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Strafbarkeitsrisiken und -moglichkeiten bei der Weitergabe einer
Bild-Ton-Aufzeichnung der Hauptverhandlung durch Verfahrensbeteiligte

von Prof. Dr. Carsten Momsen und
Wiss. Mit. Paula Benedict”

Abstract

Die Einfiihrung eines Inhaltsprotokolls in der Hauptver-
handlung des deutschen Strafverfahrens ist dringend ge-
boten, um Fehlentscheidungen vor Eintritt der Rechtskraft
korrigieren zu konnen. Ein solches Protokoll wird vielfil-
tige personenbezogene Daten und damit schiitzenswerte
Informationen enthalten. Sofern eine Bild-Ton-Dokumen-
tation erfolgt, werden diese Daten besonders ausgeprdgt
enthalten sein, das Problem besteht aber auch bei einer
reinen Audio-Dokumentation. Daher wird es notwendig,
sich tiber den Schutz dieser sensiblen Daten auch in straf-
rechtlicher Hinsicht Gedanken zu machen. Nachfolgend
wird dargelegt, dass ein sektoraler zusdtzlicher Schutz
durch einen neuen Straftatbestand sinnvoll erscheint.

The introduction of a minutes of contents in the main hear-
ing of German criminal proceedings is urgently needed in
order to be able to correct erroneous decisions before
they become final. Such a protocol will contain a variety
of personal data and thus information worthy of protec-
tion. If audio-visual documentation is used, this data will
be particularly prominent, but the problem also exists
with audio-only documentation. Therefore, it becomes
necessary to think about the protection of these sensitive
data also in terms of criminal law. In the following, it is
explained that a sectoral additional protection by a new
criminal offense seems reasonable.

I. Einleitung

Die vom Bundeministerium fiir Justiz und Verbraucher-
schutz (BMJV) einberufene ,,Expertinnen- und Experten-
gruppe zur Dokumentation der strafgerichtlichen Haupt-
verhandlung* hat Ende Juni 2021 ihren Abschlussbericht
vorgelegt. Dieser ist — wie bei einer von Vertreter*innen!
der Justiz dominierten Kommission zu erwarten — zurtick-
haltend in Bezug auf eine vollstandige Audio- und Video-
dokumentation der Hauptverhandlung. So heif}t es zusam-
menfassend ,,Fiir den Fall, dass sich der Gesetzgeber fiir
eine technische Dokumentation der strafgerichtlichen
Hauptverhandlung entscheidet, wire eine Tonaufzeich-
nung, die mittels Transkriptionssoftware verschriftlicht
werden sollte, gegeniiber einer Bild-Ton-Aufzeichnung

*  Prof. Dr. Carsten Momsen leitet den Arbeitsbereich ,,Vergleichen-
des Strafrecht, Strafverfahrensrecht, Wirtschafts- und Umweltstraf-
recht” an der Freien Universitit Berlin. Paula Benedict ist Wissen-
schaftliche Mitarbeiterin am Lehrstuhl.

Im Folgenden wird das generische Maskulinum verwendet, gemeint
sind alle Geschlechter.

Bericht, S. 16, online abrufbar unter: https://www.bmjv.de/Shared-
Docs/Downloads/DE/News/PM/0701_Dokumentation_Hauptver-
handlung.pdf;jsessionid=8E7C2F56C3BEACO00FEDBBSF35101
97C.1_cid2977blob=publicationFile&v=1 (zuletzt abgerufen am
15.7.2021).

vorzugswiirdig. Sie trigt dazu bei, kognitiv bedingte Feh-
ler zu vermeiden, und steht einer Bild-Ton-Aufzeichnung
insoweit nicht nach, vermeidet aber deren Risiken und
Nachteile*.?

Zu den befiirchteten Nachteilen wird immer wieder ge-
zdhlt der mogliche Missbrauch einer Videoaufzeichnung
durch unbefugte Verwendung, insbesondere Verbreitung.
Es drohen neben der Preisgabe schiitzenswerter Informa-
tionen vor allem die Weitergabe personenbezogener Da-
ten und hochstpersonlicher Informationen. Im Rahmen
der BMJV-Gruppe hat Heuer aus verschiedenen Blick-
winkeln die Thematik untersucht. In seinem Papier, dass
er im Rahmen der ,,Unterarbeitsgruppe Personlichkeits-
schutz* erstellt hat,?> wird auch der Schutz durch Normen
des Kern- und Nebenstrafrechts untersucht.* Er kommt zu
dem Ergebnis, insgesamt sei ,,der strafrechtliche Schutz
bei einer Ausweitung der Dokumentation daher keines-
falls ausreichend*.’

Die nachfolgenden Ausfithrungen sind als Diskussions-
grundlage fiir die Beratungen des ,,Arbeitskreises Alterna-
tiventwurf entstanden. Sie beleuchten eben diese mogli-
che strafrechtliche Relevanz einer Weitergabe des kom-
pletten Protokolls bzw. einzelner Bestandteile. Sie gehen
davon aus, dass eine vollstdndige Bild-Ton-Aufzeichnung
der Hauptverhandlung erfolgt und das ,,vertonte” Video
unbefugt weitergegeben oder sonst missbriauchlich ver-
wendet werden konnte.

Bieten tatsichlich die vorhandenen geheimnis- und daten-
schiitzenden Normen des StGB und des Nebenstrafrechts
keinen ausreichenden Schutz, wie Heuer annimmt, so
wire iiber die Schaffung einer neuen, spezifischen Straf-
norm nachzudenken. Nachfolgend wird ein nur allgemein
beschriebenes Verhalten, die Weitergabe und/oder Verof-
fentlichung der Bild-Ton-Aufzeichnung (,,Videoproto-
koll*) der Hauptverhandlung durch Verfahrensbeteiligte
an Dritte, dahingehend analysiert, ob es bereits de lege lata
als Straftat erfasst wire. Da auch nach hier vertretener An-
sicht kein umfassender Schutz gegeben ist, wird zum
Schluss eine liickenschlieende neue Regelung skizziert.

Abgedruckt im Anlagenband zum Bericht der Expertinnen- und Ex-
pertengruppe, S. 243 ff., online  abrufbar  unter
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/News/PM/0709
_Dokumentation_Hauptverhandlung_Anlagenband.pdf;jsessionid
=8E7C2F56C3BEACO00FEDBB8F3510197C.1_cid297?__ blob=p
ublicationFile&v=2 (zuletzt abgerufen am 15.7.2021).

4 Heuer, Anlagenband (Fn. 3), S. 251 f.

5 Heuer, Anlagenband (Fn. 3), S. 252.



I1. Strafbarkeit der Weitergabe und Verbreitung des
Videoprotokolls de lege lata

Nachfolgend werden die Tatbestdnde des Geheimnis- und
Personlichkeitsschutzes erortert, sodann der Schutz justi-
zieller Tatigkeit, datenschutzrechtliche Eingriffsmoglich-
keiten und schlieBlich das Kunsturheberrecht.

1. § 203 StGB — Verletzung von Privatgeheimnissen

Die Norm schiitzt nach allgemeiner Ansicht das allge-
meine Personlichkeitsrecht sowie Individualinteressen an
Geheimhaltung und die Dispositionsbefugnis. Als weite-
res Schutzinteresse der Allgemeinheit benennt Absatz 2
die Verschwiegenheit von Amtstrégern.

Geheimnisse sind Tatsachen (aller Art) oder auch perso-
nenbezogene Informationen, die nur einem Einzelnen
oder beschrinkten Kreis von Personen bekannt oder zu-
génglich sind, an deren Geheimhaltung der Betroffene ein
berechtigtes Interesse hat und die nach seinem Willen ge-
heim gehalten werden sollen.

Beim Inhalt und Ablauf der Hauptverhandlung handelt es
sich um Tatsachen. Diese sind zwar grundsitzlich auf-
grund des Offentlichkeitsgrundsatzes nach § 169 GVG
nicht per se nur einem beschrinkten Personenkreis be-
kannt/zugénglich. Jedoch sollen die Aufzeichnungen
nicht den Zugang der Offentlichkeit gewihrleisten, son-
dern das Protokoll ergédnzen/ersetzen, welches eben ge-
rade nicht 6ffentlich bekannt/zugénglich ist. Es ist davon
auszugehen, dass mit der Einfiihrung eines Videoproto-
kolls den Beteiligten, anders als bei dem derzeitigen
schriftlichen Hauptverhandlungsprotokoll, Geheimhal-
tungspflichten auferlegt werden. Dementsprechend be-
steht auch ein Geheimhaltungswille und -interesse des
Staates sowie der anderen Verfahrensbeteiligten.

Allerdings ist u.E. fraglich, welchem Lebensbereich das
Videoprotokoll zuzuordnen wire. Zum weit auszulegen-
den personlichen Lebensbereich gehoren alle Geheim-
nisse ohne Vermogenswert, wihrend Betriebs- o. Ge-
schéftsgeheimnisse solche Tatsachen umfassen, an deren
Geheimhaltung ein wirtschaftliches Interesse besteht. Fiir
den Angeklagten wird regelméBig eher der personliche
Lebensbereich betroffen sein, wobei auch im Rahmen von

®  Cierniak/Niehaus, in: MiiKo-StGB, 3. Aufl. (2020), § 203 Rn. 13.

Diese Frage wird héufig i.R. der ,,befugten Offenbarung, nament-
lich eines Einverstindnisses mittelbar thematisiert. Anders formu-
liert kann die Konkretisierung desjenigen, der wirksam ein Einver-
standnis erkldren kann, Aufschluss {iber den Lebensbereich, dem
das Geheimnis zuzuordnen ist, geben. Die Verfiigungsberechtigung
entfallt i.R.d. personlichen Lebensbereichs dann, wenn der Berech-
tigte den Geheimhaltungswillen ohne natiirliche Einsichts- bzw. Ur-
teilsfahigkeit aufgibt; i.R.d. wirtschaftlichen Bereichs ohne Ge-
schéftsfahigkeit (Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl.
[2019], § 203 Rn. 33). Bei Tod des Befugten geht gem. § 203 Abs. 5
StGB fiir vermogensrechtliche Geheimnisse die Verfiigungsberech-
tigung auf den Erben {iber, bei Geheimnissen aus dem personlichen
Lebensbereich aufgrund der Hochstpersonlichkeit nicht; dieser kann
dann folglich auch kein Einverstdndnis erkléren und erfiillt bei Of-
fenbarung ggii. eines Dritten ebenfalls den Tatbestand.
(Cierniak/Niehaus, in: MiKo-StGB, § 203 Rn. 160-164). Im Rah-
men des § 205 Abs. 2 S. 1, 2 StGB geht das Antragsrecht schon nach

Rufschiadigungen oder Rechtsanwaltskosten wirtschaftli-
che Interessen tangiert werden konnten. Diese lieBen sich
rein technisch gesehen auch fiir die professionellen Ver-
fahrensbeteiligten konstruieren. Ein entsprechendes Ver-
standnis folgt jedoch nicht der Intention der Norm bzw.
diirfte diese iiberdehnen.’

In einem Videoprotokoll enthaltene Informationen wer-
den, unabhéngig davon, wer sie konkret weitergibt, grund-
sitzlich ,,fremd* sein, d.h. eine andere Person betreffen.?
Das Video-Protokoll betrifft sowohl den Staat als auch
den Angeklagten bzw. die anderen Verfahrensbeteiligten.
Zwar sind grundsitzlich bei Geheimnissen, deren Tréger
der Staat ist, diese fiir dessen Amtstréiger nicht fremd,’ je-
doch sind neben diesen auch die anderen Verfahrensbetei-
ligten Geheimnistrager bzw. Betroffene. Aus Sicht der
Verfahrensbeteiligten (wie z.B. Strafverteidiger und An-
geklagte) sind folglich jeweils die anderen Beteiligten so-
wie der Staat betroffen, aus Sicht der Amtstréger nur die
nicht-staatlichen Verfahrensbeteiligten, wodurch die
Fremdheit begriindet wird. Eine Fremdheit etwa aufgrund
der Verfahrensherrschaft des Gerichts auszuschlie3en, er-
schiene angesichts der Schutzrichtung des § 203 StGB als
nicht sachgerecht.

Bei § 203 StGB handelt es sich um ein echtes Sonderde-
likt, d.h. Tater kann nur sein, wer unter die abschlieend
aufgezéhlten Berufsgruppen fallt. Strafverteidiger und
Nebenklagevertreter sind als Rechtsanwilte i.S.d. BRAO
von § 203 Abs. 1 Nr. 3 Var. 1 und 5 StGB erfasst, wahrend
Gericht und Staatsanwaltschaft als Amtstrager i.S.v. § 11
Abs. 1 Nr. 2 StGB von § 203 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 1 StGB
erfasst sind. Der Angeklagte selbst bzw. sonstige natiirli-
che Personen, die als solche verfahrensbeteiligt sind (wie
z.B. Nebenkldger oder Mitbeschuldigte) scheiden daher
als Téter des § 203 StGB aus.

Weiterhin muss das Videoprotokoll dem Titer in seiner
beruflichen Tétigkeit anvertraut oder bekanntgeworden
sein, d.h. er miisste im inneren Zusammenhang mit der
Ausiibung des Berufes, der die Schweigepflicht begriin-
det, Kenntnis erlangt haben.!° Ersteres erscheint unprob-
lematisch. Denn das Videoprotokoll wird dem Verfah-
rensbeteiligten gerade auf Grund der Stellung als solcher
i.R. seiner Berufstitigkeit (Mandatsausiibung in Form der

Wortlaut auf den Erben iiber, wenn das Geheimnis aus dem wirt-
schaftlichen Lebensbereich stammt, ansonsten auf die Angehorigen
nach § 77 Abs. 2 StGB. Grds. ist der personliche Lebensbereich sehr
weit auszulegen (bspw. mit Blick auf das allgemeine Personlich-
keitsrecht). In diesem Fall sind ja aber Gericht und Staatsanwalt-
schaft nicht als Personen betroffen (Die Namen sind 6ffentlich be-
kannt). ,,Betriebsgeheimnisse® liegen dagegen immer dann vor,
wenn auch nur irgendwie ein vermogensrechtliches Interesse vor-
liegt, also auch wenn der Beruf betroffen ist. Es konnte also argu-
mentiert werden, dass bei Offenbaren des Videos und somit der ge-
samten Hauptverhandlung die inneren Vorginge usw. offentlich
werden und somit die Berufsausiibung oder ggf. die Stellung d. Ge-
richts/Staatsanwaltschaft/der einzelnen Beamten gefdhrdet wird.
Allerdings erschiene uns das als eine Uberdehnung des Begriffs
,,Betriebsgeheimnis®.

8 Weidemann, in: BeckOK-StGB, 50. Ed. (Stand: 1.5.2021),
§ 203 Rn. 8.

®  Cierniak/Niehaus, in: MiiKo-StGB, § 203 Rn. 97.

10 Heger, in: Lackner/Kiihl, StGB, 29. Aufl. (2018), § 203 Rn. 16.
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Strafverteidigung; Anklagevertretung der Staatsanwalt-
schaft etc.) und nicht als Privatperson libermittelt.

Das Videoprotokoll ist dem potentiellen Téter auch anver-
traut. Anvertrauen ist das ,,Einweihen in ein Geheimnis
unter ausdriicklicher Auflage des Geheimhaltens oder un-
ter solchen Umsténden, aus denen sich eine Verpflichtung
zur Verschwiegenheit ergibt”,!! wenn also ein sog. ,,Ver-
trauensakt vorliegt.!> Aufgrund der notwendigerweise
ausdriicklich einzufiigenden Formulierung eines Verviel-
féltigungs- und Weitergabe-Verbots fiir Verfahrensbetei-
ligte kann von einem Anvertrauen ausgegangen werden.
Aber auch ein sonstiges Bekanntwerden im Rahmen der
Sondereigenschaft kann erfiillt sein, wenn das Protokoll
beispielsweise in die Hinde von Mitarbeitern der Verfah-
rensbeteiligten fallt.!

Die tatbestandlich verbotene Handlung liegt in dem Of-
fenbaren des Geheimnisses, d.h. der geschiitzten Informa-
tionen oder Daten. Aus der Empfangerperspektive muss
mit der Erkldrung ein Wissen vermittelt werden, das die-
sem noch verborgen ist oder von dem dieser jedenfalls
noch keine sichere Kenntnis hat.!* Bei Weitergabe des Vi-
deoprotokolls an die Presse 0.A. liegt also ein Offenbaren
vor, sofern nicht eine umfangreiche Anonymisierung
stattfindet, welche die Individualisierung von allen Ver-
fahrensbeteiligten ausschlieBt.!> Auch gegeniiber selbst
schweigepflichtigen Empféngern, wie z.B. anderen An-
wilten kann ein Offenbaren vorliegen, sofern diese nicht
im Rahmen ihrer beruflichen Tatigkeit ohnehin Kenntnis
von dem Videoprotokoll erlangt haben, mithin selbst zum
Kreis der zum Wissen Berufenen gehoren.!® Zu diesem
Kreis gehdren jedoch auch Mitarbeiter, welche zur ord-
nungsgemifen Erledigung der dem Verfahrensbeteiligten
iibertragenen Aufgabe herangezogen werden, was auch
fiir alle Mitglieder einer mit einem Mandat betrauten An-
waltssozietit gilt.'” Im Rahmen einer Funktionseinheit
(auch im Rahmen eines funktionalen, nicht organisatori-
schen Behordenbegriffs)!® kann das Videoprotokoll folg-
lich weitergegeben werden, ohne den Tatbestand des
§ 203 Abs. 1, 2 StGB zu erfiillen. Dies wird auch fiir be-
rufsméafig tétige Gehilfen durch § 203 Abs. 3 S. 1 StGB
klargestellt. Bei Weitergabe an sog. ,,sonstige Personen*
ist zwar der Tatbestand erfiillt, eine Strafbarkeit wird aber
wegen § 203 Abs. 3 S. 2 StGB mangels Rechtswidrigkeit
dann nicht begriindet, wenn dies zur Erfiillung der beruf-
lichen Tétigkeit erforderlich ist.

Aus der Schweigepflicht ergibt sich dariiber hinaus eine
Garantenstellung i.S.v. § 13 StGB, weshalb auch das Un-
terlassen der Verhinderung der Kenntnisnahme vom Tat-
bestand erfasst ist, sofern eine tatsdchliche Kenntnis-
nahme eines Dritten erfolgt."®

' NJW 2000, 3656.

12 NStZ 1983, 412.

Eine gesetzliche Regelung eines Videoprotokolls wird entsprechen-
den Verbote vorsehen miissen. Vgl. i.U. Cierniak/Niehaus, in:
MiiKo-StGB, § 203 Rn. 49.

4 BGHSt 27, 120 (121).

5 Weidemann, in: BeckOK-StGB, § 203 Rn. 33.

1 Cierniak/Niehaus, in: MiiKo-StGB, § 203 Rn. 52.

7" Heger, in: Lackner/Kiihl, StGB, § 203 Rn. 17; NJW 2008, 3529.

Bei dem Videoprotokoll wiirde es sich um ein digitalisier-
tes Geheimnis handeln, welches dann offenbart ist, wenn
die Daten einer bestimmten Person weitergegeben wer-
den, z.B. per E-Mail oder auf einem Datentriger,?’ oder
der Téter das Abrufen nicht verhindert und Dritte sich das
Video tatsichlich anschauen.

Die Unbefugtheit des Offenbarens stellt die Frage nach
der Verfiigungsberechtigung bzw. nach der Zustimmung
des Verfiigungsberechtigten.?! Grundsitzlich liegt die
Verfiigungsberechtigung bei der Person, welche von dem
Geheimnis betroffen ist. Dies wird in erster Linie der An-
geklagte sein. Man konnte sich dementsprechend fragen,
ob und wie es sich auf eine mogliche Strafbarkeit auswir-
ken wiirde, wenn dieser selber bspw. seinen Strafverteidi-
ger dazu anhilt, das Videoprotokoll an die Presse weiter-
zugeben. Grundsitzlich spielen nédmlich Drittinteressen
(wie z.B. die des Gerichts 0.A.) keine Rolle fiir die Verfii-
gungsberechtigung.?> Dies wiirde jedoch die Geheim-
nisstruktur eines Videoprotokolls nicht vollstindig abbil-
den. Denn zumindest in seiner Gesamtheit enthélt ein Vi-
deoprotokoll unausweichlich geschiitzte Informationen
einer Vielzahl von Betroffenen. Dies muss sich in einer
entsprechend differenzierten Verfiigungsberechtigung
niederschlagen. Damit wird das Videoprotokoll einen sol-
chen Sonderfall eines Geheimnisses darstellen, welches
mehreren Betroffenen zusteht,?* namentlich allen Verfah-
rensbeteiligten bzw. dem Staat. Nur wenn alle Verfii-
gungsberechtigten (wirksam) zustimmen, kann folglich
die Befugnis zur Offenbarung vorliegen.

Folgt man diesem Gedanken, so handelt sich nicht um ein
sogenanntes Drittgeheimnis, weil der Angeklagte zumin-
dest auch Triger des geschiitzten Rechtsguts ist und mit-
hin verfiigungsberechtigt. Drittgeheimnisse dagegen sind
dadurch gekennzeichnet, dass ausschlieBlich ein Dritter
betroffen ist.2* Auch bei einem solchen miisste jedoch im
oben dargestellten Beispiel der Staat zumindest auch mit-
zustimmen.?

Abweichende Ergebnisse waren moglich, soweit nur be-
stimmte Teile des Videoprotokolls offenbart wiirden. Al-
lerdings wiirde u.E. auch dann zumindest die staatliche
Verfiigungsberechtigung erhalten bleiben, die an dem
Vorgang ,,Hauptverhandlung®™ in seiner Gesamtheit be-
steht.

Ob der erforderliche mindestens bedingte Vorsatz des
Schweigepflichtigen vorliegt, lieBe sich nur im konkreten
Fall beurteilen. Ggf. konnte hier eine Belehrung zu Be-
ginn der Hauptverhandlung iiber das Verbot der Weiter-
gabe des Videoprotokolls Strafbarkeitsliicken wirksam
schlieBen.

8 Cierniak/Niehaus, in: MiiKo-StGB, § 203 Rn. 106.

Y Cierniak/Niehaus, in: MiiKo-StGB, § 203 Rn. 55.

20 Fisele, in: Schonke/Schroder, StGB, § 203 Rn. 20.

2L Weidemann, in: BeckOK-StGB, § 203 Rn. 38.

22 LSG Brem 2.5.1957 — BReg. 4/57, NJW 1958, 278.

3 Cierniak/Niehaus, in: MiiKo-StGB, § 203 § 203 Rn. 59.
24 Cierniak/Niehaus, in: MiiKo-StGB, § 203 § 203 Rn. 26.
% Fisele, in: Schonke/Schroder, StGB, § 203 Rn. 31.



Auf Rechtswidrigkeitsebene ist das Vorliegen einer recht-
fertigenden Einwilligung entscheidend, jedenfalls, sofern
nicht alle Verfligungsberechtigten zugestimmt haben oder
hypothetisch bzw. mutmaBlich zustimmen wiirden.
Gleichsam als Gedankenspiel wire zu erwégen, ob eine
Rechtfertigung etwa dann mdoglich wére, wenn nach § 34
StGB unter sorgféltiger Interessenabwégung und Wah-
rung der VerhéltnisméBigkeit das Videoprotokoll zu dem
Zweck offenbart wiirde, z.B. eine ungerechtfertigte Ver-
urteilung zu verhindern.?®

Andere Fallgestaltungen konnten sein, dass der Anwalt
Forderungen gegen seinen Mandanten sonst auf keine
Weise durchsetzen kann,?” oder die Offenbarung zur Er-
langung der Straffreiheit nach § 158 StGB wegen Beihilfe
zur uneidlichen Falschaussage erforderlich ist.”® Auch zur
Abwehr von Gefahren fiir Dritte oder die Allgemeinheit
kann im Einzelfall eine Offenbarung gerechtfertigt sein,
z.B. zur Verhinderung von (weiteren) Straftaten oder um
unschuldige Dritte vor Verurteilung zu bewahren, da die
Rechtsgiiter Freiheit oder Vermdgen tiber dem Geheim-
nisschutz stehen.? Die Rechtswidrigkeit kann zudem bei
einer gesetzlichen Offenbarungspflicht wie z.B. § 138
StGB oder der Aussagepflicht vor Gericht (sofern kein
Zeugnisverweigerungsrecht besteht)*® oder der Offenba-
rungsbefugnis entfallen.’!

Im Ergebnis bietet § 203 StGB einen vermutlich ausrei-
chenden Schutz vor Weitergabe durch die Verfahrensbe-
teiligten, welche das Videoprotokoll im Rahmen ihrer Be-
rufsausiibung erhalten. Einen Schutz gegeniiber anderen
Verfahrensbeteiligten, namentlich gegeniiber einer Wei-
tergabe durch den Angeklagten selbst, leistet die Norm
nicht.

2. § 204 StGB — Verwertung fremder Geheimnisse

Fiir denselben Personenkreis kommt eine strafrechtliche
Haftung auch dann in Betracht, wenn das Videoprotokoll
wirtschaftlich verwertet wird, d.h. zur Gewinnerzielung
ausgenutzt, indem es z.B. an die Presse verkauft wird und
so die Vermogensinteressen des/der Betroffenen (z.B.
auch durch Rufschidigung) beriihrt werden.*? Angeklagte
und andere nicht beruflich mit dem Protokoll in Bertiih-
rung kommende Personen unterliegen aber auch insoweit
keiner Strafbarkeit.

3. § 353b StGB — Verletzung des Dienstgeheimnisses und
einer besonderen Geheimhaltungspflicht

Schutzgut der Norm sind sowohl die geschiitzten Geheim-
nisse und Nachrichten als auch das Vertrauen der Allge-
meinheit in die Verschwiegenheit amtlicher und anderer
Stellen.

2 Cierniak/Niehaus, in: MiiKo-StGB, § 203 Rn. 88.

7 BGHZ 115, 123 (129) =NJW 1991, 2955; BGHZ 122, 115 (120) =
NIJW 1993, 1638.

2 BGH, Urt. v. 15.5.1956 — 1 StR 55/56.

2 Cierniak/Niehaus, in: MiiKo-StGB, § 203 Rn. 90.

30 Weidemann, in: BeckOK-StGB, § 203 Rn. 53.

31 Weidemann, in: BeckOK-StGB, § 203 Rn. 55-56.

32 Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, § 204 Rn. 5, 6; Graf, in: MiiKo-
StGB, § 204 Rn. 11.

Taugliche Téter des § 353b Abs. 1 StGB sind Amtstriager
i.S.v. § 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB, d.h. auch Richter und
Staatsanwilte.>* Daneben kénnen fiir den Dienst beson-
ders Verpflichtete i.S.v. fiir eine Behorde oder 6ffentliche
Stelle tdtigen Personen, welche keine Amtstréiger sind,>*
und Personen, welche nach dem Personalvertretungsrecht
den Bund bzw. die Lander vertreten, die Tat verwirkli-
chen.® Taugliche Titer bei Weitergabe des Videoproto-
kolls kdnnen als Verfahrensbeteiligte folglich nach § 353b
Abs. 1 StGB nur Gericht und Staatsanwaltschaft, jedoch
nicht Strafverteidigung, Nebenklage oder gar der Ange-
klagte selbst sein.

Stratbare Handlung nach § 353b Abs. 1 StGB ist das 6f-
fentliche Bekanntmachen eines Dienstgeheimnisses, d.h.
eines Geheimnisses, welches dem Téter gerade in seiner
in § 353b Abs. 1 StGB bezeichneten Eigenschaft anver-
traut bzw. bekannt geworden ist, gegeniiber einem Unbe-
fugten.

Beziiglich der Tétereigenschaft des Angeklagten selbst
lieBe sich aber eventuell Absatz 2 nutzbar machen. Denn
Tater des Weitergabetatbestands des § 353b Abs. 2 StGB
kann sein, wer besonders zur Geheimhaltung verpflichtet
wurde, entweder durch Beschluss eines Gesetzgebungsor-
gans oder formlich durch eine andere amtliche Stelle.
Fraglich ist, ob eine Regelung einen solchen Beschluss ei-
nes Gesetzgebungsorgans darstellen wiirde. Zwar stellt
ein formelles Gesetz grundsétzlich eine Entscheidung ei-
nes Gesetzgebungsorganes dar, jedoch ist in § 353b Abs.
2 Nr. 1 StGB von einem ,,.Beschluss* die Rede. Damit sind
Vertraulichkeitseinstufungen fiir konkrete Personen bzgl.
Handlungen gerade dieser Organe i.S.d. Geschéftsordnun-
gen, wie bspw. die Geheimschutzordnung des Dt. Bundes-
tages (Anlage 3 zur GO BT)*’, gemeint.

Es konnte jedoch eine formliche Verpflichtung durch eine
amtliche Stelle vorliegen bzw. erfolgen. Diese sind
Dienststellen, die einen fest umrissenen Kreis staatlicher
Aufgaben erfiillen, grundsdtzlich also auch Gesetzge-
bungsorgane. Eine formliche Verpflichtung setzt jedoch
einen Hinweis auf die Strafbarkeit voraus,*® der eingefiigt
werden konnte, aber mit Blick auf das u.g. Ergebnis nicht
zwingend notwendig erscheint.

Dariiber hinaus wire aufgrund des Charakters als staatlich
belastenden Hoheitsakt entweder eine Zustimmung der
Verfahrensbeteiligten im Einzelfall oder aber eine aus-
driickliche Erméchtigung des Gerichts der neu zu schaf-
fenden Regelungen der StPO zur Geheimhaltungsver-
pflichtung der anderen Verfahrensbeteiligten erforder-
lich.* Da Absatz 2 eine Erweiterung des Titerkreises in-
tendiert, konnte man erwigen, mit Aushindigung einer

3 Heuchemer, in: BeckOK-StGB, § 353b Rn. 2-6.1.

3% Heger, in: Lackner/Kiihl, StGB, § 11 Rn. 13.

35 Puschke, in: MiiKo-StGB, § 353b Rn. 16.

Insofern kann auf die Ausfithrungen zu § 203 StGB verwiesen wer-
den.

37 Kuhlen, in: NK-StGB, 5. Aufl. (2017), § 353b Rn. 44.

38 Heger, in: Lackner/Kiihl, StGB, § 353b Rn. 5.

3 Puschke, in: MiiKo-StGB, § 353b Rn. 72.
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Kopie des Videoprotokolls auch den Angeklagten zu ver-
pflichten.

Strafbar nach Absatz 2 ist, wer Gegenstinde und Nach-
richten an einen anderen gelangen ldsst. Damit sind auch
korperliche Gegenstédnde umfasst, wie z.B. das Videopro-
tokoll auf einem Datentréger.

In beiden Fillen des § 353b StGB muss der Téter durch
die Tathandlung eine konkrete, d.h. unmittelbare Gefahr
fiir wichtige 6ffentliche Interessen begriinden, die hinter
dem Geheimnis stehen.*® Dabei reicht es aus, wenn ledig-
lich das Vertrauen in die Rechtspflege gerade durch den
Geheimnisbruch verletzt wird,*! oder der ungestérte und
effektive Ablauf des (Ermittlungs-)Verfahrens nicht si-
chergestellt ist.*? Dies wird regelmiBig dann der Fall sein,
wenn das Videoprotokoll an die Offentlichkeit gelangt
und so beispielsweise Dritte auf die Hauptverhandlung
einwirken konnen o.A., sowie auch wenn die richterliche
Unabhéngigkeit z.B. durch Offenbarung der Einzelmei-
nung eines Richters und hieraus entstehende offentliche
Kritik gefihrdet wird. 43

Im subjektiven Tatbestand ist Vorsatz erforderlich, auch
beziiglich der konkreten Gefédhrdung der 6ffentlichen In-
teressen.

Die Rechtswidrigkeit kann auch bei § 353b StGB insbe-
sondere dann entfallen, wenn eine Offenbarungsbefugnis
des Téters besteht und diese somit nicht ,,unbefugt® ge-
schieht.

Zu beachten ist, dass eine rechtfertigende Einwilligung
aufgrund des Charakters als Allgemeinheitsdelikt anders
als bei § 203 StGB nicht von einer Privatperson (wie z.B.
des Angeklagten) gegeben werden kann, sofern nicht
schon hierdurch die konkrete Gefahr auch fiir die 6ffent-
lichen Interessen entfillt.**

Dariiber hinaus kommt auch im Rahmen von § 353b StGB
eine Rechtfertigung nach § 34 StGB in Betracht. Zur Ab-
wagung kann erneut auf die Ausfithrungen zu § 203 StGB
verwiesen werden.

Ein besonderer Rechtfertigungsgrund ist das sog. Presse-
privileg aus § 353b Abs. 3a StGB. Dieses gilt jedoch nur
fiir berufsmaBige Medienangehorige und soll eine ggf.
vorhandene Beihilfestrafbarkeit, die nur aufgrund des
Charakters als Sonderdelikt nicht als téterschaftlich einge-
stuft werden kann, ausschlie3en (z.B. Journalisten, welche
das Videoprotokoll verdffentlichen/verbreiten) und damit
die Pressefreiheit stdrken. Sonstige Beihilfehandlungen,
welche nicht unter die Tathandlungen subsumiert werden
konnen, bleiben jedoch weiterhin strafbar (z.B. Anstiftung
zur Ubergabe des Videoprotokolls).*® ,Privilegiert sind
allein Medienangehorige, welche die preisgegebenen In-

40 puschke, in: MiiKo-StGB, § 353b Rn. 43 f.

41 Heger, in: Lackner/Kiihl, StGB, § 353b Rn. 11.

42 BGHSLt 46, 339 (345) =NJW 2001, 2032 (2034).

4 Puschke, in: MiiKo-StGB, § 353b Rn. 45.

44 Perron/Hecker, in: Schonke/Schroder, StGB, § 353b Rn. 21a.

formationen — ihrer beruflichen Aufgabenstellung ent-
sprechend — entgegennehmen, auswerten oder verdffent-

lichen”.%¢

4. § 353d StGB — Verbotene Mitteilungen iiber Gerichts-
verhandlungen

Geschiitzte Interessen sind Staatssicherheit, Rechtspflege,
Unbefangenheit der Verfahrensbeteiligte sowie Schutz
des vom Verfahren Betroffenen vor vorzeitiger 6ffentli-
cher BloBstellung und Vorverurteilung.

Tatobjekt sind Informationen iiber nicht 6ffentliche Ge-
richtsverhandlungen, d.h. solche, bei denen die Offent-
lichkeit wegen Gefidhrdung der Staatssicherheit nach
§ 171 Nr. 1 GVG ausgeschlossen sind und daraus folgend
ein gesetzliches Verbot zur Veréffentlichung nach § 174
Abs. 2 GVG besteht. Dies wird beim Videoprotokoll re-
gelméBig nicht der Fall sein, da nicht die Verhandlung als
solche nicht 6ffentlich ist, sondern lediglich die Aufzeich-
nung derselben.

Nr. 1 bezieht sich auf Veroffentlichungen und richtet sich
in der Sache an Presseorgane. Vom Wortlaut her liegt
Nr. 2 néher. Tatobjekt nach Nr. 2 ist jede Tatsache, die
aufgrund von § 174 Abs. 3 GVG i.V.m. § 172 Nr. 2, 3
GVG durch Gerichtsbeschluss durch alle anwesenden
Personen geheim zu halten ist. Es miisste also ein Ge-
richtsbeschluss zur Geheimhaltung zum Schutz der
Staatssicherheit oder von Privatgeheimnissen ergehen, da-
mit das Videoprotokoll ein taugliches Tatobjekt darstellen
kann. Tatsachen aus diesem miisste der Téter unbefugt of-
fenbaren (s.0.), nachdem er der Verhandlung selbst beige-
wohnt hat bzw. das Video selbst angesehen hat.*’

Tatobjekt nach Nr. 3 kénnen nur Anklageschriften oder
sonstige amtliche Schriftstiicke sein, d.h. all solche, die
einem der genannten Verfahren zugeordnet werden kon-
nen und von einer am Verfahren beteiligten Behorde her-
riihren.*® Hiervon umfasst ist grundsitzlich auch das
Hauptverhandlungsprotokoll, welches einem Strafverfah-
ren zugeordnet werden kann. Bei einem Videoprotokoll
als solchem handelt es sich jedoch nicht um ein Schrift-
stiick, sondern um das Ergebnis eines Datenverarbei-
tungsvorgangs. Jedoch konnte der Wortlaut vor dem tele-
ologischen Hintergrund insofern ergéinzend ausgelegt
werden, dass auch Videoprotokolle erfasst werden, die ja
nach dem Gesetzesentwurf gerade an die Stelle des
schriftlichen Protokolls riicken sollen und dariiber hinaus
deutlich sensiblere Daten und ein umfangreicheres Bild
des Verfahrens umfassen und mithin eher noch schutz-
wirdiger sind. Tater der Nr. 3 kann jeder sein, der das
Schriftstiick (bzw. Videoprotokoll) erlangt hat, insbeson-
dere im Gegensatz zu Nr. 1 und 2 auch der Angeklagte, da
auch er nicht zu einer vorzeitigen Mitteilung befugt ist.*’

4 Heger, in: Lackner/Kiihl, StGB, § 353b Rn. 13a.

46 Puschke, in: MiiKo-StGB, § 353b Rn. 61.

4T Puschke, in: MiiKo-StGB, § 353d Rn. 49.

4 Perron/Hecker, in: Schonke/Schréder, StGB, § 353d Rn. 13.
4 Puschke, in: MiiKo-StGB, § 353d Rn. 57.



Der Tatbestand ist dann erfiillt, wenn der Téter das Vide-
oprotokoll ,,6ffentlich mitteilt*, d.h. einem unbestimmten
grofleren Personenkreis zuginglich macht, welcher nicht
seinerseits zur Verschwiegenheit verpflichtet wird und
zwar unabhéngig von der Form: Die Verbreitung von Vi-
deoaufzeichnungen iiber simtliche denkbare Kommuni-
kationskandéle ist erfasst, bei Weitergabe an nur einen be-
stimmten Medienvertreter mit dem Ziel der Ver6ffentli-
chung durch diesen tritt Vollendung erst bei der tatséchli-
chen Veréffentlichung ein.>® Eine bloB sinngemiBe Wie-
dergabe ist jedoch nicht umfasst, ebenso wenig wie die
Veroffentlichung von nach Abwégung nur unerheblichen
Teilen des Protokolls.’! Jedoch ist die Tatzeit nach § 353d
Abs. 1 Nr. 3 StGB bis zum Abschluss des Verfahrens be-
grenzt, d.h. bis zur Rechtskraft.’> Danach wiirde die spi-
tere Verbreitung des Videoprotokolls wohl nicht mehr den
Tatbestand des § 353d Abs. 1 Nr. 3 StGB erfiillen.

Systematisch wiirde sich der Schutz des Videoprotokolls
im Ubrigen in den Tatbestand einfiigen. Hier konnte u.E.
eine Erweiterung des Tatbestands erwogen werden.
Hierzu néher unter III.

5. § 42 BDSG — Unberechtigte Weitergabe und Ubermitt-
lung nicht allgemein zugdnglicher personenbezogener
Daten

Die Norm bezweckt den Schutz personenbezogener Da-
ten, die nicht allgemein zugénglich sind. Das Videoproto-
koll einer strafrechtlichen Hauptverhandlung enthélt per-
sonenbezogene Daten. Personenbezogene Daten sind alle
Informationen jeglicher Darstellungsform, die sich auf
eine identifizierte oder identifizierbare natiirliche Person
beziehen (Art. 4 Nr. 1 DS-GVO). Im Videoprotokoll wer-
den alle Verfahrensbeteiligten namentlich benannt sowie
weitere personliche Information insbesondere iiber Ange-
klagte, Opfer und Zeugen erwédhnt werden.

Die Daten diirften nicht von jedermann zur Kenntnis ge-
nommen werden konnen, ohne dass der Zugang zu den
Daten rechtlich beschrinkt ist.>*> Wie bereits erldutert,
steht der Offentlichkeitsgrundsatz nicht notwendiger-
weise der Zugangsbeschriankung entgegen, da das Proto-
koll selbst im Rahmen einer neuen Regelung sinnvoller-
weise nur den Verfahrensbeteiligten zugénglich gemacht
werden sollte und insoweit eine rechtliche Beschrankung
vorliegen wiirde.

a) Unberechtigte Weitergabe von Daten einer grofien
Zahl von Personen

Die Daten miissten auch einer groflen Zahl von Personen
gehoren. Dies diirfte beim Videoprotokoll problematisch
sein, da die Grenze regelméBig bei 50 Personen angesetzt
wird.>* Zwar konnen in Strafverfahren durchaus 50 Perso-
nen beteiligt sein, jedoch werden erstens nicht immer die

30 Puschke, in: MiiKo-StGB, § 353d Rn. 62 f.

S Heger, in: Lackner/Kiihl, StGB, § 353d Rn. 4.

2 OLG Kéin, Urt. v. 5.2.1980 — 1 Ss 23/80, JR 1980, Rn. 473.

3 BGH,NJW 2013, 2530 (2533).

3% Brodowski/Nowak, in: BeckOK-DatenschutzR, 36. Ed. (Stand:
1.5.2021), BDSG § 42 Rn. 29.

personenbezogenen Daten aller dieser 50 Personen im Vi-
deoprotokoll auftauchen und zweitens wird dies wohl
nicht den Regelfall darstellen.

§ 42 BDSG wiirde zwar auch gegeniiber Angeklagten an-
wendbar sein, jedoch nur bestimmte Formen der Weiter-
gabe ponalisieren. Insoweit miisste eine Ergdnzung not-
wendigerweise erfolgen.

Falls die de lege lata geltende Grenze von 50 Personen er-
reicht ist, muss der Téter zur Verwirklichung des Tatbe-
standes das Protokoll noch tibermitteln (Nr. 1), d.h. in den
Machtbereich eines Dritten gelangen lassen, sodass dieser
die Daten weiterverarbeiten kann,> oder auf andere Weise
zugénglich machen (Nr. 2), d.h., dass ein Dritter auf die
Daten zugreifen und sich so den Informationsgehalt ver-
schaffen kann (ohne dass der Informationstransfer tat-
siichlich erfolgen muss).*® Eine Tathandlung des § 42
Abs. 1 BDSG lédge beispielsweise dann vor, wenn der Ta-
ter das Protokoll an Dritte iibergibt, per E-Mail versendet,
iiber eine Zeitung bekanntgibt oder zum Download im In-
ternet verfiigbar macht.

Zur Tatbestandserfiillung erforderlich ist ebenfalls die
fehlende Berechtigung des Titers zur Ubermittlung/Zu-
génglichmachung. Eine Berechtigung kommt nach den
datenschutzrechtlichen  Erlaubnissdtzen insbesondere
nach Art. 6 ff. DS-GVO in Betracht. Hierbei ist besonders
an eine datenschutzrechtliche Einwilligung (wobei eine
Einwilligung dann auch von allen mind. 50 Betroffenen
erfolgen muss) nach Art. 6 Abs. 1 lit. a, 7 DS-GVO zu
denken, welche freiwillig und informiert erfolgen muss
und vom Titer nachgewiesen werden. Relevant kdnnte
auch Art. 6 Abs. 1 lit. d DS-GVO sein, wenn es z.B. um
die Abwendung der Verurteilung eines Unschuldigen geht
sowie auch die datenschutzrechtliche Interessenabwa-
gung nach Art. 6 Abs. 1 lit. f DS-GVO (insofern kann auf
die Grundsétze zur § 34 StGB im Rahmen von § 203 StGB
verwiesen werden).

An dieser Stelle wire u.E. eine wie auch immer geartete
Einwilligungsmoglichkeit kontraproduktiv, dementspre-
chend wire ein Eingriff in die Grundstruktur des Tatbe-
stands erforderlich, um einen wirksamen Schutz zu errei-
chen. Anders gewendet passt der Schutz allgemeiner Inte-
ressen nicht in das in § 42 BDSG zum Ausdruck kom-
mende Schutzkonzept des BDSG.

Dartiber hinaus muss der Tater gewerbsméaflig handeln,
d.h. mit der Absicht sich selbst durch wiederholte Tatbe-
gehung eine fortlaufende Einnahmequelle von einiger
Dauer und einigem Umfang zu verschaffen und sich selbst
damit zu bereichern.’” Auch insoweit wiéren strukturelle
Veranderungen notwendig.

35 Brodowski/Nowak, in: BeckOK-DatenschutzR, BDSG § 42 Rn. 30-
32.

% Brodowski/Nowak, in: BeckOK-DatenschutzR, BDSG § 42 Rn. 33,
34,

37 BGH, BeckRS 2017, 107300 Ran. 3.
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b) § 42 Abs. 2 Nr. 1 BDSG — Unberechtigte Verarbeitung
personenbezogener Daten

Beim Tatbestand nach § 42 Abs. 2 Nr. 1 BDSG sind taug-
liches Tatobjekt personenbezogene Daten, die nicht allge-
mein zuginglich sind, was bei dem Videoprotokoll grund-
sitzlich zu bejahen ist (s. oben 5. a) Im Rahmen von
Abs. 2 Nr. 1 ist dagegen nicht erforderlich, dass diese eine
grofle Zahl von Personen betreffen, was den Anwen-
dungsbereich fiir das Videoprotokoll erheblich vergro-
Bert.>®

Das Videoprotokoll miisste verarbeitet werden. Unter
Verarbeitung fillt jeder mit oder ohne Hilfe automatisier-
ter Verfahren ausgefiihrte Vorgang oder jede solche Vor-
gangsreihe im Zusammenhang mit personenbezogenen
Daten wie das Erheben, das Erfassen, die Organisation,
das Ordnen, das Speichern, die Anpassung, die Verdnde-
rung, das Auslesen, das Abfragen, die Verwendung, die
Offenlegung durch Ubermittlung, die Verbreitung, der
Abgleich, die Verkniipfung, die Einschridnkung, das Lo-
schen oder die Vernichtung (Art. 4 Nr. 2 DS-GVO).

Diese Definition wird jedoch als zu weitreichend erachtet.
Zutreffenderweise wird der Begriff der Verarbeitung tele-
ologisch auf solche Formen reduziert, welche die Vertrau-
lichkeit der Daten verletzen (bzw. diese Verletzung ver-
tiefen, aufrechterhalten etc.).’® Erfasst hiervon ist dann
aber auch das Ubermitteln und Verbreiten der Daten, d.h.
auch die Ubergabe des Videoprotokolls an Dritte wie z.B.
Journalisten.®® Beziiglich der Berechtigung kann nach
oben verwiesen werden (5. a).

Die Verarbeitung muss gegen Entgelt i.S.v. § 11 Abs. 1
Nr. 9 StGB erfolgen, d.h. eine in einem Vermdgensvorteil
jeglicher Art bestehende Gegenleistung im Rahmen eines
quasi-synallagmatischen Verhiltnisses,®! wenn z.B. ein
Journalist den Strafverteidiger fiir die Ubergabe des Pro-
tokolls bezahlt. Sofern die Verarbeitung nicht gegen Ent-
gelt erfolgte, muss zur Tatbestandserfiillung ersatzweise
eine Bereicherungs- oder Schédigungsabsicht beim Tater
vorliegen.®? Es finden die allgemeinen Grundsitze An-
wendung, wobei die datenschutzrechtlichen Regelungen
(s. oben 5. a) zu Einwilligung und Interessenabwigung die
rechtfertigende Einwilligung und § 34 StGB im Wege der
Spezialitit verdringen.®®

Unter dem Aspekt insbesondere der Weitergabe zur ge-
zielten Presseverdffentlichung, also einer Art rechtswidri-
ger PR-Litigation, wire der Tatbestand seiner Grundidee
nach angesprochen. Insoweit konnte sich § 42 BDSG
durchaus als zweckmaBiger Baustein in einem Schutzkon-
zept erweisen. Allerdings kann dieser Schutz, wenn man
bereit wire die oben aufgezeigten strukturellen Verénde-
rungen im Tatbestand vorzunehmen, gleichwohl nur ein

8 Brodowski/Nowak, in: BeckOK-DatenschutzR, BDSG § 42 Rn. 44.

% Brodowski/Nowak, in: BeckOK-DatenschutzR, BDSG § 42 Rn. 45.

0 Schild, in: BeckOK-DatenschutzR, DS-GVO Art. 4 Rn. 49 f.

' Brodowski/Nowak, in: BeckOK-DatenschutzR, BDSG § 42 Rn. 48.

2 Brodowski/Nowak, in: BeckOK-DatenschutzR, BDSG § 42 Rn. 50,
zur Begriffserlduterung s. A.V.

% Brodowski/Nowak, in: BeckOK-DatenschutzR, BDSG § 42 Rn. 63.

flankierender sein. Denn die Aspekte des Geheimnis-
schutzes gehen liber den Schutz personenbezogener Daten
hinaus.

6. Schutz des Videoprotokolls nach § 33 i.V.m. §§ 22, 23,
24 KunstUrhG

Das Kunsturheberrecht erscheint prima vista als eher ab-
gelegener Ort fiir den Schutz des Videoprotokolls. Jedoch
enthilt das Gesetz nebenstrafrechtliche Regelungen zum
Schutz von Bildnissen. Daher sind die einschligigen Vor-
schriften verschiedentlich, bspw. im Zusammenhang mit
Aufnahmen von Demonstrationen durch die Polizei, dis-
kutiert worden, um die Verwendung entsprechender Auf-
nahmen zu regulieren.

a) Normen des Kunsturheberrechtsgesetzes (Gesetz be-
treffend das Urheberrecht an Werken der bildenden
Kiinste und der Photographie):

Folgende Normen des Kunsturhebergesetzes kommen ih-
rem Wortlaut nach zur Konstruktion eines Schutzes in Be-
tracht. Dabei ist insbesondere die Bilddarstellung der An-
kniipfungspunkt fiir die diskutierte Anwendbarkeit des
Gesetzes: § 22 [Recht am eigenen Bilde], § 23 [Ausnah-
men zu § 22], § 24 [Ausnahmen im 6ffentlichen Inte-
resse],§ 33 [Strafvorschrift].

b) Schutzbereich

Das KunstUrhG ist ein Fragment des urspriinglichen Ur-
heberrechtsschutzes im Kontext der bildenden Kunst und
der von dieser seinerzeit noch getrennt gesehenen Foto-
grafie. Ausweislich § 141 Nr. 5 UrhG vom 9.9.1965 gilt
das KunstUrhG seit 1.1.1966 (nur) insoweit fort, als es
den Schutz von Bildnissen betrifft. Eine Neuregelung des
in §§ 22 ff. KunstUrhG zunéchst als Einschrinkung des
Vervielfaltigungsrechts des Urhebers zu Gunsten des Ab-
gebildeten geregelten Bildnisschutzes® sollte einer zu-
kiinftigen Gesamtkodifikation des Personlichkeitsrechts
vorbehalten bleiben,® zu der es jedoch nie gekommen ist.
Die Anderungen durch das 1. StrRG vom 25.6.1969° und
das EGStGB vom 2.3.1974%7 waren durch die Umgestal-
tung des strafrechtlichen Sanktionensystems veranlasst.%®

aa) Bildnis

Anders als der Titel des Gesetzes nahelegt, ist das durch
§ 22 KunstUrhG geschiitzte Recht am eigenen Bild kein
Urheberrecht. Vielmehr handelt es sich um eine besondere
Ausprigung des aus Art. 1 und 2 GG entwickelten allge-
meinen Personlichkeitsrechts.

¢ Zur Entstehung dieses Bildnisschutzes: BVerfGE 101, 361 (387) —
Caroline von Monaco.

% BT-Drs. IV/270, S. 35.

%  BGBL 11969, S. 645.

7 BGBL. 11974, S. 469.

% Kaiser, in: Erbs/Kohlhaas, KunstUrhG, 234. EL (Januar 2021), Vor-
bem. Rn. 4.

9 BVerfG, NJW 1973, 1226 (1229) — Lebach.



Das Schutzgut ist demzufolge das Selbstbestimmungs-
recht der abgebildeten Person.”® , Erfasst werden soll die
Freiheit des Menschen, ausschlieBlich selbst iiber sein
dem hochstpersonlichen Lebensbereich zuzuordnendes
Erscheinungsbild zu bestimmen. Das Schutzgut des
Rechts am eigenen Bild lésst sich daher kurz und formel-
haft als das Selbstbestimmungsrecht iiber die Darstellung
im Bild beschreiben.”! Daraus ergibt sich, dass allein dem
Abgebildeten die Befugnis zusteht, dariiber zu befinden,
ob und in welcher Weise er der Offentlichkeit im Bild vor-
gestellt wird (BGH, NJW 1996, 1128; NJW 2007,
1981)«.7

Andere Bildinhalte als Bildnisse von Personen sind nicht
erfasst. Namentlich ,,Sachfotografien erfiillen nicht den
Bildnisbegriff. Zu deren Zuldssigkeit &ulert sich das Kun-
stUrhG nicht, sodass sich ihr Schutz grundsitzlich iiber
die Bestimmungen des Urheberrechtes regelt (OLG Koln,
NJW 2004, 619)“.”* Ebenso wenig sind Audioinhalte vom
Schutzbereich erfasst.

Grundsétzlich werden also diejenigen, aber auch nur die-
jenigen, Bestandteile des Videoprotokolls unter § 22 Kun-
stUrhG fallen, welche in erkennbarer bzw. identifizierba-
rer Weise Personen zeigen. Insoweit man davon ausgeht,
dass permanent Personen auf dem Video zu sehen sein
werden, diirfte damit von wenigen Ausnahmen abgese-
hen, das gesamte Videoprotokoll erfasst sein.

bb) Einwilligung

Allerdings liegt das Problem in der Schutzrichtung der
Norm. Zwar sind die Handlungen des Veroffentlichens
und Verbreitens durchaus auch im Kontext des Videopro-
tokolls einschlégig, jedoch schiitzt das KunstUrhG die In-
haber des Personlichkeitsrechts vor unbefugter Verbrei-
tung. D.h. eine Einwilligung kann die Strafbarkeit prinzi-
piell entfallen lassen. Wiederum kann man argumentieren,
dass in aller Regel auch das Gericht abgebildet sein wird,
so dass insoweit immer (auch) die Einwilligung des Ge-
richts erforderlich wiére. Eine gerechtfertigte Verbreitung
durch andere Prozessbeteiligte wére damit so gut wie aus-
geschlossen. Zudem liegt die Beweislast fiir das Vorliegen
einer Einwilligung nach allgemeiner Auffassung bei dem-
jenigen, der sich auf die Einwilligung beruft, in der Regel
also bei demjenigen, der das Bildnis verbreitet oder ver-
offentlicht.”

cc) Ausnahmen — §§ 23, 24 KunstUrhG

Die Ausnahmetatbestinde definieren berechtigte Interes-
sen, bei deren Vorliegen es auf eine Einwilligung nicht
ankommt. Sie definieren somit die Schranken des Schut-
zes von Bildnissen. Interessant konnte § 23 Abs. 1 Nr. 3
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KunstUrhG mit Blick auf die Frage sein, ob iiberhaupt ein
strafrechtlicher Schutz notwendig erscheint. Inhaltlich
geht es um die vergleichbare Diskussion zu ,,Bodycams®,
vor allem aber zu Filmaufnahmen bei Demonstrationen
und Veranstaltungen. Dabei ist — wie der nachfolgende
Uberblick zeigt — interessant, dass die Diskussion bis dato
schwerpunktmifBig um die Frage kreiste, ob und wie in-
tensiv bei diesen Gelegenheiten staatliche Stellen Aufnah-
men von privaten Beteiligten herstellen und verwerten
diirfen, geht es um die Aufnahmen von staatlichen Betei-
ligten durch Private, wie etwa Aufnahmen von Polizisten
durch Demonstrationsteilnehmer, so ist die Betrachtung in
der Regel deutlich restriktiver. Das Beispiel Bodycam
nimmt insoweit eine Mittelstellung ein. Die unerlaubte
Verbreitung und Verwertung von Videodokumentationen
der strafrechtlichen Hauptverhandlung lasst sich in dieses
Schema nur beschriankt einordnen, da als Téter wie als
Opfer sowohl beteiligte staatliche wie auch private Ak-
teure in Betracht kommen. Mit diesen Einschridnkungen
ergibt sich bislang exemplarisch folgendes Bild:

Grundsétzlich frei gebraucht bzw. verwertet werden kon-
nen Bildaufnahmen von o&ffentlichen Veranstaltungen,
wie bspw. Kundgebungen, auf denen Teilnehmende abge-
bildet werden.”® Dies beinhaltet Bildaufnahmen von Men-
schenansammlungen jeglicher Art, bei denen ein kollekti-
ver Wille zur Bildung dieser Versammlung vorhanden
und diese mindestens einer begrenzten Offentlichkeit zu-
génglich ist, wahrgenommen werden kann und der Wille
von Dritten wahrgenommen zu werden, zumindest nicht
ausgeschlossen werden kann.”® Abgegrenzt werden miis-
sen die Menschenansammlungen von nicht-6ffentlichen
Ansammlungen, also bspw. privaten Feiern im Bekann-
tenkreis (Geburtstagsfeiern, Hochzeiten 0.A.).”” Die o.g.
Voraussetzungen setzen zugleich einen Rahmen fiir die
Darstellung des Individuums innerhalb der Bildaufnahme:
Die dargestellte Person muss als Teil der Ansammlung
wahrgenommen werden kdnnen, die Abbildung der Per-
son darf nicht wesentlicher Bildinhalt sein,”® sie muss also
erkennbar im Kontext des Geschehens gezeigt werden.
Neben den Teilnehmenden ist so auch die Verwertung von
Bildaufnahmen von Polizeibeamten, die die Ansammlung
begleiten, mdglich.” Ein Vorbehalt zugunsten des Indivi-
duums ist in § 23 Abs. 2 KunstUrhG normiert.

Jedoch fiihren diese Erwdgungen im Hinblick auf das Vi-
deoprotokoll nicht zum Ziel bzw. sperren sich gegen eine
Ubertragung. Neben den bereits erwihnten Punkten bspw.
auch, weil die Wiirde des Gerichts einerseits und Geheim-
nisse auBBerhalb des Personlichkeitsrechts andererseits ge-
schiitzt werden sollen. Erstere ist unter dem Gesichtspunkt
des ,,Contempt of Court“ ein dem KunstUrhG vo6llig frem-
des Schutzinteresse. Letztere werden systematisch nicht
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von diesem Gesetz erfasst.

§ 24 KunstUrhG benennt zwar mit ,,Rechtspflege” und
.offentlicher Sicherheit” 6ffentliche Interessen, die in der
Nihe des Strafverfahrens liegen. Die Norm ist jedoch auf
erkennungsdienstliche Zusammenhinge zugeschnitten,®
und kann daher in unserem Kontext des Videoprotokolls
nicht sinnvoll nutzbar gemacht werden.

dd) Strafvorschrift § 33 KunstUrhG

Schutzobjekt des Straftatbestandes ist wie erwihnt ein
Bildnis im Sinne von § 22 KunstUrhG, also die Darstel-
lung einer (lebenden oder toten) natiirlichen Person, die
deren duflere Erscheinung in einer fiir Dritte erkennbaren
Weise wiedergibt. Die Art der Darstellung und das Dar-
stellungsmedium sind beliebig; erfasst sind Fotografien
und Filme. !

¢) Zusammenfassung

Der hier nur sehr oberflédchlich erfolgte Blick auf das Kun-
stUrhG zeigt uw.E., dass das Videoprotokoll de facto in
weiten Bereichen vor unberechtigter Weitergabe ge-
schiitzt sein diirfte. Man konnte sich unter dem Gesichts-
punkt der Normensparsamkeit mit dem insoweit vorhan-
denen Schutz vermutlich begniigen. Allerdings ist offen-
sichtlich, dass der Schutz hier ein sich gleichsam zufallig
zusammensetzendes Mosaik wire, das durchaus geeignet
ist, dem Strafrechtsdogmatiker Freude zu bereiten. Aller-
dings fiihrt gerade die an sich unpassende Systematik des
Gesetzes zu Schwierigkeiten. So héngt vieles an der vor-
stehend wiedergegebenen Auslegung, um das Mosaik ei-
nigermalen vollstdndig zusammensetzen zu kénnen. Zum
einen sind nur Bildnisse von Personen geschiitzt, der Zu-
gang der Information an sich dagegen nicht.

Zum anderen ist selbst im Fall einer Belehrung der Ver-
fahrensbeteiligten nach KunstUrhG, die einen gewissen
asthetischen Reiz hitte, vermutlich ein weiter Bereich fiir
Irrtiimer auf Tatbestands- vor allem aber Verbotsebene er-
offnet, namentlich in Bezug auf die Einwilligungsdogma-
tik des KunstUrhG, die auf eine permanente Gemengelage
von diversen betroffenen Personlichkeitsrechten nicht zu-
geschnitten ist.

Insgesamt erscheint ein Schutz unter dem von uns disku-
tierten Gesichtspunkt des ,,Contempt of Court™ aber auch
im Hinblick auf allzu leicht mogliche Manipulationen des
Videoprotokolls und daraus resultierenden Moglichkeiten
wahrheitsverfilschender und dadurch rechtsverletzender
Verbreitung angemessen. Zudem darf nicht aufler Be-
tracht bleiben, dass bereits im Vorfeld oder wihrend des
Verfahrens die Unbefangenheit insbesondere von Zeugen
mit dem Hinweis auf eine spétere legitime Verbreitung
des Videoprotokolls beeinflusst werden kann.

Demgegeniiber sind keine vorrangigen Interessen an Ver-
breitung oder Ver6ffentlichung des Videomaterials aul3er-

80 Herrmann, in: BeckOK-InfoMedienR, KunstUrhG § 22 Rn. 2.
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halb der diskutierten (bspw. zeitgeschichtlichen) Sonder-
konstellationen erkennbar.

Ziel der Einfiihrung eines Videoprotokolls ist die bessere
Uberpriifung der Tatsachengrundlage von Strafurteilen,
nicht die Einfiihrung eines Gerichtsfernsehens. Die Uber-
tragung der Legitimation des US-amerikanischen Ge-
richtsfernsehens kann mangels differenzierter Bedeutung
und Funktion der Hauptverhandlung sowie der Verfah-
rensrollen nicht ohne erheblichen Begriindungs- und Ana-
lyseaufwand erfolgen.

7. § 106 Urhebergesetz

In Bezug auf § 106 UrhG fiihrt Heuer u.E. zu Recht aus,
dass die Norm fiir die Dokumentation einer Hauptver-
handlung nicht angewendet werden kann. Denn bereits die
Legaldefinition des ,,Werkes® in § 2 UrhG ist nicht auf ein
Videoprotokoll anwendbar. Zudem geht der Schutzbe-
reich der §§ 108 — 108b UrhG é&hnlich wie der des Kun-
stUrhG in eine andere Richtung. Zumindest mit Blick auf
das geschiitzte Rechtsgut beziehen sich diese Vorschriften
des UrhG ebenfalls nicht auf die Dokumentation einer
Hauptverhandlung.?

I11. Fazit

Nach geltendem Recht besteht kein umfassender flankie-
render strafrechtlicher Schutz vor einem Missbrauch des
Video-Protokolls. Sowohl im Bereich der Geheimnis-
schutztatbestinde als auch des strafrechtlichen Daten-
schutzrechts sind Ergénzungen erforderlich., soll jeglicher
Missbrauch ausgeschlossen werden

Systematisch wiirde sich der Schutz des Videoprotokolls
im Ubrigen in den Tatbestand § 353d StGB einfiigen. Hier
konnte eine Erweiterung des Tatbestands erwogen wer-
den. Zwar ist eine Mitteilung des Videoprotokolls unmit-
telbar nach Erlangen und damit vor Rechtskraft der wohl
wahrscheinlichste Fall. Gleichwohl mag es eine Vielzahl
von Konstellationen geben, in denen auch zu einem spa-
teren Zeitpunkt noch eine Verbreitung in Betracht kommt.
Die bisherige Nr. 3 ist insoweit nicht ausreichend.

Dabher erschiene de lege ferenda eine neue Nr. 4 schon aus
Griinden der Gesetzesklarheit und -bestimmtheit vorzugs-
wiirdig. Diese sollte sich explizit auf das Videoprotokoll
beziehen, um einen dezidierten Normappell im Zusam-
menhang mit der Einfiihrung der Inhaltsprotokollierung
zu erzielen.®

Wie bei den bisherigen Nummern 1-3 kommt auch bei ei-
ner entsprechenden Ergéinzung keine rechtfertigende Ein-
willigung in den Tatbestand in Betracht, da Rechtsgut des
Tatbestandes die  Allgemeingiiter ~ Staatssicherheit,
Rechtspflege sowie Unbefangenheit der Verfahrensbetei-

8 Ggf. konnte auf eine Verpflichtung durch das Gericht Bezug genom-

men werden. Allerdings ist die in Nr. 2 gemeinte Verpflichtung sehr
spezifisch. Ublicherweise wird auf § 174 Abs. 2 GVG verwiesen.



ligten sind und die disponiblen Schutzgiiter der Prozess-
beteiligten nur ,,als Reflex geschiitzt sind“.%* Zudem kann
der Betroffene ein gerichtliches Schweigegebot nicht sus-
pendieren.®

Eine Rechtfertigung kann aber ggf. aufgrund einer regel-
méBig bestehenden Rechtspflicht zur Verdffentlichung
von Entscheidungen vor deren Rechtskraft erfolgen, je-
doch nur nach Abwigung der widerstreitenden Interes-
sen.®® Auf der Rechtswidrigkeitsebene des § 353d StGB
wiirden wie im Ubrigen auch die allgemeinen Grundsitze
gelten, insbesondere mit Blick auf Interessenabwigungen
i.R.d. § 34 StGB.

Mit Blick auf den Kontext einer solchen Neuregelung,
also einer zentralen Anderung der bisherigen Verfahrens-
praxis, aber die weiteren Legitimationserwédgungen, wére
u.E. die Schaffung eines eigenen Tatbestands vorzuzie-
hen, also bspw. die Einflihrung eines neuen § 354 StGB.
Denn eine Ausdehnung der Strafbarkeit ist insbesondere
mit der unterschiedlichen Qualitét eines Videoprotokolls
gegeniiber einem bloBen schriftlichen Protokoll, insbe-

8 Puschke, in: MiiKoStGB, StGB, § 353d Rn. 74.

85 Puschke, in: MiiKoStGB, StGB, § 353d Rn. 54, 55.
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sondere gegeniiber dem bisherigen Formalprotokoll, zu
begriinden. Gerade durch die Masse und Qualitit der Da-
ten eines Videos steigen Moglichkeiten und Variationen
einer Manipulierbarkeit deutlich an. Dies gilt mit Blick
auf die sehr schnell mogliche Verbreitung in sozialen Me-
dien natiirlich auch fiir ein reines Audioprotokoll und —
mit Abstrichen — auch fiir dessen Verschriftlichung.

Ebenfalls fiir eine eigenstéindige Regelung spricht zum
Schluss, dass das Videoprotokoll kleinste menschliche
Schwichen der beteiligten Personen offenbaren kann. Vor
allem, wenn an die Moglichkeit der manipulativen Bear-
beitung gedacht wird — und sei es auch nur durch Aus-
schnittvergroBerung oder Sequenzwiederholung. Damit
gewinnt ein Schutzzweck an Bedeutung, der den ansons-
ten in Betracht kommenden Reglungen fremd ist: Der sog.
,,Contempt of Court®, also der Schutz der Seriositit und
des Ansehens des Gerichts, aber auch der beteiligten
Richterinnen und Richter. Das dahinterstehende Rechts-
gut existiert der Sache nach auch in unserem Rechtssys-
tem.®” Es hat aber ohne Zweifel einen spezifischen und ei-
genstéindigen Gehalt.®®

8 Dazu Davis, American Criminal Justice 2019, 39 (140), der auf die
Sonderstellung entsprechender Straftatbestinde im US-amerikani-
schen Recht hinweist: ,,an essence and stand-alone crime*.



