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Verletzung des Geheim- oder Privatbereichs durch Aufnahmegerite

Art. 1799vater

Wer eine Tatsache aus dem Geheimbereich eines andern oder eine nicht jedermann ohne
weiteres zugdngliche Tatsache aus dem Privatbereich eines andern ohne dessen Einwilligung
mit einem Aufnahmegerit beobachtet oder auf einen Bildtrager aufnimmt,

wer eine Tatsache, von der er weiss oder annehmen muss, dass sie auf Grund einer nach Absatz
1 strafbaren Handlung zu seiner Kenntnis gelangte, auswertet oder einem Dritten bekannt gibt,

wer eine Aufnahme, von der er weiss oder annehmen muss, dass sie durch eine nach Absatz 1
strafbare Handlung hergestellt wurde, aufbewahrt oder einem Dritten zuganglich macht,

wird, auf Antrag, mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe bestraft.
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[. RELEVANZ

Art. 1799uaer StGB wurde in einer Zeit erlassen, in der er noch keine praktische Relevanz hatte! In
den ersten 20 Jahren der Geltung der Strafbestimmung (1969-1989) waren insgesamt nur acht
Verurteilungen zu verzeichnen.? Ein Tatbestand, der das reine Fotografieren (und sogar das
Beobachten) anderer unter Strafe stellt, war zu seiner Zeit eine gesetzgeberische Neuheit und dem
Bundesrat aus keinem anderen Land bekannt.3 In den letzten Jahrzehnten kam es allerdings zu einem
signifikanten Anstieg der Anzeigen und Verurteilungen, was nicht zuletzt an den technischen
Entwicklungen und der Allgegenwirtigkeit von Smartphones liegen mag# Auch das Phinomen /mage-
Based Sexual Abuse — also das Erstellen und/oder Verbreiten von intimen Aufnahmen ohne die
Einwilligung der abgebildeten Person> — wird regelmaissig unter diesem Straftatbestand behandelt.6

II. GESCHUTZTES RECHTSGUT

Art. 1799uater StGB schiitzt den Geheim- und Privatbereich vor dem Missbrauch durch optische
Aufnahmegerite.” Das Rechtsgut basiert auf dem Schutz der Privatsphire nach Art. 13 BV, der sich
insbesondere im zivilrechtlichen Personlichkeitsschutz verfestigt? Hinter dem Rechtsgut steht die
«Uberzeugung, dass der Einzelne sich nur dann zu einer Personlichkeit entwickeln kann, wenn ihm
hiefiir ein freier Raum vor der Gemeinschaft und dem Staat sowie vor den andern Einzelnen
gewihrleistet wird».? Die gesetzgebende Behorde sprach auch vom Recht jeder Person, sich an einem
Ort, an dem sie glaubt, von niemandem gesehen zu werden, anders zu verhalten als in der
Offentlichkeit.l0 Diese Riickzugsriume, bzw. das dort stattfindende Geschehen, sollen insbesondere
davor geschiitzt werden, in Form von (bewegten) Bildern an Dritte zu gelangen!! Der Schutz ist dabei
unabhingig vom konkreten Lebensinhalt; es kann sich auch um vollig banale Tatsachen handeln? Das
Delikt ist entgegen seinem Randtitel (Verletzung des Geheim- und Privatbereichs durch
Aufnahmegerite) ein abstraktes Gefihrdungsdelikt.!3

. Riklin, FS Schiirmann, S. 535.

. Vgl. die Urteilsstatistiken des Bundesamts fiir Statistik.

. Botschaft 1968, S. 590; vgl. auch Baumann, AB NR 1968 S. 339 f.

BSK-Ramel/Vogelsang, Art. 179943t StGB Kriminalstatistik.

. Statt vieler McGlynn/Rackley, S. 534 ff.

. Vgl. die Sachverhalte in BGer 7B_630/2023 vom 20.8.2024; BGer 1B_504/2022 vom 20.12.2022; BGer 1B_662/2020 vom
20.10.2021; BGer 1B_488/2021 vom 16.9.2021; BGer 6B_432/2020 vom 30.9.2021 E. 1.1; BGer 6B_52/2020 vom 20.5.2020
E. 1.3.3; BGer 6B_131/2012 vom 21.6.2012; OGer ZH SB220659-0/U/bs vom 14.6.2023 E. 4.3.3a; OGer ZH SB210087-O/U|jv
vom 24.3.2022; OGer ZH SB160351-O/U/ad vom 7.3.2017 E. I11.2; OGer ZH SB160007-O/U/ad-cs vom 3.6.2016 E. 3.5.

. PK-Trechsel/Lehmkuhl, Art. 1799u3ter StGB N. 1i.V.m. Art. 179 StGB N. 1.

. BSK-Ramel/Vogelsang, Art. 179 StGB N. 3; vgl. auch BGE 118 IV 67 E. 3b/dd.

. Botschaft 1968, S. 585; siehe auch Cadruvi, AB NR 1968 S. 336, 630; Cevey, AB NR 1968 S. 631.

10. Cadruvi, AB NR 1968 S. 336; Cevey, AB NR 1968 S. 339, 631, 669; vgl. hierzu auch Druey, FS Vischer, S. 5 f.; BSK-Ramel/

Vogelsang, Art. 179942 StGB N. 3.

11. Bieri, AB NR 1968 S. 341; Corboz, Art. 179942t StGB N. 12; Hurtado Pozo, N. 2260; Legler, S. 149; BSK-Ramel/Vogelsang,
Art. 179912ter StGB N. 3; Trachsler, S. 168 Fn. 9; vgl. auch Cadruvi, AB NR 1968 S. 630.

12. Vgl. Donatsch, S. 433 i.V.m. S. 431 f.; PK-Trechsel/Lehmkuhl, Art. 799"t StGB N. 6; so auch das Bundesgericht zum
geschiitzten Privatbereich i.e.S. (hierzu N. 22): BGE 118 IV 41 E. 4f; BGer 6B_569/2018 vom 20.3.2019 E. 3.3 f;; vgl. auch
Corboz, Art. 1799U3€r StGB N. 4 und Hurtado Pozo, N. 2251, die festhalten, dass es nicht erforderlich ist, dass die fragliche
Tatsache kompromittierend ist oder dass ihre Offenbarung «expose la victime a un dommage ou a un tort moral»; zum
geschiitzten Bereich im Zivilrecht, wo dasselbe gilt, siche Aebi-Miiller, N. 491; Druey, FS Vischer, S. 6, 13; zum Pendant Art.
179b StGB (N._3), wo der Inhalt des Gesprichs auch keine Rolle spielt, da die Unbefangenheit der Worte in der
Privatsphire geschiitzt werden soll, siehe Erni, S. 107 f.

13. GIL.M. Niggli/Riedo/Fiolka/Muskens, N. 1012, die Art. 179 ff. StGB alle als abstrakte Gefihrdungsdelikte verstehen

Nelle <IEN|
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ITI. GENESIS UND HISTORISCHES TELOS

Die Einfithrung des Art. 1799uatr StGB erfolgte durch das «Bundesgesetz betreffend Verstarkung des
strafrechtlichen Schutzes des personlichen Geheimbereichs» vom 20. Dezember 196814 Die
Strafbestimmung trat am 1. Mai 1969 zusammen mit fiinf anderen Artikeln (Art. 179 bis und mit Art.
179s¢pties StGB) in Kraft. Das Bundesgesetz geht auf ein Postulat vom 1. Juli 1966 zuriick, welches den
strafrechtlichen Schutz der /ntimsphire vor Abhdrgeriten verlangtel> Die gesetzgebende Behorde
hatte dabei vor allem Minispione im Auge, also kleine Gerite zum Abhoren fremder Gespriachel® Eine
Ausnahme bildete Art. 1799Uatr StGB, der das Beobachten und Abbilden durch Bildaufnahmegerite
unter Strafe stellt. Dennoch ist Art. 1799ua¢r StGB stets in der Systematik zu den iibrigen
Tatbestinden der Teilrevision zu verstehen, insbesondere zu Art. 179 StGB, zu dem er — in den
Worten der Gesetzgebenden — das «Gegenstiick» bildet und der «im Prinzip gleich ausgestaltet» sei.l”
Art. 179Yis StGB stellt das Abhéren und Aufnehmen fremder, nichtéffentlicher Gespriche unter Strafe.
Die gesetzgebende Behorde hatte stets das Ziel, nur Rechtsgutgefihrdungen unter Strafe zu stellen,
die in ihrer Schwere der Belauschung durch ein Abhorgerit gleichkommen.!8

Die gesetzgebende Instanz hat sich in erster Linie auf Eingriffe durch die Boulevardpresse
konzentriert, insbesondere auf die Gefahr der Aufnahme, Vervielfiltigung und Verbreitung von Bildern
durch Presseleute.)? Die Bestrafung voyeuristischer oder neugieriger Personen wurde dabei nicht in
Erwigung gezogen.2? Dass der Tatbestand dennoch auf das blosse Beobachten mit Aufnahmegeriten
(N. 12) ausgedehnt wurde, diente der Vermeidung von Beweisschwierigkeiten.2!

Besonders die Frage nach den geschiitzten Lebensbereichen bzw. dem Tatobjekt (N. 15 ff.) fiihrte
in den Riten zu zahlreichen Diskussionen. Der aktuelle Gesetzeswortlaut («eine Tatsache aus dem
Geheimbereich eines andern oder eine nicht jedermann ohne weiteres zugingliche Tatsache aus dem
Privatbereich eines andern») ist eine Kompromisslosung zwischen dem Stinderat, der nur den
Geheimbereich schiitzen wollte,22 und dem Nationalrat, der zusitzlich den gesamten Privatbereich
erfassen wollte23.2¢ Die nun den Privatbereich einschrinkende Zusatzformulierung («nicht jedermann

14. Bundesgesetz betreffend Verstirkung des strafrechtlichen Schutzes des personlichen Geheimbereichs, siehe Botschaft
1968, S. 599 ff.

15. Postulat Nr. 9526 von NR Miiller, eingereicht am 1. Juli 1966, vom NR angenommen am 28. September 1966, siche
Botschaft 1968, S. 585.

16. Riklin, FS Schiirmann, S. 544; Riklin, medialex, N. 14.

17. Botschaft 1968, S. 595; vgl. auch Cevey, AB NR 1968 S. 338.

18. Botschaft 1968, S. 595. Entsprechend sah der erste Gesetzesentwurf fiir Art. 179quater StGB noch die Bestrafung
versteckter Bildaufnahmen vor (Botschaft 1968, S. 595, 600). Insb. alltigliches Fotografieren sollte von der Strafbestimmung
nicht erfasst sein (Bolla, AB SR 1968 S. 187; Riklin, FS Schiirmann, S. 544). Das Erfordernis der Verstecktheit wurde im
Laufe der parlamentarischen Diskussionen allerdings mit der Begriindung gestrichen, Teleobjektive konnen praktisch
gleich schwerwiegend wie versteckte Bildaufnahmegerite, private Lebensbereiche offenlegen (Baechtold, AB NR 1968 S.
343 f., Bieri, AB NR 1968 S. 340, Bolla, AB SR 1968 S. 186 f.; Cevey, AB NR 1968 S. 338 f., 344).

19. Baechtold, AB NR 1968 S. 343; Bolla, AB SR 1968 S. 186; Cadruvi, AB NR 1968 S. 335; Cevey, AB NR 1968 S. 669; vgl. auch
Aebi-Miiller/Eicker/Verde, N. 92; Legler, S. 133, 149 f.; Metzger, S. 87; Riklin, FS Schiirmann, S. 553 f.; CR-Henzelin/
Massrouri, Art. 1799U4€r StGB N. 3 bezeichnen die Bestimmung entsprechend als «anti-paparazzi»; so auch Corboz, Art.
17949uater StGB N. 1; vgl. auch Hurtado Pozo, N. 2247.

20. Corboz, Art. 179912t StGB N. 1, 12.

21. Corboz, Art. 179914 StGB N. 13; vgl. auch BGE 117 IV 31 E. 2b.

22. Der bevorzugte Wortlaut war: «Wer eine Tatsache aus dem Geheimbereich eines andern ohne dessen Einwilligung mit
einem [...] Bildaufnahmegerit beobachtet oder auf einen Bildtriger aufnimmt», siehe Botschaft 1968, S. 600; Bolla, AB SR
1968 S. 185 f., 187; BR von Moos, AB SR 1968 S. 190; vgl. auch die Ausfithrungen von Bodenmann, AB SR 1968 S. 301, der bis
zum Schluss Bedenken bzgl. der Kompromisslosung hatte.

23. Der bevorzugte Wortlaut war: «Wer eine Tatsache aus dem Geheim- oder aus dem Privatbereich eines andern ohne dessen
Einwilligung mit einem Bildaufnahmegerit beobachtet oder auf einen Bildtriger aufnimmt», sieche AB NR 1968 S. 342;
Bieri, AB NR 1968 S. 340.
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ohne weiteres zugingliche Tatsache») ist missverstindlich formuliert und kann auf verschiedene Arten
interpretiert werden. Das historische Telos des Satzteiles ldsst sich aus den Gesetzesmaterialien
ableiten (zur Anwendung der Auslegung siehe N. 24 ff.):

L.

«nicht [...] zugdngliche Tatsache»: Gemiss dem deutschen Gesetzestext konnte darauf geschlossen
werden, «nicht zuginglich» meine, dass kein (ortlicher) Zugang zur Tatsache besteht, also
insbesondere keine Betretbarkeit. Fiir eine priazise Auslegung des Begriffs ist jedoch ein Vergleich
mit der franzosischen und italienischen Gesetzesfassung erforderlich. Dort ist von einer nicht
wahrnehmbaren oder nicht beobachtbaren Tatsache die Rede: «un fait ne pouvant étre percu»
bzw. «un fatto, non osservabile». Ein systematischer Blick auf Art. 179" StGB, zu dem Art. 1799uater
StGB nach dem Willen der Gesetzgebenden das Gegenstiick fiir optische Aufnahmegerite bildet
(N._3), fiihrt zum selben Resultat: Art. 179" StGB verlangt ein nichtoffentliches?s, fremdes
Gespriach. Nichtoffentlich ist ein Gesprich, wenn die Gespriachsteilnehmenden es in der
begriindeten Erwartung fithren, dass es ohne technische Hilfsmittel von der Allgemeinheit nicht
mitgehort werden kann.26 Dies gilt grundsétzlich unabhingig davon, wo das Gesprich stattfindet.”
Unter Beriicksichtigung der vorstehenden Definition hat die Formulierung in Art. 1799U3" StGB
folgendes historisches Telos: «Nicht zuginglich» ist eine Tatsache, wenn die betroffene Person die
begriindete Erwartung an den Tag legen kann, dass sie fiir die Allgemeinheit nicht einseibar ist.
Die Gesetzesmaterialien legen nahe, dass auch die Gesetzgebenden von einem solchen Verstindnis
der Formulierung ausgegangen sind. Sie stellten regelmdssig auf die Einsehbarkeit der Tatsachen
und die Moglichkeit der betroffenen Person ab, sich vor den Blicken der Allgemeinheit zu
schiitzen.?8

. «nicht jedermann |...] zugingliche Tatsache»: Die Tatsache darf nicht jedermann, also nicht fiir die

Allgemeinheit, einsehbar sein. Mit Blick auf das Pendant Art. 179" StGB (N. 3) sind Tatsachen

allgemein einsehbar, wenn sie «fiir einen grosseren, nicht durch personliche Beziehungen
abgegrenzten Personenkreis wahrnehmbar sind».2°

. «nicht [...] ohne weiteres zugingliche Tatsache»: Mit dieser Formulierung meint die gesetzgebende

Behorde, dass die Tatperson «besondere Vorkehren treffen muss»?, um die fehlende Einsehbarkeit
der Tatsachen zu tiberwinden, sei es durch den «Missbrauch von gewissen Geriaten und
Instrumenten» 3! oder «durch andere raffinierte Mittel» 32. Ist eine Tatsache hingegen bereits

24.

25.

26.

27.
28.

29.
30.
31
32.

Zum Ganzen Bolla, AB SR 1968 S. 300; Bodenmann, AB SR 1968 S. 301; Cadruvi, AB NR 1968 S. 630, 669;
zusammenfassend auch Legler, S. 132 ff.; Metzger, S. 89 f.; Riklin, FS Schiirmann, S. 545 ff.; Trachsler, S. 165 ff.

Dass die gesetzgebende Instanz dieselbe Abgrenzung fiir Art. 1799U3€r StGB vorsah, zeigen auch folgende Ausfiihrungen von
Cadruvi, AB NR 1968 S. 336: «Vielleicht muss man tberhaupt den Begriff des Privaten und des Geheimen negativ
abgrenzen, indem man sagt: Was nicht o6ffentlich ist, das ist privat!».

BGE 146 IV 126 E. 3.3—3.6; Donatsch, S. 424; Niggli/Riedo/Fiolka/Muskens, N. 1024; BSK-Ramel/Vogelsang, Art. 179" StGB
N. 12; Stratenwerth/Bommer, § 12 N. 24; PK-Trechsel/Lehmkuhl, Art. 179" StGB N. 4; vgl. auch Botschaft 1968, S. 593;
BGE 118 IV 67 E. 3d/bb.

Ibid.

Bodenmann, AB SR 1968 S. 301: «<Wenn jemand sich abschliesst, sich versteckt und damit offenkundig macht, dass er nicht
gestort werden will, dann soll diese bereits von ihm selbst geschiitzte Privatsphire strafrechtlichen Schutz geniessen.»;
Cadruvi, AB NR 1968 S. 630: «Wer sich in die Offentlichkeit begibt [...] hat damit zu rechnen, dass er auf ganz natiirliche Art
und Weise beobachtet werden kann. Er kann zum Beispiel ohne Absicht eines Dritten in ein Fernsehbild geraten. Er hat
also die Maglichkeit, sich vor solchen Ereignissen zu schiitzen.»; Cevey, AB NR 1968 S. 339: «Ce qui doit étre protégé, c'est
le droit pour toute personne, dans un lieu privé ou elle se croit hors de la vue de quiconque, d'avoir un comportement
autre que celui qu'elle aurait en public.»; dieses Kriterium auch mitberiicksichtigend, die kantonale Vorinstanz in BGE 117
IV 31 E. 2a; Corboz, Art. 179943t StGB N. 7; Schubarth, Art. 179942 StGB N. 12.

Botschaft 1968, S. 593.

Bodenmann, AB SR 1968 S. 301.

Cadruvi, AB NR 1968 S. 630; vgl. auch Cevey, AB NR 1968 S. 344, 669.

Cadruvi, AB NR 1968 S. 630.
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allgemein einsehbar, geniigt es nicht, dass fiir die Aufnahme nur eine moralische Hiirde
tiberwunden werden muss.33

6 Die Frage nach den geschiitzten Lebensbereichen wird regelmissig mit der zivilrechtlichen
Sphirentheorie in Verbindung gebracht.3* Die Theorie stammt aus dem Personlichkeitsrecht und
basiert auf dem Grundgedanken, dass sich die rechtliche Personlichkeit in Sphiren aufteilen lésst, die
je nach ihrem Empfindlichkeitsgrad unterschiedlich grossen Rechtsschutzes bediirfen.3> Die
Sphiarentheorie diirfte die gesetzgebende Instanz inspiriert haben, als sie 1968 die Begriffe Geheim-
und Privatbereich in Art. 179993t StGB integrierte.3¢ Mit Blick auf das geschiitzte Rechtsgut (N. 2) war
es jedoch nie das Ziel, die Sphiarentheorie zur Definition der geschiitzten Bereiche zu verwenden. Die
Gesetzgebenden haben wiederholt zum Ausdruck gebracht, dass sie die zivilrechtliche Lehre, wonach
es auch in der Offentlichkeit eine Privatsphire gibt, die sich durch die Privatheit des konkreten
Lebensinhalts auszeichnet, nicht auf das Strafrecht tibertragen wollen.3” Infolgedessen haben sie sich
dafiir entschieden, den Privatbereich begrifflich durch eine Zusatzformulierung einzuschrinken. Die
Erginzung «eine nicht jedermann ohne weiteres zugingliche Tatsache» fiihrt dazu, dass — im
Gegensatz zum Zivilrecht — unabhingig vom Inhalt der fraglichen Lebensiusserung (N. 2)
ausschliesslich auf die Einsehbarkeit der Tatsache abgestellt wird (N. 5).38 Geschiitzt ist damit nur ein
eigentlicher optischer Privatbereich, der grundsitzlich unabhéingig davon ist, an welchem Ort sich der
Lebenssachverhalt abspielt.3* Entscheidend ist allein, dass die betroffene Person die fraglichen
Tatsachen (deren Inhalt irrelevant ist), irgendwie vor den Blicken der Allgemeinheit geschiitzt hat.
Auch der Unterschied zwischen dem Privat- und dem Geheimbereich wurde dadurch nahezu
vollstindig aufgehoben, da sich das Kriterium der Einsehbarkeit der Tatsachen (N. 5, N. 24 f.) und das
Kriterium der Unbekanntheit der Tatsachen (N. 19) in der Regel iiberschneiden (zur Ausnahme siehe
N. 19).40

IV. BEOBACHTEN UND AUFNEHMEN (ABS. 1)

A. Objektiver Tatbestand

1. Tatpersonenkreis

7 Es ist umstritten, ob Tatperson nur der eigentliche Eindringling sein kann, also wer von aussen in
den geschiitzten Bereich einfillt (Extraneus), oder auch, wer sich zwar mit Einwilligung der

33. Anhand eines Beispiels, Bieri, AB NR 1968 S. 340: «Wenn sich ein Ungliick ereignet, dann ist das natiirlich nicht mehr die
Privatsphire, denn das Ungliick spielt sich in der Offentlichkeit ab. Wenn also hier Reporter Aufnahmen machen, ist das
meines Erachtens grundsitzlich nicht strafbar. Es ist eine Frage des Geschmacks, wie weit man geht».

34. BGE 118 IV 41 E. 4; Hurtado Pozo, N. 2252, 2255; Metzger, S. 6 ff., S. 88 ff.; Niggli/Riedo/Fiolka/Muskens, N. 1032; BSK-
Ramel/Vogelsang, Art. 1799uater StGB N. 8; Riklin, FS Schiirmann, S. 538.

35. Aebi-Miiller, N. 514; Hausheer/Aebi-Miiller, § 12 N. 667.

36. BGE 118 1V 41 E. 4; Druey, FS Vischer, S. 3 f. Die heutzutage geldufigen Begrifflichkeiten der zivilrechtlichen
Sphirentheorie wurden von den Parlamentariern damals allerdings unterschiedlich verstanden und verwendet, vgl. z.B.
Bieri, AB NR 1968 S. 340; Bolla, AB SR 1968 S. 186, 300; Cadruvi, AB BR 1968 S. 630. Ausserdem sprach die gesetzgebende
Behorde anfangs noch vom «personlichen Geheimbereich» (Botschaft 1968, S. 585, 599; Bodenmann, AB NR 1968 S. 339;
Bolla, AB SR 1968 S. 186; Cevey, AB NR 1968 S. 339), der weiter verstanden wurde, als was man im Privatrecht unter
Geheimbereich im traditionellen Sinn im Unterschied zum Privatbereich versteht (hierzu Riklin, FS Schiirmann, S. 544).

37. Bolla, AB SR 1968 S. 300; vgl. auch Cadruvi, AB NR 1968 S. 630; Cevey, AB NR 1968 S. 631.

38. Druey, FS Vischer, S. 4 f.

39. Jiggi, S. 229ai.V.m. S. 226a f,; Riklin, Diss., S. 196 f.

40. Vgl. Donatsch, S. 431 f;; Hurtado Pozo, N. 2254, der die Problematik im Kern auch thematisiert, sie aber umgeht, indem er
bei der Geheimsphire ausschliesslich auf den Geheimhaltungswillen abstellt; vgl. auch BGE 146 IV 126 E. 3.5 (zu Art. 179
StGB): «Sous I'angle d'une interprétation téléologique, il importe donc peu de savoir si les propos se rapportent au domaine
secret ou privé».
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betroffenen Person im Schutzbereich aufhilt, aber ohne Einwilligung eine Tathandlung vornimmt
(Intraneus). Corboz erachtet ausschliesslich den Extraneus als strafwiirdig.#! Donatsch vertritt die
Auffassung, dass Personen, die denselben Privatbereich teilen, untereinander keinen Schutz
geniessen.#2 Nach Trachsler kommt im Geheimbereich auch der Intraneus als Tatperson in Betracht,
sofern er die Tathandlung /eimlich vornimmt.#3 Andere betrachten in simtlichen Konstellationen
sowohl den Extraneus als auch den Intraneus als mogliche Tatpersonen.#* Die Rechtsprechung hat
sich bisher nur am Rande mit der Frage auseinandergesetzt, wer Tatperson sein kann. Das
Bundesgericht hat entschieden, dass in Bereichen von Liegenschaften, die von den Wohnparteien
ohne ausschliessliches Hausrecht gleichermassen genutzt werden diirfen, die Parteien untereinander
keinen Schutz ihres Privatbereichs geniessen.*> Wer sich allerdings als Gast im Hausfriedensbereich
einer anderen Person befindet, kann sich auch als Intraneus strafbar machen, selbst wenn die
Aufnahme offen erfolgt.¢ In einem jiingeren Entscheid vertritt das Obergericht Ziirich die Auffassung,
dass der Intraneus Tatperson sein kann, wenn er in der eigenen privaten Wohnung andere Anwesende
mit Hausrecht zeim/ich aufnimmt.47

Die Frage, ob Art. 179993 StGB nur Eindringlinge (Extranei) oder auch Personen, die sich bereits im
Schutzbereich befinden (Intranei), als Tatpersonen erfasst, ldsst sich durch eine Auslegung der Norm
ermitteln. Eine historisch-systematische Auslegung von Art. 179913’ StGB koénnte zundchst darauf
hindeuten, dass die Strafbestimmung nur Eindringlinge erfasst: Der Artikel ist als Analogon zu Art.
179%s StGB ausgestaltet (N. 3), der ausschliesslich Extranei fiir das Abhoren und Aufnehmen von
Gesprichen bestraft. Intranei werden hingegen durch Art. 179" StGB erfasst, der eine geringere
Strafandrohung aufweist. Diese Unterscheidung basiert darauf, dass die gesetzgebende Instanz das
Unrecht von Intranei als weniger schwerwiegend einstufte als das von Extranei#® Daraus konnte
geschlossen werden, dass Art. 1799U3%r StGB ebenfalls nur das schwerere Unrecht von Eindringlingen
abdeckt. Ein Blick auf das geschiitzte Rechtsgut und den historischen Zweck der Norm lasst jedoch an
dieser Auslegung zweifeln: Ziel der Gesetzgebenden war es, den geschiitzten Personen einen Bereich
zur freien Entfaltung zu gewihrleisten und das Herauszerren von Tatsachen aus diesem Bereich in die
Offentlichkeit zu bestrafen (N. 2). Diese freie Entfaltung wird jedoch nicht nur durch Eindringlinge,
sondern ebenso durch Vertrauenspersonen (Intranei) gefihrdet, wenn diese ohne Einwilligung
Aufnahmen anfertigen. Wer stindig befiirchten muss, von Personen, mit denen man Privates teilt,
aufgenommen zu werden, kann sich nicht frei entfalten. Das geschiitzte Rechtsgut ist daher
unabhingig davon gefahrdet, ob es sich bei der Tatperson um einen Intraneus oder einen Extraneus
handelt. Auch der Wortlaut von Art. 1799Uater StGB spricht fiir diese Auslegung: Anders als Art. 179
StGB schliesst er Intranei nicht ausdriicklich aus, sondern ldsst ohne weiteres zu, beide
Personengruppen zu erfassen. Die systematische Abgrenzung zwischen Art. 179" und 179 StGB, die
beim gesprochenen Wort eine Unterscheidung zwischen Extranei und Intranei vorsieht, lasst sich
nicht ohne weiteres auf Art. 1799U3%r StGB iibertragen, da dieses Delikt Bildaufnahmegerite und nicht
das Abhoren von Gesprichen betrifft. Zusammenfassend spricht die historisch-teleologische
Auslegung dafiir, dass Art. 179944 StGB sowohl Extranei als auch Intranei als Tatpersonen erfasst.

41. Corbogz, Art. 1799vater StGB N. 1.

42. Donatsch, S. 434.

43. Trachsler, S. 170 £, 174 ff.

44. Metzger, S. 97 f.; BSK-Ramel/Vogelsang, Art. 179943t StGB N. 6; vgl. auch Riklin, FS Schiirmann, S. 554 f.; unentschlossen
CR-Henzelin/Massrouri, Art. 1799uater S¢GB N. 11.

45. BGer 6B_1171/2022 vom 19.10.2023 E. 2.3; BGer 6B_1149/2013 vom 13.11.2014 E. 1.3; zur Vermischung mit dem
Hausfriedensbruch, siehe N. 22 f.

46. BGer 6B_569/2018 vom 20.3.2019 E. 3.3 f.; zur Vermischung mit dem Hausfriedensbruch, siehe N. 22 f.

47. OGer ZH SB 220052-0/U/ad vom 4.11.2022 E. 2.1.3; zur Vermischung mit dem Hausfriedensbruch, sieche N. 22 f.

48. Botschaft 1968, S. 594.
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2. Tathandlung

Nach Art. 1799uat€r Abs. 1 StGB legt ein tatbestandsmadssiges Verhalten an den Tag, wer ein Tatobjekt
(N. 15 ff.) mit einem Aufnahmegerit (a.) beobachtet (b.) oder auf einen Bildtriger aufnimmt (c.).

a. Aufnahmegerite

Als Tatmittel dient ein Bildaufnahmegerit,*® das von der herrschenden Lehre und Rechtsprechung
als Vorrichtung definiert wird, die in der Lage ist, (bewegte) Bilder zwecks Ubermittlung,
Aufbewahrung oder Wiedergabe festzuhalten? Diese Definition erweist sich als unzureichend: Sie
wirde beispielsweise auch Deepfake-Software>! als Bildaufnahmegerit erfassen. Deepfake-
Programme halten Bilder zur Ubermittlung, Aufbewahrung oder Wiedergabe fest. Sie verwenden
jedoch bereits vorhandene Bilder und/oder Videos, um ein neues Werk zu erschaffen? nehmen aber
nicht selbst auf, weshalb sie nicht als Aufiafmegerit verstanden werden konnen. Die Definition muss
wie folgt lauten: Ein Bildaufnahmegerit ist eine Vorrichtung, die ein reales Geschehen in Echtzeit5?
visuell abbildet und festhilt. Die natiirliche Sehleistung des menschlichen Auges wird hierbei durch
das Aufnahmegerit ersetzt.>* Zu den Aufnahmegeriten zihlen insbesondere Kameras,>® die Teil eines
anderen Gerites sein konnen, namentlich Smartphone-Kameras, Webcams, Kameradrohnen oder
Smartglasses. Des Weiteren sind Fotokopierer oder Scanner Aufnahmegerite3® Schliesslich konnen
auch Programme Aufnahmegerite sein. Das Bundesgericht hat in einer Bildschirmaufnahme eines E-
Mails eine Tathandlung nach Art. 17999t Abs. 1 StGB gesehen.5’ Screenshots bilden ab und
speichern, was auf dem Bildschirm zu sehen ist. Das Programm erstellt somit eine visualisierte
Momentaufnahme eines realen Sachverhalts.’8 Ortungsgerite oder -programme (Ortungsdienste,
Funkpillen, Peilsender, Thermaldetektoren etc.) sind hingegen keine Aufnahmegerite, da es sich bei
der Ortung einer Person nicht um die Abbildung eines realen Geschehens handelt, sondern um die
grafische Darstellung des Aufenthaltsortes einer Person.>?

Reine Beobachtungsgerite (z.B. Feldstecher, Fernrohr, Periskop, Nachtsichtgerit, Taschenlampe®,
Taucherbrille, Einwegspiegel®!, Handspiegel®?) sind keine Aufnahmegerite und gelten daher nicht als

49. Dass Bildaufnahmegerite gemeint sind, zeigen die franzosische und die italienische Gesetzesfassung, die von «appareil de
prise de vues» bzw. von «apparecchi di presa d’immagini» (im Titel) sprechen, hierzu im Detail Schubarth, Art. 1793uater
StGB N. 3-7; siehe auch Legler, S. 131.

50. BGE 117 IV 31 E. 2b; AK-Abo Youssef, Art. 1794at¢t StGB N. 9; Corboz, Art. 179942 StGB N. 14; PC-Dupuis/Moreillon/
Piguet/Berger/Mazou/Rodigari, Art. 1799uatet StGB N. 10; Hurtado Pozo, N. 2260; Legler, S. 147; BSK-Ramel/Vogelsang, Art.
1799uater §tGB N. 18; dhnlich auch PK-Trechsel/Lehmkuhl, Art. 17991ater StGB N. 6.

51. Damit gemeint sind Programme, die mittels generativer kiinstlicher Intelligenz gefilschte Bilder herstellen, hierzu statt
vieler Tag/Wyss, N. 3 ff. m.w.H. und Verw.

52. Tag/Wyss, N. 5 m.w.H. und Verw.

53. Hierbei geniigt es, wenn das Gerit in Echtzeit aufnimmt, selbst wenn das Resultat zeitlich verfilscht ist (z.B. Zeitraffer-
oder Zeitlupen-Aufnahmen).

54. Stratenwerth/Bommer, § 12 N. 56; gl.M. CR-Henzelin/Massrouri, Art. 1799"4%" StGB N. 12; HK-Wohlers, Art. 179913 StGB
N. 2; vgl. auch Jaggi, 230a: «Wer einen Menschen photographiert, sieht besser als das natiirliche Auge [...]; ausserdem
vergegenstindlicht er das gewonnene Bild und kann es jederzeit wiedergeben».

55. BGE 117 IV 31 E. 2b; CR-Henzelin/Massrouri, Art. 179943t StGB N. 12; BSK-Ramel/Vogelsang, Art. 1799"4%r StGB N. 18.

56. Fotokopierer: Niggli/Riedo/Fiolka/Muskens, N. 1034; BSK-Ramel/Vogelsang, Art. 1799uater StGB N. 18.

57. BGer 6B_902/2019 vom 8.1.2020 E. 1.4.1.

58. Die Software kann indes nur zur Aufnahme auf einen Bildtriger (N. 14) und nicht zur reinen Beobachtung (N. 12) verwendet
werden, da sie erst im Moment aktiviert wird, in dem eine Bildschirmaufnahme erstellt wird.

59. GLM. (mit anderer oder ohne Begriindung): CR-Henzelin/Massrouri, Art. 1799uat¢t StGB N. 12; Hurtado Pozo, N. 2261;
Legler, S. 148; BSK-Ramel/Vogelsang, Art. 17994at¢t StGB N. 18; Schubarth, Art. 179943t StGB N. 21 i.V.m. N. 3 ff.; PK-
Trechsel/Lehmkuhl, Art. 1799uater StGB N. 6; HK-Wohlers, Art. 1799uater StGB N. 2.

60. OGer ZH SB200053-0O/U/cwo vom 15.10.2020 E. 4.2.3; vgl. auch BGE 117 IV 31 E. 2c.

61. BGE117IV31E. 3.

62. Wenn er verwendet wird, um iiber oder unter ein Hindernis zu schauen.
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Tatmittel.%3 Diese Einschrinkung ist im Hinblick auf die Tathandlung des Beobachtens mit einem
Aufnahmegerit (N. 12 f.) nur schwer nachvollziehbar. Fiir die Gefihrdung des Rechtsguts ist es
unerheblich, ob Tatsachen mit einem Beobachtungsgerit oder mit einem Aufnahmegerit ausgespéht
werden: Der durch Art. 1799U3€" StGB geschiitzte Riickzugsraum (N. 2) wird auch durch den Einsatz
von Beobachtungsgeriten beeintrichtigt, da die betroffene Person sich nicht mehr so verhalten kann,
als wire sie unbeobachtet. Eine noch grossere Gefihrdung des Rechtsguts liegt vor, wenn aus dem
Schutzbereich erlangte Tatsachen ausgewertet oder verbreitet werden — ein Verhalten, das nach Abs.
2 nur bei Verwendung eines Bildaufnahmegerits, nicht aber bei Verwendung eines
Beobachtungsgerits strafbar ist (hierzu N. 29 ff., N. 37).64

b. Beobachten

Als Tathandlung gilt bereits die Verwendung eines Aufnahmegerits zur Beobachtung von Tatobjekten
(ohne die Anfertigung von Aufnahmen)$> Von einem Beobachten ist die Rede, wenn die Tatperson das
Angriffsobjekt aktiv visuell wahrnimmt. Das Aufnahmegerit fungiert hierbei als Mittel, durch das die
Tatperson die fraglichen Tatsachen beobachtet. Wer sich etwa durch Hacking Zugriff auf die Webcam
oder Smartphone-Kamera einer anderen Person verschafft (sog. Camfecting), kann beobachtend in
deren geschiitzten Bereich eindringen, wenn die Kamera bloss aktiviert, das Geschehen aber nicht
aufgezeichnet wird.66

Der Intraneus, der sich mit Einwilligung der betroffenen Person in deren geschiitzten Bereich befindet
(hierzu N. 7 f.), hat die Tatsachen bereits zu Gesicht bekommen hat und kann das Rechtsgut der
betroffenen Person héchstens noch gefihrden, wenn er die Tatsachen ohne Einwilligung auf einen
Bildtriger aufnimmt. Die Tathandlung des Beobachtens ist daher teleologisch zu reduzieren auf
eigentliche Eindringlinge bzw. Extranei.

c. Aufnehmen

Bei der zweiten Tatbestandsvariante wird das Aufnahmegerit verwendet, um Tatobjekte auf einem
analogen oder digitalen Bildtriger abzuspeichern.®’” Die Aufnahme muss das Angriffsobjekt abbilden,
also visuell sichtbar machen. Ein Video, auf dem nur Schwirze zu erkennen ist und Stimmen und
Lustgerdusche zu horen sind, ist somit kein Gegenstand von Art. 179943 StGB.®8 Ein strafbares
Aufnehmen liegt auch vor, wenn ein bereits bestehendes Bild aus dem geschiitzten Bereich kopiert
oder abgebildet wird.®® Es spielt keine Rolle, ob die Aufnahme heimlich oder offen gemacht wird’0 Es
ist auch moglich, dass das Aufnahmegerit in Abwesenheit der Tatperson automatisch funktioniert.”!

63. BGE 117 IV 31 E. 2; AK-Abo Youssef, Art. 179194 StGB N. 9; Bieri, AB NR 1968 S. 340; Bolla, AB SR 1968 S. 190; Corboz,
Art. 1799uater StGB N. 10; Donatsch, S. 434; Legler, S. 147 f,; Riklin, FS Schiirmann, S. 553; BSK-Ramel/Vogelsang, Art.
1799uater §tGB N. 18; Stratenwerth/Bommer, BT I, § 12 N. 56; PK-Trechsel/Lehmkuhl, Art. 1799u3tr StGB N. 6; a.M. nur
Schubarth, Art. 1799vater StGB N. 17-20.

64. Kritisch auch Corboz, Art. 179914 StGB N. 1; CR-Henzelin/Massrouri, Art. 17994t StGB N. 14; Legler, S. 152; Trachsler, S.
172.

65. A.M. nur Metzger, S. 98, der die Tatperson nur fiir strafbar hilt, wenn «eine Aufnahme moglich und geplant ist» und sieht
Straflosigkeit vor, wenn die Kamera wie einen Feldstecher verwendet wird.

66. Zum Phianomen siehe auch CR-Henzelin/Massrouri, Art. 179994 StGB N. 2.

67. Vgl. BSK-Ramel/Vogelsang, Art. 179913t StGB N. 17.

68. OG ZH SB210017-0O/U/cs vom 7.9.2021 E. 2.2.2 f,; in Frage kommt eine Strafbarkeit nach Art. 179" f. StGB.

69. Corboz, Art. 1799ua¢r StGB N. 15; PC-Dupuis/Moreillon/Piguet/Berger/Mazou/Rodigari, Art. 17994at¢t StGB N. 13; CR-
Henzelin/Massrouri, Art. 17991ater StGB N. 15.

70. Donatsch, S. 434; PK-Trechsel/Lehmkuhl, Art. 17991atr StGB N. 6.

71. Corboz, Art. 1799vater §tGB N. 15; CR-Henzelin/Massrouri, Art. 17994atr StGB N. 13; Hurtado Pozo, N. 2263.
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3. Tatobjekt

Das Tatobjekt der Bestimmung sind Tatsachen (a.) aus dem Geheimbereich eines anderen (b.) oder aus
dem nicht jedermann ohne weiteres zugéinglichen Privatbereich eines anderen (c.). Welcher Bereich
betroffen ist, unterscheidet sich aufgrund der einschrinkenden Zusatzformulierung beim
Privatbereich meistens rein durch die dogmatische Begriindung (vgl. hierzu N. 6).

Zu weit geht die Rechtsprechung des Bundesgerichtes, wonach auch Verstorbene den Schutz ihrer
Geheim- oder Privatsphire bis mindestens zu ihrem Begribnis geniessen.”

a. Tatsachen

Der Begriff der Tatsachen ist weit zu verstehen: Er umfasst alle gegenwirtigen oder vergangenen, mit
dem geschiitzten Bereich der bespitzelten Person zusammenhingenden Ereignisse oder Zustinde, die
irgendeine optisch wahrnehmbare Form annehmen und dem Beweis zuginglich sind.”® Die
Beweisbarkeit impliziert, dass die Qualifikation als Tatsache nicht vom Wahrheitsgehalt des Vorgangs
oder Zustandes abhéingt.”

b. Geheimbereich

Damit eine Tatsache dem Geheimbereich zugehorig ist, muss sie nach der herrschenden Lehre und
Rechtsprechung ein Geheimnis im strafrechtlichen Sinne sein,”> das sich durch drei kumulativ’® zu
erfilllende Merkmale auszeichnet: Es handelt sich um eine Sachlage, die relative Unbekanntheit
geniesst, welche die Geheimnistrigerin geheim halten will und an der sie ein berechtigtes
Geheimhaltungsinteresse hat.”7 Unter Beriicksichtigung des eindeutigen Wortlauts in allen
Sprachfassungen sowie der allgemeinen Gesetzessystematik’® erscheint die Verkniipfung mit dem
Geheimnisbegriff grundsatzlich sinnvoll. Dies gilt jedoch nur, solange sie im Einklang mit dem
geschiitzten Rechtsgut bleibt, das Riickzugsorte unabhingig von ihrem Inhalt vor Eingriffen schiitzen
mochte (N. 2). Da es beim berechtigten Geheimhaltungsinteresse um eine inhaltliche Frage geht,
niamlich ob auch rechtswidrigen Handlungen oder Zustinden Geheimnisschutz zu gewihren ist,” darf
dieses Kriterium nicht berticksichtigt werden bei der Frage, ob eine Tatsache aus dem Geheimbereich

72. BGE 118 IV 319 E. 2; kritisch auch Legler, S. 162 f.; Nobel/Weber, S. 447.

73. Vgl. BGE 118 1V 41 E. 3; Hurtado Pozo, N. 2251; Legler, S. 136 f.; Metzger, S. 89, wonach «[nJicht nur die Verhaltensweisen
und das Erscheinungsbild des Opfers, sondern auch Schriftstiicke, Bilder, Photographien, Plidne etc.» Tatsachen darstellen
konnen; BSK-Ramel/Vogelsang, Art. 1799uatet StGB N. 7; Schubarth, Art. 1799uatet StGB N. 9; zur Beweisbarkeit AK-Abo
Youssef, Art. 1799uater StGB N. 2.

74. Vgl. auch Metzger, S. 12, wonach Gegenstand eines Geheimnisses wahre oder falsche Tatsachen sein konnen; a.M. Tag/
Wyss, N. 8.

75. BGE 118 IV 41 E. 4a; BGE 80 IV 22 E. 2a; BGer 6B_946/2013 vom 10.12.2013 E. 1.3; CR-Henzelin/Massrouri, Art. 1793uater
StGB N. 5; Hurtado Pozo, N. 2253; Legler, S. 139 f.,; Metzger, S. 12 f. m.w.H.; Noll, S. 95; BSK-Ramel/Vogelsang, Art. 179duater
StGB N. 9; Schubarth, Art. 1799t StGB N. 10; Stratenwerth/Bommer, § 12 N. 54 i.V.m. § 22 N. 3; PK-Trechsel/Lehmkuhl,
Art. 179912t StGB N. 3; vgl. auch Riklin, FS Schirmann, S. 539.

76. A.M. nur Hurtado Pozo, N. 2254, der ausschliesslich auf dem Geheimhaltungswillen abstellen will.

77. BGE 118 IV 41 E. 4a; Metzger, S. 12 f.; vgl. auch Riklin, FS Schiirmann, S. 539.

78. So erscheint der Begriff «geheim» oder «Geheimnis» in diversen Bestimmungen des StGB, ndmlich in den Artikeln 119, 162,
179, 1799uater 267 273, 283, 293, 320, 321, 321Pis, 321ter 329 StGB.

79. BGE 14211 268 E. 5.2.2.2.
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eines anderen vorliegt.80 Ebenso wenig darf die Intimitit der fraglichen Tatsache eine Rolle spielen8!
Zu beriicksichtigen sind deshalb nur die Unbekanntheit der Tatsache sowie der Geheimhaltungswille.

Eine relative Unbekanntheit der Tatsache liegt vor, wenn ihr Inhalt nur wenigen genau bestimmten
Personen bekannt ist.82 Dieses Kriterium fithrt dazu, dass die Qualifikation einer Tatsache als dem
Geheimbereich zugehorig, in den meisten Fillen, allein von ihrer Wahrnehmbarkeit abhéingt: Sobald
eine Tatsache — und mag sie noch so intim sein — aus irgendeinem Grund von einer unbestimmten
Anzahl von Personen wahrgenommen werden kann, wird sie bekannt und ist kein Geheimnis im
strafrechtlichen Sinne mehr.83 Daraus folgt, dass es beim Geheimbereich — wie auch beim
geschiitzten Privatbereich — im Grunde letztlich oft nur um die Einsehbarkeit der Tatsachen geht
(hierzu N. 5, N. 24 f.). Demgemaiss kommt der Abgrenzung der beiden Bereiche untereinander haufig
keine Bedeutung zu.84¢ Es gibt jedoch Konstellationen, in denen die Abgrenzung zwischen dem
geschiitzten Geheimbereich und dem geschiitzten Privatbereich von Relevanz ist: Eine Tatsache, von
der die betroffene Person ausgehen muss, dass sie fiir die Allgemeinheit — also einen grosseren, nicht
durch personliche Beziehungen abgegrenzten Personenkreis — einsehbar ist (N. 24 f), die im
konkreten Fall aber nur von einer kleinen, genau bestimmten Gruppe von Personen wahrgenommen
wird, zahlt nur zum Geheimbereich, nicht aber zum Privatbereich.83

Der Geheimhaltungswille meint «die Kundgabe jener Bestrebungen [...], die darauf abzielen, eine
Tatsache der Wahrnehmung und dem Wissen anderer zu entziehen»8¢ Er kann ausdriicklich®” oder
konkludent zum Ausdruck gebracht werden88 Gewisse Informationstriger sind «ihrer Natur nach
einem beschrinkten Kreis bestimmt»8® — z.B. Tagebiicher® oder Briefe®! — und an gewissen Orten
erwartet man im Verborgenen einer Titigkeit nachgehen zu konnen — z.B. in Toiletten oder
Garderoben. Zum Ausdruck gebracht oder verstiarkt wird der Geheimhaltungswille regelmissig, wenn
die Informationstrager oder Orte verschlossen sind.?2 Auch ein Kleidungsstiick kann einen Willen zur
Geheimhaltung des darunter Verborgenen darstellen.?

80. Pieth/Simmler, S. 151 f.

81. Vgl. Druey, Habil., S. 11. Dementsprechend hat sich auch die gesetzgebende Instanz im Laufe der Gesetzgebungsgeschichte
explizit dagegen entschieden, den Begriff «sphére intime» zu verwenden, mit der Begriindung, den Bereich nicht zu eng
fassen zu wollen, siche Bolla, AB SR 1968 S. 300. A.M. Noll, S. 95; Riklin, FS Schiirmann, S. 539, vgl. auch S. 552; wohl auch
Metzger, S. 14 sowie Schultz, S. 306.

82. BGE 126 IV 236 E. 2a; Metzger, S. 13; Riklin, Diss., S. 198; Riklin, FS Schiirmann, S. 539; Jaggi, S. 227a, verlangt sogar, dass
hochstens eine andere Person das Geheimnis kennen darf; letzteres ist zu weitgehend, so auch Metzger, S. 8 Fn. 39; vgl.
auch BGE 64 11162 E. 7 S. 171; Botschaft 1968, S. 593 (zum Pendant Art. 179%is StGB, N. 3).

83. CR-Henzelin/Massrouri, Art. 17993t StGB N. 5; Riklin, Diss., S. 197 f,; Riklin, FS Schiirmann, S. 539; vgl. auch Hurtado
Pozo, N. 2254, der das Problem zwar anerkennt, es jedoch dadurch 16st, dass er ausschliesslich auf den
Geheimhaltungswillen abstellt.

84. GLM. Donatsch, S. 431f.

85. Beispielsweise wird in einer 6ffentlichen Umkleidekabine oder Sauna die eigene Nacktheit mit einer begrenzten Anzahl
bestimmter Personen geteilt, nimlich denjenigen, die sich im selben Raum aufhalten. Die Aufnahme dieser Personen fillt
unter den Geheim- nicht aber den Privatbereich.

86. Metzger, S. 13.

87. Z.B. durch die Aufschrift «geheim», siehe Riklin, FS Schiirmann, S. 539.

88. Metzger, S. 13 m.w.H.; Riklin, Diss., S. 198; Riklin FS Schiirmann, S. 539.

89. Druey, FS Vischer, S. 15.

90. So bereits Bolla, AB SR 1968 S. 186; siche auch Druey, FS Vischer, S. 15.

91. Druey, FS Vischer, S. 15.

92. Vgl. Riklin, Diss., S. 198; Riklin, FS Schiirmann, S. 539.

93. Was z.B. beim Upskirting — dem Fotografieren oder Filmen unter den Rock von anderen — von Relevanz ist.
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c. Nicht jedermann ohne weiteres zuganglicher Privatbereich

Weil der Privatbereich nach zivilrechtlichem Verstidndnis fiir eine strafrechtliche Norm zu weit ist,
wurde er im Gesetzgebungsprozess durch die Zusatzformulierung «nicht jedermann ohne weiteres
zuginglicher» begrifflich eingeschrinkt, was zu einer eigentlichen Aushohlung des Begriffes gefiihrt
hat (N. 6). Die Auslegung der Zusatzformulierung ist umstritten:

Das Bundesgericht legt die Zusatzformulierung «nicht jedermann ohne weiteres zugianglicher» sehr
weit aus: In Ubereinstimmung mit der herrschenden Lehre beschrinkt es den geschiitzten Bereich
grundsitzlich auf den sogenannten Privatbereich im engen Sinne%, also auf alle Riume und
Ortlichkeiten, die gegen Einblick von aussen gesichert sind,> und wo «die streitigen Tatsachen
faktisch nur durch nahe verbundene Personen ohne weiteres wahrgenommen werden konnen»?6
Allerdings erweitert es diesen Bereich: Tatsachen seien nicht okne weiteres zuginglich, wenn sie nur
wahrgenommen werden koénnen, indem «korperliche [...] oder rechtlich-moralische Hindernisse»
iiberwunden werden.’” Letztere definiert es als «gedachte, also physisch nicht in Erscheinung tretende
Grenze [...], die nach den hierzulande allgemein anerkannten Sitten und Gebriuchen ohne die
Zustimmung der Betroffenen nicht iiberschritten wird»?® Nach diesem Verstindnis mache sich
strafbar, wer in den «gemdiss dem Tatbestand des Hausfriedensbruchs in Art. 186 StGB geschiitzte[n]
private[n] Bereich» eindringe oder sich dort aufhalte, um eine Tathandlung zu begehen.?® Diese
ortliche Grenze des Hausfriedensbruchs miisse allerdings nicht zwingend physisch tiberschritten
werden: Da bereits die Uberwindung eines «rechtlich-moralischen Hindernisses» geniige, seien
Personen selbst im nicht-umfriedeten Bereich vor diesem Raum geschiitzt!%0 Die Tatperson
tiberschreite somit die psychologische Grenze eines anstindigen Durchschnittsmenschen, wenn sie
andere vor ihrem Haus mit einem Aufnahmegerit beobachte oder auf einen Bildtriger aufnehme —
dies gelte selbst dann, wenn die Person von einem fiir die Allgemeinheit zuginglichen Ort aus gesehen
werden konne.101

An der Auslegung durch das Bundesgericht ist Kritik zu iiben: Das Bundesgericht erweitert den
Anwendungsbereich von Art. 179943€r StGB durch Kriterien, die sich weder aus dem Gesetzestext
ergeben noch dem Willen der Gesetzgebenden entsprechen (N. 5).102 Was sich im nicht-umfriedeten
Bereich vor einem Haus abspielt, ist allgemein einsehbar und bildet somit keinen vom Rechtsgut
geschiitzten Bereich.19 Die beiden problematischen Kriterien, die zu dieser Auslegung fiihren, sind
genauer zu beleuchten:

1. Die Verkniipfung mit dem Hausfiiedensbruch: Dass sich der von Art. 179993 Abs. 1 StGB
geschiitzte Bereich grundsatzlich mit demjenigen von Art. 186 StGB deckt, hat das Bundesgericht

94. Hierbei handelt sich um einen Begriff aus dem Zivilrecht, wo zwischen der Privatsphire i.e.S. und der Privatsphire in der
Offentlichkeit unterschieden wird. Letzteres erfasst (inhaltlich) persénliches Verhalten in der Offentlichkeit (zum Ganzen,
statt vieler und m.w.Verw., Riklin, Diss., S. 200 f.). Ob dieser Teil der Privatsphire auch von Art. 179143 StGB erfasst wird,
wurde vom Bundesgericht offengelassen (BGE 118 TV 41E. 4b—4d, 4f.).

95. BGE 118 IV 41 E. 4d—4e; gl.M. Donatsch, S. 432; CR-Henzelin/Massouri, Art. 1793"4" StGB N. 7 f.; Hurtado Pozo, N. 2256;
Legler, S. 140 f; Metzger, S. 93; BSK-Ramel/Vogelsang, Art. 1799udter StGB N. 11; Riklin, FS Schiirmann, S. 550;
Stratenwerth/Bommer, § 12 N. 55; HK-Wohlers, Art. 1799uater S¢GB N. 1.

96. BGE 118 IV41E. 4d.

97. BGE 118 IV 41 E. 4e.

98. Ibid.

99. Ibid.

100. Ibid.

101. Ibid.

102. G1.M. Riklin, medialex, N. 5, 14; kritisch auch CR-Henzelin/Massouri, Art. 1799Uatr StGB N. 7 f.; Hurtado Pozo, N. 2249,
2256; Legler, S. 145 f.; Stratenwerth/Bommer, § 12 N. 55.

103. GL.M. Riklin, medialex, N. 5; im Resultat entsprechend abzulehnen ist auch BGer 6B_56/2021 vom 24.2.2022 E. 2.2.2.
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von Noll iibernommen, der damals als Einziger diese Auffassung vertratl®4 Bei alleiniger
Betrachtung des deutschen Wortlauts von Art. 1799U3t" Abs. 1 StGB erscheint eine Verbindung zum
Hausfriedensbruch naheliegend: Der Begriff «zuginglich» impliziert eine Betretbarkeit des
Bereichs (N. 5). Bei zusatzlicher Betrachtung der franzésischen und italienischen Sprachfassungen,
des geschiitzten Rechtsguts und des historischen Telos (N. 2, N. 5) fillt indes auf, dass die
Verkntipfung mit Art. 186 StGB jeglicher Begriindung entbehrt. Der Hausfriedensbruch schiitzt das
Hausrecht einer Person, also die Befugnis dariiber zu entscheiden, wer sich in den eigenen
Réumlichkeiten aufhalten darfl05 Orte, an denen das Hausrecht gilt, sind in Art. 186 StGB
abschliessend aufgezdhlt.106 Art. 1799vatr StGB schiitzt dagegen ein ganz anderes Rechtsgut,
ndmlich den Geheim- und Privatbereich vor dem Missbrauch durch optische Aufnahmegerite (N.
2). Art. 1799uatr Aps, 1 StGB enthilt anders als Art. 186 StGB keine Aufzdhlung von
Schutzbereichen. Der Schutzbereich von Art. 1799u2tt StGB beschriankt sich nidmlich nicht auf
Personen, die ein Hausrecht innehaben.197 Vielmehr steht grundsitzlich allen Personen, die sich an
einem sichtgeschiitzten Ort aufhalten, Schutz durch die Bestimmung zu (N. 5, N. 24 f.). Schliesslich
haben auch die Gesetzgebenden den Hausfriedensbruch an keiner Stelle erwihnt, obwohl der
Tatbestand schon damals Bestandteil des StGB war. Eine direkte Beziehung zwischen den beiden
Delikten kann daher nicht hergestellt werden.

.Der Terminus «rechtlich-moralisches Hindernis»: Dieses Abgrenzungskriterium hat das

Bundesgericht von Riklin iibernommen,'%8 dabei jedoch den Umstand verkannt, dass der Autor
diesen Begriff im Kontext allgemeiner Ausfiihrungen zur Sphirentheorie (N._6) und unter
Bezugnahme auf die privatrechtliche Literatur verwendet hatl% Beim engeren strafrechtlichen
Privatbereich vertrat er selbst die Auffassung, dass ein korperlicher Blickschutz vorliegen muss!0
Dies entspricht dem historischen Telos, wonach es insbesondere nicht ausreicht, wenn fiir die
Aufnahme lediglich eine moralische Hiirde iliberwunden wird, wenn eine Tatsache bereits
allgemein einsehbar ist (N. 5). Folgerichtig hat auch Riklin die ausufernde Auslegung des
Bundesgerichts kritisiert.' Es hangt nun praktisch allein von den moralischen Vorstellungen der
Richterin oder des Richters ab, dem Straftatbestand hinreichend deutliche Konturen zu geben.!2
Dies zeigt sich bereits in der Praxis des Bundesgerichts: So wurde das Fotografieren eines Mannes
vor seiner Haustiir durch einen Journalisten als Aufnahme des geschiitzten Privatbereichs
geahndet,3 wihrend die Observation einer staubsaugenden Frau auf ihrem Balkon durch einen
Versicherungsdetektiv straffrei blieb.l* Bei letzterem habe es sich um Tatsachen gehandelt, «die
ohne Uberwindung einer physischen oder psychologischen Schranke zuginglich waren» !5 Die
offensichtliche Ungleichbehandlung der beiden Entscheidungen’® wird noch durch die
Begrindung ad absurdum gefiihrt, dass «keine besonders personlichkeitstrachtige[n] Szenen,

104.
105.
106.
107.

108.
109.
110.

111.
112.
113.

114.
115.

BGE 118 IV 41 E. 4b mit Verweis auf Noll, S. 95.

BGE 112 1V 31 E. 3; BGE 83 IV 154 E. 1; statt vieler Donatsch, S. 499.

Donatsch, S. 499 ff.

Nichtsdestotrotz nimmt das Bundesgericht auch in Fillen des Art. 1799U4" StGB teilweise auf das Hausrecht Bezug (siche
die Fille in N. 7).

BGE 118 IV 41 E. 4e mit Verweis auf Riklin, FS Schiirmann, S. 542.

Riklin, FS Schiirmann, S. 538 i.V.m. S. 542 Fn. 40 (u.a. Verweis auf Riklin, Diss., S. 197).

Riklin, FS Schiirmann, S. 550 f.

Riklin, medialex, N. 4.

Hurtado Pozo, N. 2256; Stratenwerth/Bommer, § 12 N. 55; kritisch auch Hug, S. 699; Legler, S. 146.

BGE 118 IV 41. Entsprechendes gelte auch fiir das Begriissen bzw. Empfangen von jemandem vor der Haustiire oder das
Holen von Post aus dem Briefkasten (E. 4e); bestitigt in BGer 1B_28/2013 vom 28.5.2013 E. 2.2.2. Selbst das Innere eines
mehrfach umfriedeten Schafstalls sei geschiitzt, auch wenn dieser allgemein einsehbar und lichtdurchflutet ist, siche BGer
6B_56/2021vom 24.2.2022 E. 2.2.2.

BGE 1371 327.

BGE 1371327 E. 6.2.
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sondern freiwillig ausgeiibte Alltagsverrichtungen»!”7 vorliegen wiirden. Dem geschiitzten
Rechtsgut entsprechend (N. 2) erklart das Bundesgericht sonst zu Recht: «Es ist nicht erforderlich,
dass es sich beim beobachteten oder abgebildeten Verhalten um ein solches mit einem besonderen
personlichen Gehalt [...] handelt».118

Der wahre Sinngehalt der Zusatzformulierung lisst sich durch eine historisch-systematische und
zugleich teleologische Auslegung ergriinden (hierzu N. 5). Demnach liegt eine «nicht jedermann ohne
weiteres zugingliche Tatsache» vor, wenn die betroffene Person die begriindete Erwartung an den
Tag legen kann, dass die fragliche Tatsache fiir die Allgemeinheit nicht einsehbar ist (N. 25 f.), ohne
dass besondere Anstrengungen erforderlich sind (N. 27).1° Der Begriff der Allgemeinheit bezeichnet
hierbei einen grosseren, nicht durch personliche Beziehungen abgegrenzten Personenkreis.l20 Auch
bei dieser Auslegung nach dem wahren Sinngehalt der Bestimmung verbleibt ein Graubereich, der
wohl durch moralische Wertungen der Richterin oder des Richters ausgefiillt werden muss. Er ist
jedoch wesentlich kleiner als bei der Abgrenzung nach den Kriterien des Bundesgerichts.

Die begriindete Erwartung, dass eine bestimmte Tatsache der Allgemeinheit nicht ohne weiteres
zuginglich ist, entsteht, wenn die betroffene Person Vorkehrungen getroffen hat, um sich vor den
Blicken eines grosseren, nicht durch personliche Beziehungen abgegrenzten Personenkreises zu
schiitzen. Ein solcher Riickzugsraum wird in der Regel durch einen physischen Sichtschutz
zwischen der fraglichen Tatsache und der Allgemeinheit geschaffen, etwa durch eine Hecke, eine
Mauer, Fensterliden, Tiiren,'? Vorhinge, Schubladen,?2 ein Zelt, einen Briefumschlag oder ein
Kleidungsstiick.122 Wer sich hingegen nicht ausreichend vor den Blicken der Offentlichkeit schiitzt,
verliert die berechtigte Erwartung, von der Allgemeinheit nicht gesehen zu werden. Tatsachen, die
uneingeschrinkt allgemein einsehbar sind, geniessen keinen Schutz.12¢ Hingegen bleibt geschiitzt, was
nur fiir einen durch personliche Beziehungen abgegrenzten Personenkreis sichtbar ist, etwa vom
Nachbarhaus aus. «Fiir jedermann ohne weiteres zugianglich» ist demnach beispielsweise, was von der
offentlichen Strasse aus gesehen werden kann, auch durch eine undichte Hecke oder durch ein
Fenster hindurch. Sofern grundsitzlich ein wirksamer Sichtschutz besteht, dieser aber eine Liicke
aufweist (z.B. ein Schliisselloch) oder gegen den Willen der betroffenen Person voriibergehend
aufgehoben wird, bleibt die berechtigte Erwartung, von der Allgemeinheit nicht gesehen zu werden,
bestehen.

Sichterschwerende Faktoren wie grosse Entfernung, Dunkelheit oder Wasser stellen per se keinen
wirksamen Sichtschutz dar, der fiir die betroffene Person die begriindete Erwartung schafft, von der
Allgemeinheit nicht ohne weiteres gesehen zu werden. Die Uberwindung dieser Hindernisse ist zwar
mittels sichtverbessernder Funktionen von Aufnahmegeriten moglichl25 jedoch existieren weit

116. AK-Abo Youssef, Art. 179942t StGB N. 8; Hug, S. 699; PK-Trechsel/Lehmkuhl, Art. 17994atet StGB N. 4. Die Diskrepanz ldsst
sich auch dadurch erkliren, dass der Balkon-Entscheid von der I. sozialrechtlichen Abteilung des Bundesgerichts stammt,
der Haustiir-Fall dagegen von der IV. strafrechtlichen Abteilung. Nichtsdestotrotz hat die sozialrechtliche Abteilung iiber
ihren Aufgabenbereich hinaus das Tatobjekt von Art. 179943t Abs, 1 StGB neu definiert (vgl. Hug, S. 699).

117. BGE 1371327 E. 6.2.

118. BGE 118 IV 41 E. 4f; kritisch auch AK-Abo Youssef, Art. 1799"4r StGB N. 8.

119. Bzgl. fehlender Einsehbarkeit grundsitzlich gl.M. Donatsch, S. 431 f.,; CR-Henzelin/Massouri, Art. 179943t StGB N. 7 f;
Riklin, FS Schiirmann, S. 550; HK-Wohlers, Art. 17994t StGB N. 1; zur begriindeten Erwartung dhnlich auch BGer
6B_946/2013 vom 10.12.2013 E. 1.3; die kantonale Vorinstanz in BGE 117 IV 31 E. 2a; Legler, S. 146.

120. Botschaft 1968, S. 593; Cevey, AB NR 1968 S. 337.

121. BGE 118 IV 41 E. 4e.

122. Tbid.

123. Vgl. Metzger, S. 93; Riklin, FS Schiirmann, S. 550.

124. 1.d.S. auch Schultz, S. 306; HK-Wohlers, Art. 1799uatet StGB N. 1. Diese Kriterien entsprechen auch den Vorschriften bzgl.
der Observation durch Versicherungsdetektive nach dem Bundesgesetz iiber den Allgemeinen Teil des
Sozialversicherungsrechts, siehe Art. 43a Abs. 4 ATSG.
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verbreitete Beobachtungsgerite mit den gleichen Funktionen,!26 deren Verwendung straflos ist (N. 11).
Folglich kann die betroffene Person nicht berechtigt davon ausgehen, dass der Sachverhalt fiir die
Allgemeinheit nicht einsehbar ist. Sie muss damit rechnen, dass andere Personen Beobachtungsgerite
verwenden, um die Tatsachen sichtbar zu machen.?” Grundsitzlich ist deshalb zusitzlich ein
physischer Sichtschutz (N. 25) erforderlich, der von der Tatperson iiberwunden werden muss (N. 27).
Es gibt jedoch Ausnahmen, in denen die betroffene Person berechtigterweise davon ausgehen kann,
auch ohne physischen Sichtschutz nicht gesehen zu werden. Ein Ausnahmefall liegt vor, wenn die
berechtigte Erwartung im konkreten Fall aufgrund der Umstinde — etwa des spezifischen Ortes und/
oder der Tageszeit — besonders stark ausgeprigt ist128 In solchen Fillen muss beurteilt werden, ob
eine durchschnittliche Person in der gleichen Situation damit hitte rechnen miissen, von der
Allgemeinheit gesehen zu werden.

Die Formulierung «nicht ohne weiteres» bezieht sich im Hinblick auf die Entstehungsgeschichte der
Strafbestimmung auf die Uberwindung der fehlenden Einsehbarkeit (N. 5). Ist die Tatperson ein
Extraneus (N. 7 f.), so iiberwindet sie den physischen Sichtschutz zwischen der fraglichen Tatsache
und der Allgemeinheit (N. 25) durch technische und/oder physische Anstrengungen1?? Hierbei wird
ein Aufnahmegerit (N. 10) entweder im sichtgeschiitzten Bereich versteckt,® durch Hacking im
sichtgeschiitzten Bereich aktiviert (Camfecting),!3! iiber oder unter dem Sichtschutz positioniert,!32
oder nach dem gewaltsamen Entfernen oder Beseitigen des Sichtschutzes eingesetzt13® Wenn die
betroffene Person trotz fehlendem physischem Sichtschutz aufgrund von Sichterschwernissen
berechtigt davon ausgehen kann, nicht von der Allgemeinheit gesehen zu werden, iiberwindet der
Extraneus diese Hindernisse, indem er sichtverbessernde Funktionen von Aufnahmegeriten nutzt (N.
26). Handelt es sich bei der Tatperson um einen Intraneus (N. 7 f.), muss zunichst gepriift werden, ob
sie sich mit Einwilligung der betroffenen Person in deren Schutzbereich aufhilt, wobei dieser Bereich
entweder durch einen physischen Sichtschutz oder durch qualifizierte sichterschwerende Faktoren
von der Allgemeinheit abgetrennt ist. Falls dies zutrifft, gentigt es, wenn die Tatperson das Geschehen
(offen oder heimlich) aufnimmt (N. 14). Weil das Unrecht in diesem Fall im Vertrauensbruch liegt (N.
8), sind keine weiteren technischen und/oder physischen Anstrengungen erforderlich.

125. Bei grosser Entfernung: Zoom/Teleobjektiv; bei Dunkelheit: Taschenlampe/Nachtsichtgerit; bei Wasser:
Unterwasseraufnahmen.

126. Bei grosser Entfernung: Fernglas/Feldstecher; bei Dunkelheit: Blitz- oder Nachtaufnahme; bei Wasser: Taucher- oder
Schwimmbrille.

127. GL.M. bzgl. Entfernung, Riklin, medialex, N. 9; Schultz, S. 306 Anm. 11; a.M. Hurtado Pozo, N. 2260, der eine nicht ohne
weiteres zugingliche Tatsache annimmt, sobald ein Teleobjektiv verwendet wird, nicht aber ein normales Objektiv (nach
der Rechtsprechung Neuchétels); a.M. auch noch die historische gesetzgebende Instanz: siche zur Dunkelheit: Botschaft
1968, S. 592; zur Entfernung: Baechtold, AB NR 1968 S. 343; Bieri, AB NR 1968 S. 340; Bolla, AB NR 1968 S. 186 f., 300;
Cevey, AB NR 1968 S. 338 f., 631.

128. Beispielsweise muss eine Person nicht damit rechnen, von der Allgemeinheit gesehen zu werden, wenn sie sich auf ihrem
Privatgrundstiick am See befindet und von der anderen Seeseite aus mit einem Teleobjektiv fotografiert wird, oder wenn
sie sich abseits eines Weges in der Dunkelheit des nichtlichen Waldes befindet und mit einem Kamerablitz fotografiert
wird.

129. 1.d.S. auch PC-Dupuis/Moreillon/Piguet/Berger/Mazou/Rodigari, Art. 1799"4tr StGB N. 9.

130. Wobei sich die Tatperson entweder selbst im geschiitzten Bereich verstecken kann oder eine versteckte Kamera in diesem
Bereich installiert.

131. CR-Henzelin/Massrouri, Art. 1799vater StGB N. 2.

132. Durch physisches Uberwinden des Sichtschutzes oder auch durch technische Mittel wie z.B. Drohnen; vgl. auch BGE 118
IV 41 E. 4e («Fassadenkletterei»).

133. BGE 118 IV 41 E. 4e («z.B. durch Aufbrechen einer Tiire oder einer Schublade»); vgl. auch Metzger, S. 93.
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B. Subjektiver Tatbestand

Im subjektiven Tatbestand wird (Eventual-)Vorsatz verlangt. Die Tatperson muss es mindestens fiir
moglich halten und in Kauf nehmen, dass die Tatsache, die sie mit einem Aufnahmegerit beobachtet
oder aufnimmt, geheim bzw. nicht fiir die Allgemeinheit ohne weiteres einsehbar ist.

V. ANSCHLUSSHANDLUNGEN (ABS. 2 UND 3)

Die Absitze 2 und 3 stellen Anschlusshandlungen unter Strafe, die dazu fiihren, dass die Tatsachen
(Abs. 2) oder Aufnahmen (Abs. 3) aus den geschiitzten Bereichen verwendet werden oder an weitere
Personen gelangen. Dadurch wird eine grossere Gefahr fiir das geschiitzte Rechtsgut (N. 2) geschaffen
als bei Abs. 1.

A. Objektiver Tatbestand

1. Tatpersonenkreis

Die in den Absitzen 2 und 3 genannten Anschlusshandlungen sind Allgemeindelikte. Sie konnen
daher sowohl von den Personen begangen werden, die die Tatsachen oder Bildaufnahmen durch eine
Tat nach Absatz 1 erlangt haben, als auch von jeder anderen Personl3* Diese Auslegung entspricht
zwar dem Willen der gesetzgebenden Behorde3> fithrt aber zu ausufernden Ergebnissen, da sich
uneingeschriankt strafbar machen kann, wer bereits Offentlich verbreitete Tatsachen oder
Bildaufnahmen, die auf einer Straftat nach Abs. 1 beruhen, auswertet oder verbreitet!3¢ Ein Teil der
Lehre vertritt die Auffassung, dass eine Strafbarkeit entfillt, sobald eine Tatsache allgemein bekannt
geworden ist,'3 «da dann ein Bediirfnis fiir eine Bestrafung nicht mehr besteht».138 Andere méchten
praeter legem darauf abstellen, ob die betroffene Person im Moment der Verwertung noch ein
schutzwiirdiges Interesse an der Geheimhaltung der Tatsachen hat.13°

2. Tathandlung

Die Anschlusshandlungen umfassen verschiedene Tathandlungen, die unterschiedliche Tatobjekte
betreffen (vgl. hierzu N. 36 f.). Das Auswerten und die Bekanntgabe an einen Dritten (Abs. 2) beziehen
sich auf Tatsachen, wihrend sich das Aufbewahren und das Zuginglichmachen an einen Dritten (Abs.
3) auf Aufnahmen beziehen.

a. Auswerten von Tatsachen (Abs. 2)

Wie der franzosische Gesetzestext («tire profit») besser zu erkennen gibt, bedeutet «auswerten», dass
die Tatperson die Tatsachen zu ihrem Vorteil benutzt.140 Der Vorteil muss nicht monetérer Natur sein.

134. Botschaft 1968, S. 594 (zum Pendant Art. 179" StGB, N. 3). Die betroffene Person selbst kann grundsitzlich keine
Tatperson sein, es sei denn, die Tatsachen oder Bildaufnahmen stammen zusétzlich aus dem geschiitzten Geheim- oder
Privatbereich einer oder mehrerer anderer Personen.

135. Botschaft 1968, S. 594 (zum Pendant Art. 179" StGB, N. 3).

136. Noll, S. 91, 94 f.; Schubarth, Art. 1799uater StGB N. 28 i.V.m. Art. 179% StGB N. 51 f.; Stratenwerth/Bommer, § 12 N. 58 i.V.m.
N. 35.

137. Erni, S. 148; BSK-Ramel/Vogelsang, Art. 1799U3" StGB N. 19 i.V.m. Art. 1791 StGB N. 30; Schubarth, Art. 1799uater StGB N.
28 iV.m. Art. 179 StGB N. 52.

138. Schubarth, Art. 1798 StGB N. 52 (i.V.m. Art. 1799uater StGB N. 28).

139. Donatsch, S. 434 i.V.m. S. 426; Noll, S. 91; Stratenwerth/Bommer, § 12 N. 58 i.V.m. N. 35.

140. Corboz, Art. 179" StGB N. 19; Donatsch, S. 425; Metzger, S. 65; sieche auch Erni, S. 149; Legler, S. 151; BSK-Ramel/
Vogelsang, Art. 179993t StGB N. 19 i.V.m. Art. 179" StGB N. 31; Schultz, S. 304; PK-Trechsel/Lehmkuhl, Art. 1799uater StGB
N. 7 i.V.m. Art. 1791 StGB N. 7; HK-Wohlers, Art. 1799uater S¢GB N. 3 i.V.m. Art. 179" StGB N. 4.
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141 Um die Tatvariante des Auswertens nach Abs. 2 zu erfiillen, wiirde es somit bereits geniigen, wenn
sich jemand durch die erworbene Tatsache amiisiert oder sie sonst irgendein positives Gefiihl auslost.
Folglich wire bei den allermeisten Kenntnisnahmen der Tatsache bereits ein Auswerten gegebenl42
Fiir die beobachtende oder aufnehmende Tatperson fillt die reine Kenntnisnahme in der Regel mit
der Tathandlung nach Abs. 1 zusammen und bildet eine straflose Nachtatl43 Ist eine andere Person
Tatperson als diejenige, die den Abs. 1 erfiillt hat, ist der Begriff sehr restriktiv auszulegen. Eine reine
Kenntnisnahme der Tatsache kann hier ebenso wenig geniigen.44

b. Bekanntgabe von Tatsachen an eine Drittperson (Abs. 2)

Die zweite Tatvariante des Abs. 2 liegt vor, wenn die Tatsache an eine Person weitergegeben wird, die
weder Tatperson noch betroffene Person ist!4> namentlich durch eine Erzdhlung oder eine
Textnachricht46 Die Tathandlung ist vollendet, sobald die Drittperson die Moglichkeit hat, die
weitergegebene Information zur Kenntnis zu nehmen, beispielsweise ab Eingang des Briefs, des E-
Mails oder der Nachricht.}4

c. Aufbewahren von Aufnahmen (Abs. 3)

Das Aufbewahren bezieht sich auf die Bild- oder Videoaufnahmen, welche die geschiitzten Bereiche
abbilden. Die Aufnahmen befinden sich hierbei auf irgendeinem korperlichen Gegenstand.48 Ziel der
Tatvariante ist es, die Moglichkeit zu unterbinden, dass der geheime oder private Bereich einer Person
erneut in Gefahr gebracht wird.4? Nach Legler bedarf es einer gewissen Dauer des Besitzes der
Aufnahmen, damit von einem Aufbewahren die Rede sein kann.150

d. Zuginglichmachen von Aufnahmen an eine Drittperson (Abs. 3)

Die Aufnahme wird einer Drittperson zuginglich gemacht, wenn sie dieser gezeigt, vorgespielt oder im
Original oder als Kopie iibergeben bzw. gesendet wird.1>!

3. Tatobjekt

Das Tatobjekt sind Tatsachen (Abs. 2, zur Definition siehe N. 17) oder Aufnahmen (Abs. 3, zur
Definition vgl. N. 10, N. 14), die auf eine strafbare Handlung gemass Abs. 1 zuriickzufiihren sind. Der
Tatbestand muss hierbei vorsitzlich und ohne Rechtfertigung erfiillt worden sein,)52 die Tatperson

141. Erni, S. 149; Legler, S. 151; Metzger, S. 65; BSK-Ramel/Vogelsang, Art. 1799Uater StGB N. 19 iV.m. Art. 179" StGB N. 31;
Schubarth, Art. 1799uater StGB N. 28 i.V.m. Art. 179" StGB N. 57; PK-Trechsel/Lehmkuhl, Art. 1799uater StGB N. 7 i.V.m. Art.
179 StGB N. 7.

142. Metzger, S. 65; BSK-Ramel/Vogelsang, Art. 17991ater StGB N. 19 i.V.m. Art. 179"S StGB N. 31; Schubarth, Art. 1799uater StGB
N. 28 iV.m. Art. 179%s StGB N. 55-57.

143. GL.M. Metzger, S. 66 f.

144. GL.M. Metzger, S. 67.

145. BSK-Ramel/Vogelsang, Art. 179943t StGB N. 19 i.V.m. Art. 179 StGB N. 32; Schubarth, Art. 179993t StGB N. 28 i.V.m. Art.
179 StGB N. 52.

146. Sobald jemandem jedoch die Aufnahme in Form eines Bildes oder Videos gezeigt wird, ist Abs. 3 Var. 2 einschligig, siche N.
35.

147. BSK-Ramel/Vogelsang, Art. 179943t StGB N. 19 i.V.m. Art. 179 StGB N. 32; Schubarth, Art. 179993t StGB N. 28 i.V.m. Art.
179 StGB N. 54.

148. BSK-Ramel/Vogelsang, Art. 179943 StGB N. 19 i.V.m. Art. 179s StGB N. 37.

149. Tbid.

150. Legler, S. 152.

151. Vgl. BSK-Ramel/Vogelsang, Art. 179992t StGB N. 19 i.V.m. Art. 179" StGB N. 37.

152. Donatsch, S. 434 i.V.m. S. 426; Legler, S. 153; Schubarth, Art. 1799u2tr StGB N. 28 iV.m. Art. 179P' StGB N. 48; Stratenwerth/
Bommer, § 12 N. 58 i.V.m. N. 34; a.M. Schultz, S. 304, wonach die Erfiillung des objektiven Unrechtstatbestandes geniige.
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muss jedoch nicht schuldhaft gehandelt haben.!3 Die Aufnahmen (Abs. 3) konnen sowohl digital als
auch physisch sein!>* und es kann sich zudem um Kopien handeln.155

Das Tatobjekt weist zwei Gesetzesliicken auf, die mit Blick auf das geschiitzte Rechtsgut (N. 2) nur
schwer nachvollziehbar sind:15¢ Zum einen diirfen durch Beobachtungsgerite erlangte Tatsachen ohne
strafrechtliche Konsequenzen ausgewertet oder an Dritte bekannt gegeben werden (N. 11).157 Zum
anderen bleibt gemiss Art. 17999t Abs. 2 oder 3 StGB straflos, wer Bildaufnahmen oder Tatsachen
aus dem Geheim- oder Privatbereich einer anderen Person ohne deren Einwilligung verbreitet, sofern
diese mit deren Einwilligung erlangt wurden.®® Die Gesetzesliicken lassen sich durch die
Entstehungsgeschichte der Norm erkliren, die zeigt, dass die Gesetzgebenden vor allem Eingriffe
durch die Boulevardpresse im Blick hatten (N. 4). Heute erscheinen diese Einschrinkungen jedoch
tiberholt, da Eingriffe durch die Presse an Bedeutung verloren haben, wihrend die
Strafverfolgungsbeh6rden zunehmend mit Tatpersonen konfrontiert sind, die aus voyeuristischen
oder anderen schidigenden Absichten handeln und ihre Aufnahmen online verbreiten1>® Besonders
die Verbreitung solcher Inhalte im Internet hat die Bedrohungslage grundlegendend verindert — eine
Entwicklung, die von den gesetzgebenden Behorden nicht vorhergesehen werden konnte. Als
Reaktion auf die neu entstandene Problematik wurde immerhin eine der Liicken teilweise
geschlossen: Seit der Einfithrung von Art. 197a StGB am 1. Juli 2024 wird das Verbreiten sexueller
Inhalte, die urspriinglich mit Zustimmung der betroffenen Person aufgenommen wurden, unter Strafe
gestellt.160

B. Subjektiver Tatbestand

Im subjektiven Tatbestand ist (Eventual-)Vorsatz erforderlich.1®! Der Satzteil «<weiss oder annehmen
muss» bedeutet, dass geringere Anforderungen an den Nachweis des Vorsatzes gestellt werden als
iblich.162 Es reicht aus, dass die Tatperson Verdachtsgriinde kannte, aufgrund derer sich ihr die
Uberzeugung von der rechtswidrigen Herkunft der Tatsachen oder Aufnahmen hitte aufdringen
miissen.!®®> Wann solche Umstinde vorliegen, ist schwierig zu beantworten, insbesondere im
(Soft-)Pornografie-Bereich, wo es eine Vielzahl von Aufnahmen gibt, deren heimliche Erstellung
lediglich simuliert ist. Des Weiteren ist zu berticksichtigen, dass eine Person hiufig nicht mehr in der
Lage ist zu erkennen, dass eine Tatsache oder eine Aufnahme strafbar erlangt wurde, wenn sie tliber
mehrere Zwischentriger zu ihr gelangt ist1¢4 Bei den Anschlusshandlungen nach Abs. 2 ist in vielen
Fillen nicht erkennbar, ob die Tatsachen illegal erlangt wurden, da das Beobachten mit

153. Corboz, Art. 1799vater StGB N. 19; Donatsch, S. 434 i.V.m. S. 426; Stratenwerth/Bommer, § 12 N. 58 i.V.m. N. 34.

154. Vgl. BSK-Ramel/Vogelsang, Art. 1799%2tr StGB N. 17 i.V.m. Art. 179" StGB N. 16.

155. Botschaft 1968, S. 594.

156. Legler, S. 152 ff.; Trachsler, S. 170 ff.

157. Legler, S. 152; Trachsler, S. 172.

158. Trachsler, S. 170 Fn. 16. Auch Legler erkennt die Problematik, vertritt jedoch die Auffassung, dass die Auslegung der
Strafbestimmung es zuldsst, einwilligungslose kommerzielle Nutzungen von (mit Einwilligung erstellten) Aufnahmen zu
erfassen, siehe Legler, S. 153 f.

159. Vgl. die Beispiele in Fn. 6.

160. Bei Art. 197a StGB ist allerdings zusitzlich das Rechtsgut der sexuellen Integritit bzw. Selbstbestimmung betroffen.

161. Corboz, Art. 1799vater StGB N. 22; CR-Henzelin/Massouri, Art. 17999ater StGB N. 18; Schubarth, Art. 1799uater StGB N. 28
iV.m. Art. 179 StGB N. 58.

162. Stratenwerth/Bommer, § 12 N. 36.

163. BGE 119 IV 242 E. 2b (zu Art. 305" StGB, wo dieselbe Formulierung zu finden ist); BSK-Ramel/Vogelsang, Art. 179uater
StGB N. 21 i.V.m. Art. 179" StGB N. 33; Stratenwerth/Bommer, § 12 N. 36 i.V.m. § 20 N. 19.

164. Schubarth, Art. 1799%ater StGB N. 28 iV.m. Art. 179" StGB N. 52. Es sei denn die Aufnahme ist z.B. offensichtlich
voyeuristischer Natur.
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Beobachtungsgeriten nicht unter Strafe steht, wihrend das Beobachten mit Aufnahmegeriten strafbar
ist (N. 11 f.).165

VI. RECHTFERTIGUNGSGRUNDE

Die Strafbestimmung kann mit den tblichen Rechtfertigungsgriinden gerechtfertigt werden. Im
Tatbestand ausdriicklich erwihnt ist die Einwilligung. Es kann offengelassen werden, ob es sich
hierbei um ein tatbestandsausschliessendes Einverstindnis'®® oder um einen Rechtfertigungsgrund
handelt, da es fir die praktische Anwendung unerheblich ist1¢? Dariiber hinaus ist der
Rechtfertigungsgrund der Wahrung berechtigter Interessen von praktischer Bedeutung.

Die Differenzierung zwischen Extranei und Intranei (hierzu N. 7 f.) ist von entscheidender Bedeutung
fiir die Beurteilung der Frage, ob eine Einwilligung vorliegt oder nicht. Bei Extranei liegt in aller
Regel von vornherein keine Einwilligung der betroffenen Person vor. Allerdings bemerkt letztere die
Tathandlung in der Regel auch gar nicht, da das Verhalten versteckt bzw. heimlich vorgenommen wird.
Eine Tathandlung gemiss Abs. 1 wird hédufig erst bemerkt, nachdem bereits eine Anschlusshandlung
gemaiss Abs. 2 stattgefunden hat. Dies trifft ebenfalls auf versteckte Aufnahmen von Intranei zu. Bei
offenen Aufnahmen von Intranei wird in sehr vielen Fillen eine Rechtfertigung durch (konkludente)
Einwilligung vorliegen.16® Allerdings gilt dies nicht fiir alle Fille: Gerade in schambesetzten
Lebensbereichen regieren Betroffene auf unerwartete Ubergriffe hiufig mit einer passiven Reaktion
oder gar einer tonischen Immobilitit!®® In diesem Fall sind sie nicht dazu in der Lage, eine
Einwilligung zu erteilen’0 Zudem ist zu beachten, worauf sich die Einwilligung bezieht: Das
Einverstindnis, dass eine andere Person eine Tatsache sehen darf, beinhaltet nicht auch die
Einwilligung, dass sie fotografiert werden darfl” Ebenso umfasst das Einverstindnis, dass eine
Tatsache fotografiert werden darf, nicht auch die Videoaufzeichnung derjenigen.1”2

Der Rechtfertigungsgrund der Wahrung berechtigter Interessen kann in Fillen von Art. 179quater
StGB als Rechtfertigung dienen, da sich Aufnahmen aus geschiitzten Bereichen regelmaissig dazu
eignen, berechtigte Interessen durchzusetzen, insbesondere wenn durch sie offengelegt wird, dass
jemand rechtswidriges Verhalten an den Tag legt!”3 Gemaiss der Rechtsprechung des Bundesgerichts
ist der Rechtfertigungsgrund nicht anwendbar, falls eine zustindige Behorde hitte kontaktiert werden
konnen.174

VII. ANTRAG UND SANKTION

Art. 1799uater StGB ist ein Antragsdelikt, weil «der Verletzte nicht immer ein Interesse daran hat, dass
iber seine personlichen Dinge Akten oder Dossiers angelegt werden, dass sie noch bekannter werden
durch [das] Verfahren» 17. Antragsberechtigt sind alle Personen, deren geschiitzter Geheim- oder
Privatbereich betroffen ist. Sofern der geschiitzte Bereich mehrere Personen betrifft, ist jede einzelne

165. PK-Trechsel/Lehmkuhl, Art. Art. 1799Uater StGB N. 7.

166. Legler, S. 156; Metzger, S. 109.

167. Schubarth, Art. 1799uater StGB N. 27 i.V.m. Art. 1791 StGB N. 36 f. i.V.m. N 33.

168. Bolla, AB SR 1968 S. 187, 190; Botschaft 1968, S. 593 (zum Pendant Art. 179’8 StGB, N. 3); Schubarth, Art. 179 StGB N. 38;
so in BGer 6B_946/2013 vom 10.12.2013 E. 1.4.

169. Zum Phinomen siehe Schleifer, N. 3 ff. m.w.H.

170. Schleifer, N. 1, 3 ff.

171. Jdggi, S. 231a.

172. BGer 1B_22/2012 vom 11.5.2012 E. 2.2.

173. BGer 6B_225/2008 vom 7.10.2008 E. 2.5.1.

174. BGer 6B_56/2021 vom 24.2.2022 E. 2.4.1-2.4.3.

175. Cadruvi, AB NR 1968 S. 336; so auch Botschaft 1968, S. 594 (zum Pendant Art. 179 StGB, N. 3).
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berechtigt, einen Strafantrag zu stellen. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtes sind auch die
Angehorigen einer verstorbenen Person, in deren Geheim- oder Privatbereich eingegriffen wurde,
antragsberechtigt.176

Als Sanktion sieht das Gesetz die Vergehensstrafe (Art. 10 Abs. 2 StGB) von Freiheitsstrafe bis zu drei
Jahren oder Geldstrafe vor. Die Richterin oder der Richter kann ferner die Einziehung oder Loschung
der illegalen Aufnahmen anordnen (Art. 69 StGB).77 Auch das Aufnahmegerit muss eingezogen oder
zerstort werden, falls die Voraussetzungen von Art. 179¢Xi€s StGB erfiillt sind.'”® Wurde durch die
Verwertungshandlungen nach Art. 1799U4€" Abs. 2 StGB ein finanzieller Gewinn erzielt, so ist dieser
gemiss Art. 70 StGB einzuziehen.1”?

VIII. KONKURRENZEN

Wer Tatsachen aus dem geschiitzten Bereich beobachtet und dabei aufnimmt, erfiillt Art. 179943€r Abs,
1 StGB nur einmal.180 Bei mehrfachen Anschlusshandlungen nach Abs. 2 oder 3 wird der Tatbestand
jedes Mal von neuem erfiillt.!8! Realkonkurrenz besteht auch zwischen den strafbewehrten
Handlungen nach Art. 1799Uar Abs. 1 StGB und den Anschlussdelikten nach Abs. 2 sowie dem
Zuginglichmachen an Drittpersonen nach Abs. 3182 Besteht die Tathandlung des Auswertens
ausschliesslich in einer Kenntnisnahme, stellt sie gegeniiber Abs. 1 eine mitbestrafte Nachtat dar
(hierzu N. 32). Auch das blosse Aufbewahren nach Abs. 3 ist gegeniiber Abs. 1 sowie gegeniiber den
restlichen Tatbestinden von Art. 179994 StGB eine mitbestrafte Nachtat.183

Wenn bei einer Bildaufnahme nach Art. 179993 Abs. 1 StGB zugleich ein nichtéffentliches
Gesprich nach Art. 179 Abs. 1 StGB (Abhéren und Aufnehmen fremder Gespriche) bzw. Art.
179%" Abs. 1 StGB (Unbefugtes Aufnehmen von Gesprichen) in Ton mitaufgezeichnet wird, stehen die
beiden Delikte in echter Konkurrenz zueinander, da die Art. 179 f. StGB mit der Unbefangenheit von
miindlichen Ausserungen und der Vertraulichkeit des Gesprichs einen anderen Teilbereich des
Geheim- und Privatbereichs schiitzen als Art. 1799Uatr StGB.184 Auch die Anschlusshandlungen gemaiss
den Absitzen 2 und 3 der Art. 179 f. StGB stehen entsprechend den oben genannten Regeln (N. 44)
in echter Konkurrenz zu den Anschlussdelikten nach Art. 179943t Abs. 2 und 3 StGB.

Wer Tatsachen aus dem geschiitzten Bereich ohne Einwilligung der betroffenen Person aufnimmt und
diese Aufnahmen an Dritte weitergibt, erfiillt gegebenenfalls auch den Tatbestand des Art. 197a StGB
(Weiterleiten sexueller Inhalte), sofern die Aufnahmen sexueller Natur sind. Es liegen in diesem
Fall drei Tatbestinde vor, die alle in echter Konkurrenz!85 zueinanderstehen: Art. 1799vater Ahg 1 StGB
(Aufnehmen), Art. 1799uater Abs, 3 (Zuginglichmachen an eine Drittperson), Art. 197a StGB. Bei
letztgenanntem Artikel ist je nach Verbreitungsgrad entweder Abs. 1 (Weiterleiten an eine Drittperson)
oder Abs. 2 (Offentlich-Machen) erfiillt.

176. BGE 118 IV319 E. 2.

177. Legler, S. 164; BSK-Ramel/Vogelsang, Art. 1799uater StGB N. 22 i.V.m. Art. 179’ StGB N. 41; vgl. auch BGE 118 IV 41, wo das
Negativ eingezogen wurde.

178. Legler, S. 164 f; BSK-Ramel/Vogelsang, Art. 1799uater StGB N. 22 i.V.m. Art. 179" StGB N. 41.

179. Legler, S. 165; BSK-Ramel/Vogelsang, Art. 179943t StGB N. 22 i.V.m. Art. 179 StGB N. 41.

180. Schubarth, Art. 1799vater §tGB N. 29 i.V.m. Art. 179" StGB N. 67.

181. BSK-Ramel/Vogelsang, Art. 179 StGB N. 43; Schubarth, Art. 17992t StGB N. 29 i.V.m. Art. 179" StGB N. 67.

182. BSK-Ramel/Vogelsang, Art. 179" StGB N. 43; PK-Trechsel/Lehmkuhl, Art. 179" StGB N. 10; vgl. auch Schubarth, Art.
1799uater StGB N. 29 i.V.m. Art. 179" StGB N. 67.

183. BSK-Ramel/Vogelsang, Art. 179bis StGB N. 43; PK-Trechsel/Lehmkuhl, Art. 179" StGB N. 10.

184. Zum geschiitzten Rechtsgut der Art. 179 f. StGB siche Erni, S. 46 ff., 111 f.; BSK-Ramel/Vogelsang, Art. 179’ StGB N. 3.

185. Echte Konkurrenz ist anzunehmen, da Art. 197a StGB mit der sexuellen Integritit bzw. Selbstbestimmung ein anderes
Rechtsgut schiitzt als Art. 1799U3€r StGB.
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