Die Strafbarkeit des Filmens von Polizeieinsatzen
Zur Auslegung und Reformbedurftigkeit des § 201 Abs. 1 Nr. 1StGB

Von Wiss. Mitarbeiter Christian Liefke, Bonn*

Das Filmen von Polizeieinsditzen wird aufgrund moderner
Kameratechnik und einer steigenden Sensibilitdt fiir gewalt-
sames und diskriminierendes Polizeihandeln zu einem alltig-
lichen Phdnomen. Wdhrend die Herstellung von Bildaufnah-
men grundsdtzlich nicht strafbar ist und ein polizeiliches
Einschreiten nicht ohne Weiteres rechtfertigen kann, ist die
Rechtslage in Bezug auf die regelmdflig mitangefertigten
Tonaufnahmen unklarer. Im Mittelpunkt der Diskussion steht
eine mogliche Verletzung der Vertraulichkeit des Wortes
gem. § 201 Abs. 1 Nr. 1 StGB. Der vorliegende Beitrag eror-
tert die bestehenden Meinungslinien zur Strafbarkeit de lege
lata. Anschlieffend werden, mit kritischem Blick auf die Pa-
rallelvorschrift des § 201a StGB, Uberlegungen zur Rechts-
lage de lege ferenda angestellt. Ob unabhdngig davon ein
polizeiliches Einschreiten (zumindest in Form einer Identi-
tdtsfeststellung) direkt auf die Annahme einer Gefahr fiir die
individuellen Personlichkeitsrechte der Beamten gestiitzt
werden kann,' soll ebenso wenig Gegenstand der Untersu-
chung sein wie ein Vorgehen wegen einer méglichen Verlet-
zung von Art. 6 Abs. 1 DSGVO.?

I. Einleitung

Die Polizei als ausfiihrender Arm des staatlichen Gewaltmo-
nopols steht vor einem Dilemma: Einerseits bemiiht sie sich,
als ,,Freund und Helfer” wahrgenommen zu werden, um die
Kooperation der Biirger sicherzustellen. Andererseits ist es
ihrem Schutz- und Verfolgungsauftrag immanent, im Einzel-
fall gewaltsam gegen eben diese Biirger vorgehen zu miissen.
Dank moderner Smartphones entstehen dabei immer haufiger
Aufnahmen, die geeignet sind, das bisher hohe gesamtgesell-
schaftliche Vertrauen in die Institution® in Frage zu stellen.

* Der Verf. ist als Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir deut-
sches und internationales Strafrecht und Strafprozessrecht,
Strafrechtsvergleichung sowie Strafrechtsgeschichte der
Rheinischen Friedrich-Wilhelms-Universitit Bonn bei Prof.
Dr. Carl-Friedrich Stuckenberg, LL.M. (Harvard) tétig.

! Fiir diese Moglichkeit VGH Mannheim NVwZ-RR 1995,
527 (528); OLG Zweibriicken BeckRS 2021, 31702 Rn. 13;
Keller, Personlichkeitsrecht von Polizeibeamten, 2019,
S. 193 £, 200 f.; Kerber, Bildberichterstattung tiber Polizei-
einsdtze, 1992, S. 99 f., 104 {.; Kirchhoff, NVwZ 2021, 1177
(1182); Leppert/Kretschmann, Die Polizei 2017, 286 (288);
Muckel, JA 2016, 311 (313); Seidl/Wessels, jurisPR-ITR
2015, Anm. 4; einschrinkend VGH Mannheim ZUM-RD
2011, 126 (132); VG Géttingen ZUM-RD 2013, 490 (491);
VG Meiningen NVwWZ-RR 2012, 551 (553); Penz, NVwZ
2016, 54 (55); kritisch Ehlers, JuS 1983, 869 (873); Reu-
schel, NJW 2021, 17 (22).

2 Ausfiihrlich hierzu Kirchhoff, NVwZ 2021, 1177 (1181 ff.);
Rennicke, NJW 2022, 8.

3 Birkel/Church/Hummelsheim-Doss/Leitgéb-Guzy/Ober-
wittler, Der Deutsche Viktimisierungssurvey 2017, 2019,

Diese neue Sichtbarkeit der Polizei* befeuert die Debatte iiber
rechtswidrige Polizeigewalt,® weckt aber gleichzeitig Beden-
ken im Hinblick auf die Mdglichkeit, Einsatzverlaufe verzerrt
darzustellen oder Beamte 6ffentlich zu diskreditieren.

In Sorge um das Ansehen der Polizei und zum Schutz des
Allgemeinen Personlichkeitsrechts der Beamten versuchen
Polizeibehorden daher seit Jahrzehnten, gegen die audiovisu-
elle Dokumentation ihrer Einsétze auch polizeirechtlich vor-
zugehen. Die flir ein préventiv-polizeiliches Einschreiten
erforderliche Gefahr fiir ein Schutzgut der o6ffentlichen Si-
cherheit (vgl. z.B. § 8 Abs. 1 PolG NRW) wurde zumeist mit
der Gefahr einer nach §§ 22, 33 KunstUrhG strafbaren Ver-
breitung von Bildnissen der Polizeibeamten begriindet.® Die-
se Argumentation kann zwar weiterhin bemiiht werden, je-
doch hat das Bundesverfassungsgericht im Jahr 2015 hervor-
gehoben, dass das bloe Anfertigen von Bildaufnahmen fiir
sich genommen noch keine hinreichend konkrete Gefahr
einer spiteren, unzuldssigen Verdffentlichung begriindet.’
Auch wenn das Gericht damit kein juristisches Neuland be-
treten hat,® zeigt sich seitdem ein neues Phiinomen: Polizeili-
che MaBnahmen sowie strafrechtliche Verurteilungen werden
zunehmend auf den Vorwurf einer Verletzung der Vertrau-
lichkeit des Wortes gem. § 201 Abs. 1 Nr. 1 StGB gestiitzt.’

S. 78; Glaubitz/Riesner, Sicherheit und Kriminalitit in
Schleswig-Holstein, 2020, S. 62.

4 Zur ,neuen Sichtbarkeit der Polizeiarbeit Goldsmith, The
British Journal of Criminology 50 (2010), 914.

5 Aufsehen erregt haben vor allem Fille tddlicher Polizeige-
walt gegen Afroamerikaner in den USA wie z.B. die Fille
Eric Garner oder George Floyd. Doch auch in Deutschland
gewinnen Aufnahmen von Polizeieinsdtzen an Relevanz,
siche z.B. Spanner, ZEIT ONLINE v. 29.11.2022, abrufbar
unter
https://www.zeit.de/gesellschaft/2022-11/polizeigewalt-
hamburg-prozess-corona-protest (15.11.2023).

6 So bereits OLG Bremen NJW 1977, 158. In Fillen, in de-
nen durch Bild- oder Tonaufnahmen Einsétze behindert wer-
den oder die Enttarnung der Angehdrigen von Spezialeinhei-
ten droht, kann ein Einschreiten unstreitig auf eine konkrete
Gefahr fir die Funktionsfdhigkeit der Polizei gestiitzt wer-
den. Solche Sonderfille sind nicht Gegenstand dieser Unter-
suchung.

7BVerfG NVwZ 2016, 53.

8 Derselbe Hinweis findet sich schon 28 Jahre zuvor beim
VG Koln NJW 1988, 367 (368 f.); ebenso u.a. BVerwGE
109, 203; OVG Koblenz NVwZ-RR 1998, 237; OVG Miins-
ter DOV 2001, 476; VGH Mannheim NVwZ-RR 1995, 527
(528).

% Ohne Beschriinkung auf die Fille, die Polizeieinsitze be-
treffen, haben sich zwischen 2015 und 2021 die in der Poli-
zeilichen Kriminalstatistik erfassten Félle des § 201 StGB
fast vervierfacht (2015: 1.144; 2016: 1.461; 2021: 4.349),
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Dieser stellt es unter Strafe, unbefugt das nichtoéffentlich
gesprochene Wort eines anderen auf einen Tontrager aufzu-
nehmen. Die Strafbarkeit kniipft bereits an die bloe Anferti-
gung einer Audioaufnahme an, sodass keine Anhaltspunkte
fiir eine identifizierende Bildaufnahme oder eine spétere
Veroffentlichung erforderlich sind. Da Tonaufnahmen der
AuBerungen der Polizeibeamten regelmiBig aber bloBes
Nebenprodukt der eigentlich gewollten Videodokumentation
sind,!° erzeugt der offensichtliche ,,Notbehelf* einer Verfol-
gung tiber § 201 Abs. 1 Nr. 1 StGB ein gewisses Storgefiihl.
Dementsprechend gibt es hierzu eine Reihe von gerichtli-
chen Entscheidungen und Stellungnahmen aus der Literatur,
welche sich heterogen darstellen. Eine hdchstrichterliche
Klarung ist nicht absehbar, da wegen der Strafdrohung von
maximal drei Jahren Freiheitsstrafe zu den Amtsgerichten
angeklagt wird (§ 24 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 GVG), weswegen
letztinstanzlich die Oberlandesgerichte iiber Revisionen ent-
scheiden (§§ 333, 335 StPO, § 121 Abs. 1 Nr. 1 GVQ). Eine
Entscheidung des Bundesgerichtshofes ist daher nur im Zuge
einer Divergenzvorlage gem. § 121 Abs. 2 Nr. 1 GVG denk-
bar. Wird die Rechtsprechung alternativ im Rahmen der
Bestitigung der Beschlagnahme eines Aufnahmegerétes gem.
§ 98 Abs. 2 StPO mit der Angelegenheit befasst, entscheiden
allenfalls die Landgerichte iiber Nichtabhilfebeschliisse von
Amtsgerichten (§ 306 Abs. 2 Hs. 2 StPO, § 73 Abs. 1 GVG).

II. Die Strafbarkeit der Dokumentation von Polizeiein-
sitzen de lege lata

Solange ein Polizeieinsatz nicht allein fotografisch festgehal-
ten oder aus grofer Distanz dokumentiert wird, befindet sich
auf dem héufig eingesetzten Smartphone oder alternativ der

Bundeskriminalamt, Polizeiliche Kriminalstatistik 2015,
abrufbar unter
https://www.bka.de/SharedDocs/Downloads/DE/Publikatione
n/PolizeilicheKriminalstatistik/2015/Standardtabellen/Faelle/t
b01_FaelleGrundtabelle excel.xIsx? _blob=publicationFile
&v=3 (15.11.2023);

sowie Bundeskriminalamt,
2021, abrufbar unter
https://www.bka.de/SharedDocs/Downloads/DE/Publikatione
n/PolizeilicheKriminalstatistik/202 1/Bund/Faelle/BU-F-01-
TO1-Faelle xls.xIsx? _blob=publicationFile&v=4
(15.11.2023).

Die Verurteilungen sind im selben Zeitraum um mehr als das
Dreifache angestiegen (2015: 101; 2021: 328), Statistisches
Bundesamt, Strafverfolgungsstatistik, Fachserie 10, Reihe 3,
2015, abrufbar unter
https://www.statistischebibliothek.de/mir/serviets/ MCRFileN
odeServlet/DEHeft_derivate_00030947/2100300157004.pdf
(15.11.2023);

sowie Statistisches Bundesamt, Strafverfolgungsstatistik,
Fachserie 10, Reihe 3, 2021, abrufbar unter
https://www.statistischebibliothek.de/mir/servlets/ MCRFileN
odeServlet/DEHeft derivate 00074064/2100300217004.pdf
(15.11.2023).

10" Handelsiibliche Smartphones bieten keine Mdglichkeit,
Videos ohne Ton aufzunehmen.

Polizeiliche Kriminalstatistik

Videokamera in aller Regel eine Tonaufzeichnung der Aufe-
rungen der Polizeibeamten. Problematisch in Bezug auf eine
Strafbarkeit dieser Aufzeichnung ist, ob die AuBerungen
,nichtoffentlich® getitigt wurden und ob die Aufzeichnung
,unbefugt® erfolgte.

1. Zur Frage der Nichtoffentlichkeit

§ 201 Abs. 1 Nr. 1 StGB dient dem Schutz des aus dem All-
gemeinen Personlichkeitsrecht folgenden Rechts auf Wah-
rung der Unbefangenheit der miindlichen AuBerung.!! Die
vertrauensvolle zwischenmenschliche Kommunikation soll
nicht dadurch gefdhrdet werden, dass befiirchtet werden
muss, ,,auf das in einem Privatgesprich Gesagte durch ein
Aufnahmegerdt in der Tasche seines Partners gegen seinen
Willen festgenagelt zu werden®.!?> Zudem begriindet die Per-
petuierung des fiir fliichtig gehaltenen Wortes eine besondere
Manipulationsgefahr.'> Schutzgut der Norm ist nicht der
Inhalt der AuBerung oder die Vertraulichkeit des Gesagten,
,sondern der Personlichkeitswert des Stimmklangs und die
damit verbundene Authentizitit einer Stimmkonservie-
rung“."* Aus dieser Schutzrichtung wird herrschend abgelei-
tet, dass ein gesprochenes Wort dann nichtoffentlich ist,
wenn die AuBerung nicht fiir einen groBeren, nach Zahl und
Individualitdt unbestimmten oder nicht durch personliche
oder sachliche Beziehungen miteinander verbundenen Perso-
nenkreis bestimmt oder unmittelbar verstehbar ist.!* Die
Nichtoffentlichkeit der AuBerung soll mithin dann entfallen,
wenn die AuBerung entweder bewusst an die Offentlichkeit
gerichtet ist (gewillkiirte Offentlichkeit) oder unter Umstin-
den erfolgt, in denen der Sprechende damit rechnen muss,
dass die Worte zur Kenntnis der Offentlichkeit gelangen
(faktische Offentlichkeit).'®

Zur Frage der Nichtoffentlichkeit dienstlicher AuBerun-
gen von Polizeibeamten sind drei Meinungslinien erkennbar.

"' Graf, in: Erb/Schiifer (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum
Strafgesetzbuch, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 201 Rn. 2; Heger, in:
Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl.
2023, § 201 Rn. 1; Hilgendorf, in: Cirener/Radtke/Rissing-
van San/Rénnau/Schluckebier (Hrsg.), Leipziger Kommentar,
Strafgesetzbuch, Bd. 10, 13. Aufl. 2023, § 201 Rn. 1.

12 Gallas, ZStW 75 (1963), 16 (19).

13" Bosch, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, Strafgesetz-
buch, Kommentar, 5. Aufl. 2021, § 201 Rn. 1; Graf (Fn. 11),
§ 201 Rn. 2; Kargl, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen/
Saliger (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 3,
6. Aufl. 2023, § 201 Rn. 3.

14 Helle, Besondere Personlichkeitsrechte im Privatrecht,
1991, S. 252. Vgl. auch BT-Drs. 1V/650, S. 332: ,,Gerade der
Klang des Wortes vermittelt die Beriihrung mit der Person-
lichkeit des Sprechers und die Uberzeugung von dessen Ur-
heberschaft®.

15 FEisele, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommen-
tar, 30. Aufl. 2019, § 201 Rn. 6; Graf (Fn. 11), § 201 Rn. 14.
16 Hilgendorf (Fn. 11), § 201 Rn. 10; Hoyer, in: Wolter
(Hrsg.), Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch,
Bd. 4, 9. Aufl. 2017, § 201 Rn. 10.
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Christian Liefke

a) Generelle Offentlichkeit dienstlicher Aufierungen von
Polizeibeamten

aa) Fehlende Schutzwiirdigkeit von Amtstrdgern

Bereits 1979 vertrat Ostendorf zu einem Fall, bei dem ein
Biirger ein Telefongesprach mit einem Sachbearbeiter des
Landratsamtes heimlich aufzeichnete, die Meinung, dass
Aussagen von Angehdrigen des offentlichen Dienstes in
Ausiibung ihrer Funktion generell 6ffentlichen Charakter
hétten.!” Amtstriiger seien im Vertrauen auf die Fliichtigkeit
ihrer AuBerungen nicht schutzwiirdig. Im dienstlichen Ver-
kehr stehe die 6ffentlich-rechtliche Funktion im Vordergrund,
,personliche Beziehungen konnen und diirfen hier auf Grund
des Unparteilichkeitsgebots ebenso wenig eine Rolle spielen
wie nicht ernstgemeinte, unbedachte Diensthandlungen
schiitzenswert sind*.!® Ohnehin kénne der 6ffentliche Dienst
schon begrifflich nicht nichtoffentlich sein.!®

Ahnlich sieht es nunmehr Roggan: Im Rechtsstaat kénne
nicht dem Amtstriger die Kontrolle iiber die Reichweite
seiner AuBerung iiberlassen werden, viel eher miisse es um
die Kontrollierbarkeit des Polizeihandelns gehen.?® In der
Folge seien ,,dienstliche Verlautbarungen beliebiger Art mit
Aufenwirkung [...] fiir sich genommen schon nicht als
menschliche bzw. personliche (ggf. »fliichtige«) Kommuni-
kation im Sinne des genannten, verfassungsrechtlichen Ver-
stindnisses anzusehen“.?! Weil AuBerungen von Amtstriigern
gegeniiber dem Biirger rechtlich determiniert und nachtrig-
lich rechtlich iiberpriifbar sind, kdnne sich der Beamte nach
auflen hin also nie unbefangen &uBlern oder auf die Fliichtig-
keit seiner Worte vertrauen.??

Hinter dieser Argumentation steht der Gedanke eines Wi-
derspruchs zwischen einem strafrechtlichen Schutz amtlicher
AuBerungen und der allgemeinen Grundrechtsdogmatik: Der
Amtstriger ist als Organ des Staates grundrechtsgebunden,
nicht grundrechtsberechtigt; er kann durch seine dienstlichen
AuBerungen nicht gleichzeitig in die Rechte des Biirgers
eingreifen und sich seinerseits auf sein Recht am eigenen
Wort berufen. Diese dichotome Betrachtung ist aber verfehlt.
Zwar muss im Rahmen der Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1
S. 1 Var. 1 GG) zwischen einer Privatmeinung des Amtstréi-
gers und einer nicht umfassten dienstlichen AuBerung diffe-
renziert werden.”® Eine strikte Trennung zwischen personli-
cher und amtlicher Sphire gelingt in Bezug auf andere
Grundrechte wie das Recht am eigenen Wort aber nicht. Mit

17 Ostendorf, IR 1979, 468.

18 Ostendorf, IR 1979, 468 (469).

19 Ostendorf, IR 1979, 468.

20 Roggan, StV 2020, 328 (330).

2 Roggan, StV 2020, 328 (330 — Hervorhebungen im Origi-
nal).

22 Roggan, StV 2020, 328 (331); zustimmend Klefisch, juris-
PR StrafR 2021, Anm. 4; Wyderka, ZD-Aktuell 2019, 6823;
Ziihlke, StV Spezial 2022, 7 (8); ders., StV Spezial 2023, 87
(90 ff.).

2 Vgl. BVerwGE 78, 216 (220 f.); 104, 323 (326); Bethge,
in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, 9. Aufl. 2021,
Art. 5 Rn. 39; Wendt, in: v. Miinch/Kunig, Grundgesetz,
Kommentar, Bd. 1, 7. Aufl. 2021, Art. 5 Rn. 23.

jeder AuBerung, unabhiingig vom Inhalt, bringt der Amtstri-
ger zumindest durch seine Wortwahl, den Tonfall, die Beto-
nung, seine Stimmfarbe oder seinen Dialekt seine Person-
lichkeit zum Ausdruck. Jede unbefugte Aufnahme perpetuiert
diesen Aspekt der Personlichkeitsentfaltung und ermoglicht
es, die AuBerung aus dem (dienstlichen) Kontext zu reilen
und nach Belieben zu missbrauchen. Das Recht am eigenen
Wort héngt daher nicht davon ab, ob es sich um personale
Kommunikationsinhalte oder gar personlichkeitssensible
Daten handelt und gilt auch fiir Gesprache mit amtsbezoge-
nem Inhalt.** In der Folge sind bei Gesetzgebung und Geset-
zesauslegung die Personlichkeitsrechte auch von Staatsdie-
nern angemessen zu beriicksichtigen.”> Ebenso wenig wie
Amtstrager vom Anwendungsbereich der Korperverletzungs-
oder Ehrschutzdelikte ausgeklammert werden, wenn sie bei
Vornahme einer Diensthandlung verletzt oder beleidigt wer-
den,’® kann ihnen ohne weitergehende Begriindung der
Schutz durch § 201 Abs. 1 Nr. 1 StGB entzogen werden,
wenn sie sich dienstlich duBern.?’

Die von Ostendorf und Roggan vertretene radikale Ein-
schrinkung des Schutzes des Allgemeinen Personlichkeits-
rechts von Staatsdienern hat dementsprechend schon vor iiber
40 Jahren deutliche Kritik erfahren®® und vermag auch heute
nicht zu iiberzeugen. Bereits der Wortlaut des § 201 Abs. 1
Nr. 1 StGB ldsst keine Beschriankung im Hinblick auf die
Person des Sprechenden oder den Inhalt der AuBerung erken-
nen.” Anders als die Beleidigungsdelikte der §§ 185 ff.
StGB, deren Umfang sich erst in Abwégung mit den Grund-
rechten aus Art. 5 GG ergibt, umschreibt § 201 StGB aus-
driicklich, welche Verhaltensweise strafrechtlich missbilligt
wird, um das Recht am gesprochenen Wort umfassend zu
schiitzen. Zwar sind Polizeibeamte in Ausiibung hoheitlicher
Befugnisse im Hinblick auf ihr Personlichkeitsrecht weniger
schutzwiirdig als der einzelne Biirger in seinem privaten
Umfeld,* eine Einschrinkung des Tatbestandes je nach Per-
son des Sprechenden liefe aber auf eine Interessenabwigung
hinaus, welche nur im Rahmen des besonderen Rechtferti-
gungsgrundes des § 201 Abs. 2 S. 3 StGB vorgesehen ist, der
fiir § 201 Abs. 1 Nr. 1 StGB nicht gilt. Dass es auf den Inhalt
der Erkldrung nicht ankommt, ldsst sich schlieBlich auch
einem Vergleich mit den §§ 203, 204, 206 StGB entnehmen:
Wihrend dort der Gegenstand der Tat eine inhaltlich objektiv
bedeutsame Information sein muss (materielles Geheimnis),

24 BVerfGE 106, 28 (41); BVerfG NJW 2011, 1859 (1862);
BVerwG NJW 2004, 2462 (2465).

% Vgl. z.B. BVerfG NJW 2022, 630 (683); BVerwG NJW
2015, 807 (808 ft.).

26 Im Gegenteil werden die korperliche Unversehrtheit und
die Ehre mancher Amtstrager liber die §§ 114, 188 StGB
sogar weiter reichend geschiitzt als bei Nichtamtstragern.

27 Richtigerweise hilt es das Bundesverfassungsgericht daher
fiir verfassungsrechtlich unbedenklich, wenn das gesprochene
Wort eines Amtstrégers in dieser Eigenschaft unter § 201
Abs. 1 StGB gefasst wird, BVerfG NJW 2011, 1859 (1862).
8 Vgl. Alber, JR 1981, 495.

» Graf (Fn. 11), § 201 Rn. 11, 17 m.w.N.

30 Ziihlke, StV Spezial 2022, 7 (8).
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kriminalisieren die §§ 201, 202, 202a StGB ein Verhalten,
bei dem der Téter diebstahlsdhnlich irgendeine Erklérung aus
der abgeschirmten Sphéire des Opfers erlangt (formelles Ge-
heimnis).’!

Soweit hiergegen auf die Uberschrift des 15. Abschnitts
(,,Verletzung des personlichen Lebens- und Geheimbe-
reichs*) abgestellt wird,?? gilt es nur festzuhalten, dass diese
an den Schutzzwecken der enthaltenen Normen derart vor-
beigeht, dass sie fiir die Auslegung keinen Wert hat.* So
verlangen die §§ 201, 202, 202a StGB keinen besonderen
Personlichkeitsbezug und die §§ 203, 204 StGB schiitzen
sogar ausdriicklich Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse.
Gleichzeitig finden sich Straftatbestinde zum Schutz des
personlichen Geheimbereichs auch aufBlerhalb des 15. Ab-
schnitts (z.B. §§ 184k, 353b, 353d, 355 StGB).

bb) Der Einfluss von polizeirechtlichen Datenerhebungs-
befugnissen

Interessant ist das Argument Roggans, dass jedenfalls durch
polizeirechtliche Datenerhebungsbefugnisse die Offentlich-
keit der Einsdtze gesetzlich impliziert werde. § 27a BPolG
und die meisten Landespolizeigesetze erlauben die Anferti-
gung von Bild-Ton-Aufzeichnungen durch Polizeibeamte
mithilfe kdrpernah getragener Aufzeichnungsgerite (Body-
cams) im permanenten Bereitschaftsbetrieb (Pre-Recording)
an allen 6ffentlich zugénglichen Orten.3* Durch diese Befug-
nisse wiirden sdmtliche 6ffentlich zuginglichen Rdume zu
polizeilicherseits offen abhorbaren Orten, sodass — unabhén-
gig davon, ob ein anwesender Polizeibeamter eine funktions-
fahige Bodycam mit Pre-Recording-Funktion triagt — jedes
dienstlich gesprochene Wort aus Anlass eines beliebigen
Biirgerkontakts offentlich 1.S.d. § 201 StGB sei.>®> An Orten,
die wegen ihrer Einstufung als Kriminalititsschwerpunkte
bzw. besonders kriminalitdtsbelastete Orte audiovisuell
iiberwacht werden, folge aus dem Grundsatz der Offenheit
der Datenerhebung, dass — wiederum unabhéngig von der
tatsdchlichen technischen Moglichkeit zum Mithéren im
Einzelfall — niemand auf die Nichtoffentlichkeit einer Inter-

31 Hoyer, Z1S 2006, 1 (6).

32 LG Osnabriick StV Spezial 2022, 6; Reuschel, NJW 2022,
3302 (3303); Ziihlke, StV Spezial 2023, 87 (92).

3 Vgl. Graf (Fn. 11), Vor § 201 Rn. 7; Hilgendorf/Schiine-
mann, in: Cirener/Radtke/Rissing-van San/Rénnau/Schlucke-
bier (Fn. 11), Vor § 201 Rn. 10.

3§ 31a BbgPolG erlaubt den Bodycam-Einsatz bei Perso-
nen- und Fahrzeugkontrollen, § 19a BInASOG und § 16
Abs. 3 LSASOG im 6ffentlichen Verkehrsraum, § 18 Abs. 5
HmbPolDVG, § 14 Abs. 6 HSOG, § 32 Abs. 4 NdsPOG,
§ 31 RPPOG, § 57 Abs. 4 SichsPVDG, § 184a SHLVwG
und § 33a ThiirPAG in 6ffentlich zugédnglichen Raumen und
§ 44 Abs. 5 BWPoIG, Art. 33 Abs. 4 BayPAG, § 33 Brem-
PolG, § 32a MVSOG, § 15¢ NWPolG und § 32 Abs. 3 Saar-
PolDVG dariiber hinaus im Ausnahmefall sogar in Wohnun-
gen.

3% Roggan, StV 2020, 328 (332); von ,,beachtlichen Griinden*
spricht das LG Aachen BeckRS 2020, 43645 mit zust. Anm.
Klefisch, juris-PR StrafR 2021, Anm. 4.

aktion vertrauen konne, weswegen diese Orte nicht als Tatort
eines Vergehens nach § 201 Abs. 1 Nr. 1 StGB in Betracht
kidmen.®

Im Grundsatz ist Roggan insofern beizupflichten, als ne-
ben der klassischen Unterscheidung zwischen gewillkiirter
und faktischer Offentlichkeit eine weitere Fallgruppe, nim-
lich die gesetzlich implizierte Offentlichkeit anzuerkennen
ist. Erkennbar ist dies an der Offentlichkeit bzw. Nichtoffent-
lichkeit der Gerichtsverhandlung (§ 169 GVG). Eine i.S.d.
§ 169 Abs. 1 S. 1 GVG offentliche Gerichtsverhandlung ist
nach allgemeiner Auffassung auch dann o&ffentlich i.S.d.
§ 201 Abs. 1 Nr. 1 StGB, wenn aufler den Verfahrensbeteilig-
ten keine weiteren Zuhorer anwesend sind.*” Grund dafiir
kann aber nicht etwa eine faktische Offentlichkeit aufgrund
der bloen Mdglichkeit eines jederzeitigen Hinzukommens
von unbeteiligten Dritten sein. Vertraut der Sprechende im
Moment der AuBerung darauf, dass kein Unbeteiligter mit-
hort und darf er dies aufgrund des augenscheinlich leeren
Zuschauerraumes verniinftigerweise auch, so ist das gespro-
chene Wort grundsdtzlich als nichtéffentlich anzusehen.
Faktische Offentlichkeit entsteht richtigerweise nicht durch
die bloBe abstrakte Gefahr des Mithérens, sondern nur dann,
wenn sich die Moglichkeit, dass tatsdchlich jemand mithort,
fiir einen verniinftigen Durchschnittsmenschen in der Lage
des Sprechenden aufdringen miisste.3® Bildlich gesprochen
werden eine Unterhaltung im geschlossenen Zugabteil oder
ein Gesprich auf einem Waldspaziergang nicht allein durch
die Moglichkeit offentlich, dass jederzeit jemand die Tiir
offnen bzw. hinter einem Baum hervorkommen und mithéren
konnte. Die Offentlichkeit der Gerichtsverhandlung ohne
Zuschauer ergibt sich daher ausschlieBlich aus der gesetzli-
chen Anordnung der Offentlichkeit in § 169 Abs. 1 S. 1
GVG.¥

Die polizeirechtlichen Datenerhebungsbefugnisse konnen
damit aber nicht verglichen werden. Wéhrend der prozess-
rechtliche Offentlichkeitsgrundsatz gerade der Offnung des
Gerichtsverfahrens zur Kenntnisnahme fiir und Kontrolle
durch am Verfahren Unbeteiligte dient,** verfolgt der Ge-
setzgeber mit den Bodycam-Regelungen primir das Ziel der
Gefahrenabwehr zu Gunsten der beteiligten Polizeibeamten.*!

36 Roggan, StV 2020, 328 (331).

37 Eisele (Fn. 15), § 201 Rn. 10; Graf (Fn. 11), § 201 Rn. 16;
Kargl (Fn. 13), § 201 Rn. 9; a.A. Mitsch, ZRP 2014, 137
(139 1).

3 Arzt, JR 1977, 339 (340 f.); Blei, in: Roxin/Bruns/Jiger
(Hrsg.), Festschrift fiir Heinrich Henkel zum 70. Geburtstag
am 12. September 1973, 1974, S. 109 (116 f.); Bosch
(Fn. 13), § 201 Rn. 3; Helle (Fn. 14), S. 255 f.

39 Dasselbe gilt fiir z.B. nach § 48 Abs. 2 S. 1 NWGO éffent-
liche Gemeinderatssitzungen, vgl. OLG Celle NVwZ 1985,
861; OLG Koln NJW 1979, 661.

40 Heger, in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius (Hrsg.), Handbuch
des Strafrechts, Bd. 7, 2020, § 13 Rn. 13 ff.

4 Drewes, in: ders./Malmberg/Wagner/Walter (Hrsg.), Bun-
despolizeigesetz, 6. Aufl. 2019, § 27a Rn. 1; Miiller/
Schwabenbauer, in: Lisken/Denninger (Hrsg.), Handbuch des
Polizeirechts, 7. Aufl. 2021, G. Rn. 692; Starnecker, Video-
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Weder zielen sie auf die allgemeine Ausforschung des Biir-
gers noch auf die Einengung des Schutzes des Personlich-
keitsrechts der Beamten. Roggans Auffassung folgend miiss-
te man konsequenterweise — zumindest in Landern, die einen
Bodycam-Einsatz auch in Wohnungen zulassen — selbst ein
Gesprach in einer Privatwohnung bei Anwesenheit eines
Polizeibeamten als offentlich ansehen und zwar unabhéngig
davon, ob eine einsatzbereite Bodycam mitgefiihrt wird. Eine
so weitgehende Auslegung der Offentlichkeit ist mit dem
Schutzzweck des § 201 StGB kaum vereinbar.

Seine Argumentation basiert letztlich auf der Pramisse ei-
nes Rechts auf Waffengleichheit des Biirgers gegeniiber dem
Staat.*? Trage ein Polizeibeamter bei einem Biirgerkontakt
eine Bodycam mit Pre-Recording-Funktion, kdnne sich der
Biirger ,,selbstredend* nicht strafbar machen, wenn er seiner-
seits eine Tonaufzeichnung starte.** Auch die polizeiliche
Beschuldigtenvernehmung sei entgegen der herrschenden
Meinung** generell 6ffentlich, ,,andernfalls wiirde man zu
dem widerspriichlichen Ergebnis gelangen, dass der Verneh-
mende zur Tonaufnahme berechtigt oder sogar verpflichtet
ist, wahrend sich der Beschuldigte wegen desselben Verhal-
tens strafbar machte“.*> Eine solche Waffengleichheit zwi-
schen dem einzelnen Biirger und der Polizei kann es aber
nicht geben.* Zur Erfiillung der ihr gesetzlich iibertragenen
Aufgaben verfiigt die Polizei iiber spezifische Mittel und
Befugnisse, die dem Privaten gerade nicht zustehen. Es ist
daher kein widerspriichliches Ergebnis, dass die Polizei ge-
stiitzt auf demokratisch legitimierte Erméchtigungsgrundla-
gen und innerhalb gesetzlicher Grenzen Vernehmungen und
Einsédtze aufzeichnen darf, wahrend der eigenméchtig han-
delnde Biirger hierfiir bestraft wird. Es handelt sich eben
nicht um ,,dasselbe Verhalten“. Die polizeirechtlichen Er-
méchtigungsgrundlagen zur Datenerhebung haben nicht die
gleiche Wirkung wie die den Biirger erméchtigende Regelung
des § 169 Abs. 1 S. 1 GVG. Sie begriinden nur die Befugnis
der Polizeibeamten zur Aufnahme, implizieren aber nicht die
Offentlichkeit der AuBerung.

b) Faktische Offentlichkeit bei jeder Auferung im allgemein
zugdnglichen dffentlichen Verkehrsraum

Eine zweite Auffassung schlieBt dienstliche AuBerungen von
Polizeibeamten zwar nicht generell vom Schutzbereich des
§ 201 Abs. 1 Nr. 1 StGB aus, nimmt dafiir aber eine faktische
Offentlichkeit bei jeder AuBerung im allgemein zuginglichen

iiberwachung zur Risikovorsorge, 2017, S. 151 ff.; vgl. auch
den Wortlaut von z.B. § 15¢ NWPoIG: ,,... wenn Tatsachen
die Annahme rechtfertigen, dass dies zum Schutz von Poli-
zeivollzugsbeamtinnen und Polizeivollzugsbeamten oder
Dritten gegen eine konkrete Gefahr fiir Leib oder Leben
erforderlich ist®.

42'So auch explizit Ziihlke, StV Spezial 2023, 87 (91 1.).

4 Roggan, StV 2020, 328 (332).

4 Graf (Fn. 11), § 201 Rn. 17 m.w.N.

4 Roggan, StV 2020, 328 (331).

46 So auch BVerfG NVwZ 2016, 53 (54).

offentlichen Verkehrsraum an, was regelméfig auf dasselbe
Ergebnis hinauslduft.*’

Sofern man dieses praktisch handhabbare Kriterium der
Landgerichte Hamburg und Osnabriick generell als Mafstab
fir die faktische Offentlichkeit nutzen méchte, entstehen
schwer nachvollziehbare Ergebnisse in Konstellationen, die
sich zwar im offentlich zugénglichen Verkehrsraum abspie-
len, bei denen aber keiner der Beteiligten verniinftigerweise
mit der Kenntnisnahme durch Dritte rechnen muss (z.B. bei
einer nichtlichen Fahrzeugkontrolle*, auf einem Feldweg,
im Wald etc.).

Versteht man das Argument des Landgerichts Osnabriick,
dass Amtstriiger bei dienstlichen AuBerungen keines Unbe-
fangenheitsschutzes bediirften,* hingegen so, dass es nur bei
AuBerungen von Polizeibeamten auf die Offentlichkeit des
Ortes ankommen soll, kann dieser Differenzierung zwischen
verschiedenen Sprechenden aus den bereits genannten Griin-
den’® ebenso wenig gefolgt werden.

¢) Einzelfallbetrachtung

Die wohl iiberwiegende Auffassung nimmt im Hinblick auf
das Vorliegen einer faktischen Offentlichkeit eine Einzelfall-
betrachtung vor, wobei die jeweils aufgestellten Maf3stibe im
Detail unterschiedlich ausfallen.

aa) Der Einfluss von Wille und Kenntnis des Beamten

Das Landgericht Miinchen I stellt vorrangig auf den Willen
des Sprechenden ab und interpretiert die faktische Offent-
lichkeit sehr eng. Die von einem Polizeibeamten am Rande
einer Demonstration an eine Gegendemonstrantin gerichteten
Worte seien nur fiir diese bestimmt gewesen und daher nicht-
offentlich; daran dndere auch die Tatsache nichts, dass unmit-
telbar neben der Gegendemonstrantin eine weitere Person
stand.>! Weswegen das Vertrauen des Polizeibeamten darauf,
sich unbefangen &uflern zu konnen, angesichts der Anwesen-
heit eines unbeteiligten Mithdrers schiitzenswert sein sollte,
lasst das Gericht offen.

Soweit allein die Umsténde beriicksichtigt werden, die
dem Sprechenden bewusst waren,*> kann dem ebenfalls nicht
gefolgt werden. Der Gesetzgeber stellt in § 201 Abs. 1 Nr. 1
StGB nicht jegliche unbefugte Aufzeichnung eines gespro-
chenen Wortes unter Strafe, auch gewéhrt er — anders als es
die amtliche Uberschrift vermuten ldsst — nicht jeder Aufe-
rung vertraulichen Inhalts unabhingig von den Mitteilungs-
modalitdten strafrechtlichen Schutz, sondern er kniipft an die
Nichtoffentlichkeit an. So wird dem Rechtsgutstrager die

47 LG Hamburg BeckRS 2021, 44380 Rn. 3 mit zust. Anm.
Kienzerle, FD-StrafR 2022, 446742; LG Osnabriick StV
Spezial 2022, 6 mit zust. Anm. Lamsfuf3, juris-PR StrafR
2021, Anm. 2, und Ziihlke, StV Spezial 2022, 7.

4 So die Konstellation bei LG Hanau, BeckRS 2023, 32325.
4 LG Osnabriick StV Spezial 2022, 6 (7).

50 Siehe unter 1. a) aa).

51 LG Miinchen I BeckRS 2019, 22586 Rn. 20.

52 Eisele (Fn. 15), § 201 Rn. 9; Hilgendorf (Fn. 11), § 201
Rn. 11; Reuschel, NJW 2021, 17 (18); Wiacek, Bild- und
Tonaufnahmen von Polizeieinsdtzen, 2018, S. 84 f.
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Entscheidung iiberlassen, welchen Worten er durch die Wahl
von ,,0b“ und ,,Wie*“ der Auﬁemng besonderen Schutz zu-
kommen lassen will. Entsprechend muss der strafrechtliche
Schutz dort entfallen, wo der Sprechende die ihm mdoglichen
und zumutbaren MafBnahmen zum eigenstindigen Schutz
seiner Rechtsgiiter nicht getroffen hat (viktimodogmatisches
Prinzip).>* Der Sprechende ist in seinem Glauben an die Ab-
geschlossenheit des Gespriachskreises nicht schiitzenswert,
wenn er sich zwar nicht bewusst war, dass sich weitere Per-
sonen in Horweite befanden, er dies aber ohne Weiteres hitte
feststellen konnen. Dieser Maf3stab mindert zugleich etwaige
Beweisschwierigkeiten.

Entscheidend fiir die Nichtoffentlichkeit ist somit (abge-
sehen von Fillen, in denen der Beamte seine AuBerung ge-
zielt an die Offentlichkeit richtet), ob ein verniinftiger Durch-
schnittsmensch in der Lage des Sprechenden angesichts der
duleren Umstidnde ernsthaft damit rechnen musste, dass ein
Unbeteiligter mithort.>*

bb) Der Einfluss einer eingeschalteten Bodycam

In der jiingsten Entscheidung zum Filmen von Polizeieinsét-
zen befand das Landgericht Hanau, dass zumindest eine vom
Polizeibeamten wihrend des Einsatzes eingeschaltete Body-
cam zur Offentlichkeit der AuBerung fiihre.>> Aus der Entste-
hungsgeschichte ergebe sich, ,,dass die Vorschrift die bei
ihrem Inkrafttreten noch neuen und deshalb oft unbemerkten
technischen Moglichkeiten der Tonaufnahme einhegen und
dazu die heimliche Aufnahme vertraulicher Worte im engen
Kreis als wesentliches Merkmal von Freiheitsstandards de-
mokratischer Staaten verhindern wollte.*>¢ Fiihre der Polizei-
beamte aber mit der Bodycam eine Aufnahme des Gesprichs
selbst herbei, wisse er, dass seine Worte zu einem spiteren
Zeitpunkt von Dritten abgehdrt werden konnen und strebe
dies sogar an, sodass kein unbefangenes Reden, sondern ,,das
Bemiihen um hochst konzentrierte, priazise auf die Ausfiil-
lung des rechtlichen Rahmens abgestimmte Kommunikation*
vorliege.”’

Der Verweis auf die spitere Auswertung der Bodycam-
Aufzeichnung geht jedoch fehl, da die gesetzlich legitimierte
und zahlreichen Beschrinkungen zur Datenverarbeitung,

33 Blei (Fn. 38), S. 116 f.; Hoyer (Fn. 16), § 201 Rn. 1; Schii-
nemann, ZStW 90 (1978), 11 (32 f.).

3% Ebenso OLG Diisseldorf StV Spezial 2023, 53 f.; OLG
Zweibriicken NJW 2022, 3300 (3301 f.); LG Kassel StV
2020, 161 (162); Bosch (Fn. 13), § 201 Rn. 3; Fischer, Straf-
gesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 70. Aufl. 2023,
§ 201 Rn. 4; Hoyer (Fn. 16), § 201 Rn. 11; Kargl (Fn. 13),
§ 201 Rn. 8; Popp, in: Leipold/Tsambikakis/Zo6ller (Hrsg.),
AnwaltKommentar, Strafgesetzbuch, 3. Aufl. 2020, § 201
Rn. 3; Rennicke, NJW 2022, 8; Ullenboom, NJW 2019, 3108
(3109 f.); Wietz/Zlobinski, in: Matt/Renzikowski (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 201 Rn. 3.

3 LG Hanau, BeckRS 2023, 32325, Rn. 12. Das Gericht
ordnet diesen Umstand als ,,vergleichbar mit der Fallgruppe
einer faktischen Offentlichkeit* ein.

6 LG Hanau, BeckRS 2023, 32325, Rn. 13.

57 LG Hanau, BeckRS 2023, 32325, Rn. 14.

-aufbewahrung und -16schung unterworfene Aufzeichnung
durch einen Polizeibeamten nicht mit der eigenmichtigen
Aufzeichnung durch den Biirger gleichgesetzt werden kann.®
Auch auf die moglicherweise verdanderte Ausdrucksweise des
Beamten kommt es mangels Relevanz des Inhalts der AuBe-
rung nicht an. In seiner (leider nicht niher belegten) histori-
schen Auslegung erkennt das Landgericht zwar zutreffend,
dass es dem Gesetzgeber darum ging, zunehmende Gefahren
fiir Personlichkeitsrechte durch erweiterte technische Mog-
lichkeiten einzuhegen. Dass das hier in Frage stehende, in
seiner Verbreitung relativ neue Phdnomen des Filmens von
Polizeieinsdtzen mit dem Smartphone aber genau in diese
Zweckbestimmung fallt, wird verkannt. Auch ging es dem
Gesetzgeber keineswegs nur um die ,heimliche Aufnahme
vertraulicher Worte“. Ein vertraulicher Inhalt wird — anders
als z.B. bei §§ 203, 204 StGB — nicht verlangt und der Wort-
laut ,aufnimmt* impliziert anders als ,,abhort™ in § 201
Abs. 2 S. 1 Nr. 1 StGB kein heimliches Vorgehen.
SchlieBlich meint das Landgericht, eine einschriankende
Auslegung sei aus Bestimmtheitsgriinden geboten, da sich
der in einem von Handyaufnahmen beherrschten Alltag le-
bende Biirger bei einer laufenden Bodycam zum eigenen
Filmen berechtigt sehe.®® Allerdings ist dem Biirger durchaus
bekannt, dass nicht immer und iiberall mit dem Handy ge-
filmt werden darf und dass die Polizei iiber Befugnisse ver-
fligt, die er gerade nicht hat. Im Ergebnis fiihrt eine einge-
schaltete Bodycam daher nicht zur Offentlichkeit der Aufe-
rung. Die Bodycam-Aufnahme durch den Polizeibeamten
fallt genauso wie die Aufnahme des Biirgers mit dem Smart-
phone unter den Tatbestand des § 201 Abs. 1 Nr. 1 StGB —
nur ist der Polizeibeamte im Gegensatz zum Biirger auf der
Rechtswidrigkeitsebene zur Aufnahme befugt.

2. Zur Frage der Unbefugtheit

Der konkrete Inhalt der Voraussetzung ,unbefugt™ ist seit
langem streitig. Einigkeit besteht darin, dass staatliche Daten-
erhebungsbefugnisse (z.B. aus §§ 100a ff. StPO) und allge-
meine Rechtfertigungsgriinde (insbesondere §§ 32, 34 StGB)
auf der Rechtswidrigkeitsebene eine Befugnis darstellen.®!
Fraglich ist die dogmatische Einordnung einer Einwilligung
des Sprechenden,®? was fiir die Fille der Dokumentation von
Polizeieinsitzen aber keine besondere Relevanz hat. Da auch
dienstliche AuBerungen von Amtstrigern unter § 201 Abs. 1
Nr. 1 StGB fallen, miissen die Polizeibeamten ebenso in die

8 Vgl. die Ausfithrungen unter 1. a) bb).

3 Vgl. BT-Drs. 1V/650, S. 262.

% TG Hanau, BeckRS 2023, 32325, Rn. 15.

1 Fischer (Fn. 54), § 201 Rn. 9 ff.; Hilgendorf (Fn. 11),
§ 201 Rn. 44.

62 Teilweise wird sie als tatbestandsausschlieBendes Einver-
stindnis gewertet: Eisele (Fn. 15), § 201 Rn. 13; Graf
(Fn. 11), § 201 Rn. 41; Heger (Fn. 11), § 201 Rn. 9 m.w.N.
Nach iiberwiegender Ansicht ist sie Rechtfertigungsgrund:
Heuchemer, in: v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Beck’scher
Online-Kommentar, Strafgesetzbuch, Stand: 1.8.2023, § 201
Rn. 6; Kargl (Fn. 13), § 201 Rn. 22; Fischer (Fn. 54), § 201
Rn. 10; Hilgendorf (Fn. 11), § 201 Rn. 43.
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Aufzeichnung einwilligen wie das polizeiliche Gegeniiber.®
Es geniigt dabei nicht, wenn der Betroffene trotz Kenntnis
der Aufnahme weiterspricht.* Eine zwar offene, aber aufge-
zwungene Aufnahme kann nicht dazu fithren, dass der straf-
rechtliche Schutz des Sprechenden entfillt, schlieBlich setzt
der Tatbestand keine Heimlichkeit voraus. Als Befugnis fiir
den Aufzeichnenden kommen daher regelméaBig nur Notwehr
und rechtfertigender Notstand in Betracht. Auch dariiber
hinausgehende Rechtfertigungsmdglichkeiten werden bei
§ 201 Abs. 1 Nr. 1 StGB diskutiert.

a) Rechtfertigung der Aufnahme gem. § 32 StGB

Eine Rechtfertigung der Tonaufnahme wegen Notwehr schei-
tert im Falle eines rechtméfigen Polizeihandelns bereits da-
ran, dass ein nach § 32 Abs. 2 StGB erforderlicher rechtswid-
riger Angriff fehlt. Uberschreitet die Polizei ihre Befugnisse,
wendet also beispielsweise ibermdBigen korperlichen Zwang
an, liegt zwar eine Notwehrlage vor, das Filmen des Uber-
griffs wird die Beamten aber kaum von der weiteren Gewalt-
anwendung abhalten und stellt somit keine ,,geeignete Ver-
teidigungshandlung dar.% Jedenfalls mangelt es am Verteidi-
gungswillen, weil die Aufnahme nicht der Beendigung des
Angriffs, sondern seiner Dokumentation zu Beweiszwecken
oder zur 6ffentlichen Anprangerung dient.®

b) Rechtfertigung der Aufnahme gem. § 34 StGB

Kernpunkt der Diskussion um die Unbefugtheit ist § 34
StGB. Ein rechtfertigender Notstand erfordert eine gegenwir-
tige, nicht anders abwendbare Gefahr fiir ein Rechtsgut, wel-
ches das durch den Eingriff verletzte Rechtsgut wesentlich
tiberwiegt. Fiir die Rechtsgiiter, die durch das polizeiliche
Handeln unmittelbar gefahrdet werden (Leben, korperliche
Unversehrtheit, informationelle Selbstbestimmung etc.), gilt
das bereits zu § 32 StGB Gesagte: Die Tonaufnahme ist nicht
geeignet und nicht darauf angelegt, die Gefahr zu beseitigen.
Daher stellt Ullenboom fiir Fille, in denen die Polizei unmit-
telbaren Zwang einsetzt, auf eine gegenwartige Gefahr fiir die
nachgelagerten Interessen von Opfern rechtswidriger Polizei-
gewalt an einer effektiven Strafverfolgung gegen die Polizei-
beamten, an einer effektiven Durchsetzung von Schadenser-
satzforderungen und an einer Abwehr unberechtigter Gegen-
anzeigen wegen vermeintlicher Widerstandshandlungen

63 Kritisch LG Kassel StV 2020, 161 (162), wonach den Aus-
sagen der Beamten bei einer Personalienfeststellung kein
nennenswerter Erkldrungsgehalt zukomme, sodass nur das
polizeiliche Gegeniiber einwilligen miisse. Ebenso Wyderka,
ZD-Aktuell 2019, 6823; dagegen LG Aachen BeckRS 2020,
43645 Rn. 30.

% OLG Jena NStZ 1995, 502 (503); Fischer (Fn. 54), § 201
Rn. 10; Graf (Fn. 11), § 201 Rn. 41; Joerden, JR 1996, 265
(267); Wietz/Zlobinski (Fn. 54), § 201 Rn. 4; a.A. AG Ham-
burg NJW 1984, 2111.

5 Ullenboom, NJW 2019, 3108 (3111); a.A. Stiickelberger,
sui generis 2022, 83 (90).

8 Ullenboom, NJW 2019, 3108 (3111).

(§ 113 StGB) ab.®” Die Aufklirung von Straftaten durch
Polizeibeamte sei von einem strukturellen Ungleichgewicht
gekennzeichnet, sodass sie hdufig nur durch die Anfertigung
von Filmaufnahmen sichergestellt werden konne.®® Die Op-
ferinteressen wiirden gegeniiber dem ohnehin nur im Randbe-
reich tangierten Personlichkeitsrecht der Polizeibeamten
iiberwiegen.®” Dies gelte aufgrund der flieBenden Grenze
zwischen einer berechtigten Anwendung von unmittelbarem
Zwang und einer strafbaren Korperverletzung im Amt (§ 340
StGB) auch dann, wenn sich im Nachhinein die polizeiliche
Gewalthandlung als rechtmifig herausstellt, sodass im Er-
gebnis die Aufzeichnung bei der Anwendung unmittelbaren
Zwangs regelmiBig gerechtfertigt sei.”

aa) Defizite in der Aufkldrung polizeilichen Fehlverhaltens

Fiir Ullenbooms Diagnose erheblicher Defizite in der Aufkla-
rung polizeilichen Fehlverhaltens gibt es empirische Indizien.
Die Staatsanwaltschaften erledigen jéhrlich deutlich mehr als
2.000 Verfahren gegen Polizeibedienstete wegen Gewaltaus-
iibung (§ 340 StGB) und Aussetzung (§ 221 StGB),”! Ten-
denz steigend.” Lisst man solche Verfahren unberiicksich-
tigt, die nicht abschlieBend behandelt wurden,” ergibt sich
fiir die Jahre 2019 bis 2021 eine konstante Verteilung von
Einstellungen (98 %)™ zu Anklagen (2 %)”>. Von den nicht
blof vorlaufigen Entscheidungen sind etwa 93 % Einstellun-
gen mangels hinreichenden Tatverdachts nach § 170 Abs. 2
StPO.”® Vergleicht man diese Zahlen mit den Statistiken zu

7 Ullenboom, NJW 2019, 3108 (3111 f.). Dariiber hinaus
konnte man auch an das Interesse von Betroffenen an der
Ermdglichung einer verwaltungsgerichtlichen Uberpriifung
und ggf. Rehabilitierung denken.

8 Ullenboom, NJW 2019, 3108 (3111).

8 Ullenboom, NJW 2019, 3108 (3112).

0 Ullenboom, NJW 2019, 3108 (3112); ebenso AG Fran-
kenthal BeckRS 2020, 28894 Rn. 7; aus Schweizer Sicht
zustimmend Stiickelberger, sui generis 2022, 83 (92).

"I Beide Delikte werden im Sachgebiet 53 der Staatsanwalt-
schaftsstatistik zusammengefasst, der Anteil der Aussetzun-
gen diirfte aber gering sein.

72.2019: 2.340; 2020: 2.500; 2021: 2.790. Diese und die fol-
genden Zahlen stammen oder wurden berechnet aus Statisti-
sches Bundesamt, Staatsanwaltschaftsstatistik, Fachserie 10,
Reihe 2.6, Sachgebiet 53 (teilweise unverdffentlicht), 2019;
2020; 2021; siche zu dlteren Zahlen Singelnstein, NK 2014,
15 (18 ff)).

3 Herausgenommen wurden hier und im Folgenden Einstel-
lungen nach §§154d, 154e, 154f StPO, nach § 37 Abs. 1
BtMG, unbenannte (vorldufige) Einstellungen, die Abgabe an
eine andere Staatsanwaltschaft, die Verbindung mit einer
anderen Sache und sonstige Erledigungsarten.

742019: 97,66 %; 2020: 97,65 %; 2021: 97,66 %.

752019: 2,34 %; 2020: 2,35 %; 2021: 2,34 %. Gewertet wur-
den hierfiir Anklagen, Antrdge auf Er6ffnung eines Siche-
rungsverfahrens, Antridge auf Entscheidung im beschleunig-
ten Verfahren, Antridge auf vereinfachtes Jugendverfahren
und Antrége auf Erlass eines Strafbefehls.

762019: 93,17 %; 2020: 92,49 %; 2021: 93,15 %.
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vorsétzlichen Korperverletzungsdelikten durch Nichtamtstré-
ger, so zeigt sich eine erhebliche Diskrepanz: Dort liegt die
Anklagequote bei fast 20 %.”’

Angesichts der hohen Einstellungszahlen werden die
Strafgerichte nur mit einem Bruchteil der registrierten Ver-
dachtsfille des § 340 StGB befasst. Dementsprechend wur-
den in den Jahren 2019 bis 2021 zusammengenommen nur
200 Personen nach allgemeinem Strafrecht wegen des Vor-
wurfes der Korperverletzung im Amt abgeurteilt.”® Die Ver-
urteilungsquote lag dabei um die 30 %.” 80 % der Verurtei-
lungen fiihrten zu einer Geldstrafe,*® zumeist bis maximal 90
Tagessétzen; alle Freiheitsstrafen wurden zur Bewdhrung
ausgesetzt. Auch hier gibt es einen deutlichen Unterschied zu
den Entscheidungen der Strafgerichte bei anderen Korperver-
letzungsdelikten: Im Bereich der vorsétzlichen Taten gem.
§§ 223-231 StGB betrug die Verurteilungsquote nach allge-
meinem Strafrecht etwa 66 %.%! Nur in 70 % der Félle erhiel-
ten die Verurteilten eine Geldstrafe.??

Zusammengefasst fiilhren Verfahren wegen Korperverlet-
zung im Amt fast zehnmal seltener zu einer Anklage als es
bei sonstigen vorsdtzlichen Korperverletzungsdelikten der
Fall ist, zweimal seltener resultiert eine Anklage in einer
Verurteilung und auch die Art der Strafe ist milder. Hinzu
kommt die geringere Anzeigebereitschaft der vermeintlich
Betroffenen: Wahrend aus der Dunkelfeldforschung bekannt
ist, dass etwa ein Drittel aller allgemeinen Korperverlet-
zungsdelikte angezeigt wird,® liegt dieser Wert bei Vorwiir-
fen gegen Polizeibeamte wohl bei unter 10 %.34

77 Fiir das Jahr 2019: 20,44 %, siche Statistisches Bundesamt,
Staatsanwaltschaftsstatistik, Fachserie 10, Reihe 2.6, Sachge-
biet 21, 2019, abrufbar unter
https://www.destatis.de/DE/Themen/Staat/Justiz-Rechtspfleg
e/Publikationen/Downloads-Gerichte/staatsanwaltschaften-
2100260197004.pdf? _blob=publicationFile (16.11.2023);
fur das Jahr 2020: 19,60 %, siehe Statistisches Bundesamt
(a.a.0.), 2020, abrufbar unter
https://www.destatis.de/DE/Themen/Staat/Justiz-Rechtspfleg
e/Publikationen/Downloads-Gerichte/staatsanwaltschaften-
2100260207004.pdf? _blob=publicationFile (16.11.2023);
sowie fir das Jahr 2021: 18,61 %, siche Statistisches Bun-
desamt (a.a.0.), 2021, abrufbar unter
https://www.destatis.de/DE/Themen/Staat/Justiz-Rechtspfleg
e/Publikationen/Downloads-Gerichte/staatsanwaltschaften-
2100260217004.pdf? _blob=publicationFile (16.11.2023).
78.2019: 70; 2020: 51; 2021: 79. Diese und die folgenden
Zahlen stammen oder wurden berechnet aus Statistisches
Bundesamt (Fn. 9), 2019; 2020; 2021.

792019: 27,14 %; 2020: 31,37 %; 2021: 32,91 %.

802019: 13; 2020: 14; 2021: 22.

812019: 66,55 %; 2020: 66,78 %; 2021: 65,15 %.

822019: 68,70 %; 2020: 70,44 %; 2021: 69,09 %.

8 Birkel/Church/Erdmann/Hager/Leitgib-Guzy, Sicherheit
und Kriminalitdt in Deutschland, 2020, S. 66; Glaubitz/
Riesner (Fn. 3), S. 23.

8 Abdul-Rahman/Espin Grau/Singelnstein, Polizeiliche Ge-
waltanwendungen aus Sicht der Betroffenen, 2. Aufl. 2020,
S. 64; Ellrich/Baier, RPsych 2015, 22 (30 f.).

Auch wenn der Anteil (vorsétzlich oder irrtiimlich) unbe-
rechtigter Beschuldigungen gegeniiber Polizeibeamten hoher
liegen diirfte als dies bei anderen Korperverletzungsdelikten
der Fall ist, deuten die Statistiken auf strukturelle Aufkla-
rungsdefizite hin. Die hierfiir angenommenen Griinde sind
vielfiltig und reichen von falsch verstandener Solidaritit
unter Polizeibeamten (,,Mauer des Schweigens*®®) {iber die
Nahe von Polizei und Justiz bis hin zur besonderen Definiti-
onsmacht und angenommenen Glaubwiirdigkeit der Polizei.
Von wesentlicher Bedeutung sind zudem die schwierige
Identifizierbarkeit der mutmaBlichen Téter (gerade bei Ein-
sitzen in geschlossenen Verbdnden) und fehlende objektive
Beweise.%

bb) Konkrete Gefahr i.S.d. § 34 StGB

Diese statistischen Auffilligkeiten geniigen jedoch nicht, um
in allen Féllen der Anwendung unmittelbaren Zwangs die
hinreichend konkrete Gefahr einer Beweisnot oder einer
unberechtigten Widerstandsanzeige zu begriinden. Erforder-
lich ist ein Zustand, bei dem aus einer objektivierten ex-ante-
Perspektive aufgrund tatsdchlicher Umstinde die Wahr-
scheinlichkeit des Eintritts eines schédigenden Ereignisses
besteht.?” Daran fehlt es bei den meisten polizeilichen Maf-
nahmen, sie verlaufen gewaltlos und routiniert, sodass kein
gesteigertes Risiko unberechtigter Widerstandsanzeigen oder
mangelhafter Aufkldrung anzunehmen ist. Die Rechtferti-
gung der Tonaufnahme iiber § 34 StGB kommt nur dort in
Betracht, wo im Einzelfall konkrete Anhaltspunkte fiir ein
rechtswidriges Polizeihandeln vorliegen,®® sodass ohne ob-

85 Schwind, Kriminalistik 1996, 161.

8 Ausfiihrlich zu Erklirungsansétzen fiir eine mangelhafte
Aufklarung von rechtswidriger Polizeigewalt u.a. Abdul-
Rahman/Espin  Grau/Klaus/Singelnstein, Gewalt im Amt,
2023, S. 385 ff.; Behr, in: Feltes (Hrsg.), Neue Wege, neue
Ziele, 2009, S. 25; Singelnstein, Biirgerrechte & Polizei/
CILIP 2010, 55; Singelnstein, MschrKrim 2003, 1.

8 Momsen/Savié, in: v. Heintschel-Heinegg (Fn. 62), § 34
Rn. 4 m.w.N.

8 Vgl. hierzu die Beobachtungsstudie von Reuter, Polizei
und Gewalt, 2014, oder auch den geringen Anteil an begriin-
deten Beschwerden iiber polizeiliches Fehlverhalten bei den
Beschwerdestellen der Lander Luff/Schuster/Rohm, Konflikte
im Polizeialltag, 2018, S. 76; Hoffmann-Holland/Liepmann/
Miiller/Lubitz/Kiihl/Mahlke, Beschwerdemanagement der Poli-
zei, 2008, S. 116; Sdchsische Staatskanzlei, Jahresbericht
2021 der Unabhidngigen zentralen Vertrauens- und Be-
schwerdestelle fiir die Polizei, 2022, S. 8 ff., abrufbar unter
https://www.sk.sachsen.de/download/sk/Jahresbericht-
UVBP-2021.pdf (15.11.2023);

Ministerium fiir Inneres und Sport Sachsen-Anhalt, Bericht
der Zentralen Beschwerdestelle fiir die Jahre 2020 und 2021,
S. 22 ff., abrufbar unter
https://zentralebeschwerdestelle.sachsen-anhalt.de/fileadmin/
Bibliothek/Politik_und_Verwaltung/MI/Zentrale Beschwerd
estelle/Jahresbericht 2020 _und 2021.pdf (15.11.2023).

8 Ebenso OLG Zweibriicken NJW 2022, 3300 (3302); LG
Aachen BeckRS 2020, 43645 Rn. 25; LG Frankenthal
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Christian Liefke

jektive Beweise tatséchlich eine Beeintrachtigung der Inte-
ressen des Betroffenen droht. Solche Anhaltspunkte konnen
sich unter anderem ergeben aus dem (fehlenden) Anlass fiir
eine Zwangshandlung, den Inhalten von AuBerungen der
beteiligten Beamten (beleidigend, rassistisch, erniedrigend)
oder der Art oder dem MaB einer Gewaltanwendung (Schlége
oder Tritte gegen bereits fixierte Person, Wiirgegriffe, Bauch-
lagenfesselung,” Waffeneinsatz ohne vorherige Androhung
etc.).

Haufig wird sich der Téiter aufgrund einer rechtlichen
Fehlwertung hinsichtlich der Kompetenzen der Polizei zur
Aufnahme berechtigt sehen, was als (indirekter) Verbotsirr-
tum gem. § 17 StGB zu behandeln ist.”! Im Rahmen der Prii-
fung der Vermeidbarkeit sollte beriicksichtigt werden, dass
die betreffenden Sachverhalte oft sehr dynamisch ablaufen,
sodass fiir die vom Titer abverlangte Gewissensanspannung”?
wenig und fiir eine Einholung sachkundiger Auskiinfte gar
keine Zeit bleibt. Allerdings wird ganz iiberwiegend von der
RechtmiBigkeit des polizeilichen Handelns auszugehen sein,
Polizeibeamte sind bekanntermalien juristisch geschult, wes-
wegen vom Téter zumindest ein kurzes Innehalten zur kriti-
schen Reflexion des Geschehens verlangt werden kann. In
der Folge sind Irrtiimer regelmaBig vermeidbar. Da Gegen-
stand der Aufnahme oft eine Vollstreckungshandlung i.S.d.
§ 113 StGB ist, kdnnte eine analoge Anwendung der beson-
deren Irrtumsregelung des § 113 Abs. 4 S. 1 StGB angedacht
werden, sodass bei Vermeidbarkeit des Irrtums nicht blof3
eine Strafmilderung (§ 17 Abs. 2 StGB), sondern auch ein
Absehen von Strafe moglich wire.*

¢) Erginzende Rechtfertigungsgriinde bei § 201 Abs. 1 Nr. 1
StGB

Vielfach wurde erortert, ob i.R.d. § 201 Abs. 1 Nr. 1 StGB
neben den allgemeinen Rechtfertigungsgriinden der §§ 32, 34
StGB ergidnzende Rechtfertigungsgriinde oder Strafbarkeits-
einschrankungen gelten. Angefiihrt wurde eine Rechtferti-
gung von Tonaufnahmen aufgrund ,,notwehréhnlicher Lage®,
in entsprechender Anwendung des § 193 StGB, des § 127
Abs. 1 StPO oder allgemein bei Verfolgung tiberwiegender
Interessen sowie eine Straflosigkeit bei Sozialadiquanz.®* Die
dabei diskutierten Streitfille lassen sich aber zumeist iiber die

BeckRS 2020, 36566 Rn. 2; Keller (Fn. 1), S. 236; Rennicke,
NIW 2022, 8 (13); Seidl/Hofmann, Die Polizei 2014, 215
(217 t.); dhnlich Ziihlke, StV Spezial 2023, 87 (92).

% Eindriicklich hierzu Ellbogen/Saerbeck, Kriminalistik
2010, 419.

%' OLG Frankfurt a.M. NJW 1977, 1547 (1548); LG Aachen
BeckRS 2020, 43645 Rn. 25; Heger (Fn. 11), Vor § 201
Rn. 2; Hilgendorf (Fn. 11), § 201 Rn. 42.

2 BGHSt 2, 194 (201).

% So auch Schumacher, KSV Polizeipraxis 24.11.2022, ab-
rufbar unter
https://ksv-polizeipraxis.de/der-strafrechtliche-schutz-des-
allgemeinen-persoenlichkeitsrechts-bei-ton-und-
bildaufnahmen-polizeilicher-demonstrationseinsaetze/
(15.11.2023).

% Hilgendorf (Fn. 11), § 201 Rn. 56 m.w.N.

§§ 32, 34 StGB oder durch die Annahme einer mutmafllichen
oder stillschweigenden Einwilligung 16sen, sodass kein
zwingender Grund fiir eine Aufweichung der gesetzlichen
Rechtfertigungsdogmatik besteht.”

Auch Dbesondere Informationsbeschaffungsrechte der
Presse werden diskutiert, entweder verfassungsunmittelbar
aus Art. 5 Abs. 1 GG®® oder iiber eine Sperrwirkung des
§ 201 Abs. 2 S. 3 StGB”. Dies wird aber zu Recht abge-
lehnt.”® Der Gesetzgeber hat die in § 201 Abs. 2 S. 3 StGB
vorgesehene, vor allem die Presse in den Blick nehmende
Rechtfertigung bei Wahrnehmung iiberragender offentlicher
Interessen bewusst nur auf die Fille der Verodffentlichung
unbefugt erlangter Inhalte nach § 201 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 StGB
beschrinkt.”” Damit ist er der Wallraff-Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts gefolgt, nach der die rechtswidri-
ge Informationsbeschaffung nicht unter die Pressefreiheit
fallt, die Veroffentlichung rechtswidrig erlangter Informatio-
nen aber ausnahmsweise zuldssig sein muss.!” Die hohen
Anforderungen an ein ,iiberragendes offentliches Interesse
i.S.d. § 201 Abs. 2 S. 3 StGB — verlangt wird, dass es um die
Aufdeckung gravierender RechtsverstoBe geht!®! — fiihren
dazu, dass die Ausweitung dieses Rechtfertigungsgrundes
auch auf das bloBe Herstellen der Aufnahme nach § 201
Abs. 1 Nr. 1 StGB keinerlei Vorteile gegeniiber § 34 StGB
bote; eine erweiterte Auslegung stiee auf Bedenken im Hin-
blick auf Art. 103 Abs. 2 GG.!%

III. Kritik und Reformiiberlegungen
1. Rechtsunsicherheit

Ein wesentlicher Kritikpunkt der aufgezeigten Rechtslage ist
ihre Einzelfallabhingigkeit. Die Priifung der faktischen Of-
fentlichkeit anhand &uferer, regelmiBig dem Zufall unterlie-
gender und von den Beteiligten mitunter gar nicht wahrge-
nommener Umsténde fithrt zur unterschiedlichen Behandlung

% BGHSt 31, 304; Graf (Fn. 11), § 201 Rn. 54; Hilgendorf
(Fn. 11), § 201 Rn. 57 ff; Kargl (Fn. 13), § 201 Rn. 31;
Ullenboom, NJW 2019, 3108; Wietz/Zlobinski (Fn. 54), § 201
Rn. 16.

% So fiir § 201a StGB Heger (Fn. 11), § 201a Rn. 9.

7 Hoyer (Fn. 16), § 201 Rn. 36.

% Eisele (Fn. 15), § 201 Rn. 31c; Graf (Fn. 11), § 201
Rn. 55b; Hilgendorf (Fn. 11), § 201 Rn. 64; Kargl (Fn. 13),
§ 201 Rn. 32; Popp (Fn. 54), § 201 Rn. 17.

% BT-Drs. 11/7414 S. 4 f. Der Rechtsausschuss hat zur Be-
griindung das Beispiel angefiihrt, dass beim unbefugten Ab-
horen eines Telefongespréchs, bei dessen Gelegenheit zufil-
lig ein schwerer, die Offentlichkeit interessierender Miss-
stand aufgedeckt wird, die Verdffentlichung des Inhaltes
gerechtfertigt, das Abhoren an sich aber strafbar bleiben
solle.

100 BVerfGE 66, 116 (137 ff.).

101 Vol BVerfGE 66, 116 (139); BT-Drs. 11/7414, S. 5;
Bosch (Fn. 13), § 201 Rn. 16. Etwas weniger streng Eisele
(Fn. 15), § 201 Rn. 33a (,,6ffentliche Missstinde von ganz
erheblichem Gewicht™).

102 Vgl. Hilgendorf (Fn. 11), § 201 Rn. 41; Kargl (Fn. 13),
§ 201 Rn. 33.
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von Konstellationen, zwischen denen kaum eine Unrechtsdif-
ferenz erkennbar ist.'® Auch kdnnen Polizeibeamte durch die
gezielte Abschottung einer Gespréchssituation Dokumentati-
onsmoglichkeiten einschrinken.!®* Zwar rechtfertigt § 34
StGB die Aufnahme rechtswidrigen Polizeihandelns, dies
setzt aber eine korrekte Einschéitzung der Situation durch den
juristisch unkundigen Biirger voraus. Diese Abhéngigkeit der
Strafbarkeit nach § 201 Abs. 1 Nr. 1 StGB von Details des
Einzelfalls fiihrt in Kombination mit der uneinheitlichen
Rechtsprechung zu einer Rechtsunsicherheit bei allen Betei-
ligten, welche in der Einsatzsituation Konfliktpotentiale
schafft. Es besteht die Gefahr, dass auch die zuldssige und
zur effektiven Kontrolle der Polizei erforderliche Dokumen-
tation rechtswidrigen Polizeihandelns aus Angst vor Repres-
sionen unterlassen oder durch die Beamten aus Verfolgungs-
eifer oder Verdeckungsabsicht unterbunden wird.!%
Rechtssicherheit konnte de lege ferenda durch eine expli-
zite Erlaubnis der Anfertigung audiovisueller Aufnahmen
von Polizeieinsdtzen geschaffen werden. Die damit einherge-
hende Schwiéchung des Personlichkeitsschutzes von Polizei-
beamten lieBe sich mit dem Bediirfnis nach effektiver 6ffent-
licher Kontrolle der Polizei, der institutionsimmanenten Ge-
fahr von tiberméBiger Gewaltanwendung sowie dem Bestre-
ben einer gewissen abschreckenden Wirkung der Aufnahmen
rechtfertigen. Fiir die schon in der Debatte um eine Kenn-
zeichnungspflicht geduflerte Befiirchtung, Polizeibeamte
konnten vermehrt ins Private hinein verfolgt werden,'% exis-
tieren bisher keine empirischen Belege,'”’” zumal die Verdf-
fentlichung von Filmaufnahmen weiterhin grundsétzlich
unzuléssig wire.
2. Unstimmigkeiten zur Herstellung von Bildaufnahmen
(s 201a StGB)

Die Schwierigkeiten der vorgefundenen Rechtslage sind
jedoch nicht auf Polizeieinsitze beschrinkt. Der Vergleich
mit § 201a Abs. 1 Nr. 1-3 StGB, welcher die Strafbarkeit der
Herstellung einer Bildaufnahme an strenge Voraussetzungen
kniipft, wirft die Frage auf, warum das Recht am eigenen

103 Vgl. Klefisch, juris-PR StrafR 2021, Anm. 4; Reuschel,
NJW 2022, 3302 (3303).

104 Ebenso Klefisch, juris-PR StrafR 2021, Anm. 4; Wyderka,
ZD-Aktuell 2019, 6823.

105 So auch BVerfG NVwZ 2016, 53 (54): ,,Wer priventiv-
polizeiliche MaBnahmen bereits dann gewértigen muss, wenn
sich nicht ausschlieen ldsst, dass sein Verhalten Anlass zu
polizeilichem Einschreiten bietet, wird aus Furcht vor poli-
zeilichen Maflnahmen auch zuldssige Aufnahmen und mit
diesen nicht selten einhergehende Kritik an staatlichem Han-
deln unterlassen®.

106 GdP Bundesvorstand, Positionspapier — Ein klares Nein
zur Kennzeichnungspflicht, Mai 2011, S. 3 f., abrufbar unter
https://www.gdp.de/gdp/gdp.nsf/ID/pos_kenn/$file/Pos_Ken
nzeichnungspflicht.pdf (15.11.2023).

197 Es sind nach Einfiihrung individueller Kennzeichnungen
in Berlin, Brandenburg und Sachsen-Anhalt iiber Jahre hin-
weg keine Fille negativer Auswirkungen auf die Beamten
bekannt geworden AbgH.-Drs. 17/11641, S. 1; BbgLT-Drs.
6/1851, S. 4; LSALT-Drs. 6/3386, S. 3.

Wort umfassender geschiitzt sein sollte als das Recht am
eigenen Bild.!%

Wihrend die Herstellung einer Tonaufnahme bereits dann
strafbar ist, wenn das aufgezeichnete gesprochene Wort
nichtoffentlich ist (wobei der Begriff der Nichtoffentlichkeit,
wie gezeigt, weit verstanden werden muss), erfiillt die Anfer-
tigung einer Bildaufnahme nur dann einen Straftatbestand,
wenn sich die abgebildete Person in einer Wohnung oder
einem gegen Einblick besonders geschiitzten Raum befindet
(§ 201a Abs. 1 Nr. 1 StGB) oder hilflos ist (Nr. 2) und durch
die Aufnahme ihr hochstpersonlicher Lebensbereich verletzt
wird, oder wenn in grob anstoBiger Weise eine verstorbene
Person zur Schau gestellt wird (Nr. 3). Die beiden letztge-
nannten Varianten gelten gem. § 201a Abs. 4 StGB nicht fiir
Handlungen, die in Wahrnehmung iiberwiegender berechtig-
ter Interessen erfolgen (sog. Sozialaddquanzklausel). Hier
ermoglicht der Gesetzgeber der Presse in bestimmten Gren-
zen also eine ansonsten rechtswidrige Informationsbeschaf-
fung. Nur das (visuelle) Eindringen in die rdumlich abge-
schottete Privatsphére bleibt verboten. Es zeigt sich im Ver-
gleich zu § 201 Abs. 2 S. 3 StGB ein Grundgedanke der ge-
setzlichen Regelung: Trotz Anerkennung der berechtigten
Belange der Presse soll dem Einzelnen ein besonderer Riick-
zugsraum verbleiben, in welchem er sich frei von der Be-
flirchtung einer Aufzeichnung seiner Aussagen oder seines
Bildnisses durch Unbefugte ausleben kann — in Bezug auf das
Bildnis ist dies bei § 201a Abs. 1 Nr. 1 die Wohnung oder ein
gegen Einblick besonders geschiitzter Raum, bei § 201 Abs. 1
Nr. 1 ist es der Riickzug durch das nichtoffentliche Spre-
chen,'%

So nachvollziehbar dieser Gedanke im Ansatz ist, so in-
konsistent wird er im Gesetz verwirklicht: Wiahrend durch
§ 201a Abs. 1 Nr. 1 StGB dem Umstand Rechnung getragen
wird, dass der Einzelne durch einen rdumlichen Riickzug eine
physische, nach auflen hin deutlich sichtbare Grenze gezogen
hat (und selbst dann fiir eine Strafbarkeit zusétzlich eine
Verletzung des hochstpersonlichen Lebensbereichs verlangt
wird), ist das Tatbestandsmerkmal der Nichtoffentlichkeit bei
§ 201 Abs. 1 Nr. 1 StGB sehr viel weiter gefasst. Der Ge-
setzgeber hat beim deutlich spiter eingefiigten § 201la
StGB!"® erkannt, dass die vielfiltigen Konfliktlinien zwi-
schen Personlichkeits- und Kommunikationsgrundrechten
enge Grenzen des strafrechtlichen Schutzes des sehr weitrei-
chenden und dementsprechend leicht tangierten Rechts am
eigenen Bild erfordern.!'! Derart enge Grenzen werden fiir
den Schutz des Rechts am eigenen Wort aber nicht gezogen.
Eine Ubernahme der Tatbestandseinschrinkungen von § 201a
StGB auf § 201 StGB wire zwar denkbar,''? wiirde aber die

198 Ebenso LG Osnabriick StV Spezial 2022, 6 (7) mit zust.
Anm. Lamsfufs, juris-PR StrafR 2021, Anm. 2.

199 S0 auch Hoyer, Z1S 2006, 1.

110 Dieser wurde durch das 36. StrAndG v. 30.7.2004 (BGBL.
12004, S. 2012) eingefiigt, wihrend die Vorgéngervorschrift
des § 201 StGB schon 1967 geschaffen wurde.

111'ygl, BT-Drs. 15/2466, S. 4.

112 S0 schiitzt z.B. der italienische Art. 615 bis Codice Penale
nur vor Bild- und Tonaufnahmen, die Informationen oder
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bei § 20la StGB vorhandenen Auslegungsschwierigkeiten
ebenso iibertragen.!''?

Die Unstimmigkeiten zwischen § 201 und § 201a StGB
wiegen umso schwerer als die kriminalisierten Tonaufnah-
men haufig bloBes Nebenprodukt einer zuldssigen Videoauf-
nahme sind. Eine Erweiterung des Schutzes des Rechts am
eigenen Bild durch Streichung der Begrenzung auf Wohnun-
gen und gegen Einblick besonders geschiitzte Bereiche wird
wegen der dadurch entstehenden Abgrenzungsschwierigkei-
ten zwischen sozialiiblichen Aufnahmen und strafwiirdigen
Personlichkeitsrechtsverletzung zu Recht kritisch betrach-
tet.!'"* Dass nunmehr ersatzweise auf die Tonspur abgestellt
wird, fiithrt aber iiber § 201 Abs. 1 Nr. 1 StGB zu gleichsam
problematischen Ergebnissen.

3. Streichung des § 201 Abs. 1 Nr. 1 StGB

Da es sich bei § 201 Abs. 1 Nr. 1 StGB gem. § 205 Abs. 1
S. 1 StGB um ein absolutes Antragsdelikt handelt, kommt
eine Verfolgung nur in Betracht, wenn die Herstellung der
Tonaufnahme iiberhaupt bemerkt wird. Die hieraus folgende,
an Willkiir grenzende Selektivitdt der Strafverfolgung wirft
abschlieBend die Frage nach der Legitimitdt der Vorschrift
auf.!®

Wird die Anfertigung der Tonaufnahme bemerkt, kénnen
Abwehranspriiche (insbesondere aus §§ 1004 Abs. 1 S. 2
analog, 823 Abs. 1 BGB i.V.m. Art. 1 Abs. 1, 2 Abs. 1 GG)
auf dem Zivilrechtsweg geltend gemacht werden.!'® Geldst
von den besonderen Anforderungen des strafrechtlichen Be-
stimmtheitsgebots (Art. 103 Abs. 2 GG) ergibt sich dabei die
Moglichkeit einer sachgerechten Abwégung der widerstrei-
tenden Belange im Einzelfall.'"” Eine solche Abwigung er-
folgt auch im Rahmen der Priifung der prozessualen Ver-
wertbarkeit von Gespriachsaufzeichnungen im Hinblick auf
ein unmittelbar aus den Grundrechten folgendes Beweisver-
wertungsverbot; auf die Strafbarkeit der Tonaufnahme
kommt es nicht entscheidend an.!®

Angesichts dessen sollte es ausreichen, nur noch das Ab-
horen von Gesprachen mit technischen Hilfsmitteln (§ 201

Bilder iiber das Privatleben betreffen, das sich in der Woh-
nung, einem anderen Ort des privaten Aufenthalts oder im
sonstigen Privateigentum abspielt: ,,Chiunque, mediante 1'uso
di strumenti di ripresa visiva o sonora, si procura indebita-
mente notizie o immagini attinenti alla vita privata svolgente-
si nei luoghi indicati nell'articolo 614 [nell'abitazione altrui, o
in un altro luogo di privata dimora, o nelle appartenenze di
essi], € punito con la reclusione da sei mesi a quattro anni.*
3 Hierzu u.a. Bosch, JZ 2005, 377; Hoyer, ZIS 2006, 1;
Pollihne, KritV 2003, 387.

114 Eisele, JR 2005, 8.

15 Vgl. Pollihne, KritV 2003, 387 (393).

16 Vgl. BGH NJW 1988, 1016 (1017 f.); BGHZ 27, 284
(289 ff.); OLG Hamburg ZUM-RD 2019, 320 (323 ff.); OLG
Koln NJW-RR 2020, 30 (32 ff.).

17 Grundlegend hierzu BVerfGE 66, 116 (Wallraff-Ent-
scheidung).

18 Vgl. BVerfGE 34, 238 (248 ff.); BGHSt 31, 304 (307 ff.);
Graf (Fn. 11), § 201 Rn. 67 ff.; Popp (Fn. 54), § 201 Rn. 22.

Abs. 2 S. 1 Nr. 1 StGB) und das unbefugte Gebrauchen,
Zuginglichmachen oder offentliche Mitteilen von Tonauf-
nahmen oder ihren Inhalten (§ 201 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 S. 1
Nr. 2 StGB) unter Strafe zu stellen — was im Wesentlichen
der Rechtslage in Osterreich entspricht (§ 120 6StGB!'"%) —
und § 201 Abs. 1 Nr. 1 StGB ersatzlos zu streichen.

IV. Fazit

Das Anfertigen einer Tonaufnahme von einem Polizeieinsatz
kann gem. § 201 Abs. 1 Nr. 1 StGB strafbar sein. Sofern sich
die Beamten mit ihren Aussagen nicht gezielt an die Offent-
lichkeit wenden und sie angesichts der dufleren Umstinde
auch verniinftigerweise nicht mit der Kenntnisnahme durch in
Horweite befindliche Unbeteiligte rechnen miissen, ist der
Tatbestand erfiillt. Eine Rechtfertigung kommt nur iiber § 34
StGB in solchen Fillen in Betracht, in denen konkrete An-
haltspunkte fiir die Rechtswidrigkeit des Polizeihandelns
bestehen, sodass ohne objektive Beweismittel eine Gefahr fiir
die Interessen des Betroffenen an effektiver Aufklarung und
an der Abwehr unberechtigter Widerstandsanzeigen besteht.
Diese Rechtslage fiihrt zu Rechtsunsicherheit und Konflikt-
potentialen im FEinsatz. Zudem bestehen Widerspriiche zwi-
schen dem sehr umfassenden Schutz des Rechts am eigenen
Wort in § 201 StGB und den Regelungen zum Recht am
eigenen Bild in § 201a StGB, weswegen der Gesetzgeber
tiber eine Reform nachdenken sollte.

119°8 120 6StGB lautet: ,,(1) Wer ein Tonaufnahmegerit oder
ein Abhdrgerit beniitzt, um sich oder einem anderen Unbe-
fugten von einer nicht Offentlichen und nicht zu seiner
Kenntnisnahme bestimmten AuBerung eines anderen Kennt-
nis zu verschaffen, ist mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr
oder mit Geldstrafe bis zu 720 Tagessétzen zu bestrafen.

(2) Ebenso ist zu bestrafen, wer ohne Einverstindnis des
Sprechenden die Tonaufnahme einer nicht dffentlichen Aufe-
rung eines anderen einem Dritten, fiir den sie nicht bestimmt
ist, zugdnglich macht oder eine solche Aufnahme veréffent-
licht.

(2a) Wer eine im Wege einer Telekommunikation iibermittel-
te und nicht fiir ihn bestimmte Nachricht in der Absicht, sich
oder einem anderen Unbefugten vom Inhalt dieser Nachricht
Kenntnis zu verschaffen, aufzeichnet, einem anderen Unbe-
fugten zugénglich macht oder verdffentlicht, ist, wenn die Tat
nicht nach den vorstehenden Bestimmungen oder nach einer
anderen Bestimmung mit strengerer Strafe bedroht ist, mit
Freiheitsstrafe bis zu drei Monaten oder mit Geldstrafe bis zu
180 Tagessdtzen zu bestrafen.

(3) Der Téter ist nur mit Ermédchtigung des Verletzten zu
verfolgen.*
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