar ist,
wenn eine polizeiliche Recher che stattfindet (Dienststellenkennung).
Die Beamten stellten dabei oft fest, dass die Tatsache polizeilicher
Présenz oft grofRe Aufmerksamkeit erregt hat und zum Teil auf Un-
glauben gestof3en ist. So trauen gerade Jugendliche der Polizel den
Umgang mit dem neuen Medium Internet noch nicht zu. Tatverdachti-
ge reagieren meist mit sofortigem Abbruch der Kommunikation und
teilweise auch mit regelrechten Warnmeldungen an andere Nutzer.
Offene Préasenz bedeutet zudem der Unterhalt eigener Homepages
(z.B. die des LKA Minchen), auf der sich jeder Internetnutzer Uber
die Anwesenheit der Polizei in den Datennetzen informieren kann.
Aullerdem werden — wie bereits erwahnt — gesonderte E-Mail-

%6 Bischeltsrieder, der kriminalist 2002, S. 378

%47 Bischeltsrieder, Kriminaldirektor beim LKA Bayern, in Broschiire der Koope-
rationstagung der dbb akademie und der Deutschen Polizeigewerkschaft im
dbb vom 12.11.2001, S. 40
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Adressen oder die Nummer eines ,vertraulichen Telefons® genannt,
durch die Hinweise auf Straftaten gegeben werden kénnen.*®

Verdeckte Présenz hingegen bedeutet die Ermittlung im Netz mit
Hilfe von nicht erkennbaren Pseudonymen, die je nach Bedarf ge-
wechselt werden kénnen. Da der polizeirelevante Personenkreis hdu-
fig Abklarungs- und Uberpriifungsmalinahmen betreibt, miissen ent-
sprechende Gegenmal3nahmen ergriffen werden. Grundsétzlich 18sst
sich sagen, dass auf die verdeckt handelnden Beamten Uberwiegend
die Merkmale des , Nicht offen ermittelnden Polizeibeamten (NoeP)*
virtueller Art zutreffen. Der Einsatz von verdeckten Ermittlern war
demgegeniiber bisher bel der anlass-unabhéngigen Datennetzfahndung
nicht erforderlich. Bei einer Zunahme der Qualitét des konspirativen
Verhaltens der Straftéter und unter Beriicksichtigung der Schwere der
Grunddelikts (z.B. Kindesmissbrauch) wird ,nach hiesiger Lageein-
schéatzung in absehbarer Zeit auch der Einsatz* solcher Ermittler in die
Uberlegungen mit einzubeziehen sein.®® Effekt der verdeckten poli-
zeilichen Présenz ist deren Verbreitung in den Medien, was erkennbar
Zu einer Verunsicherung der Szene beitrégt, da jeder Internet-User
damit rechnen muss, dass der jeweilige Gespréachspartner oder Emp-
fanger strafbarer Materialien ein Polizeibeamter sein kann.*°

Il. Fakten zur Kinderpornografie
1. DieTater

Interessant ist weiterhin die Frage, wie sich das Problem der Kin-
derpornografie im Internet in der Praxis darstellt. Zunéchst sollen da-
her ein paar Fakten zum Taterkreis®™ aufgezeigt werden: Am Anfang
des Verbreitungsprozesses stehen die Hersteller der kinderpornogra-
fischen Darstellungen. Dabel handelt es sich oftmals um so genannte
~Neigungstater”, welche die Kinder wéhrend des sexuellen Miss-
brauchs fotografieren oder aufnehmen und dies a's zusétzliche Stimu-

%48 Bischeltsrieder, der kriminalist 2002, S. 379

%9 Bischeltsrieder, der kriminalist 2002, S. 379

%0 Bischeltsrieder, der kriminalist 2002, S. 379

%! Giehe hierzu auch den kurzen, aber guten Uberblick unter http://www.ovb-
online.de/raii/roii-3917.asp, (Stand 5.8.2002)
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lation empfinden. Erschreckenderweise zéhlen zu dieser Tétergruppe
Uberwiegend nahe Verwandte des Opfers wie z.B. der Vater oder
Stiefvater. Der Anteil weiblicher Téter ist erheblich geringer. Die so
entstandenen ,,garantiert echten Privatvideos® bilden die Grundlage
fr den Sammler- und Tauschermarkt.

Diesen Missbrauchstétern stehen die so genannten Handler ge-
genuber, welche den sexuellen Missbrauch inszenieren, um Geld da-
mit zu verdienen. Sie haben erkannt, dass mit der Herstellung und
dem Vertrieb von kinderpornografischen Erzeugnissen aufferst lukra-
tive Geschéafte zu machen sind. Ihre Handlungsweise ist extrem skru-
pellos und sie gelten weithin als , eiskalte Geschaftemacher, die den
hohen Profit sehen und denen das Schicksal der geschédigten Kinder
vollig egal ist“.%? Aus kriminalpolizeilichen Ermittlungen geht deut-
lich die Erkenntnis hervor, dass deren Strukturen und Vertriebswege
straff organisiert sind. Erst Konspirativitat und geringes Risiko las-
sen auf einen grofen Gewinn hoffen. Manchma sind sogar schon
Strukturen der Organisierten Kriminalitat zu erkennen. Diese pro-
fessionellen Straftéter sind also ,fast ausnahmslos frei von eigenen
perversen oder padophilen Neigungen, sondern eher kihl kalkulieren-
de Geschéftdeute. Der juristische Grundsatz: Hilfe vor Strafe — kann
daher fir sie keine Anwendung finden.” %=

Auf der Abnehmerseite handelt es sich in den meisten Féllen kei-
neswegs in der Mehrzahl um so genannte Pédophile, sondern Uberra
schenderweise um ,,Normal-User”. Man bezeichnet diesen Téaterkreis
auch as ,Collectors. Sie begehen die Straftaten nach § 184 111-V
StGB fast ausschliefdich aus reiner , Jager- und Sammler mentalitat”
und tauschen, kaufen, bieten an oder verkaufen auch (und gerade
nicht ausschliefflich) kinderpornografische Bilder oder Videos.” Die-
se Internet-User suchen groftenteils also nur aus ganz allgemeinem

%2 gehnieders/Lenzen, der kriminalist 1995, S. 324

953 Schnieders/Lenzen, der kriminalist 1995, S. 324

%4 Dies belegt z.B. folgendes vom LKA Minchen im Interview vom 5.2.03 ange-
fuhrte Beispiel: In der BRD existieren schatzungsweise 60.000 Padophile. Es
gab aber Félle, in denen auf kinderpornografischen Seiten innerhalb kiirzester
Zeit ca. 600.000 Zugriffe verzeichnet wurden. Diese Zahlen sprechen fir sich;
siehe auch Schnieders/Lenzen, der kriminalist 1995, S. 324
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Interesse auf pornografischen Seiten nach Kinderpornografie. Erleich-
tert wurden deren Aktivitéten zudem dadurch, dass bis vor kurzer Zeit
das Auffinden kinderpornografischer Inhate fir jedermann ohne
Schwierigkeiten mdglich war. Derzeit erfordert die Suche zumindest
das Uberwinden einiger Hiirden, da den meisten Anbietern mittlerwei-
le bewusst geworden ist, dass sich die Gefahr einer Strafverfolgung
erhéht hat.

Unter anderem das Treiben der ,Normal-User* war ausschlagge-
bend fir die Einflhrung der Strafbarkeit des Besitzes, um eine bessere
Verfolgbarkeit dieser Tétergruppe zu erreichen.®® Dringend erforder-
lich wird allerdings — wie auch derzeit im Aktionsplan der Bundes-
regierung zum Schutz von Kindern und Jugendlichen vor sexuel-
ler Gewalt und Ausbeutung gefordert — eine ,, Anhebung des Straf-
rahmens fir die Weitergabe kinderpornografischer Schriften an einen
anderen (8 184 Abs. 5 Satz 1 StGB)", sowie eine ,, Erhéhung des Straf-
rahmens in § 184 Absatz 5 StGB fir den Erwerb und Besitz von kin-
derpornografischen Schriften”, da die derzeitige Strafandrohung nicht
abschreckend wirkt.”® Zudem kommen laut LKA Mdinchen in der
Praxis viele Téter nur mit einer Geldstrafe davon, was keinesfalls der
Schwere der Tat gerecht wird, denn gerade diese Menschen fordern
den Kindesmissbrauch zur Herstellung und erhalten durch ihre Nach-
frage oder ihr Angebot den Markt weiterhin aufrecht.®’

Neben den Normalnutzern finden sich bei den Abnehmern noch
die voneinander abzugrenzenden padokriminellen Missbrauchstater
und Padophilen. Der Unterschied zwischen ihnen besteht darin, dass
Padophile in der Redlitét Uberwiegend aus Grinden des Gefiihlsaus-
tausches die Nghe zu den Kindern suchen. Missbrauchstdter hingegen

%5 Bemerkenswert: In der Schweiz wurde erst 2001 die Besitzstrafbarkeit einge-
fahrt.

956 \wwv.bmj.bund.de/ger/service/pressemitteilungen, (Stand 21.02.2003)

%7 59 ergaben vorsichtige Schatzungen eine Zahl von 30.000 , Liebhabern von
Kinderpornografie” in den aten Bundesldandern. Zusammen mit den neuen
Landern ist diese Zahl nochmals zu erhéhen. Es bleibt zudem zu beachten,
dass die Dunkelziffer in diesem Bereich sehr hoch ist und der tatsichliche Be-
reich der ,Collectors’ kaum prézise beziffert werden kann, Schnie-
derg/Lenzen, der kriminalist 1995, S. 324
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wollen in erster Linie Sex mit den Kindern und diese leiden sehen. Es
geht ihnen weder um zwischenmenschliche Kommunikation oder Ge-
fUhle, sondern rein um Macht und Befriedigung. Beiden Gruppen ist
aber die gezielte Suche nach Kinder por nogr afie gemeinsam, welche
meist im Fotomodellbereich beginnt, wo so genannte Nymphen, Loli-
tas oder Teens gezeigt werden, die darauf abzielen, sexuelle Begierde
hervorzurufen.®®

Die vorhergehende Betrachtung zeigt also, dass nicht vordergriin-
dig padophile Interessen, sondern vielmehr Prahlerei den Ausschlag
fur die Erhaltung eines so groflen Marktes von Kinderpornografie gibt.
Die Normalnutzer férdern mit ihrer Jéger- und Sammlermentalitét die
Kriminalitdt, ohne unbedingt kommerzielles oder padophiles Interesse
zu haben. Diese Tatsache ist einerseits erschreckend, bietet anderer-
seits aber auch einen durchaus geeigneten Ansatzpunkt zur Bekamp-
fung der Straftaten nach § 184 111-V StGB. So kdnnte durch die Erho-
hung der Strafandrohungen, durch das Verhéngen hoher Strafen und
ein erhohtes Mal3 an Préasenz der Strafverfolgungsbehdrden im Netz
eine Abschreckung dieser Téter von weiteren Taten erreicht werden.
Im Gegensatz zu Pédophilen oder padokriminellen Missbrauchstétern,
welche ja fur ihre sexuelle Befriedigung zwingend kinderpornografi-
sche Materialien benétigen, lassen sich jene Téater durch ein erhthtes
Entdeckungsrisiko und hohe Strafen abschrecken. Insofern ist es fast
beruhigend zu wissen, dass der Grofdteil der Straftéter nicht zu dem
mit Verboten schwer ,erreichbaren” Padophilenkreis zéhlt. Durch
vermehrte Aufkldrung muss nicht padophil veranlagten Personen
vor Augen geflhrt werden, dass sie es sind, die den Markt aufrechter-
halten, was den meisten sicherlich nicht bewusst ist. Auf diese Weise
kann vermutlich schon ein Grofdteil der Verbreitungsaktivitéten ver-
hindert werden.

%8 Durch die Eingabe entsprechender Suchbegriffe (z.B. Schiiisselwérter oder
Synonyme fir Kinderpornografie), die ich an dieser Stelle jedoch nicht nennen
madchte, kdnnen einschlagige Seiten in kurzer Zeit gefunden werden.
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2. Daskinderpornografische M aterial

Was das kinderpornografische Material selbst betrifft, so 1&sst sich
gemé&l der Auskunft des LKA Minchen in letzter Zeit ein Anstieg von
Neuherstellungen verzeichnen. Dies ist Uberwiegend auf die neuen
multimedialen Moglichkeiten zurlickzufiihren, die es jedem Privat-
mann unter geringem Kosten- und Technikaufwand ermdglichen, Bil-
der oder Videos zu machen, zu vervidfaltigen und in Umlauf zu brin-
gen. Wo es friiher vorwiegend gescannte alte Bilder aus Kinderporno-
grafie-Zeitschriften gab, werden nunmehr mit giinstigen Digitalkame-
ras aufgenommene Bilder eingestellt, bei denen es nicht mehr not-
wendig ist, unter dem Risiko der Entdeckung ins Fotolabor zu ge-
hen.®® Gerade diese moderne digitale Bild- und Videotechnik er-
moglicht es also, dass die Hersteller ohne Beteiligung Dritter (also
ohne Zeugen) Kinderpornografie produzieren kénnen. Dabei sind die
so genannten ,Home-Videos", welche weniger perfekt und eher laien-
haft erscheinen, besonders beliebt und gefragt. Das wiederum fihrt zu
einer steigenden Professionalitét dieser , Amateurfilmer”. Die Akteure
in den Darstellungen werden meist durch Masken und Kostiime un-
kenntlich gemacht, sodass ihre Identifikation bei Beschlagnahme der
Bilder und Videos unmdglich ist. Nur in seltenen Einzelfélen kénnen
Téter durch besondere korperliche Merkmale dennoch identifiziert
werden. %

Viele Bilder werden tber zwidichtige ,Fotomodellagenturen®
verbreitet oder unter unverfénglichen und fir Laien kaum erkennbaren

%9 |n den Fotolabors und Entwicklungsstudios finden namlich so genannte Quali-
tétssicherungen hinsichtlich der Farbqualitét der zu entwickelnden Bilder statt.
Bei diesen Proben wurden durch die Mitarbeiter in zunehmendem Mal3e auch
kinderpornografische Darstellungen entdeckt. Ein spektakulédrer Beispielsfall
spielte im Jahre 1995, bei dem auch das Fotolabor auf einen Straftéter auf-
merksam wurde und ihn der Polizei meldete. Bei der nachfolgenden Woh-
nungsdurchsuchung wurden insgesamt 12.500 Negative und 80 Videofilme
gefunden und sichergestellt. Viele der gesichteten Negative stellten den 11-
jahrigen Sohn, den Beschuldigten und manchmal dessen Ehefrau zum Teil in
extremen sexuellen Praktiken dar. Dabel war in vielen Féllen deutlich erkenn-
bar, wie sehr der Junge das perverse Geschehen als Ekel erregend empfunden
haben muss, Schnieders/Lenzen, der kriminalist 1995, S. 324

90 \/gl. ausfithrlich Schnieders/Lenzen, der kriminalist 1995, S. 325
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Chiffre-Anzeigen in Newshords oder auch Tageszeitungen angebo-
ten. Dabei handelt es sich oft um Materialien aus dem Ostblock, wo
Kinder in aufreizenden FKK-Posen (aber eben noch nicht pornogra-
fisch) dargestellt werden. Diese Fallgestaltungen sind duRerst proble-
matisch, weil hier in den meisten Féllen auch nach deutschem Recht
kein Verbot vorliegt, die Bilder aber dennoch eindeutig auf die Stimu-
lation des Betrachters abzielen. Wie schon mehrfach ausgefihrt, muss
der Gesetzgeber in Zukunft diese Strafbarkeitsliicke durch geeignete
Regelungen schliefRen. Die Suche nach den Bildern ist fir Anfanger
zwar zunéchst etwas schwierig. Aber nach relativ kurzer Zeit sind die
einschldgigen Schllsselworter und Indizes bei den Suchenden be-
kannt. Meist beginnen die Téter, das Netz mit Hilfe von Suchmaschi-
nen zu durchkdmmen. Doch auch in Chatrdumen und Uber spéteren
Mailkontakt wird Kinderpornografie verbreitet. Ebenfalls beliebt ist
die Kontaktsuche in so genannten Kinder-Chats, in denen sich Uber-
wiegend Minderjdhrige unterhalten und austauschen.

Der ,Einfalsreichtum* der Hersteller erscheint unbegrenzt. Es
gibt nach Auskunft der Beamten der Netzwerkfahndung nichts, was es
nicht gibt.*' Die Darstellungen reichen von harmlosen Nacktaufnah-
men bis zur brutalen Vergewaltigung von Kleinkindern oder Babys.*
Geschéadigt sind Kinder aller Altersgruppen, wobei Madchen haufiger
as Opfer zu sehen sind a's Jungen.®® Was alerdings erstaunlich er-
scheint, ist die Tatsache, dass die Kinder (hauptséchlich die dlteren
unter ihnen) oftmals keine schmerzverzerrten Gesichter aufweisen,

%! Siehe hierzu auch den Bericht von Rainer Fromm, Die dunkle Seite im Inter-
net, http://www.anti-kinderporno.de/fromm.htm, (Stand 21.02.03), in dem
auch von Baby-Sex, Videos und Bildern brutalster Darstellungen die Rede ist,
und Schnieders/Lenzen, der kriminalist 1995, S. 324

%2 Dies zeigt u.a der Fall einer aufgeflogenen niederlandischen Kinderporno-
Bande aus Zandvoort, deren Mitglieder Babys im Alter von ein bis zwei Jah-
ren zur Herstellung kinderpornografischer Materialien vergewaltigt und die
Aufnahmen per Internet verbreitet haben. Der bei den Ermittlungen eingesetz-
te Kinderpsychiater sprach sogar von den ,schlimmsten Fotos seiner Lauf-
bahn“., http://www.anti-kinderporno.de/geknackt.htm und http://www.anti-
kinderporno.de/fahnder.htm , (Stand 21.02.03); siehe auch , Kinderpornos mit
Mord und Folter”, http://rhein-zeitung.de/on/00/09/28/topnews/porn.html ?a,
(Stand am 12.12.2002

%3 Schnieders/Lenzen, der kriminalist 1995, S. 324

228



sondern teilweise sogar ein Glicksgefihl zu sehen ist.%* Dies kann
natiirlich dazu filhren, dass der Betrachter das dargestellte Geschehen
as nicht schlimm oder verboten empfindet. Doch der Schein trlgt.
Auch hier wurde in fast allen Féllen Zwang oder Gewalt auf die Kin-
der ausgeiibt. Bei einer schnellen korperlichen Entwicklung ist es so-
gar nicht unnatirlich, wenn auch bei unfreiwilligen sexuellen Kontak-
ten Erregung oder (korperliche) , Glucksgefuhle erfahren werden.
Nur darf man diese natiirlichen und korperlichen Reizungsprozesse
nicht mit geistiger Reife und dem Wunsch nach sexuellem Kontakt
mit anderen Personen verwechseln. Zwar wird aufgrund der hohen
Présenz der Sexualitét in alen Medien das sexuelle Interesse heute
auch schon bei Jingeren geweckt. Dies beinhaltet aber nicht gleichzei-
tig die ausreichende geistige Reife zum Verstehen, zum Einschétzen
und zum Verarbeiten von sexuellen Handlungen. Viele Kinder wissen
demgegeniber in den meisten Falen gar nicht, was ihnen eigentlich
geschieht. Sie kdnnen kaum einordnen, ob es etwas Normales, Gutes
oder Schlechtes ist. Kinder sind also auch heute nicht friiher geistig
(alenfals korperlich) reif fir Sex. Dieser wird nur schneller ein The-
ma, weil er kein Tabu mehr darstellt und in aller Mundeist.

3. Statistik

Aufschlussreich ist auch eine néhere Betrachtung der auf die Zah-
len zu den Sexuadelikten beschréankten Statistik der Netzwerkfahn-
dung in Minchen aus den Jahren 1998-2001.:

%4 59 die Aussagen der Beamten des LKA vgl. auch die Studie zweier Mitarbei-
ter des niederléndischen Instituts fur Psychotherapie, welche die Mdglichkeit
hatten, Uber 10.000 Bilder aus Palizeiakten, Kinderpornomagazinen und priva-
ten Sammlungen durchzusehen. Es wurde dabei versucht, den Gesichtsaus-
druck der abgebildeten Kinder zu beurteilen: Bei 81 % konnten sie keine ein-
deutig zuzuordnenden Emotionen ablesen; 18 % zeigten offen Freude und Ge-
l&chter und 1 % negative Gefuhle, ausfuhrlich zur Vorgehensweise und zu den
Kategorien der Fotos siehe http://www.ipt-
forensics.com/journal/volume4/j4 2 1.htm, (Stand 25.02.03)
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Netzwer kfahndung 1998 | 1999 | 2000 | 2001
Verdachtsfalle konkret 505 696 698 618
Hinweise _ | 28 281 353
Eigenrecherche 143 411 417 265
Vor génge abgeschlossen 258 274 310 232
Inland 166 201 220 117
Ausland 92 73 90 85
Unbekannt 247 422 66 30
Vorgange mit weiteren Veranlas-

sungen 322 386
Inland e | e 18 20
Ausland || 34 366
Sexualdelikte 505 652 646 569
Kinderpornografie 348 416 409 438
Tierpornografie 91 80 53 21
Gewaltpornografie 10 10 5 1

Pornografie 44 129 143 105
sexueller Missbrauch 12 17 36 4

I nter netbereiche 505 696 698 618
World Wide Web 83 368 489 544
Newsgroups 124 142 64 17

Mail 1 63 129 38

Chat 295 141 3 7

IRC 1 8 11 4

ICQ 0 0 1 0

FTP 1 1 1 0

File Sharing Systeme || || || 8

Hinweisaufkommen 1119 | 3265 | 4606
bereits bekannte Inhalte || 1337
keine strafrechtlich relevanten Inhal- ___ | 2984 | 2916
te 926 3080
Mail 63 2201 | 111
Telefon 89 129 604
Post 7 674 16

Fernschreiben 34 46 784
Telefax _ | 204 9

Sonstiges 11
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Die Statistik zeigt zunéchst ein relativ gleich bleibendes Niveau
der konkreten Verdachtsfélle seit 1999. Gegenuiber den Vorjahren sind
diese im Jahr 2001 mehr auf Hinweise von auf3en als auf Eigenre-
cherchen zurtickzufiihren. Dies mag an dem immensen Anstieg der
Hinweise aus der Bevolkerung liegen, der einen , erheblichen Kréfte-
anteil der Netzwerkfahndung bindet* und die M&glichkeit zur Eigen-
recherche sehr einschréankt.”® Dieses erhthte Hinweisaufkommen darf
dlerdings nicht mit einer htheren Zahl an Verdachtsfédlen gleichge
setzt werden. So war z.B. im Jahr 2001 weit mehr as die Hélfte der
4606 gemeldeten Sachverhalte strafrechtlich nicht relevant, sondern
diese betrafen mehr oder weniger ,anstoflige” Inhate. Weitere 30 %
der gemeldeten Falle waren zudem bereits bekannt oder schon in Be-
arbeitung. Schliefdlich konnte man einige Hinweise nicht mehr Gber-
prifen bzw. nachvollziehen, weil die Inhalte z.B. bereits von den Ser-
verbetreibern geldscht worden waren. Insgesamt fihrten im Jahre
2001 nur noch 7,5 % der Hinweise zu einem konkreten Verdachtsfall,
wéhrend die Zahlen im Jahr 2000 bei 9 % und im Jahr 1999 trotz je-
weils geringeren Hinweisaufkommens bei ca. 25 % lagen.®® Ab-
schlief?end sei noch bemerkt, dass die Kinderpornografie den absolut
Uberwiegenden Teil der strafbaren Inhalte insgesamt ausmacht. So
sind von 618 konkreten Verdachtsféllen 438 alein in diesem Bereich
angesiedelt. Dabei bleiben die meisten davon im Internet, d.h. im
World Wide Web, zu finden.

I11.Die Uber priifung groRer Datenbestande (PERKEO)

Sofern es sich bel dem auszuwertenden Material um umfangreiche
Datenbesténde handelt, werden die Beamten vor eine Vielzahl von
schwierigen Problemen gestellt: Zunéchst miissen datenschutzrechtli-
che Bestimmungen bei der Suche beachtet werden. Dazu kommt der
zwangslaufig hohe Zeitaufwand, der oftmals eine gewisse Ineffizienz
der Polizeiarbeit nach sich zieht und auRerdem hohe Kosten fur Per-
sonal und technische Ausstattung verursacht. Daher wurde unter

95 \/gl. auch Bischeltsrieder, der kriminalist 2002, S. 379
%6 Bischeltsrieder, der kriminalist 2002, S. 379
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Zugrundelegung bestimmter Kriterien von einem Mitarbeiter des hes-
sischen LKA ein Programm zur Erkennung relevanter kinderporno-
grafisch eindeutiger Objekte (PERKEO) entwickelt.®” Das Programm
zur automatisierten Suche sollte mit hoher Geschwindigkeit arbeiten
sowie eine hohe Treffsicherheit bei geringer Fehlerquote aufweisen.
Zudem durfte es selbst keine strafrelevanten Dateien enthalten, musste
erweiterbar sein und ein geringes Datenvolumen bei maximaler In-
formation besitzen.

Bei PERKEO handelt es sich um ein eins zu eins Datenabgleichs-
system, welches auf der Uberlegung basiert, dass im Internet eine
homogene globale Verteilung identischer Dateien sowie eine statische
Speicherung dieser Dateien (z.B. als News-Artikel, Website oder al-
gemein auf Datentrégern) vorliegen. PERKEO stellt von jeder bisher
bekannten Datei*®® unabhangig vom Dateinamen einen digitalen Fin-
gerabdruck her und vergleicht diesen mit den Eintrégen in der Ver-
gleichsdatenbank. Im Datenbestand des Programms befinden sich also
nicht die verbotenen Bilder selbst, sondern nur ihre , Prifsumme”.
Bei Ubereinstimmung von Dateien werden die Fundorte (Verzeichnis-
se) und die Dateinamen in einer Textdatel dokumentiert. Die Daten-
bank wird von der Zentralstelle Kinderpornografie des BKA in Wies-
baden stéandig um aktuelle , Fingerabdriicke” erweitert und aktuali-
siert, d.h. die bundesweit bei Durchsuchungen durch Strafverfol-
gungsbehodrden sichergestellten Dateien mit kinderpornografischem
Inhalt werden durch das BKA gesichtet und in die Vergleichdaten-
bank aufgenommen. PERKEO wird weltweit von ca 30 Staaten und
bundesweit von allen Landeskriminaldmtern eingesetzt.*® Dabei weist
es mittlerweile eine Trefferquote von 30-40 % auf, d.h. von 1000 rele-
vanten Datelen werden im Durchschnitt mindestens 300-400 er-
kannt.*™

%7 http://www.burks.de/arti kel /tsp1099a.html, (Stand 12.12.02)

%8 Mittlerweile sind ca. 50.000 Bilder mit Kinderpornografie und Tierpornografie
in der Datenbank erfasst.

%9 Dem Vernehmen nach Lorch, BKA-Tagung in Wiesbaden vom 15./16.2.2000

970 55 hat beispielsweise das BKA mit Hilfe von PERKEO 1999 erstmals einen
Japaner von Deutschland aus in seiner Heimat hinter Gitter gebracht. In die-
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Doch so wirksam PERKEQO auf den ersten Blick erscheint, ist es
das bei néherer Betrachtung nicht. Immer dann, wenn neue Materia-
lien auftauchen oder die der Datenbank bekannten Bilder vom jewei-
ligen Besitzer auch nur um einen Pixel veréndert wurden, kann das
Programm diese nicht mehr erkennen. Zudem kritisiert man, dass
niemand Auskunft dartiber erhélt, wer die Datenbank bestiickt und
nach welchen Kriterien dies geschieht. Auch zweifelt man an der
Rechtméfligkeit und Effektivitét dieser Vorgehensweise, da laut Ge-
setz nur ein Richter und keine Software feststellen darf, was verboten
ist. So warnte der Rechtsanwalt und Sprecher der Internet Content
Task Force, einem Selbstkontrollgremium der Internetprovider, dass
kein Provider zum Ausspionieren der E-Mails und Daten seiner Kun-
den (in diesem Fall mit Hilfe von PERKEO) berechtigt sei. Jene miss-
ten laut Gesetz nur dann tétig werden, wenn sie von illegalen Inhalten
auf ihren Servern erfahren, nicht aber — was technisch sowieso fast
unmoglich ist — aktiv danach suchen.” AbschlieRend ist trotz aller
Kritik PERKEO zumindest dann effektiv und hilfreich, sofern es z.B.
um die Sichtung beschlagnahmter Datentrager oder Computeranlagen
geht. Dann namlich liegt regelmafig eine richterliche Anordnung vor
und die Beamten kénnen es sich zunéchst sparen, jede Datel von Hand
zu 6ffnen und auszuwerten. Gleichwohl macht das natiirlich nicht au-
tomatisch eine detaillierte Kontrolle der zu priiffenden Materialien und
Gegenstande entbehrlich. Allesin allem ist das Programm ein wichti-
ges Hilfsmittel fir die polizeiliche Arbeit, welches derzeit unverzicht-
bar bleibt.

sem Fall spirte ein deutscher Provider, der PERKEO auf seinem Server ein-
setzte, kinderpornografisches Material auf. Das BKA konnte spéter feststellen,
dass die Bilder von dem 34-Jahrigen Verurteilten von einem Rechner in Japan
aus eingespeist worden waren. Laut BKA hat Japan erst im Ma 1999 die
Verbreitung von Kinderpornografie unter Strafe gestellt und der Verurteilte sei
der erste Téater gewesen, der aufgrund eines auslandischen Hinweises festge-
nommen worden war, www.heise.de/newsticker/data/wst-29.01.01-001/,

(Stand 12.12.02)
971 v/gl. Burkhard Schréder, Wundermittel gibt es nicht — Software gegen Kinder-
pornografie im Internet nur bedingt tauglich,

http://www.burks.de/artikel/tsp1099a.html, (Stand 12.12.02)
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IV.Problemebel der Strafverfolgung

Auch wenn die Arbeit der Netzwerkfahnder Friichte tréagt, darf
nicht Ubersehen werden, dass die Fahndung in Datennetzen eine Viel-
zahl an Problemen birgt, deren Uberwindung oder Lésung wiederum
neue Probleme und Schwierigkeiten zu Tage bringt. Zentraler Punkt
ist dabei, dass der Internationalitdt des Internets lediglich nationa be-
grenzte polizeiliche Mittel gegentiber stehen. Praktische Ermittlungs-
probleme ergeben sich daneben aus Unsicherheiten der Anbieter, Er-
mittlungsbeamten und Strafverfolgungsbehdrden, was z.B. neue Tat-
besténde und die unterschiedliche Rechtslage in den einzelnen Lan-
dern in Bezug auf einschlagige Tatbestdnde vor allem bei der Verbrei-
tung von kinder- und tierpornografischen Darstellungen betrifft. Wei-
terhin erfordert die Fahndungsarbeit trotz der technisch Uberwiegend
sehr gut und absolut modern ausgeriisteten Netzwerkfahnder einen
immensen Zeitaufwand. ,,Neue modi operandi, rechtliche und vor al-
lem auch technische Anderungen und auch die schiere GroRe des
Fahndungsraumes sind Faktoren, die nur schwer abzuschétzen sind
und Fahndungsaktivitéten haufig genug ins Leere laufen lassen. "

Daneben kann es zu Motivationsproblemen bei den Fahndern
kommen, wenn die sich bei Recherchen regelmaliig ergebenden Ver-
zweigungen und Hinweise auf andere Anbieter strafbarer Inhalte, die
meist einzeln gedffnet und zumindest stichprobenartig gesichtet wer-
den mussen, den Eindruck hinterlassen, man habe es mit einem ,,Fass
ohne Boden* zu tun. Auch der Zeitdruck, der aus der Flichtigkeit der
Angebote entsteht, kann hinderlich wirken. Schliefdlich sind Téterfest-
stellungen sehr kompliziert (teilweise sogar unmdglich, wenn Schein-
anmeldungen benutzt werden oder — wie es selten mdglich ist — die
wahre |dentitdt durch wirksame Anonymisierer verschleiert wird).
Hinzu kommt, dass haufig die persdnlichen Daten Dritter missbréuch-
lich verwendet werden. So fiihrt gerade die unzureichende oder auch
fehlende Pflicht zur Registrierung fir die Betreiber von Netzwerken
vielfach zur Erschwerung oder auch vollstdndigen Vereitelung der
Identifizierung der Verantwortlichen. Zu erwdhnen sind auch die

%72 Bischeltsrieder, der kriminalist 2002, S. 380
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Probleme, welche die Verwendung von Kryptografie (PGP, Stega-
nografie, usw.) zur Verschlisselung von kriminellen Inhalten auf-
wirft. Dieses Vorgehen erschwert oder verunmoglicht das Erkennen
bzw. Auswerten strafrechtlich relevanter Darstellungen. Ungluckli-
cherweise konnen namlich auch Straftdter fur ihre elektronische
Kommunikation ohne grof3en Aufwand aus dem Internet meist kosten-
lose Verschlisselungssoftware herunterladen. Die so verschllisselten
Inhalte kdnnen mit den der Polizei derzeit zur Verfiigung stehenden
Mitteln kaum entschllisselt werden.®”

Am Ende sai noch auf die von rechtlicher Seite her bestehenden
Hindernisse hingewiesen.”* Ein groBes Hemmnis besteht u.a. darin,
dass die Polizei nicht selbst illegale Materialien anbieten darf und z.B.
so bei den einschlégigen Tauschbdrsen auf3en vor bleiben muss, weil
man dort nur mit wirklich , harten Sachen* aufgenommen wird. Der
agent provocateur darf aso nicht handeln, ohne dass es zu Beweis-
verwertungsverboten kommt. Auch ist es hinderlich, dass zum Erhal-
ten von Verbindungsdaten erst einige Zeit in Anspruch nehmende
richterliche Beschllisse notwendig sind, was in Anbetracht der Fllch-
tigkeit und der rasenden Schnelle der Kommunikation im Netz katast-
rophale Auswirkungen im Bereich der Beweissicherung haben kann.
Effektive Moglichkeiten wie in den USA, wo die Strafverfolgungsbe-
horden eigene Homepages und Scheinfirmen zum Anbieten von z.B.
Kinderpornografie griinden dirfen, sind der deutschen Justiz fremd.
Dabei sind solche Einrichtungen schon deshalb sinnvoll, weil dann
das komplette ,, Gebaren" auf diesen Seiten aufgezeichnet und Strafté
ter schneller aufgesplirt werden koénnen. Die USA verzeichnen mit
diesen Methoden grof3e Erfolge und an dieser Stelle sollte doch ge-
fragt werden, ob nicht der Opferschutz vor dem Téterschutz stehen
muss. Auch misste — so weit technisch und finanziell méglich, eine
Verpflichtung der Anbieter zur Speicherung (zumindest) der Verbin-
dungsdaten erreicht werden.

973 Bischeltsrieder, der kriminalist 2002, S. 380

74 vgl. auch Kapitel 4 zur Strafverfolgung im Internet; auRerdem den Uberblick
von Schulzki-Haddouti, Von Kinderpornografie zur Globalisierung der Poli-
zelarbeit, www.anti-kinderporno.de/heisel.htm, (Stand 20.1.03)
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E. Fazit

Der Kinderpornomarkt und der Handel mit sonstigen illegalen
Schriften boomen. Zwar kann auch eine aktive und intensive Fahn-
dung in den Datennetzen das Wirken dieser kriminellen Teilnehmer
nicht zu 100 % verhindern. , Eine derartige Zielsetzung ware vollig
irreal, wobei dies auch keine Frage des Personalansatzes ist, der ange-
sichts von geschétzten 300 Millionen Internetusern auch gar nicht zu
beziffern wére.“°™ Daher bewegen sich die Ziele der anlassunabhén-
gigen Fahndung in den Datennetzen ganz pragmatisch im Rahmen des
Moglichen.® So streben die Beamten der Netzwerkfahndung an,
durch offene und verdeckte polizeiliche Présenz in angemessenem
Umfang

» Sraftéter von der Nutzung des Internets fur kriminelle Zwecke ab-
zuschrecken,

» strafbare Handlungen, insbesondere die Verbreitung jugendge-
fahrdenden Materials, zu verhindern oder zumindest zu erschwe-
ren,

» die kriminelle Szene durch Aufrechterhaltung eines erheblichen
Verfolgungsdruckes zu verunsichern und damit das Scherheitsge-
fuhl der anderen Internetnutzer zu verbessern,

» einen aktiven, polizeibezogenen Beitrag zum Jugendschutz zu leis-
ten sowie

» Sraftaten zu verfolgen.

Die Fahndung in Datennetzen als polizeiliche Aufgabe wird in
naher Zukunft immer mehr an Bedeutung gewinnen. Angezeigt sind
dabel Malnahmen der praventiven Verbrechensbekampfung, fir die
in den Landergesetzen die entsprechenden Normen geschaffen werden
missen, soweit diese noch nicht bestehen. Ebenso erscheint die Ein-
richtung zentraler Stellen zur Bindelung technischen und fachlichen
Wissens sinnvoll, um Doppelarbeit zu vermeiden. Im Bereich der
Kinderpornografie geschieht dies z.B. schon durch die Nutzung der
DOK-Verbunddatei ,Kinderpornografie®, in die jede Dienststelle

%75 Bischeltsrieder, der kriminalist 2002, S. 379
%76 Bischeltsrieder, der kriminalist 2002, S. 379
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ihre behandelten oder aktuell zu bearbeitenden Félle eintrégt. Letztlich
kann nur praxisbezogenes und aktives Handeln der Polizei zur Unter-
bindung der Entstehung eines rechtsfreien Raumesin den Datennetzen
beitragen.””” Allein das Wissen um die Mdglichkeit des , Ertappt-
Werdens* schreckt viele potentielle Téter ab.

977 Bischeltsrieder, der kriminalist 2002, S. 380
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Kapitel 5: Die Convention on Cyber-Crime (CCQC)

Das Internet kennt keine Landergrenzen, weshab nicht nur inner-
halb der einzelnen Staaten das Thema der Cyber-Kriminalitdt heif3
diskutiert wird, sondern auch auf supranationaler Ebene. Besondere
Erwéahnung soll im Rahmen dieser Arbeit jedoch lediglich die ,,Con-
vention on Cyber-Crime (CCC)“9"® des Europarates finden, die sehr
deutlich zeigt, dass grenziiberschreitend K onsens zumindest beziiglich
der Notwendigkeit der Bekémpfung der ansteigenden Kriminalitét in
den Datennetzen besteht. Sieist der erste international e Rechtsakt, der
sich tiefgehend mit der Thematik Internet und Strafrecht befasst.””

A. Diehistorische Entwicklung der CCC

Seit der Empfehlung des Ministerrats vom 13.September 1989%°,
in der den Mitgliedsstaaten Leitlinien bezliglich der Definition be-
stimmter Computerstraftaten vorgelegt wurden, versuchte der Europa-
rat mehrfach, die strafrechtlichen Rahmenbedingungen im Bereich der
Informationstechnologie zu harmonisieren. Schliefdlich kam der Len-
kungsausschuss fur Strafrechtsfragen des Europarates (CDPC) zum
Ergebnis, dass nur ein verbindliches internationales Regelwerk wirk-
sames Instrument zur Bekdmpfung insbesondere der Datennetzkrimi-
nalitét sein konne.®®! Er stellte daraufhin Ende 1996 ein Komitee von
Cyber-Crime-Experten zusammen und betraute es mit der Ausarbei-
tung einer Konvention, welche Fragen des materiellen Rechts, der
strafprozessualen Zwangsmal3nahmen im Bereich der Telekommuni-
kation und Teledienste, der Tatortbestimmung bzw. des Strafanwen-

%78 Der Text der Convention on Cybercrime sowie der dazugehérige Explanatory
Report kdnnen abgerufen werden unter:
http://conventions.coe.int/Treaty/EN/Cadrel isteTraites.htm (Stand 25.02.03)

97 Siehe Praambel der Konvention, Arbeitsiibersetzung des Bundesjustizministe-

riums unter http://www.jura.uni-
frankfurt.de/bizer/rechtsguel len/CyberCrime/CyberCrimeK onvention(21-05-
01).pdf;

sowie http://conventions.coe.int/Treaty/EN/Cadrel isteT raites.htm

%0 Recommendation No. R. (89) 9 on computer-related  crime,
http://cm.coe.int/ta/rec/1989/89r9.htm (Stand: 2.12.02)

%1 Schwarzenegger,
http://www.rws.unizh.ch/schwarzenegger/person/PornoWorkshopUnterlagen.p
df., (Stand 25.02.03)
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dungsrechts und der Rechtshilfe regeln sollte. Mit dem Ziel der Reali-
sierung einer hochstmdglichen Harmonisierung bezog man auch
Sachverstandige aus den USA, Kanada und Japan mit in die Arbeiten
€in Nach vielen Diskussionen und Anderungen in der Fassung
wurde die Konvention schliefdlich vom Ministerkomitee des Europara
tes am 8.11.2001 angenommen und in Budapest am 23.11.2001 an-
lasslich der Internationalen Konferenz Uber Datennetzkriminalitdt zur
Unterzeichnung aufgelegt. Inklusive Deutschland haben bis zum jetzi-
gen Zeitpunkt insgesamt 35 Staaten (davon vier Nichtmitgliedstaa-
ten des Europarates) die Konvention unterzeichnet. Zwei davon ha
ben sie sogar schon ratifiziert.”® Der Vertrag tritt alerdings gem. Art.
36 CCC erst in Kraft, wenn finf Staaten, davon mindestens drei Mit-
gliedstaaten des Europarates, ihn ratifiziert haben.

B. Ziedle und Regelungsinhalt der CCC

Erstes Anliegen der Konvention ist die Schaffung eines gemein-
samen, d.h. eines internationalen und nicht lediglich europaischen
Mindeststandards von Straftatbestdnden, um die Mittel zur Straf-
verfolgung und Verhinderung von Computerkriminalitét zu verein-
heitlichen und damit zu effektiveren.®®* Damit soll as Folge z.B. die
rechtzeitige Sicherung von ,fllchtigen® Beweismitteln und Verbin-
dungsdaten in elektronischer Form ermdglicht bzw. erleichtert wer-
den.*®® Zudem zielt man darauf ab, zu gewahrleisten, dass immer eine
Vertragspartel fur die Strafverfolgung eines Fales verantwortlich
bzw. zustandig ist. Schliefdlich wurde die Schaffung eines schnelleren
und effizienteren Rechtshilfe- und Audlieferungssystems sowohl bei
herkdmmlichen als auch bei computerbezogenen Delikten bezweckt,

%2 ausfiihrlich zur Entstehungsgeschichte siehe Schwarzenegger, in FS Trechsel,
S. 308 ff. oder ders. unter
http://www.rws.unizh.ch/schwarzenegger/person/PornoWorkshopUnterlagen.p
df; vgl. auch den Uberblick unter http://www.sicherheit-im-
internet.de/themes/themes.phtml ttid=43& tsid=360 (Stand 25.02.03)

%2 Den aktuellen Stand der Unterzeichnungen und Ratifikationen findet man un-
ter http://conventions.coe.int/Treaty/EN/Cadrel isteTraites.htm (Stand
25.02.03)

%4 K ugelmann, DuD 2001, S. 216

%5 v/gl. insbesondere K apitel 11, Abschnitt 2 der Konvention (v.a. Art. 16 CCC)
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das bestehende Rechtshilfelibereinkommen oder bilaterale Vertrége
erganzt oder eingreift, wo solche nicht existieren.%®

Die Konvention folgt einem dreistufigen Aufbau in (4) Kapitel,
Abschnitte und (47) Paragrafen. Das erste Kapitel regelt die Begriffs-
bestimmungen. Wesentliche Bedeutung kommt dabel der sehr weit
gefassten Definition der ,Verbindungsdaten zu. Telekommunikati-
ons- und Internetdienstleister kbnnen hierdurch verpflichtet werden,
den Ermittlungsbehérden auch solche Daten zur Verfligung zu stellen,
die auRerhalb ihrer , Billingprozesse" anfallen, was das Risiko kosten-
intensiver Investitionen zur Ermdglichung von Zusatzrecherchen er-
hoht.®” Das zweite Kapitel enthalt konkrete VVorgaben fir die von den
Unterzeichnerstaaten zu schaffenden nationalen Normen im Bereich
des materiellen und des prozessualen Strafrechts.®®® Dabei regelt der
anschliefiend genauer zu betrachtende Art. 9 CCC die, Straftaten in
Bezug auf Kinderpornografie’. Kapitel 111 schreibt die allgemeinen
Grundsétze der internationalen Zusammenarbeit fest und betrifft dabel
im Besonderen Regelungen der Auslieferung und Rechtshilfe. Im letz-
ten Kapitel finden sich lediglich ,, Schlussbestimmungen® zum Inkraft-
treten, zur Unterzeichnung, zum Beitritt, zum réumlichen Geltungsbe-
reich, zur Wirkung der Konvention sowie abschlief3ende Erklérungen
und Vorbehalte.®®

C. Regelungen der CCC zur Kinderpornogr afie

Wie vorhergehend erwahnt, befasst sich Art. 9 der Konvention
ausschliefflich mit Straftaten beziglich Kinderpornografie. Die Vor-
schrift gliedert sich in vier Absétze, wobei der erste die einzelnen Tat-

%6 Sjehe Schwarzenegger unter
http://www.rws.unizh.ch/schwarzenegger/person/PornoWorkshopUnterlagen.p
df (Stand 25.02.03)

%7 K rader, DuD 2001, S. 345

%8 7 B.: Art. 7: Computerurkundenfalschung, Art. 8: Computerbetrug, Art. 10:
Urheberrechtsverletzungen; siehe hierzu im Einzelnen den Vertragstext oder
den Uberblick von Krader, DuD 2001, S. 345

% vgl. den Text der Konvention in deutscher Ubersetzung unter
http://www.jura.uni-
frankfurt.de/bizer/rechtsquellen/CyberCrime/CyberCrimeK onvention(21-05-
01).pdf (Stand 25.02.03)
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handlungen umschreibt. In den Absdtzen 2 und 3 werden die Begriffe
Kinderpornografie und Kind néher definiert und in Absatz 4 befinden
sich schliefdlich Bestimmungen zur innerstaatlichen Umsetzung. An
dieser Stelle erfolgt Uberblicksartig eine Betrachtung der einzelnen
Regelungen und der jeweils dahinter stehenden Zielsetzungen. Dabei
wird am Anfang einer jeden Betrachtung der entsprechende Absatz
des Art. 9 CCC in Deutsch nach einer Arbeitsiibersetzung des Bun-
desministeriums des Innern (BM1)*° zitiert.

|. ZieledesArt.9CCC

Zu beginnen ist die Betrachtung von Art. 9 CCC mit der dahinter
stehenden Zielsetzung der ,,Normvéter, denn fur das richtige Ver-
stdndnis der einzelnen Regelungen ist eine diesbeziigliche Kenntnis
Grundvoraussetzung. So war bel der Schaffung der Norm zwar in den
meisten Staaten bereits eine Strafbarkeit z.B. der traditionellen Pro-
duktion und physikalischen (d.h. kérperlichen) Verbreitung von Kin-
derpornografie gegeben. Doch sah man in den letzten Jahren immer
deutlicher die Notwendigkeit einer Modernisierung dieser innerstaatli-
chen Bestimmungen im Wege einer gezielten Ergdnzung ,neuer”
Tatmodalitéten oder der Anpassung herkdmmlicher Begehungsweisen
an die Gegebenheiten des neuen Kommunikationszeitalters. Die stetig
wachsende Bedeutung des Internets als Mittel zur Verbreitung krimi-
neller Inhalte machte es erforderlich, endlich solche Tathandlungen
ausdricklich und eindeutig gesetzlich zu erfassen, die mittels Compu-
ternetzen begangen worden sind. Hierdurch sollte der Schutz der Kin-
der vor sexueller Ausbeutung verscharft werden. Art. 9 CCC resultiert
aus der in ihrem Aktionsplan geduf3erten Besorgnis der Staats- und
Regierungschefs des Europarates und korrespondiert mit dem interna-
tionalen Trend, Kinderpornografie nachhaltig zu bekampfen.**

%0 Abrufbar unter http://www.jura.uni-
frankfurt.de/bizer/rechtsquellen/CyberCrime/CyberCrimeK onvention(21-05-
01).pdf (Stand 25.02.03)

%1 Action Plan on promoting safe use of the Internet, Doc. INFO 2000, 67/97 (zit.
nach Ritz, Inhateverantwortlichkeit, S. 212, dort Fn. 829); vgl. auch Explana
tory Report zu Art. 9 CCC, abrufbar unter
http://conventions.coe.int/Treaty/EN/Cadrel isteTraites.htm (Stand 25.02.03).
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[I. Normanalyse
1. Tathandlungen, Art.91 CCC

(1) Jede Vertragspartei trifft die erforderlichen gesetzgeberischen und
anderen Mal3nahmen, um die folgenden Handlungen, wenn sie vor-
satzlich und unbefugt begangen werden, als Sraftaten nach ihrem in-
ner staatlichen Recht festzulegen:

a) das Herstellen von Kinderpornographie zum Zweck ihrer Verbrei-
tung Uber ein Computer system;

b) das Anbieten oder Zugénglichmachen von Kinderpornographie
Uber ein Computer system;

C) das Verbreiten oder Ubertragen von Kinderpornographie iber ein
Computer system;

d) das Beschaffen von Kinderpornographie Uber ein Computer system
fir sich selbst oder einen anderen;

€) den Besitz von Kinderpornographie in einem Computer system oder
auf einem Computer datentrager.

Im ersten Absatz des Art. 9 CCC werden verschiedene Fallgesta -
tungen der elektronischen Produktion, des Besitzes und der Verbrei-
tung kinderpornografischer Materialien ponalisiert. Durch Ziffer a
(Herstellung zum Zwecke der Verbreitung Uber ein Computernetz)
sollten die Gefahren, welche mit dem Austausch im Internet verbun-
den sind, bereits in ihrem Ursprung gebannt werden. So ist es ndmlich
weithin anerkannt, dass kinderpornografische Materialien und das
gangige ,,Netz-Verhaten" der Padophilen (wie Austausch von Ideen,
Fantasien und Ratschlégen) unterstiitzend, férdernd, vereinfachend
oder auch ermutigend wirken kénnen, wenn es um die Begehung des
sexuellen Missbrauchs bzw. sexuelle Ubergriffe auf Kinder geht.*?
Ebenfalls auf das Verbreiten und zusétzlich die Ubertragung von Kin-
derpornografie mittels Computernetzen bezieht sich Ziffer c. Dabei ist

Dass internationale Zusammenarbeit im Bereich der Kinderpornografie ernst
genommen und praktiziert wird, zeigen u.a. die Operationen ,, Cathedral“ und
»Bavaria', ndheres dazu im Bericht zur Konferenz des BKA Wiesbaden ,,Be-
ké&mpfung der Kriminalitét im Internet* vom 15./16.02.00, abrufbar unter
www.bka.de (Stand 12.04.02)

%2 v/gl. Explanatory Report zu Art. 9 CCC, abrufbar unter
http://conventions.coe.int/Treaty/EN/Cadrel isteTraites.htm (Stand 25.02.03)
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im Rahmen dieser Regelungen unter Verbreiten die aktive ,, Ausstreu-
ung* des Materials an andere zu verstehen, wahrend das Ubertragen
die Versendung von Kinderpornografie durch ein Computersystem an
eine andere Person meint.

In Abs. 1 b geht es um das Anbieten oder Zuganglichmachen
von Kinderpornografie durch ein Computersystem. Hiermit wird be-
absichtigt, das Verleiten anderer Netzteilnehmer zum Konsum von
Kinderpornografie durch gezieltes Ansprechen zu erfassen. Diese
Handlungen implizieren namlich, dass die anbietende Person aktuell
in der Lage ist, andere Personen mit entsprechenden Materiaien zu
beliefern. Intention der Tatbestandsalternative des Zugénglichmachens
war es, das Platzieren von kinderpornografischen Inhaten in das
Blickfeld anderer und damit die Ermdglichung des Gebrauchs zu be-
strafen. Hierzu zahit insbesondere die Erstellung kinderpornografi-
scher Web-Sites. Schliefdlich zielt Ziffer b noch darauf ab, die Zu-
sammenstellung von Hyperlinks zu anderen kinderpornografischen
Seiten mit dem Ziel der Vereinfachung des Zugangs zu solchen Ange-
boten ohne Schwierigkeiten verfolgen zu kénnen. Insofern stellt Art. 9
CCC eine Neuerung und Klarstellung dar, denn die Behandlung von
Hyperlinks ist im deutschen Recht noch immer auf3erst umstritten.

Die letzten beiden umschriebenen Tathandlungen sind das Be-
schaffen (Ziffer d) und das Besitzen von Kinderpornografie in einem
Computersystem oder auf einem Datentréger (Ziffer ). Die erste Al-
ternative meint das aktive Verschaffen solcher Darstellungen, insbe-
sondere durch deren ,Download” aus dem Internet. Die Strafbarkeit
des Besitzes wurde aufgenommen, weil dieser die Nachfrage nach
Kinderpornografie fordert. Man sah ndmlich einen effektiven Weg zur
Verringerung der Herstellung kinderpornografischer Medien insbe-
sondere darin, das Verhaten jedes einzelnen Mitglieds in der Kette
von der Produktion bis zum Besitz mit strafrechtlichen Konsequenzen
Zu belegen.

Der vorhergehende Uberblick zeigt, dass eine Umsetzung der
Vorgaben der Konvention beziiglich neu zu schaffender Tatbesténde
kaum wesentliche Neuerungen fiir das deutsche Strafrecht bringen
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kann, denn im StGB sind die meisten Tathandlungen und mdglichen
Tatmodalitéten in Bezug auf Kinderpornografie umfassend geregelt.®?
Art. 9 CCC hétte fir das deutsche Recht hingegen in erster Linie Klar-
stellungswirkung. Zum einen wirden ausdriicklich solche Handlungen
fur strafbar erklart, die in Verbindung mit Computernetzen stehen und
deren Einordnung derzeit noch grof3e Probleme bereitet. So verhdlt es
sich z.B., wenn es um den Verbreitensbegriff geht. Hier ist in Recht-
sprechung und Literatur seit langem heftig umstritten, ob das Verbrei-
ten die korperliche Weitergabe voraussetzt. Zwar ist der BGH in sai-
nem Urteil vom 27.06.2000 vom Kriterium der Korperlichkeit abge-
wichen und hat ein Verbreiten Uber Computernetze fir moglich er-
kléart. Dennoch flhrte dieses Urteil nicht zu einer Beendigung der Dis-
kussionen. Eine Umsetzung von Art. 91 a und ¢ kénnte endlich Klar-
heit bringen, denn dort wird ausdrticklich vom ,,Verbreiten Gber Com-
puternetze” gesprochen. Nach deutschem Recht kann von einem
Verbreiten zudem nur dann die Rede sein, wenn eine unbestimmte
Anzahl von Personen die Mdglichkeit der Kenntnisnahme erhalt.®
Davon wird selbstverstdndlich das Versenden einer E-Mail an eine
oder eine bestimmte Anzahl von Personen also nicht erfasst. Es wurde
bereits an anderer Stelle die Frage aufgeworfen, ob dies eine gerecht-
fertigte Einschrankung darstellt.®® Da mit zunehmender Digitalisie-
rung und Nutzung von Computernetzen auch der E-Mail-Verkehr an
Bedeutung und Beliebtheit gewinnt, erscheint es fast zwingend, auf
diese Einschrénkung zu verzichten. Daher wére es angebracht, Art. 9
Abs.1c¢ CCC in einer Weise auszulegen, die es erlaubt, auch das
Versenden einer E-Mail mit kinderpornographischem Inhalt ohne
Auslegungsschwierigkeiten strafrechtlich zu ahnden.

993 v/gl. hierzu umfassend Kapitel 2, B.111.
94 v/gl. ausfithrlich Kapitel 2, B.I11.1.; Soiné, Kriminalistik 2002, S. 222
%5 Siehe hierzu Kapitel 2, B.111.1. und Kapitel 2, C.
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2. Begriff der Kinderpornografiein Art. 911 CCC

(2) Im Snne von Absatz 1 umfasst ,, Kinderpornographie“ pornogra-
phisches Material mit der visuellen Darstellung

a) einer minderjahrigen Person bei sexuell eindeutigen Handlungen,
b) einer Person, die als eine minderjéhrige Person bei sexuell eindeu-
tigen Handlungen erscheint;

c) realistische Bilder, die eine minderjéhrige Person bei sexuell ein-
deutigen Handlungen zeigen.

Art. 9 Il CCC zahlt abschlief3end auf, welche Darstellungen als
kinderpornografisch eingestuft werden konnen. Dabei orientiert sich
der Terminus ,, pornografisches Material“ hauptsachlich an den natio-
naen , Standards* bezlglich der Einstufung von Darstellungen a's ob-
sz0n oder unanstandig, al's unvereinbar mit allgemeinen Moralvorstel -
lungen oder as gleichsam verdorben. Deshalb kdnnen Bilder oder
Filme, die einen kunstlerischen, medizinischen, wissenschaftlichen
oder dhnlichen Wert besitzen, nicht als pornografisch betrachtet wer-
den. Die visuelle Darstellung schliefdt auf Computern, Disketten oder
anderen elektronischen Speichermedien festgehaltene Daten mit ein,
sofern sie die Mdglichkeit in sich tragen, in ein sichtbares Bild umge-
wandelt zu werden. Unter die ,,sexuell eindeutigen Handlungen” falt
sowohl echtes als auch simuliertes sexuelles Verhalten. Im Einzelnen
bedeutet dies:

» Geschlechtsverkehr i.Sv. genital-genital, oral-genital, anal-genital
oder oral-anal zwischen Minderjahrigen oder zwischen Erwachse-
nen und Minderjahrigen, egal ob vom gleichen oder anderen Ge-
schlecht,

> Sodomie,

> Masturbation,

» sadistischer oder masochistischer Missbrauch in sexuellem Kon-
text,

» laszive Zurschaustellung der Genitalien oder Intimbereiche von
Minderjahrigen.

Zu den speziell as Kinderpornografie anzusehenden Aufzeich-
nungen zahlen wie im deutschen Recht der sexuelle Missbrauch von
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tatsachlichen Kinder (Ziffer @) und auch der von solchen Personen, die
lediglich minderjéhrig erscheinen. Ziffer c meint hingegen Darstellun-
gen, bei denen — obwohl sie redistisch wirken — in der Redlitét keine
Kinder involviert waren. Dies beinhaltet z.B. veranderte oder zusam-
mengesetzte Bilder, verfremdete Darstellungen natirlicher Personen
oder auch vollstandig computergenerierte Materialien. Was die Zidl-
setzung der einzelnen Fallgestaltungen anbelangt, so sind hier leichte
Unterschiede erkennbar. Ziffer a richtet sich im Wesentlichen auf den
Schutz der misshandelten Kinder (Dar steller schutz), wahrend es das
Ziel der anderen beiden Ziffern ist, vor solchem Verhalten zu schiit-
zen, das zwar nicht direkt dem dargestellten ,,Kind“ schadet, well ja
gerade auch Scheinkinder erfasst werden, sondern vielmehr dazu be-
nutzt werden kann, Kinder zur Teillnahme an solchen Aktivitdten zu
verfihren oder zu verleiten und deshalb einen Teil der den Kindes-
missbrauch favorisierenden Subkultur bildet.%%®

Insofern wird die Konvention somit weitestgehend den deutschen
Anspriichen gerecht. Insbesondere erkannte die Expertenkommission
die Gefahren, die von wirklichkeitsnaher Pornografie ausgehen kon-
nen. Zudem wollte man die mit ihr oftmals verbundenen Beweis-
schwierigkeiten bezliglich des Vorliegens eines echten Kindesmiss-
brauchs vermeiden, um einen effektiven Kindesschutz erreichen zu
konnen. Allerdings gibt es einen gewichtigen Punkt, in dem unser
Strafrecht weiter geht. So erfasst es namlich — wie bereits ausfihrlich
erlautert — grundsétzlich auch fiktivpornografische Darstellungen.®”
Die Konvention ist hingegen dahingehend auszulegen, dass die inner-
staatliche Ponalisierung solcher Materialien nicht gefordert wird, da
die Aufzéhlung in Art. 9 Il a-c abschlieffend zu verstehen ist. In die-
sem Zusammenhang gilt es, das Urteil des amerikanischen Supreme
Courts vom 16.4.2002 zu erwghnen, in welchem entschieden wurde,
dass virtuelle Bilder nicht unter den strafrechtlichen Begriff der Kin-
derpornografie fallen, sondern vom Ersten Zusatzartikel der amerika-

9% \/gl. Explanatory Report, zu Art. 9 CCC abrufbar unter
http://conventions.coe.int/Treaty/EN/Cadrel isteTraites.htm (Stand 25.02.03)
%7 vgl. hierzu ausfiihrlich Kapitel 2, B.11.2.d.aa
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nischen Verfassung geschiitzt sind.*® Ausgangspunkt war hier der
» Child Pornography Prevention Act of 1996" (CPPA) mit dem die
amerikanische Regierung eine Erweiterung der bundesstaatlichen Re-
gelungen Uber das Verbot von Kinderpornografie beabsichtigte. Hier-
nach sollten zukinftig ale visuellen Darstellungen unter Strafe ge-
stellt werden, die den Anschein erwecken oder das Gefiihl vermitteln,
es handele sich hierbei um Minderjahrige, die an sexuell eindeutigen
Handlungen beteiligt waren.**®

Diese Definition umfasst damit sowohl solche Darstellungen, die
keinen Minderjghrigen abbilden, aber derart erscheinen, as auch alle
computeranimierten und computer generierten Darstellungen, die
keine wirklichen Menschen zeigen. Diese weite Auslegung empfand
das Gericht als zu ausufernd und vage, weil sich hier jemand wegen
Kindesmissbrauch strafbar machen kénnte, ohne dass es tberhaupt zu
einem solchen gekommen sein musste®® Die Richter stiitzten ihre
Ansicht auf das Recht der Meinungsfreiheit, welches in Amerika
durch das ,First Amendement” (also den Ersten Zusatzartikel der
Verfassung) gewahrleistet wird und einen sehr hohen Stellenwert und
Schutz genief®.* Man definierte Pornografie vielmehr nach den
Grundsétzen, die in den zwei zurlickliegenden Félen ,Ferber* und
~Miller* entwickelt worden waren. Verbotene Pornografie sei hier-
nach dann erst gegeben, wenn die Darstellung obszonen Charaktersist
(Ferber) oder die Ausbeutung bzw. den Missbrauch eines Kindes be-
inhaltet (Miller). %02

%8 |.S. Supreme Court, Ashcroft v. Free Speech Coalition, 122 S.Ct. 1389, ab-
rufbar unter http://www.cdt.org/speech/020416cppapdf (Stand 15.12.2002);
siehe hierzu ausfihrlich Empt, ZUM 2002, S. 613 ff.

%9 .S, Supreme Court, Ashcroft v. Free Speech Codlition, 122 S.Ct. 1389,
abrufbar unter http://www.cdt.org/speech/020416cppa.pdf (Stand 15.12.2002),
S. 1; siehe auch Empt, ZUM 2002, S. 614

1000 5. Supreme Court, Ashcroft v. Free Speech Coalition, 122 S.Ct. 1389, abruf-
bar unter http://www.cdt.org/speech/020416cppa.pdf (Stand 15.12.2002), S. 4

1001 Giehe auch Empt, ZUM 2002, S. 614 f.
1002 5. Supreme Court, Ashcroft v. Free Speech Codlition, 122 S.Ct. 1389, ab-
rufbar unter http://www.cdt.org/speech/020416cppa.pdf (Stand 15.12.2002),
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Nach Meinung der Richter wird aber der CPPA keiner dieser bel-
den Definitionen gerecht und ist damit unvereinbar mit der amerikani-
schen Verfassung.’®® Zudem verneinte man die Mdglichkeit der Ein-
schrénkung der Meinungsfreiheit, sofern eine Schrift lediglich die
Tendenz hat, den Betrachter zu verbotenem Handeln zu verleiten oder
anzuregen.’® Allerdings wollte die Regierung mit dem CPPA Uber-
haupt keine Einschrankung der Meinungsfreiheit erreichen, sondern
die Beweidlast darliber, ob eine einwandfreie und gesetzesmaliige
Schrift vorliegt, auf den Beschuldigten verlagern.’®® Schlussendlich
blieb es jedoch bei der hdchstrichterlichen Rechtsprechung, geméi der
die Vermutung eines Verbrechens die Einschrénkung der Meinungs-
freiheit nicht rechtfertigen kann und der CPPA mit der Meinungsfrei-
heit in Einklang gebracht werden muss, bevor er angenommen und
vom Gericht umgesetzt werden darf. Die CCC zeigt sich in ihrer Fas-
sung, was den Realitétsgrad der Darstellungen anbelangt, nicht derart
einschrénkend wie das US-Urteil. Sie schliefdt zwar rein fiktive Kin-
derpornografie vom Anwendungsbereich des Art. 9 CCC aus, umfasst
jedoch ale Varianten wirklichkeitsnaher Materialien.

3. Begriff desKindes, Art. 9111 CCC

(3) Im Snne von Absatz 2 umfasst der Ausdruck , minderjahrige
Person* alle Personen unter 18 Jahren. Eine Vertragspartei kann
jedoch eine niedrigere Altersgrenze vorsehen, wobei 16 Jahre nicht
unter schritten werden durfen.

Nach dem dritten Absatz des Art. 9 CCC zadhlen zu den ,, minder-
jahrigen Personen” in Bezug auf Kinderpornografie Ubereinstimmend
mit Art. 1 der UN-Kinderrechtskonvention vom 20.11.1989'®¢ alle

S. 1f.; vgl. auch Empt, ZUM 2002, S. 615 f. mit Ausfihrungen zu weiteren
einschlagigen Fallen

1003y, g ausfiihrlich Empt, ZUM 2002, S. 617 f.

1004y, Supreme Court, Ashcroft v. Free Speech Coalition, 122 S.Ct. 1389, ab-
rufbar unter http://www.cdt.org/speech/020416cppa.pdf (Stand 15.12.2002),
S.5

1005 s, Supreme Court, Ashcroft v. Free Speech Coalition, 122 S.Ct. 1389, abruf-
bar unter http://www.cdt.org/speech/020416cppa.pdf (Stand 15.12.2002), S. 4

10058 GBI, 1992 11, S. 122
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Personen, diejiinger sind als 18 Jahre. Es wurde a's auf3erst wichti-
ge politische Angelegenheit betrachtet, einen einheitlichen internatio-
naen Standard bezliglich der Altersgrenze festzusetzen. Dabei muss
aber bemerkt werden, dass sich diese Grenze auf den Missbrauch von
(wirklichen oder nur so erscheinenden) Kindern a's Sexual objekte be-
zieht und unabhangig vom Alter bei freiwilligen sexuellen Beziehun-
gen ist. Dennoch erlaubt Satz3 den Staasten auch eine niedrigere
Grenze zu wéhlen, sofern sie die Marke von 16 Jahren nicht unter-
schreitet. Diese Regelung basiert darauf, dass in einigen Staaten eine
geringere Schwelle in Bezug auf Kinderpornografie angesetzt wird.
Insgesamt ist in diesem Punkt grofRe Uneinigkeit zu erkennen, obwohl
es fundamental wichtig wére, einen einheitlichen Mal3stab bei diesem
Grundbegriff anzusetzen.

Hier ein paar Beispidle: Deutschland und Osterreich schiitzen
Kinder nur bis zum Alter von 14 Jahren'®’ und miissten daher ihre
Altersgrenze auf mindestens 16 Jahre anheben, um den Anspriichen
der CCC zu entsprechen.®® Belgien, Holland, Schweiz und GroRbri-
tannien erflillen hingegen bereits die Forderungen der CCC und schiit-
zen Minderjahrige bis 16 Jahren.’® Weiterhin erfassen die Strafgeset-
ze von Frankreich, Italien, Kanada sowie den USA sogar Personen bis
Zu einem Alter von 18 Jahren und befinden sich damit vollstéandig im
Einklang mit der UN-Kinderrechtskonvention von 1989 und der
CCC. Danemark und Schweden I6sen die Altersproblematik in vollig
anderer Weise, indem mit flexiblen Altersgrenzen im Hinblick auf den
Abschluss der Pubertét der Kinder gearbeitet wird.*™* Daher missen
diese Lander in Entsprechung zur CCC entweder eine feste Alters
grenze von mindestens 16 Jahren festlegen oder bei den flexiblen
Altersgrenzen das Mindestalter von 16 Jahren nie unterschreiten.

10075 eber, Kinderpornografie, S.17

1008y/ g . hierzu schon Kapitel 2, B.I1.2.a

1009gjeher, Kinderpornografie, S. 17

10107 brufbar unter
http://www.bmfsfj.de/top/dokumente/Artikel/ix_44281.htm?template=single&
id=44281 4833& script=1&ixepf=_44281 4833 (Stand 4.03.2003)

0l gieher, Kinderpornografie, S. 17
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4. Innerstaatliche Umsetzungi.S.v. Art. 91V CCC

(4) Jede Vertragpartel kann sich das Recht vorbehalten, die Absitze
1 Buchstaben d) und €) sowie 2 Buchstaben b) und ¢) ganz oder teil-
wei se nicht anzuwenden.

Absatz 4 erlaubt den Vertragsparteien, bestimmte Vorgaben der
Bestimmung gar nicht oder nur teilweise ins innerstaatliche Recht
umzusetzen. In Ubereinstimmung mit Art. 42 der Konvention muss
aber jeder derartige Vorbehalt zum Zeitpunkt der Vertragsunterzeich-
nung oder bel der Vorlegung der Urkunden bezliglich der Ratifikation,
der Zustimmung, der Anerkennung oder der Einigung dem General-
sekretér des Europarates angezeigt werden.

[1l.Fazit

Das Hauptverdienst der Konvention besteht darin, klarzustellen,
dass die genannten Tathandlungen auch mittels oder in Computernet-
zen begangen werden kénnen, denn beziglich einiger Verhaltenswei-
sen ist gerade dieser Punkt auRerst umstritten, etwa bei dem bereits
oben erlauterten Begriff des Verbreitens. Negativ félen jedoch die
vielen Bestimmungen auf, die es den Vertragsstaaten erlauben, ganz
oder teilweise von den Vorgaben der Konvention abzuweichen. So ist
u.a. eine einheitliche Altersgrenze fur alle Parteien erforderlich. Es
kann nicht sein, dass die gleiche Person in einem Land als minderjéh-
rig gilt und in dem anderen nicht. Dies fuhrt zu Verwirrungen und
Unklarheiten. Gerade weil das Internet nicht an Landergrenzen halt
macht, muss insoweit Rechtssicherheit bestehen. Andernfalls éndert
sich nichts an der derzeitigen unbefriedigenden Rechtssituation im
Hinblick auf die Verfolgung von Kinderpornografie. Es bleibt also
insgesamt eine grof3ere Konsequenz und Verbindlichkeit der Konven-
tionsbestimmungen zu fordern, um einen spurbaren Fortschritt zu er-
reichen.

Schliefdlich ist die Konvention jedoch insoweit zu loben, as sie
zeigt, dass Uber die Landesgrenzen hinaus die Gefahren der Globalitét
des Internets erkannt werden und die Bereitschaft zur Bekémpfung auf
internationaler Ebene stetig wachst. Schwierigkeiten bei der , rechtli-
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chen Anngherung” bereiten hier natiirlich die traditionellen und kultu-
rellen Unterschiede zwischen den einzelnen Staaten. Dass aber von
athergebrachten Vorstellungen und Ansichten abgewichen werden
kann, zeigt z.B. Japan, wo es his vor ein paar Jahren den Straftatbe-
stand der Kinderpornografie noch Uberhaupt nicht gab, obwohl dieses
Land eine Hochburg der Kinderpornografie war. Mittlerweile hat Ja-
pan die Altersgrenze sogar auf 18 Jahre angehoben.’? Je mehr Staa-
ten sich also an der Umsetzung der Konvention beteiligen und je ein-
heitlicher diese erfolgt, desto héher werden die Effektivitét und der
Verdienst der Cyber-Crime-Convention einzustufen sein.

012G eher, Kinderpornografie, S. 17
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Kapitel 6: Zusammenfassung

Die nachfolgende Schlussbetrachtung dient der Zusammenfassung
der wichtigsten Ergebnisse der vorliegenden Untersuchung. Eine voll-
stdndige Zusammenfassung und Stellungnahme befindet sich bereits
am Ende eines jeden Kapitels oder Problempunktes.

A. Ergebnisse Kapitel 1 (Strafanwendungsr echt)

Das erste Kapitel der Arbeit behandelt das Strafanwendungsrecht,
d.h. die Frage nach dem Umfang der deutschen Strafgewalt. Grund-
sétzlich kann jeder Staat diese Grenzen selbst festlegen (Kompetenz-
Kompetenz), sofern er bestimmte volkerrechtliche Prinzipien wie das
Nichteinmischungs- und Willkirverbot beachtet. Daher wird das
Vorliegen eines besonderen Anknipfungspunktes verlangt, was
prinzipiell dann angenommen werden kann, wenn die Voraussetzun-
gen der Prinzipien des Internationalen Strafrechts aternativ oder ku-
mulativ vorliegen. Es hat sich dabel herausgestellt, dass nur der Terri-
toriditéts- und der Weltrechtsgrundsatz fir die Verfolgbarkeit von
Kinderpornografie im Internet Bedeutung erlangen.

I. DasTerritorialitatsprinzip

Gemald dem Territorialitétsprinzip ist deutsches Strafrecht dann
anwendbar, wenn der Handlungs- oder/und Erfolgsort im Inland lie-
gen (vgl. 883 und 9 SIGB). Trotz der Existenz einer Fille anderer
Ansichten bleibt der Handlungsort gemai der herkdmmlichen Aus-
legungsweise abhangig vom Aufenthaltsort des Téters zu bestimmen
und kann nicht durch eine virtuelle Anwesenheit abhéngig von den
Wirkungen der Handlung bzw. abhangig vom jeweiligen Standort des
Servers festgesetzt werden. Bei der Betrachtung des Erfolgsortes
stellte sich die schwierige Frage, ob abstrakte Gefahrdungsdelikte, zu
denen auch § 184 StGB zahlt, einen tatbestandlichen Erfolg aufweisen
oder nicht, denn nur bei einer bejahenden Antwort kann ein entspre-
chender Erfolgsort gesucht werden. Zu dieser Problematik werden die
verschiedensten Ansichten vertreten. Dennoch musste man hier zu
einem ablehnenden Ergebnis in dem Sinne kommen, dass abstrakte
Geféhrdungsdelikte keinen zum Tatbestand gehérenden Erfolg auf-
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weisen, weil eine abstrakte Gefahr gerade keine Veranderung in der
Aulenwelt darstellt, sondern lediglich Attribut der Tathandlung bzw.
gesetzgeberisches Motiv zur Schaffung des jeweiligen Delikts ist.

Bel den abstrakten Gefahrdungsdelikten ging der Gesetzgeber
nadmlich von einer grundsétzlich immer gegebenen Gefahrlichkeit der
jeweiligen Tathandlung aus. Diese darf aber nicht mit dem Begriff der
Gefahr, welcher z.B. den konkreten Gefdhrdungsdelikten zugrunde
liegt, verwechselt werden: So ist — allgemein gesprochen — in einer
Gefahr ein Zustand zu sehen, wédhrend Gefahrlichkeit dann vorliegt,
wenn einem Téatigkeitsakt die Wahrscheinlichkeit innewohnt, ein Ob-
jekt zu schadigen. Dass es neben der konkreten Gefahr auch weniger
schwer wiegende Gefahren gibt, die fir eine Strafbarkeit nicht ausrei-
chen, darf aber keinesfalls zu der Schlussfolgerung fihren, abstrakte
Gefahren seien gerade solche weniger schwer wiegenden, also Gefah-
ren geringeren Mal3es. Genau genommen gibt es eine abstrakte Gefahr
schon gar nicht, da eine Gefahr entweder existiert oder nicht, aber kei-
nesfalls abstrakt , bestehen kann. Es handelt sich vielmehr um eine
ungltckliche Formulierung, die zu einigen Missversténdnissen gefihrt
hat und noch immer fihrt. Im Ergebnis kommt es beim Territoriali-
tatsprinzip also nur auf den Handlungsort an, der sich nach dem jewei-
ligen Aufenthaltsort des Téters bemisst.

[I. Das Weltrechtsprinzip

Neben dem Territorialitatsprinzip kommt auch der Weltrechts-
grundsatz zur Anwendung, denn in § 6 Nr. 6 StGB wird die weltweite
Geltung des deutschen Strafrechts fir Taten nach § 184 |11 und IV be-
stimmt. Die néhere Betrachtung dieses Prinzips hat jedoch gezeigt,
dass es an grofien L egitimationsmangeln bzw. -unsicherheiten so-
wohl in formeller als auch in materieller Hinsicht leidet. Es kann zu-
mindest keinesfalls as gefestigt und unumstritten bezeichnet werden.
Zudem diskutiert man in diesem Zusammenhang das Zusatzerforder-
nis eines spezifischen sinnvollen Anknipfungspunktes. Es konnte
festgestellt werden, dass ein solches dem Wortlaut der Norm nicht zu
entnehmen ist und es daher darauf tatséchlich nicht ankommen soll.
Schliefdlich besteht der Gesetzeszweck ja gerade darin, Straftaten ge-
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gen universelle Interessen aler Volker unabhéngig von Tatort etc. zu
ahnden. Als Ergebnis muss aber auch festgehalten werden, dass es
einen gleichrangigen Anspruch aller Staaten zur Ahndung internatio-
naler Verbrechen nicht geben kann. Ein Eingreifen zweitrangig betrof-
fener Nationen ist sowohl politisch as auch volkerrechtlich &uferst
problematisch, wenn die direkt betroffenen Lander die in Frage ste-
henden Taten verfolgen kénnen und das auch beabsichtigen. Somit
endet die Strafzustdndigkeit grundsétzlich zunéchst an den Lander-
grenzen und es bleibt die Reaktion des , Tatortlandes* auf die Tat ab-
zuwarten, bevor eventuelle eigene Mal3nahmen ergriffen werden dir-
fen. Im Ergebnis sollten in Bezug auf Delikte nach § 6 Nr. 2 —8 StGB
aso die Lander mit dem grofiten territorialen Bezug primér zur Straf-
verfolgung berechtigt und verpflichtet sein, wahrend andere Staaten
nur subsididr ahndend tétig werden dirfen.

B. Ergebnisse Kapitel 2 (Normanalyse)
|. Die Schutzguter

Die am Anfang der Normanalyse stehende Betrachtung der ein-
zelnen Schutzgiter hat verschiedene Normziele gezeigt. Speziell im
Zusammenhang mit der Kinderpornografie ergaben sich folgende
Schutzzwecke:

» Schutz vor Fehlentwicklungen,

» Schutz vor sexuellem Missbrauch durch Konsum
- Unmittelbarer Missbrauch durch den Konsumenten
- Mittelbarer Missbrauch durch den Konsum,

» Schutz vor sexuellem Missbrauch durch Herstellung.

[l1. Die Tatmedien

Was den Begriff der Schrift anbelangt, so verweist § 184 IlI
StGB auf § 11 111 und stellt diese damit den dort genannten Tatmedien
gleich. Die ndhere Untersuchung der Begrifflichkeiten hat gezeigt,
dass in Literatur und Rechtsprechung zwischen den einzelnen Begrif-
fen Uberwiegend nicht sauber differenziert wird. Daher muss an dieser
Stelle eine kurze Klarstellung erfolgen: Den Ober begriff der Tatme-
dien bildet die ,Darstellung”, die damit bereits begrifflich ale ande-

255

417

418



419

420

ren Tatmedien mit einschlief3t. Daher sind die Ubrigen lediglich spe-
zielle Formen der Darstellung. Mit der gesetzlich formulierten Gleich-
stellung wird lediglich eine Gleichbehandlung aler in § 11 111 SIGB
genannten Tatmedien hinsichtlich Gesetzesanwendung und Rechtsfol -
gen bewirkt, soweit auf sie (wie in § 184 StGB) durch einen ,Sam-
melverweis' abgestellt wird. Es heildt keinesfals (wie oftmals miss-
versténdlich in diversen Publikationen formuliert), alle Tatmedien sai-
en Schriften, auch wenn dieser Begriff in den Verweisungsnormen als
Oberbegriff genannt wird. Im Ergebnis kommt es also auf eine genaue
Differenzierung zwischen dem rechtswidrigen Inhalt und dem Ge-
genstand an, auf dem jener erst verkorpert wird. Beides darf nicht
verwechselt oder gar gleichgesetzt werden.

Zudem l&sst sich festhaten, dass Internetinhalte — sofern sie (wie
es normalerweise der Fall ist) von einem nichtfllichtigen Speicherme-
dium stammen — seit der Gesetzesdnderung jedenfalls unter den Beg-
riff des Datenspeichers zu fassen sind, egal ob sie Uberwiegend Bilder,
Ton oder Buchstaben enthalten, da es hierbel weniger auf den Inhalt
as auf das gewdahlte Speichermedium ankommt. Eine auf einem Da
tentréger gespeicherte E-Mail fallt daher unter den Begriff des Daten-
speichers und nicht automatisch — nur weil sie hauptsachlich aus
Buchstaben besteht — unter den Schriftenbegriff. Bezogen auf die
Verbreitung kinderpornografischer Bilddateien via E-Mail oder Inter-
net bedeutet dies Folgendes:

» Die enthaltenen Fotos stellen einen geistigen Inhalt dar,

» der durch die Speicherung auf Diskette, CD-ROM oder Festplatte
etc. verkorpert und

» mit Hilfe des Computers (bzw. Computerbildschirms) dargestellt
wird.

Schliefdlich mussen Arbeitsspeicher und Cache-Server aus dem
Anwendungsbereich des § 11 111 StGB hauptséchlich aus zwel Grin-
den ausgeschlossen bleiben: Zum einen, weil sie lediglich eine
scheinbare Verkdrperung der betreffenden Daten bewirken, und zum
anderen, weil eine Aufnahme in diese Norm unnétig ist, da die fragli-

256



chen Daten unabhéngig von ihrer Speicherung im Arbeitsspeicher be-
reits auf dauerhaften Datentrégern vorliegen.

[11.Der verbotene Inhalt

Unter Kinderpornografie i.S.v. § 184 11l 2. Alt. StGB sind Dar-
stellungen des sexuellen Missbrauchs von Kindern i.S.v. 8§ 176, 176 a
und 176 b StGB zu verstehen. Dabei umfasst Abs. 3 auch fiktive Kin-
derpornografie, wahrend die Absétze 4 und 5 reale oder wirklichkeits-
nahe Darstellungen verlangen. Problematisch ist in diesem Zusam-
menhang die Notwendigkeit des pornografischen Charakters der Ab-
bildungen, denn nicht immer sind die Kinder i.S.d. allgemeinen Por-
nografiebegriffes dargestellt. Daher ist es wiinschenswert, in Zukunft
auf dieses Kriterium zu verzichten und unter bestimmten Vorausset-
zungen bereits blofRe Nacktdar stellungen unter den Begriff der Kin-
derpornografie falen zu lassen.

Doch nicht nur die Reformbediirftigkeit des Begriffes der Kinder-
pornografie hat sich gezeigt, sondern auch die des allgemeinen Porno-
grafiebegriffes. Dieser sollte enger in dem Sinne verstanden werden,
dass es bereits alle digjenigen Darstellungen al's pornografisch anzuse-
hen gilt, die:

» Uber die bloRe Abbildung des nackten Kérpers hinausgehen und

> dabe keinen wissenschaftlichen, informativen, kiinstlerischen oder
aufklarerischen 0.&. legitimen Zweck verfolgen, sondern

» objektiv auf die sexuelle Simulierung des Betrachters abzielen.

Diesen Maf3staben entsprechen im einfachsten Fall Darstellungen
der Geschlechtsorgane, also der Schamlippen bei der Frau und des
erigierten Penis (nicht eines solchen im normalen Zustand) beim
Mann. Hinzukommen muss jedoch objektiv gesehen eine auf sexuelle
Stimulierung (egal welcher Intensitét) abzielende Tendenz. Es darf
der Darstellung also unter keinen Umstanden ein tiberwiegend aufkl&-
rerischer, informativer oder wissenschaftlicher Charakter zugespro-
chen werden kénnen. Der Jugendschutz wird durch ein vollstéandiges
»Pornografieverbot* bis zum 14. Lebengahr und eine Teilfreigabe bis
zum 18. Lebensjahr gewdhrleistet. Diese teilweise Freigabe soll dann
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nach den vom Gesetzgeber aufgestellten Kriterien zu einer méglichen
Jugendgefahrdung erfolgen. Dies bedeutet im Ergebnis, dass Jugend-
liche zwischen 14 und 18 Jahren nur solche pornografischen Darstel-
lungen nicht ,,beziehen" durfen, die unter anderem:

» Sexuelle Handlungen losgeldst von jeglichen sonstigen Lebensau-
f3erungen zeigen,

» die Frau als allzeit bereites physiologisches Reiz-Reaktionswesen
darbieten, also als blof3es auswechselbares Objekt der Begierde
darstellen bzw.

» Menschen allgemein zum austauschbaren, anonymen Sexual objekt
machen oder

» Sexualstraftaten zeigen (die noch nicht unter 8 184 |11 SGB fallen)
und als nachahmenswert, akzeptabel oder positiv bewerten.

IV.Die Tathandlungen

Was die Tathandlungen angeht, so zeigt sich, dass alle moglichen
Verhaltensweisen rund um Kinderpornografie im Wesentlichen erfasst
werden. Dringend notwendig ist allerdings eine Strafrahmenerhéhung
z.B. fur die Besitzalternative, weil hierdurch im Moment kaum Téater
abgeschreckt werden und in der Redlitdt oft nur eine Geldstrafe die
Folge solcher Vergehen ist. Beziuglich des Verbreitens wurde seitens
des BGH klargestellt, dass nunmehr auch die nichtkdrperliche Weiter-
gabe von Inhaten im Datennetz darunter fallen kann. Diese Recht-
sprechung ist alerdings eher zweifelhaft und umstritten. Insoweit ist
seitens des Gesetzgebers eine Vereinfachung oder Klarstellung des
Gesetzeswortlauts zu erwarten, um die bestehenden Unklarheiten und
Uberschneidungen mit z.B. dem Zuganglichmachen zu beseitigen.

C. Sonstige Ergebnisse

Fur die Ubrigen Kapitel bleibt schliefdlich folgendes festzuhalten:
Die Haftung der Provider fir fremde Inhalte und schon alein die Fra-
ge, wann solche vorliegen, ist noch nicht eindeutig geklért. Der Ver-
such, Uber das TDG Klarheit in diesen Bereich zu bringen, erscheint
nicht umfassend gegllickt. Jedoch ergibt sich zumindest die Tendenz,
Provider fur fremde Inhalte nicht verantwortlich zu machen. Dies be-
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inhaltet auch den Ausschluss einer Pflicht zur aktiven Durchforstung
der Server. Lediglich zur Sperrung kénnen sie bei Kenntnis und Zu-
mutbarkeit verpflichtet werden. Auch in diesem Bereich missen drin-
gend eindeutigere Regel ungen geschaffen werden.

Das Gleiche gilt fur die Bestimmungen zur Strafverfolgung. Hier
handelt es sich oft um alte Normen, deren vorbehaltlose Ubertragung
auf die Internetstraftaten problematisch, wenn nicht teilweise sogar
unmdglich ist. Auch gilt es, Uber die Schaffung zusétzlicher Normen
in Anlehnung an die US-amerikanische Strafprozessordnung nachzu-
denken, weil die derzeitige Rechtslage oftmals mehr den Téter schiitzt
als das Opfer. Positiv félt die Arbeit der Polizeibehtrden auf, welche
teils aufgrund von Hinweisen und teils anlassunabhangig im Internet
nach illegalen Inhalten fahnden und auch wichtige Erfolge damit ver-
zeichnen kénnen. Esist zu bemerken, dass die Notwendigkeit von po-
lizeilichen , Internetstreifen” und digenige der Schaffung geeigneter
Befugnisnormen immer mehr realisiert wird. Dies erweist sich aber
nicht nur auf nationaler Ebene, sondern auch auf internationaler, wie
z.B. die Vereinbarung der Cyber-Crime-Convention des Europarates
zeigt. Zwar kann sie in ihrer derzeitigen Fassung fir Deutschland kei-
ne gravierenden Neuerungen bringen. Sie stellt aber in ihrer Eigen-
schaft as erstes internationales Abkommen zur Bekampfung der In-
ternetkriminalitét ein Grundgerust dar, welches es auszubauen gilt.
Ein erster Schritt in die richtige Richtung ist getan, denn illegale In-
hate in Datennetzen kénnen nur auf supranationaler Ebene wirksam
und nachhaltig bekdmpft werden. Dabei muss zudem festgehalten
werden, dass dies nur bei einer klaren und lickenlosen innerstaatli-
chen Gesetzeslage mdglich ist. Eine solche hat man fur Deutschland
in manchen Punkten noch zu schaffen.
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D. Schlusswort

Abschlieffend sei noch bemerkt, dass der Schutz der Kinder nicht
erst anfangen darf, wenn es schon zu spét ist. Hingegen bleibt schon
im Vorfeld wirksame Praventionsarbeit durch gezielte Aufklarung Al-
ler, d.h. der Kinder, der Provider, der Eltern, der Internet-User etc., zu
leisten. Esist wichtig, das Problem der Kinderpornografie nicht totzu-
schweigen, sondern dartiber zu reden und jedem die eigene Verant-
wortung bewusst zu machen. Die Devise lautet also: Hinsehen und
Melden statt Wegsehen und Schweigen.
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