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A. Einleitung

Der Tatbestand der Nachstellung droht(e)! demjenigen Geldstrafe oder Freiheitsstrafe bis zu
drei Jahren an, der einem anderen beharrlich nachstellt und dadurch dessen Lebensgestaltung
schwerwiegend beeintrachtigt. Die Vorschrift des § 238 StGB geht auf das 40.
Strafrechtsianderungsgesetz vom 22. Marz 2007 2 zuriick und ist nach ladngeren
parlamentarischen Debatten als Gesetz zur Strafbarkeit beharrlicher Nachstellungen am 31.
Maérz 2007 in Kraft getreten.3 Zusatzlicher Schutz wurde durch die Erweiterung des § 112a Abs.
1 Nr. 1 StPO geschaffen, der bei der Begehung qualifizierter Nachstellungen nach § 238 Abs. 2

und 3 die vorbeugende Anordnung von ,Deeskalationshaft” ermoglicht.4

Bereits im Jahre 2004 wurde vom Land Hessen ein erster ,Entwurf eines Stalking-
Bekdmpfungsgesetzes” veroffentlicht5, da die Verfolgung, Bedrohung und Beldstigung einer
anderen Person gegen deren Willen in der strafrechtlichen Praxis zunehmend an Bedeutung
gewann. Dabei handelte es sich keineswegs um ein neues Phanomen. Erkennbar ist dies daran,
dass in einer Reihe von Landern, wie etwa in den USA, in Australien, Kanada, Japan, England und
Wales oder in den Niederlanden, bereits Regelungen existiertent, die unaufhorliches Nachstellen
und Verfolgen unter Strafe stellen. Als Neuerung kann jedoch die aufgekommene
rechtspolitische Aufmerksamkeit in Deutschland gesehen werden. Es sind massive Falle
aufgetreten, in denen die Opfer durch den vom Tater verursachten Terror in ihrer
Lebensfithrung so stark beeintrachtigt wurden, dass sie ihre Arbeitsstelle und ihren Wohnsitz
wechseln mussten, mithin ihr gesamtes soziales Umfeld verloren. Sogar Nachstellungen, die
einen tddlichen Ausgang fanden, sind bekannt und durch Medienberichte in die Offentlichkeit

und damit ins Bewusstsein der Menschen getragen worden.”

Gegen die Erscheinungsformen des sogenannten Stalking bot das vor dem 31. Marz 2007
geltende Straf- und Strafverfahrensrecht nur eingeschriankten Schutz. Deshalb wurde die
Einfihrung des Gesetzes zur Strafbarkeit beharrlicher Nachstellungen vom deutschen
Gesetzgeber als notwendig erachtet.8 Ziel war es, einen besseren Opferschutz zu gewahrleisten.

Bereits zwei Jahre nach Schaffung der Strafnorm § 238 StGB wiesen Vertreter aus der

1 Nunmehr Neufassung aufgrund des Gesetzes zur Verbesserung des Schutzes gegen Nachstellungen vom 01.03.2017
(BGBLIS. 386), in Kraft getreten am 10.03.2017.

2BGBIL.IS. 354.

3 BeckOK-Valerius: § 238 Rn. 1.1; Fischer: § 238 Rn. 1.

4 Mitsch: NJW 2007, 1237; Vander: KritV 2006, 92; Kriiger: NJ 2008, 150.

5 Gesetzantrag des Landes Hessen vom 05.07.2004, BR-Drucksache 551/04.

6 Albrecht: FPR 2006, 204.

7 Bspw. SPIEGEL 29/2004: ,Stalking ist ein Massendelikt; DIE ZEIT 10.07.2003 Nr. 29: ,Unheimliche Ndhe“; Spiegel
online vom 30.11.2006: ,,Gesetz gegen Psychoterror: Stalking wird Straftat”, eingesehen am 06. Januar 2017 unter:
http://www.spiegel.de/politik/deutschland /html.

8 BT-Drucksache 16/575, S. 1; BeckOK-Valerius: § 238 StGB Rn. 1.2.



staatsanwaltschaftlichen Praxis jedoch darauf hin, dass viele Verfahren, die den Tatbestand der
Nachstellung zum Gegenstand haben, aus verschiedensten Griinden gar nicht erst ins
Hauptverfahren gelangen.? Diese Einschitzung ldsst sich mittlerweile anhand veréffentlichter
Strafverfolgungsstatistiken auch belegen. Im Jahre 2013 wurden beispielsweise von 19.775
Tatverdachtigen lediglich 236 verurteilt; also nur etwas mehr als ein Prozent.1? Die erhebliche
Diskrepanz zwischen der Anzahl der erfassten Strafanzeigen und der Anzahl der registrierten
Verurteilungen zog die Forderung nach sich, die noch recht neue Strafvorschrift umzugestalten
bzw. zu reformieren. Diesem Anliegen ist der Gesetzgeber mittlerweile nachgekommen. Vom
Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz wurde der Entwurf eines Gesetzes zur
Verbesserung des Schutzes gegen Nachstellungen erarbeitet und dem Bundesrat am 12. August
2016 gemafd Art. 76 Abs. 2 GG zur Stellungnahme zugeleitet.!! Nach mehreren Beratungsrunden
wurde der Gesetzesentwurf am 15. Dezember 2016 gegen das Votum der Opposition in der vom
Rechtsausschuss gednderten Fassung (BT-Drucksache 18/10654) angenommen und vom
Bundestag verabschiedet. Der Bundesrat verzichtete auf einen Antrag nach Art. 77 Abs. 2 GG.12
Am 10. Méarz diesen Jahres trat die Neufassung des Nachstellungsparagraphen schliefdlich in

Kraft.

Die nachfolgende Ausarbeitung stellt dar, welche Schwierigkeiten sich aus dem neu eingefiihrten
Nachstellungstatbestand § 238 StGB a.F.13 beziiglich des Anwendungsbereichs und der
Rechtsdogmatik ergeben kénnen und sich von 2007 bis heute teilweise auch ergeben haben.
Dazu ist zundchst der Untersuchungsgegenstand genauer zu beleuchten. Es gilt zu klaren, was
sich hinter dem Phianomen der Nachstellung bzw. des Stalking verbirgt, welcher
Verhaltensweisen sich der Tater im Allgemeinen bedient und welche Folgen fir die Opfer zu
konstatieren sind. Dariiber hinaus wird dargestellt, wie sich die Stalking-Gesetzgebung in
Deutschland entwickelt hat und wie der Schutz gegen nachstellendes Verhalten vor
Inkrafttreten des § 238 StGB gewdahrleistet wurde. Anschlieflend folgt die kritische
Untersuchung und Wirdigung des Nachstellungtatbestandes, um in einem letzten Schritt die
aktuellen Entwicklungen zur Verscharfung des ,Anti-Stalking-Paragraphen“ aufzuzeigen, zu

erlautern und zu bewerten.

9 Peters: NStZ 2009, 238.

10 Statistisches Bundesamt: Fachserie 10, Reihe 3, 2013, S. 489.

11 BR-Drucksache 420/16; BT-Drucksache 18/9946.

12 BR-Drucksache 27/17.

13 Die Ausarbeitung bezieht sich auf die vor dem 10.03.2017 geltende Fassung des § 238 StGB. Die gegenwaértige
Gesetzesdnderung wird im Kapitel ,, Aktuelle Entwicklungen“ beriicksichtigt.



B. Allgemeines zum Untersuchungsgegenstand

Das mittlerweile bekannte Phianomen des Stalking wurde in einem eigenen Tatbestand unter
Strafe gestellt. Im Folgenden wird aufgezeigt, welches sozialschadliche Verhalten dazu fiihrte,
dass der Gesetzgeber ein indiziertes Bediirfnis fiir eine neue strafrechtliche Regelung als einzig

effektiv verbleibendes Mittel zur Verhaltenssteuerung von Tatern konstatierte.

I. Begriffsbestimmungen

Um den Tatbestand des § 238 StGB unter strafrechtlichen Gesichtspunkten auslegen zu kénnen
und den Anwendungsbereich dieser Vorschrift inhaltlich zu untersuchen, muss zunachst der
Untersuchungsgegenstand hinreichend bestimmbar sein. Dazu ist es erforderlich, die

Begrifflichkeiten des Nachstellens und des Stalking definitorisch einzugrenzen.

1. Begriff des Nachstellens

Der Begriff des Nachstellens, der im Abs. 1 des § 238 StGB verwendet wird, findet sich im
Strafgesetzbuch sonst nur im Zusammenhang mit der Jagdwilderei bzw. der Gefdhrdung
schutzbediirftiger Gebiete in den §§ 292 Abs. 1 Nr. 1, 329 Abs. 3 Nr. 6 StGB. Dort soll in erster
Linie die schutzwiirdige Tier- und Pflanzenwelt!4 als auch das Jagdausiibungsrecht, welches in
der Regel ausschliefdlich dem Grundeigentiimer zusteht, gegen widerrechtliche Handlungen
gesichert werden?s. In diesem Zusammenhang ist das Nachstellen als unmittelbare Vorbereitung
auf das Erjagen, Erlegen und auf die Zueignung lebenden Wildes anzusehen.16 Dies kann
beispielsweise durch Durchstreifen eines Gebiets mit einsatzbereiter Jagdwaffe oder Auslegen
von Fallen geschehen.l? Jene Begriffsbestimmung ldsst sich jedoch augenscheinlich nur schwer

auf die Interaktionen im zwischenmenschlichen Bereich iibertragen.

Das am 01. Februar 2002 in Kraft getretene Gewaltschutzgesetz (GewSchG) kennt die
Tathandlung der Nachstellung ebenfalls. Grundsatzlich wird damit die beharrliche Beldstigung
einer Person durch eine andere beschrieben, die hiaufig mit dem wiederholten Aufsuchen einer

vom Opfer nicht gewiinschten rdumlichen N&dhe einhergeht.18 Das GewSchG tragt den Titel

14 Fischer: § 329 Rn. 1; LK-Krehl: § 238 Rn. 1, 31.

15 Lackner/Kiihl: § 292 Rn. 2.

16 Gazeas: JR 2007, 498.

17 Leipold /Tsambikakis/Zo6ller-Putzke: § 292 Rn. 13.

18 Palandt-Brudermiiller: GewSchG § 1 Rn. 4, 8; Herberger/Martinek/Riifimann/Weth-Breidenstein: GewSchG § 1
Rn. 19, 22.



,Gesetz zur Verbesserung des zivilrechtlichen Schutzes bei Gewalttaten und Nachstellungen19

und betrifft somit auch den Bereich des Stalkings - allerdings auf der Ebene des Zivilrechts.

2. Begriff des Stalkings

Der Begriff des Stalking ist in den neunziger Jahren des 20. Jahrhunderts populir geworden. Er
wurde erstmals in den Vereinigten Staaten von Amerika zur Kklinisch-wissenschaftlichen
Bezeichnung eines vielschichtigen menschlichen Verhaltensmusters angewandt.20 Da sich der
Begriff vom englischen Verb to stalk ableitet, existiert in der deutschen Rechtsordnung
erwartungsgemafd keine Legaldefinition. Auch ist es bis heute nicht gelungen, sich auf eine
interdisziplindre und allgemein anerkannte Definition zu einigen. Es gibt nach wie vor
unterschiedliche wissenschaftliche und juristische Begriffsbestimmungen fiir das Phdnomen des
Stalking.2! Eine exakte wortliche Ubersetzung in die deutsche Sprache ist ebenfalls nicht
moglich. In der Jagersprache, aus dem der Ausdruck urspriinglich entstammt??, hat to stalk die
Bedeutung von ,pirschen oder sich heranschleichen“. Es wird daneben jedoch auch mit
»Stolzieren oder staksen” und schliefdlich ebenso mit ,nachstellen, belastigen und belauern”
libersetzt, wobei die letztgenannten Begriffe die soziale Erscheinung dieses Verhaltens am

treffendsten umschreiben.

Der amerikanische Wissenschaftler J. Reid Meloy hat Stalking 1996 erstmalig als ein
beabsichtigtes, boswilliges und wiederholtes Beladstigen, Verfolgen und Bedrohen einer anderen
Person beschrieben.23 In Deutschland wurde das erste Forschungsprojekt zum Thema Stalking
an der Technischen Universitdat Darmstadt von Prof. Dr. Hans-Georg W. Vofd durchgefiihrt.
Dieser definiert wie folgt: ,Unter Stalking verstehen wir das willentliche und wiederholte
Verfolgen und Belastigen einer Person, deren physische und/oder psychische Unversehrtheit
und Sicherheit dadurch bedroht wird. Es handelt sich somit um ein psychologisches Konstrukt,
das durch Handlungen gekennzeichnet ist, die eine Schiadigung der betroffenen Person zur Folge
haben und dementsprechend als unerwiinscht wahrgenommen werden; sie bewirken bei dem
Opfer in der Regel Angst, Sorge und Panik.“24 Beide Begriffsbestimmungen machen deutlich,
dass es sich um keine klar beschriebene Tathandlung, sondern vielmehr um einen
Verhaltensprozess handelt, der auf Interaktion zwischen Tater und Opfer beruht. Erst mit der

Opferreaktion und den Folgen der Angst, die sich hdufig durch Schlaflosigkeit und Riickzug aus

19 http://www.gesetze-im-internet.de/gewschg/; eingesehen am 31. Dezember 2016.

20 Dressing/Gass: Stalking! - Verfolgung, Bedrohung, Beladstigung, S. 15; Dressing/Kiihner/Gass: FPR 2006, 176.
21 Dressing/Kiihner/Gass: FPR 2006, 177; Freudenberg: NJ 2006, 535; Gazeas: KJ 2006, 247.

22 Valerius: JuS 2007, 319; BeckOK-Valerius: § 238 Rn. 1.1.

23 Meloy: Aggression and Violent Behavior 1996, 147.

24 Zitat aus: Bettermann/Feenders: Stalking: Moglichkeiten und Grenzen der Intervention, S. 37.



der Offentlichkeit2s duRern, werden die Verhaltensweisen des Titers zum Stalking. Laut
Gesetzentwurf der Bundesregierung miissen die Nachstellungen so beharrlich und fortwahrend
sein, dass sie einschneidend in das Leben des Opfers eingreifen.26 Inzwischen werden samtliche
Formen des Eindringens in den individuellen Lebensbereich einer anderen Person gegen deren

ausdriicklichen Willen generalisierend mit dem Begriff des Stalking umschrieben.2?

3. Resultat

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die Begriffe Nachstellung und Stalking
zumeist synonym verwendet werden. Definitionen und diskutierte Verhaltensweisen gleichen
sich. Der Gesetzgeber diirfte sich in der amtlichen Uberschrift fiir das Wort Nachstellung
entschieden haben, um die Verwendung von Anglizismen vor dem Hintergrund des § 184 GVG
zu vermeiden. In den Gesetzgebungsmaterialien selbst wird klargestellt, dass der Begriff
Nachstellung sinngemafd dem fiir das Phdnomen ansonsten gebrauchten englischen Begriff
Stalking entspreche.28 Des Weiteren wird deutlich, dass samtliche Begriffsbestimmungen sehr
allgemein gehalten sind, um die vielfdltigen Erscheinungsformen und Auswirkungen des
Stalkings zu erfassen. Eine juristisch tragfdhige und anerkannte Definition existiert bisher

nicht.29

II. Erscheinungsformen

»Every breath you take, every move you make, every bond you break, every step you take, I'll be
watching you...”30 Das, was in der Ballade der britischen Rockband The Police eher als Ausdruck
gefithlsbetonter Liebessehnsucht galt, hat mittlerweile fiir viele Menschen einen bedrohlichen
Beigeschmack angenommen. Der Refrain beschreibt ein Verhalten, welches an das Phanomen
des Stalking erinnert. Der Stalker spioniert sein Opfer aus, er verfolgt es; er beldstigt und
bedroht es. In extremen Fillen kommt es zu korperlichen Ubergriffen, die fiir das Opfer sogar
todlich enden konnen. Ein relativ gleichférmiges Grundmuster umfasst unerwiinschte
Telefonanrufe und Kurznachrichten, das Herumtreiben in der Nihe der Wohnung oder der
Arbeitsstelle des Opfers und zielgerichtetes Verfolgen. Aufgrund der Vielzahl méglicher
Handlungsweisen sind der Phantasie des Taters aber so gut wie keine Grenzen gesetzt.3!

Deshalb wurde vom Gesetzgeber angestrebt, die am haufigsten vorkommenden stalking-

25 LK-Krehl: § 238 Rn. 10; Schifer: Kriminalistik 2000, 588.

26 BT-Drucksache 16/575, S. 1.

27 Kerbein/Probsting: ZRP 2002, 76, 77.

28 BT-Drucksache 16/575, S. 7.

29 Kinzig: ZRP 2006, 255; Dressing/Kiihner/Gass: FPR 2006, 176.

30 Aus: ,Every breath you take“ von The Police, 1983.

31 Dressing/Kiihner/Gass: FPR 2006, 179 ff.; Hoffmann: Stalking, Obsessive Beldstigung und Verfolgung, S. 4-5;
Stange/Rilinger: StraFo 2003, 194.



typischen Begehungsweisen in den einzelnen Tatbestandsvarianten des § 238 StGB abzubilden.
Diese werden im folgenden Kapitel32 umfassend dargestellt und erldutert. Grof3e Bedeutung hat
inzwischen auch die Beldstigung, Uberwachung und Bedrohung iiber das Mobiltelefon oder das
Internet erlangt. Das sogenannte Cyberstalking erfasst sowohl das Verschicken von stérenden
SMS und E-Mails, die haufig obszone Botschaften beinhalten, als auch die Verbreitung
personlicher Daten und Fotos des Opfers im World-Wide-Web. Infolge der umfassenden
Digitalisierung des gesamten Lebens ist es moglich geworden, ginzlich unbeobachtet vom
heimischen Computer aus in das Leben und die Intimsphére anderer Personen eindringen zu
koénnen. Da die Anonymitadt im Netz und der gleichzeitige Wegfall der sozialen Komponente eine
gewisse Enthemmung férdern, ist der Schritt zu Schikane und massiven Stérungen nicht mehr

weit.33

Kriminologisch werden die moéglichen Erscheinungsformen in die Kategorien milde und schwere
Formen des Stalking eingeteilt.3+ Dem milden Stalking unterfallen zunachst alle Handlungen, bei
denen der Tdter bestimmte Rechtsgiiter nicht gezielt verletzt, wie etwa bei wiederholter und
unerwiinschter Kommunikation jeglicher Art oder dem Zusenden von Geschenken. Aber auch
Eingriffe in die Sphare des Opfers, denen ein vergleichsweise geringer Unwertgehalt anhaftet,
werden als milde Form der Nachstellung erfasst. Beispielhaft zu nennen sind das Auflauern bzw.
Verfolgen des Opfers, das Stehlen und Lesen der Post oder das Verbreiten von Gertlichten und
Verleumdungen. 35 Schweres Stalking liegt demgegentber vor, wenn es zu expliziten
Beleidigungen und Gewaltandrohungen, titlichen Ubergriffen, sexuellen Beldstigungen oder
Sachbeschiadigungen kommt. Indikatoren fiir eine erhohte Gefahrdung des Opfers kdnnen
Vordelikte des Téaters im Bereich der Gewaltkriminalitdt, Alkohol- und Drogenmissbrauch,
psychische Erkrankungen, Mord- oder Suizidankiindigungen und auch der Besitz von Waffen

sein. Insgesamt sind die Ubergénge von der einen zur anderen Kategorie jedoch sehr flieRend.36

III. Charakterisierung von Tater und Opfer

Stalker zeichnen sich durch die unablissige Fixierung auf ihr Opfer und eine erhohte
Krankbarkeit aus. Aus diesem Grund machen sie Unmégliches moglich. Sie sammeln jegliche
Informationen, die sie bekommen konnen, manipulieren mit diesem Wissen das Umfeld der
Betroffenen und fiigen ihnen dadurch erheblichen Schaden zu. Systematisch deuten sie die

Worte und Signale des Betroffenen um und setzen damit samtliche Regeln der

32 Siehe C. III. 1. b).

33 Hilgendorf/Hong: K& R 2003, 168 ff.

34 Bieszk/Sadtler: NJW 2007, 3384; Lobmann: MschrKrim 2002, 25 f.

35 Fiedler: Stalking: Opfer, Tater, Pravention, Behandlung, S. 15 f,; Fischer: § 238 Rn. 10.
36 Lobmann: MschrKrim 2002, 25 ff.; Meyer: ZStW 115 (2003), 254.



zwischenmenschlichen Interaktion aufier Kraft. Diese Besonderheit macht Stalking zu einem

aufdergewohnlichen Phanomen, das einen sensiblen Umgang mit Opfern und Tatern erfordert.

1. Der Tater und seine Beziehung zum Opfer

Grundsatzlich kommen Stalker aus sdmtlichen Altersgruppen und sozialen Schichten, weisen
also verschiedenste intellektuelle Voraussetzungen auf. Empirischen Untersuchungen zufolge
sind die meisten von lhnen allerdings zwischen 30 und 40 Jahre alt, zu etwa 80 % mannlichen
Geschlechts, haufig alleinstehend oder geschieden und verfiigen im direkten Vergleich zu
anderen Straftitern liber eine hohere Schulbildung. Auffallend ist, dass viele Tater keiner
Erwerbstatigkeit nachgehen, wobei die Ursache ihrer Arbeitslosigkeit vielfach auch in der
zeitaufwendigen Durchfithrung der Nachstellungshandlungen zu finden ist. Zumeist haben sie
mehrere gescheiterte Liebes- bzw. Intimbeziehungen hinter sich.3” Zum Opfer eines Stalkers
kann prinzipiell jedermann werden. Der gesellschaftliche Status ist selten von Relevanz.
Dennoch lassen sich gewisse Risikogruppierungen ausmachen. In Deutschland sind 75 bis 85 %
der Stalkingopfer Frauen. Der Grofdteil von lhnen ist ledig oder hat zuvor mit dem Tater in einer
Partnerschaft gelebt. Eine andere signifikante Gruppe von Betroffenen bilden Menschen, die in
offentlichkeitsbezogenen Berufen arbeiten. Hierzu zdhlen nicht nur beriihmte Politiker, Musiker
oder Schauspieler, sondern auch Personen, die in einem kleineren Rahmen intensiven Kontakt
zu anderen Menschen haben wie Arzte, Psychologen, Rechtsanwilte, Professoren oder Lehrer.38
Weiterhin gehen Forscher davon aus, dass einige Betroffene aufgrund ihrer individuellen
Personlichkeitsstruktur die Viktimisierungswahr-scheinlichkeit erhéhen. Personen, die kaum
Selbstsicherheit besitzen, sich leicht beeinflussen lassen und dadurch haufig Abhdngigkeiten im
sozialen Umfeld entwickeln, sind oft nicht in der Lage, den Tater unmissverstandlich
abzuweisen, ihm seine Grenzen aufzuzeigen und sich von den unerwiinschten Kontaktversuchen
zu distanzieren. Dritte laufen Gefahr, ,Zielobjekt“ eines Stalkers zu werden, wenn sie eine
Paarbeziehung zu dem eigentlichen Opfer eingehen oder sich in die Angelegenheit zwischen

Tater und Opfer einmischen.3?

Die moglichen Ursachen und Beweggriinde, die hinter dem Taterverhalten stehen, sind - wie die
Nachstellungshandlungen selbst - von sehr vielfiltiger Natur. Ublicherweise wird das
Stalkingverhalten deshalb nach der Tater-Opfer-Beziehung typisiert. Bestand vor dem Stalking
eine intime Liebesbeziehung, deren Scheitern die Tathandlungen ausgeldst hat, wird vom after-

intimitate-relationship-stalking gesprochen. Ersehntes Ziel kann es sein, das Opfer zu einer

37 Bieszk/Sadtler: NJW 2007, 3384; Dressing/Gass: Stalking! - Verfolgung, Bedrohung, Belastigung, S. 24.
38 Dressing/Maul-Backer/Gass: NStZ 2007, 253 f.; Habermeyer: FPR 2006, 196.
39 Sadtler: Stalking - Nachstellung: Entwicklung, Hintergriinde und rechtliche Handlungsmoglichkeiten, S. 48, 108.



Aussohnung zu bewegen oder es wegen der diesbeziiglichen Verweigerung zu bestrafen und zu
schikanieren. Ein fritherer Intimpartner gilt als der hartnickigste Stalker-Typus mit dem
grofiten Gefihrdungs- und Gewaltpotential.4® Waren sich Tater und Opfer jenseits einer
Paarbeziehung vor Beginn der Nachstellung personlich bekannt, liegt sogenanntes
acquaintance-stalking vor. Bei dieser Form des Stalking griindet sich die Motivation des Taters
meist auf der Ausiibung von Macht und Kontrolle sowie auf Rachegeliiste wegen vermeintlicher
oder tatsiachlicher Ehr- und anderer Rechtsverletzungen.*! Dass einer gdnzlich unbekannten
Person nachgestellt wird, ist eher selten. In den liberwiegenden Fallen sind die Tater dem
sozialen Nahbereich des Opfers zuzuordnen.*2 Nach wissenschaftlichen Untersuchungen handelt
es sich zu etwa 50 % um Ex-Partner, die eine Trennung nicht akzeptieren wollen und bereits
wahrend der Ehe oder in der Beziehung gewalttitig waren. Die Schwelle von legitimen und
nachvollziehbaren Rettungsversuchen einer gescheiterten Partnerschaft zum Stalking soll dann
uberschritten sein, wenn trotz deutlich erkennbarer Sinnlosigkeit ein derartiges Streben iiber

Monate oder gar Jahre hinweg andauert.*3

2. Auswirkungen von Stalking auf die Opfer

Haufig wird eine unerwiinschte Beldstigung zunichst als nicht besonders ernsthaft bzw.
bedrohlich eingestuft. Halt die systematische Nachstellung jedoch iiber langere Zeit an, fligen die
Tadter ihren Opfern meist erheblichen Schaden zu. Diese Schaden sind koérperlicher,
wirtschaftlicher, sozialer, vor allem aber psychischer Natur. Nicht selten leiden die Betroffenen
auch viele Jahre spater an posttraumatischen Belastungsstérungen, Depressionen oder
Angsterkrankungen, die sich selbst in harmlosen Alltagssituationen bemerkbar machen.44
Gegebenenfalls ist die psychische Stabilitat ein Leben lang in Frage gestellt, was zu einem Abfall
der beruflichen Leistungsfihigkeit fithren und die Opfer dadurch auch gesellschaftlich in eine
Randposition drangen kann. Weitere Auswirkungen zeigen sich in Form von psychosomatischen
und vegetativen Storungen wie erhohtem Blutdruck, Unruhezustinde, Kopfschmerzen,
Schreckhaftigkeit, anhaltende Ubelkeit, Magenbeschwerden oder Schlaf- und Essstérungen und
der daraus resultierenden geistigen und korperlichen Erschépfung.4s Im Grunde genommen
wird die gesamte Lebensqualitit vom Stalking beeintrdchtigt. Die Betroffenen unterliegen einem
dauerhaften Gefiihl der Macht- und Hilflosigkeit, des Gehetztseins sowie dem Eindruck einer

absoluten Fremdkontrolle. Sie scheinen keinen geschiitzten Raum mehr zu besitzen und leben in

40 Goebel/Lapp: Kriminalistik 2003, 369; Knecht: Kriminalistik 2003, 368; Vof3/Kiiken: FPR 2006, 185 f.

41 Meyer: ZStW 115 (2003), 255; Rackow: GA 2008, 552.

42 BT-Drucksache 16/575, S. 6; Stange/Rilinger: StraFo 2003, 194.

43 Fiedler: Stalking: Opfer, Tater, Pravention, Behandlung, S. 3

44 Dressing/Maul-Backer/Gass: NStZ 2007, 254; Kinzig: ZRP 2006, 255 f.

45 BT-Drucksache 16/575, S. 6; Dressing/Gass: Stalking! - Verfolgung, Bedrohung, Belastigung, S. 35; Schéfer:
Kriminalistik 2000, 588.



standiger, kraftezehrender Erwartung der ndchsten ,Attacke® ihres Stalkers. Das
Selbstbewusstsein schwindet. Feststellbar sind auch verstarktes Misstrauen gegeniiber
Mitmenschen sowie eine erhohte Aggressivitit und Reizbarkeit. Die dauerhaft latente
Bedrohungssituation ist fiir die meisten Opfer zusatzlich mit einem Riickzug aus dem
Sozialleben bis hin zur totalen Isolation verbunden. Waren ein oder mehrere Umziige
erforderlich, um das nachstellende Verhalten des Taters zu stoppen, fiihlt sich der Betroffene oft
ganz und gar ,entwurzelt“.4¢ Die Folgen, die ein Stalker durch seine Taten verursachen kann,
sollten somit nicht wunterschiatzt werden. Im Mittelpunkt stehen {berwailtigende
Ohnmachtsgefiihle und starker Leidensdruck. Stalking wird von den Opfern als Terror begriffen
und 16st in jedem Fall chronische Stressreaktionen aus, die seelische und koérperliche

Krankheitszustande hervorrufen oder unterhalten konnen.4?

IV. Rechtslage vor dem 31. Mirz 2007

Wahrend sich der Gesetzgeber und die strafrechtliche Kommentarliteratur erst seit 2006
intensiver mit der Strafbarkeit von Stalking beschéaftigt haben, wurde die Praxis schon frith mit
den Auswirkungen nachstellenden Verhaltens konfrontiert. Bereits im Jahr 2001 bestéatigte das
OLG Karlsruhe die Verurteilung eines Stalkers zu einer Freiheitsstrafe von 18 Monaten auf
Bewadhrung. Dieser hatte seine ehemalige Lebensgefahrtin intensiv beldstigt, indem er sie an
manchen Tagen bis zu 60-mal anrief und beschimpfte, ihr oftmals liberraschend auflauerte, mit
einem Nachschlissel heimlich in ihre Wohnung eindrang und in der Wohnumgebung
beleidigende Plakate mit sexuellen und herabwiirdigenden Inhalten aushdngte. Schliefdlich
dringte er die Frau beim Motorradfahren mit seinem Pkw sogar auf die gegeniiberliegende
Fahrbahn ab.48 Solch schwere Falle des Stalking werden haufig von den herkdmmlichen
Vorschriften des StGB erfasst. Bei den leichten Begehungsweisen ist der Zugriff ungleich

schwieriger.

1. Strafbarkeit nach allgemeinen Vorschriften des StGB

Vor Einfithrung und Inkrafttreten des § 238 StGB existierte im Strafgesetzbuch keine Vorschrift,
die das Phianomen des Stalking als solches unter Strafe stellte. Grundsatzlich ist das deutsche
Strafrecht als Tatstrafrecht® auf die Ahndung von Einzelhandlungen zugeschnitten. Somit
konnen je nach Erscheinungsform des Stalkings verschiedene Tatbestdnde des StGB verwirklicht

sein.

46 Fiedler: Stalking: Opfer, Tater, Pravention, Behandlung, S. 33; Lobmann: MschrKrim 2002, 28 f.

47 Smischek: Stalking, Eine strafrechtswissenschaftliche Untersuchung, S. 110 f,; Stange/Rilinger: StraFo 2003, 194.
48 OLG Karlsruhe, Beschluss vom 24. Januar 2001 - 3 Ss 131/00.

49 Baumann/Weber/Mitsch: § 3 Rn. 80; Roxin: AT § 6 Rn. 1.



Zudringlichkeiten und titliche Ubergriffe kénnten den Tatbestand der Kérperverletzung gemaf
den §§ 223 ff. StGB oder den der sexuellen Notigung gemafd § 177 StGB verwirklichen.
Problematisch ist jedoch, dass die typischerweise verursachte psychisch-seelische Symptomatik,
die sich haufig durch stiandige Nervositidt, Unruhe und Angst dufiert, nach vorherrschender
Auffassung50 nicht unter die Tatbestinde der Korperverletzungsdelikte subsumiert werden
kann. Wegen Korperverletzung wird bestraft, wer eine andere Person korperlich misshandelt
oder an der Gesundheit schddigt. Sowohl der Wortlaut des § 223 StGB als auch die
Abschnittsiiberschrift - Straftaten gegen die kdrperliche Unversehrtheit - legen nahe, dass das
von der Norm geschiitzte Rechtsgut die korperliche Gesundheit eines Menschen sein soll, mithin
ein Korperlichkeitsbezug verlangt wird. Selbst wenn psychische Stérungen in den
Anwendungsbereich mit einbezogen werden wiirden, so miissten sich diese aus Griinden der
Nachweisbarkeit in einer gesundheitlichen bzw. kérperlichen Reaktion dokumentieren lassen.5!
Nach derzeit herrschender Meinung werden rein psychische Folgen oder die durch komplexes
Taterverhalten ausgeldsten Storungen des seelischen Gleichgewichts im Rahmen des § 223 StGB
als strafrechtlich irrelevant erachtet.52 Das Opfer diffamierende Auflerungen kénnen als
Beleidigung nach den §§ 185 ff. StGB eine Strafbarkeit begriinden. Drohungen koénnten als
Notigung gem. § 240 StGB oder als Bedrohung gem. § 241 StGB strafbar sein. Wegen
Warenbestellungen im Namen des Opferss3 kime Betrug nach § 263 StGB in Betracht. Dariiber
hinaus werden hadufig auch die Tatbestdnde des Hausfriedensbruchs (§ 123 StGB) und der
Sachbeschadigung (§ 303 StGB) verwirklicht.54

Die genannten Beispiele machen deutlich, dass der Tater nur dann strafbar ist, wenn eine
einzelne Handlung als solche die strafrechtlich relevante Erheblichkeitsschwelle {iberschreitet.55
Vor allem mildes Stalking zeichnet sich aber durch sozialaddquate und damit an sich
strafrechtlich neutrale Einzelhandlungen aus, die erst in ihrer Komplexitat und durch stindige
Wiederholung der beldstigenden Verhaltensweisen den Rahmen der Sozialvertréglichkeit
verlassen. 56 Somit hatten die Strafverfolgungsbehérden keinen Handlungsspielraum und
mussten im Extremfall auf eine mogliche Eskalation warten, um gegen das Verhalten des Taters

vorgehen zu konnen. Dem Opfer vermittelte dies nur umso mehr ein Gefiihl der Macht- und

50 BGHSt 48, 34; Fischer: § 223 Rn. 3; Lackner/Kiihl: § 223 Rn. 1; LK-Lilie: Vor § 223 Rn. 2; Wessels/Hettinger: BT |
Rn. 245.

51 BGH, NStZ 1997, 123; OLG Dusseldorf, NJW 2002, 2118.

52 BGH NStZ 1997, 123 (124); MiiKo-Joecks: Vor § 223 Rn. 2 ff.

53 BVerfG, Beschluss vom 27. September 2006 - 2 BvR 1603/06, BeckRS 2006, 26177; Jahn: JuS 2007, 385.

54 Winterer: FPR 2006, 199; Meyer: ZStW 115 (2003), 249.

55 Utsch: Strafrechtliche Probleme des Stalking, S. 98; Valerius: JuS 2007, 320.

56 Vgl. Ausfithrungen unter B. I
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Hilflosigkeit.5” Der spezifische Unrechtsgehalt fortwdhrender Nachstellungen wurde von keiner

Strafnorm hinreichend erfasst.

2. Strafbarkeit nach dem GewSchG

Die Verabschiedung des GewSchG vom 11. Dezember 200158 kdnnte als erste gesetzgeberische
Maféinahme gegen leichte Formen des Stalking angesehen werden. Bei dem Gesetz zum
zivilrechtlichen Schutz vor Gewalttaten und Nachstellungen sowie zur Erleichterung der
Uberlassung der Ehewohnung bei Trennung stand jedoch in erster Linie die Bekdmpfung
hauslicher Gewalt, vor allem gegen Frauen und Kinder, im Mittelpunkt.5? Es handelt sich um
erginzende Mafinahmen und Regelungen zur Durchsetzung biirgerlich-rechtlicher
Schutzanspriiche nach dem Recht der unerlaubten Handlung (§§ 823, 1004 BGB analog) in
Bezug auf bestimmte unzumutbare Beldstigungen und Gewalttaten. Gegenstand des GewSchG
sind demnach keine eigenstindigen Anspruchsgrundlagen. ¢© Die Vorschrift gibt dem
zustandigen Gericht die Befugnis, zur Abwendung weiterer Schadigungen von Gesundheit,
Korper oder Freiheit der verletzten Person die erforderlichen Anordnungen in Bezug auf den
Téater zu treffen und in seine Rechtspositionen, insbesondere in das Recht auf Kommunikations-
und Bewegungsfreiheit, einzugreifen.¢! Von entscheidender Bedeutung ist, dass Verstofie gegen
die gerichtlichen Verbote wegen § 4 GewSchG nicht mehr nur mit Ordnungsgeldern, sondern

auch mit strafrechtlichen Mitteln geahndet werden kénnen.62

Wihrend in § 1 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 2a GewSchG solche Félle geregelt sind, in denen es
bereits zu vorsatzlichen Verletzungen des Korpers, der Gesundheit oder der Freiheit einer
anderen Person bzw. zu Drohungen mit solchen Handlungen oder zu einem Eindringen in die
Wohnung gekommen ist, kann das Amtsgericht auf Antrag des Opfers nach § 1 Abs. 2 S. 1 Nr. 2b
GewSchG in Fallen unzumutbarer Beldstigungen auch zivilrechtliche Schutzanordnungen wie
etwa ein Kontakt- oder Anndherungsverbot erlassen. Nach dem Gesetzeswortlaut liegt eine
unzumutbare Beldstigung dann vor, wenn einer Person gegen ihren ausdriicklich erklarten
Willen wiederholt nachgestellt oder sie unter Verwendung von Fernkommunikationsmitteln
verfolgt wird. Es handelt sich also vordergriindig um jene Verhaltensweisen, die nach den
bereits dargelegten Begriffsbestimmungen und Erlduterungen den Bereich des milden Stalking
betreffen. Fraglich erscheint jedoch, ob sich ein Stalker durch die gerichtlich angeordnete

Kontaktsperre von seinem Verhalten abbringen lasst. Schliefllich ist gerade die Hartnackigkeit

57 BR-Drucksache 551/04, S. 1.

58 BGBL.1S.3513.

59 BeckOK-Reinken: GewSchG § 1 Rn. 1; Grziwotz: NJW 2002, 872.

60 Erbs/Kohlhaas-Freytag: GewSchG § 1 Rn. 1-2.

61 Herberger/Martinek/Riifmann/Weth-Breidenstein: GewSchG § 1 Rn. 34-40.
62 Kaboth: ZUM 2003, 345.
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und Beharrlichkeit des Taters liber einen ldngeren Zeitraum signifikant fiir die Erscheinung des
Stalking. Zudem muss angemerkt werden, dass die Strafandrohung des § 4 GewSchG bei einem
Verstofd gegen die Schutzanordnungen wegen der eher geringen Hochstfreiheitsstrafe von
einem Jahr insbesondere jene Tater nicht abschreckt, die zu einer besonders obsessiven
Verfolgung der Zielperson neigen. Dariiber hinaus werden in der Regel eher Geldstrafen anstelle

von Freiheitsstrafen verhdngt.s3

Somit kann festgehalten werden, dass das Gewaltschutzgesetz neben dem
Hauptanwendungsbereich der hduslichen Gewalt das Problem des Stalking zwar explizit
erkennt, die gesetzliche Lage der Betroffenen verbessert und ihnen Hilfestellung bei der Abwehr
aufgezwungener Kontakte leistet, ein ausreichender Schutz aber noch nicht erreicht werden
konnte. Ferner sind die vorgesehenen zeitlichen Befristungen der einzelnen Schutzanordnungen

mit dem Wesen des Stalking haufig nicht in Einklang zu bringen.¢*

C. Tatbestand der Nachstellung § 238 StGB

Der wieder besetzte § 238 StGB lautete seit Inkrafttreten am 31. Marz 2007 wie folgt:

(1) Wer einem Menschen unbefugt nachstellt, indem er beharrlich

1. seine raumliche Ndhe aufsucht,

2. unter Verwendung von Telekommunikationsmitteln oder sonstigen Mitteln der
Kommunikation oder tiber Dritte Kontakt zu ihm herzustellen versucht,

3. unter missbrauchlicher Verwendung von dessen personenbezogenen Daten
Bestellungen von Waren oder Dienstleistungen fiir ihn aufgibt oder Dritte veranlasst,
mit diesem Kontakt aufzunehmen,

4. ihn mit der Verletzung von Leben, koérperlicher Unversehrtheit, Gesundheit oder
Freiheit seiner selbst oder einer ihm nahe stehenden Person bedroht oder

5. eine andere vergleichbare Handlung vornimmt

und dadurch seine Lebensgestaltung schwerwiegend beeintrachtigt, wird mit Freiheitsstrafe bis

zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

63 Vof3: Praxis der Rechtspsychologie 2011, 323; Kaboth: ZUM 2003, 345; Winterer: FPR 2006, 201.
64 Bieszk/Sadtler: NJW 2007, 3385; Rupp: Rechtstatsachliche Untersuchungen zum Gewaltschutzgesetz, S. 91, 311.
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(2) Auf Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zu fiinf Jahren ist zu erkennen, wenn der Tater das
Opfer, einen Angehorigen des Opfers oder eine andere dem Opfer nahe stehende Person durch

die Tat in die Gefahr des Todes oder einer schweren Gesundheitsschadigung bringt.

(3) Verursacht der Tater durch die Tat den Tod des Opfers, eines Angehorigen des Opfers oder
einer anderen dem Opfer nahe stehenden Person, so ist die Strafe Freiheitsstrafe von einem Jahr

bis zu zehn Jahren.

(4) In den Fallen des Absatzes 1 wird die Tat nur auf Antrag verfolgt, es sei denn, dass die
Strafverfolgungsbehorde wegen des besonderen 6ffentlichen Interesses an der Strafverfolgung

ein Einschreiten von Amts wegen fiir geboten halt.

Nach der stiandigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts verpflichtet das
Bestimmtheitsgebot in Art. 103 Abs. 2 des Grundgesetzes den Gesetzgeber dazu, die
Voraussetzungen der Strafbarkeit so konkret zu umschreiben, dass der Anwendungsbereich und
die Tragweite der Tatbestdnde fiir den einzelnen Biirger als Normadressaten zu erfassen sind
oder sich durch Auslegung ermitteln und konkretisieren lassen.65 Es soll vorhersehbar sein,
welches Verhalten mit Strafe bedroht ist, so dass jeder sein Handeln eigenverantwortlich auf die
Strafrechtslage einrichten kann und keine willkiirlichen staatlichen Sanktionen befilirchten
muss.¢¢ Nachfolgend ist zu untersuchen, inwieweit dem Gesetzgeber dies bei der Ausgestaltung
des Tatbestandes der Nachstellung gelungen ist und ob der Opferschutz durch die Einfiihrung

des § 238 StGB verbessert werden konnte.67

I. Geschiitztes Rechtsgut der Vorschrift

Der Hauptzweck strafrechtlicher Normen besteht im Schutz von Rechtsgiitern. Ohne die
Verletzung oder jedenfalls Gefihrdung eines Schutzgutes verliert ein Verhalten seine
strafrechtliche Relevanz. Somit ist zu priifen, welches verfassungsrechtlich anerkannte
Rechtsgut § 238 StGB schiitzen soll. Die Vorschrift wurde 2007 als Erfolgsdelikt ausgestaltet. Bei
Erfolgsdelikten handelt es sich um Tatbestdnde, bei denen der Erfolg in einer von der Handlung

des Taters zeitlich und rdumlich getrennten Gefihrdungs- und Verletzungswirkung besteht.

65 BVerfGE 73, 206 (234); BVerfGE 75, 329 (341); BVerfGE 78, 374 (382); BVerfG, NJW 2002, 1779; (std. Rspr.).
66 BVerfGE 64, 389 (393); BVerfGE 85, 69 (72).
67 BT-Drucksache 16/575, S. 1.
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Charakteristisch fiir sie ist, dass die Beriihrung des Schutzgutes in negativer Weise zur

Tatbestandsmafdigkeit erhoben wird.68

Der Gesetzesformulierung entsprechend will der Grundtatbestand in Absatz 1 des § 238 StGB
die Lebensgestaltung vor schwerwiegenden Beeintrachtigungen schiitzen. Rechtsgut ware
demnach die Handlungs- und Entschlussfreiheit des Opfers hinsichtlich seiner individuellen
Lebensgestaltung.¢® In der Literatur wird das Schutzgut des persdnlichen Lebensbereichs
angesichts dieser Facetten schiitzenswerter Gestaltung des Lebens als Gesamtheit der im
allgemeinen Personlichkeitsrecht begriindeten individuellen Freiheitsgewahrleistungen
verstanden, was aufderdem die Einordnung der Strafvorschrift unter die Delikte des 18.
Abschnitts - die Straftaten gegen die personliche Freiheit - rechtfertige.’® Auch scheint der
Standort unmittelbar vor der Freiheitsberaubung des § 239 StGB sinnvoll gewahlt; ist doch die
Beschrdankung der Fortbewegungsfreiheit des Opfers, das beispielsweise seine Wohnung kaum
noch oder nur unter Sicherheitsvorkehrungen verlasst und bestimmte Orte meidet, haufig eine
Folge beharrlicher Nachstellungen.’! Einige Autoren sehen in der individuellen Freiheit
allerdings nicht den zentralen Schutzaspekt des § 238 StGB bzw. halten das geschiitzte
Rechtsgut des Stalking-Paragraphen damit als unzureichend umschrieben. Schlief3lich handele
es sich bei den gezielten und schwerwiegenden Beldstigungen, die in den fiinf Tatvarianten
detaillierter aufgefiihrt sind, um ,Psychoterror” und damit um die Stérung des seelischen
Wohlbefindens. Den Opfern gehe es in erster Linie darum, ,in Ruhe” oder ,in Frieden“ gelassen
zu werden.”2 Folglich sei es treffender, das Schutzgut des § 238 StGB im , Freisein von Furcht“73

oder im ,individuellen Rechtsfrieden“7* des Nachstellungsopfers zu sehen.

Zusammenfassend bleibt festzuhalten, dass eine eindeutige Rechtsgutbestimmung nicht
zweifelsfrei vorgenommen werden kann. Es werden zwar verschiedene Losungsansitze
vertreten, inhaltlich greifen diese aber dennoch an einigen Stellen ineinander. Die Meinung, die
das geschiitzte Rechtsgut im individuellen Rechtsfrieden sieht, enthalt ebenfalls Aspekte, die
dem Schutzgut der personlichen Freiheit zuzuschreiben sind. Nicht gezwungen zu sein, sich
durch Vermeidungsstrategien vor Beldstigungen im Privatleben zu schiitzen und sich somit frei
von Beschriankungen in der Lebensfithrung zu fiihlen, hat auch mit persénlichem Rechtsfrieden
zu tun. Unterschiede ergeben sich wohl daraus, dass der Schutz des individuellen Rechtsfriedens

tendenziell weiter reicht als die blofse Vermeidung von Eingriffen in die Entschliefdungs- und

68 Roxin: AT I § 10 Rn. 103; Meyer: ZStW 115 (2003), 277; Lackner/Kihl: Vor § 13 Rn. 32, § 238 Rn. 2.

69 BT-Drucksache 15/5410, S. 6; Neubacher/Seher: JZ 2007, 1029.

70 Rengier: BT Il § 26a Rn. 2; Schonke/Schrdoder-Eisele: § 238 Rn. 4; Heintschel-Heinegg-Valerius: § 238 Rn. 1.

71 BT-Drucksache 15/5410, S. 6; BT-Drucksache 16/3641, S. 14.

72 Meyer: ZStW 115 (2003), 284; Mitsch: NJW 2007, 1238; Mosbacher: NStZ 2007, 665; NK-Sonnen: § 238 Rn. 14.
73 Kinzig/Zander: JA 2007, 482; Rackow: GA 2008, 558; Steinberg: JZ 2006, 31.

74 Gazeas: JR 2007, 498; Sommerfeld/Vof3: SchIHA 2005, 327.
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Handlungsfreiheit eines jeden Menschen. Nach dem Bundesgerichtshof dient der Straftatbestand
des § 238 StGB ,dem Schutz der eigenen Lebensfiihrung vor gezielten, hartnidckigen und
schwerwiegenden Beladstigungen“’5. Im Vordergrund steht somit die Wahrung von Freiheits-
gewdhrleistungen des Einzelnen. Die Qualifikationstatbestdnde in Absatz 2 und 3 schiitzen die

korperliche Unversehrtheit und das Leben.76

II. Tatbestandsstruktur

Die Strafvorschrift iiber die Nachstellung, geregelt in § 238 StGB, enthélt drei Tatbestdnde. Den
normierten Grundtatbestand in Absatz 1 und zwei darauf aufbauende Qualifikationstatbestiande
in Absatz 2 und Absatz 3. In Nr. 1 bis 5 des Grundtatbestandes wird nachstellendes Verhalten
von strafrechtlicher Bedeutsamkeit aufgelistet. Konkrete Umschreibungen strafwiirdiger
Handlungen bzw. bestimmte Tatmodalititen finden sich in den ersten vier Ziffern.
Demgegeniiber besteht die Tatbestandsvariante des Absatzes 1 Nr. 5 aus einer
ausfiillungsbediirftigen Generalklausel, die Handlungen unter Strafe stellt, die denen in Nr. 1 bis
4 oder jenen in Absatz 2 und 3 gleichen. Absatz 4 ergidnzt den Absatz 1 schliefdlich um ein
relatives Antragserfordernis. Ein strukturell dhnlicher Aufbau findet sich auch in der Vorschrift

iber die Aussetzung (§ 221 StGB) oder die Freiheitsberaubung (§ 239 StGB).77

III. Objektiver Tatbestand des Absatz 1

Wie oben bereits ausgefiihrt, kann das Phanomen des Stalking zahlreiche Erscheinungsformen
annehmen. Somit ist es schwierig, alle méglichen Handlungen des Taters tatbestandlich zu
erfassen. Die Vorschrift des § 238 StGB versucht dies mit einer Kombination aus der
Tathandlung des unbefugten Nachstellens, ndher bezeichnet durch die fiinf aufgefiihrten
Varianten, von denen der Stalker mindestens eine beharrlich erfiillen muss, sowie mit der
Beachtung der Auswirkungen auf das Opfer, dessen Lebensgestaltung schwerwiegend
beeintrachtigt sein muss. Die zweiaktige Struktur des Grunddelikts, die sich aus Tathandlung
und Taterfolg zusammensetzt, ist also recht kompliziert. Dariiber hinaus wird die Subsumtion
konkreter Lebenssachverhalte unter den Gesetzestext durch eine ,bedenkliche(r) Anzahl
unbestimmter Begriffe“78 und eine Vielzahl ausfiillungsbediirftiger Tatbestandsmerkmale

erschwert.”?

75 BGHSt 54, 189 (193).

76 Schonke/Schroder-Eisele: § 238 Rn. 4

77 Kinzig/Zander: JA 2007, 482; Mitsch: NJW 2007, 1238; Valerius: JuS 2007, 321; Fischer: § 238 Rn. 4.
78 Steinberg: JZ 2006, 31.

79 Vander: KritV 2006, 89, 94; Vof3: Praxis der Rechtspsychologie 2011, S. 324.
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1. Tathandlung

Die eigentliche Tathandlung ist das unbefugte Nachstellen, die als zwingende Voraussetzung
eine Wiederholung in ihrem Geschehen aufweisen und vom Opfer als bedrohlich angesehen
werden muss. Stalking-Falle lassen sich letztlich dogmatisch nur schwer erfassen, da sie noch
eine weitere Besonderheit aufweisen. Tatigkeitsdelikte sind mit der Vollendung der Handlung
abgeschlossen und Erfolgsdelikte mit dem Eintritt des Erfolges. Charakteristisch fiir das Stalking
ist allerdings die mehrfache Belastigung des Opfers durch gleiche oder verschiedenartige
Handlungen. Dabei liberschneidet sich der Eintritt des Erfolges, welcher in Abhingigkeit zu der
Personlichkeit und der emotionalen Konstitution des Opfers steht, moglicherweise mit neuen

oder fortwahrenden Handlungen.

a) Nachstellen

Zunachst muss jede Tat dem Begriff des Nachstellens entsprechen. Diese Formulierung
entstammt dem Regierungsentwurf, wohingegen der Bundesrat als Tathandlung ein Beldstigen
vorgeschlagen hatte. Bedenken bestanden zu Recht insoweit, als dass eine Beldstigung dadurch
charakterisiert ist, dass sie vom Betroffenen auszuhalten bzw. zu dulden sei und sie damit

gerade im Gegensatz zu einer Rechtsgutverletzung stehe.80

Wie vorangehend schon festgestellt, existiert keine allgemein anerkannte oder gesetzliche
Definition flir den Begriff der Nachstellung im zwischenmenschlichen Kontext. Im Rahmen des
Gewaltschutzgesetzes wurde das Nachstellen als hartnackige Beldstigung einer Person durch
eine andere eher grob umschrieben. Der Gesetzgeber beliefd es bei einer beispielhaften
Aufzahlung. 8! Strittig ist jedoch bereits die Frage, ob es sich bei dem Wort nachstellt im
Gesetzestext des § 238 StGB iiberhaupt um ein auslegungsbediirftiges Tatbestandsmerkmal
handelt oder ob es eine blof3e Begrifflichkeit darstellt, die sich inhaltlich abschliefiend in den
ausdriicklich aufgefiihrten Tatvarianten erschopft. Zum Teil wird angenommen, dass der Begriff
keine eigenstidndige Definition bendtige, soweit die Nummern 1 bis 4 betroffen sind, da bei
deren Vorliegen stets eine Nachstellung anzunehmen sei.82 Nach weitergehender Ansicht
handele es sich bei nachstellt allgemein um kein Tatbestandsmerkmal, sondern im Kern um ein
Gesamtverhalten, dessen Funktion darin bestehe, die vom Tater gewahlten Begehungsarten zu
einer Tatbestandshandlung des Nachstellens zu biindeln bzw. einen Bezugspunkt zu dem alle

Handlungen umfassenden Adverb beharrlich zu bilden. Sofern eine Tathandlung mit den

80 Kinzig/Zander: JA 2007, 483.
81 BT-Drucksache 14/5429, S. 29; Palandt-Brudermiiller: GewSchG § 1 Rn. 8.
82 Lackner/Kiihl: § 238 Rn. 3; Bufd: Der Weg zu einem deutschen Stalkingstraftatbestand - § 238 StGB, S. 212.
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Nummern 1 bis 4 des Absatzes 1 vergleichbar sei, stelle diese stets ein Nachstellen dar; falls
nicht, sei es irrelevant, dass eventuell trotzdem von einem Nachstellen gesprochen werden
kénne.83 Der Ausdruck nachstellt sei eine Art substanzlose Weiterverweisung auf die einzeln
aufgefiihrten Verhaltensweisen ohne eigenen Inhalt.8* Die Gegenmeinung geht von einem
eigenstindigen Bedeutungsgehalt des Nachstellens aus. Dies wird vor allem damit begriindet,
dass dem Begriff in Anlehnung an seine Verwendung mit der Jagdwilderei in § 292 StGB ein
bestimmtes Mafd an Dauerhaftigkeit immanent sei, welches nicht ohne weiteres mit einem
beharrlichen Handeln zusammentreffe. Nicht jedes beharrliche Tatigwerden im Sinne der
Nummern 1 bis 4 erfiille auch das Tatbestandsmerkmal des Nachstellens.8> Es wird angefiihrt,
dass der Tater auch das Ziel verfolgen miisse, durch die Nachstellungshandlungen in den
personlichen Lebensbereich des Opfers einzudringen und ein psychisches Leiden zu
verursachen. Demnach sei ein Handeln mit gewisser Tdtertendenz erforderlich.8¢ Weiterhin
wiirden insbesondere die Ziffern 1 und 2 sozialadiquate Verhaltensweisen erfassen, die ohne
eigenen Bedeutungsinhalt des Nachstellens mangels Strafwiirdigkeit tatbestandslos bleiben
miissten. Dem koénne folglich nur mit einer Definition und entsprechender Auslegung des

Merkmals begegnet werden.87

Nach hier vertretener Auffassung weist die in § 238 Absatz 1 StGB verwendete Konjunktion
indem darauf hin, dass sich der Begriff nachstellt auf die nachfolgenden numerisch aufgelisteten
Tatvarianten bezieht. Dariiber hinaus hat der Gesetzgeber neben den vier explizit benannten
Verhaltensweisen in der Nummer 5 einen Auffangtatbestand geschaffen, der andere,
vergleichbare Handlungen erfassen soll. Somit kann davon ausgegangen werden, dass bestimmte
- unter Umstanden ,nachstellungswiirdige” - Taten bei fehlender Vergleichbarkeit nicht in den
Anwendungsbereich miteinbezogen werden sollen. 8 Gerade die Existenz dieses
Auffangtatbestandes bzw. dieser Offnungsklausel fiir vergleichbare Handlungen fiihrt dazu, dass
die Begrifflichkeit der Nachstellung einer praziseren Umschreibung bedarf, da sonst kaum eine
Konkretisierung oder Subsumtion unter § 238 Abs. 1 Nr. 5 StGB moglich ware. Das abstrakte
Tatunrecht des Nachstellens muss erkennbar sein. Nur daran kann schlieflich gemessen
werden, ob eine Tat, die nicht die Voraussetzungen und Wesensmerkmale der anderen
Kataloghandlungen erfiillt, eine vergleichbare Handlung darstellt. Vergleichbar ist sie nur dann,
wenn sie ihrem Wesen nach beispielsweise einem Aufsuchen der raumlichen Nahe zum Opfer

oder dem Versuch, tiber Dritte Kontakt herzustellen, entspricht. Als Maf3stab fiir die Bewertung

83 SK-Wolters: § 238 Rn. 7; Krey/Hellmann/Heinrich: BT Rn. 388c; Wessels/Hettinger: BT I Rn. 369¢;
Neubacher/Seher: JZ 2007, 1031.

84 Rackow: GA 2008, 562.

85 Fischer: § 238 Rn. 9; Gazeas: JR 2007, 498.

86 SSW-StGB-Schluckebier: § 238 Rn. 6; Folsch: SchIHA 2008, 301; Mitsch: NJW 2007, 1238; Valerius: JuS 2007, 321.
87 Gerhold: NK 2007, 2.

88 So auch SK-Wolters: § 238 Rn. 7.
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dieser Wesensverwandtschaft werden abstrakte Kriterien benoétigt, die den ,nachstellenden
Charakter” in den Verhaltensbeschreibungen der Nummer 1 bis 4 ausmachen. Somit ist eine

Bestimmung des Begriffes Nachstellung durchaus erforderlich.

Den Gesetzesmaterialien ist zu entnehmen, dass Nachstellungen Handlungen seien, ,die darauf
ausgerichtet sind, durch unmittelbare und mittelbare Anndherungen an das Opfer in dessen
personlichen  Lebensbereich einzugreifen und dadurch seine Handlungs- und
EntschliefBungsfreiheit zu beeintrachtigen“®. Mit dieser Formel wird jedoch lediglich auf das
geschiitzte Rechtsgut und den tatbestandlichen Erfolg Bezug genommen; wesentliche
Prazisierungen lassen sich damit nicht erreichen. Mithilfe bei der Begriffsbestimmung leisten
ferner die unter Absatz 1 Nr. 1 bis 4 der Vorschrift aufgelisteten Tatbestandsvarianten.9 Unter
die Nummern 1 bis 3 fallen Verhaltensweisen, in denen der Tater versucht, eine raumliche und
kommunikative Ndhe zu der betroffenen Person herzustellen, wobei das Bediirfnis nach dieser
engen und direkten Beziehung allein vom Tater ausgeht und gegen den Willen des Opfers
geschieht. Durch das Bestellen von Waren oder Dienstleistungen unter missbrauchlicher
Verwendung von personenbezogenen Daten demonstriert der Tater dariiber hinaus, dass es ihm
moglich ist, iber das Leben des Opfers Macht und Kontrolle auszuiiben und in die personlichen
Lebensbereiche eindringen zu kdnnen. Nichts anderes gilt fiir die unter Nummer 4 aufgefiihrten
Drohungen hinsichtlich der Beeintrachtigung hochstpersonlicher Rechtsgiiter wie Leben,
korperliche Unversehrtheit, Gesundheit oder Freiheit. 91 Typisches Charakteristikum des
Nachstellens ist folglich das einseitige Eindringen in den hdchstpersdnlichen Lebensraum des
Opfers zur Demonstration von Einflussnahme und Macht.92 Die Nachstellung setzt damit
prinzipiell ein aktives Tun des Taters voraus. Weiterhin ergibt sich bereits aus dem Wortsinn,
dass das tatbestandsmafiige Verhalten eine bestimmte Dauerhaftigkeit erfordert.
Kontaktaufnahmen oder -versuche, die lediglich kurz und sporadisch sind, haben mit dem
Verfolgen eines Opfers nichts zu tun. Bei der Nachstellung handelt es sich um ein gegen das
Opfer gerichtetes spezifisches Verhaltensmuster eigener Art und nicht nur um die Summe
einzelner Taten.% Eine weitergehende Erorterung dieses Musters erfolgt im Rahmen der

Auslegung des Merkmals der Beharrlichkeit.

89 BT-Drucksache 16/575, S. 7; vgl. auch Brandenburgisches OLG, NStZ 2010, 519.
90 Bufd: Der Weg zu einem deutschen Stalkingstraftatbestand - § 238 StGB, S. 212.
91 Fischer: § 238 Rn. 9; Kinzig/Zander: JA 2007, 483; Valerius: JuS 2007, 321.

92 Mrosk: NJ 2009, 416.

93 Fischer: § 238 Rn. 9; Meyer: ZStW 115 (2003), 259.
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b) Einzelne Tatbestandsvarianten

Sofern eine Tathandlung dem Oberbegriff des Nachstellens entspricht, ist weitergehend zu
prifen, ob auch ein Verhalten nach den Nummern 1 bis 5 vorliegt. Nur dann erfiillt ein
Nachstellen den Tatbestand des § 238 Abs. 1 StGB. In Nummer 1 bis 4 wurden die praktisch am
hdufigsten vorkommenden Erscheinungsformen wund demzufolge stalking-typischen
Begehungsweisen konkretisiert. Die Nummer 5 sollte den Tatbestand fiir derzeit noch
unbekannte und daher im Gesetz noch nicht typisierbare Methoden des Stalking 6ffnen. Zudem
kann durch diese Auffangklausel auch den kiinftigen technischen Entwicklungen Rechnung

getragen werden.

aa) § 238 Abs. 1 Nr. 1 StGB

Die Reihenfolge der Nummern 1 bis 4 wurde vom Gesetzgeber nach den haufigsten
Stalkinghandlungen aufgebaut. An erster und damit prominenter Stelle wird in § 238 Abs. 1 Nr.
1 StGB das Aufsuchen raumlicher Nahe als mdgliche Nachstellungsvariante angefiihrt. Dem
Wortlaut entsprechend besteht eine rdumliche Ndhe, wenn sich der Tater durch Verringern
vorher bestehender Distanz dem Opfer korperlich anndhert. Dies kann beispielsweise durch
Verfolgen, Auflauern, Vor-dem-Haus-Stehen oder Warten in der Ndhe der Wohnung bzw. der
Arbeitsstelle geschehen.?* Ob sich der Tater der betroffenen Person vollstindig nahert oder ob
er ,nur“ einen Ort aufsucht und dort abwartet, bis sich die Person in seine physische Nihe
begibt, ist dabei nicht das entscheidende Kriterium. Erforderlich ist aber, dass die rdumliche

Nahe tatsachlich, also nach objektiven Gesichtspunkten, hergestellt wird.9s

Somit stellt sich unweigerlich die Frage, ab welcher Entfernung von einer tatbestandsmafiigen
rdumlichen Ndhe gesprochen werden kann. In den Gesetzgebungsmaterialen finden sich dazu
keine konkreten Angaben.% Im Hinblick auf das zu schiitzende Rechtsgut des § 238 StGB und
damit nach Sinn und Zweck der Norm wird es sich um einen Abstand handeln, der so gering und
dadurch geeignet ist, die Lebensfithrung des Opfers zu beeintriachtigen. Insoweit kommt es
letztlich auf die Umstdnde des Einzelfalls unter Beriicksichtigung der individuellen rdumlichen
Gegebenheiten an, wobei mit Blick auf das Bestimmtheitsgebot des Art. 103 Abs. 2 GG dennoch
ein objektivierter Mafdstab anzulegen ist.97 Reine subjektive Empfindungen eines Menschen,

durch die physische Anwesenheit eines anderen beldstigt zu werden, reichen fiir die

94 BT-Drucksache 16/575, S. 7.

95 Fischer: § 238 Rn. 12-13; SK-Wolters: § 238 Rn. 10; Buf3: Der Weg zu einem deutschen Stalkingstraftatbestand - §
238 StGB, S. 232.

96 BT-Drucksache 16/575, S. 7; Gazeas: K] 2006, 256; Kinzig/Zander: JA 2007, 483.

97 BeckOK-Valerius: § 238 Rn. 5; SSW-StGB-Schluckebier: § 238 Rn. 7; Mitsch: NJW 2007, 1239.
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Verwirklichung des Tatbestandes nicht aus. An der raumlichen Nahe diirfte es regelmafiig
fehlen, wenn der potentielle Tater in denselben Ort oder dasselbe Stadtviertel zieht wie das
vermeintliche Opfer. Etwas anderes konnte jedoch gelten, wenn es sich um einen Zuzug in die
unmittelbare Umgebung, zum Beispiel in dieselbe Strafle oder dasselbe Mehrfamilienhaus,
handelt. In diesem Fall kann nicht von vornherein ausgeschlossen werden, dass das Verhalten
dazu dient und sich ferner eignet, die Lebensfiihrung der betroffenen Person zu behindern und
zu storen. %8 Allerdings miissen wohl auch dann noch einzelne konkrete nachstellende
Handlungen hinzukommen, um eine schwerwiegende Beeintrachtigung der Lebensgestaltung

annehmen zu konnen.

Als Orientierungspunkt fiir die Auslegung kann die zivilgerichtliche Rechtsanwendung des
Gewaltschutzgesetzes dienen, im Rahmen derer die Gerichte regelméafdig Naherungsverbote im
Bereich von 200 Metern anordnen.? Allerdings ist auch diese Angabe nicht als starre Grenze zu
verstehen. Die Besonderheiten des jeweiligen Einzelfalles werden bei einer Anordnung nach § 1
Abs. 1 Nr. 2 GewSchG ebenfalls stets zu berticksichtigen sein.190 Zudem erscheint es nicht
sinnvoll, einen gewissen Mindestabstand statisch festzulegen, da auch eine Entfernung von
beispielsweise mehr als 200 Metern je nach ortlicher Gegebenheit rdumliche Ndahe bedeuten
kann. Durch den Einsatz von Sichtgerdten, wie etwa Fernglaser oder Kameras mit Teleobjektiv,
wird rdumliche Ndhe nicht hergestellt. Derartiges Beobachten des Opfers aus der Ferne kann
jedoch eventuell den Tatbestand des § 238 Abs. 1 Nr. 5 StGB erfiillen. Handelt es sich nur um
einen Versuch, in die physische Nahe des Opfers zu gelangen, greift die Alternative des Absatzes
1 Nr. 1 ebenfalls nicht. Typisches vermeidendes Verhalten und Ausweichstrategien des Opfers

lassen den Tatbestand entfallen.101

Umstritten ist, ob das Opfer die Anwesenheit des Taters tatsdchlich wahrgenommen haben muss
oder auch unentdecktes heimliches Beobachten ausreichen kann. Nach der restriktiven
Auffassung von Mitsch miisse das Opfer die Nahe des Taters spiiren kénnen.192 Entsprechend
weiterer Meinungen sollte sie eine Intensitat erreichen, die ohne jede Aufnahme eines Kontaktes
einen belastigenden Effekt ausiibe und vom Opfer als Nachstellung - nicht als zufallige
Begegnung - wahrgenommen werden. 193 Argumentiert wird zum Teil damit, dass den
Tatbestandsvarianten der Nummern 2 bis 4 gemein sei, dass sie eine versuchte

Kontaktherstellung zwischen Tater und Opfer beinhalten, so dass auch im Rahmen der ersten

98 Fischer: § 238 Rn. 12.

99 Mosbacher: NStZ 2007, 667; v. Pechstaedt: NJW 2007, 1234.

100 Eiden: ZIS 2008, 127.

101 Fischer: § 238 Rn. 12; Schonke/Schroder-Eisele: § 238 Rn. 8; Buf: Der Weg zu einem deutschen
Stalkingstraftatbestand - § 238 StGB, S. 234; Kinzig/Zander: JA 2007, 483.

102 Mitsch: NJW 2007, 1239.

103 Gazeas: K] 2006, 257; Mosbacher: NStZ 2007, 667; Neubacher/Seher: JZ 2007, 1032.
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Tatbestandsvariante ein Bemerken erfolgen bzw. zumindest vom Téater angestrebt sein muss.
Des Weiteren wiirde der Taterfolg bei fehlender Wahrnehmung der Taterndhe durch das Opfer
letztlich allein auf der Mitteilung iiber die heimliche Beobachtung und nicht mehr auf dem
urspriinglichen Aufsuchen der raumlichen Nahe beruhen. Diese Moglichkeit solle dann allenfalls
von Absatz 1 Nr. 2 erfasst sein.194 Die Gegenansicht hilt weder Sichtkontakt noch eine andere
Form der Wahrnehmung fir erforderlich. Schlieflich wiirden versteckte Bildaufnahmen oder
heimliche Observationen, von denen das Opfer erst spdter erfiahrt, haufig sogar eine
gravierendere psychische Belastung darstellen. Ein unsichtbarer Verfolger sei schwer bis gar

nicht einschdtzbar und kénne das Angstgefiihl beim Opfer erheblich verstiarken.105

Weder den Gesetzgebungsmaterialien noch dem Wortlaut der Norm kann ein Wahrnehmungs-
erfordernis der physischen Anwesenheit des Taters durch das Opfer entnommen werden. Da
durch die gewdhlte Formulierung nur das Tdterverhalten umschrieben wird, ist eher eine rein
distanzbezogene Auslegung vorzunehmen. 196 Auch ein zundchst unbemerkt erfolgtes
Beobachten kann sich im Nachhinein noch negativ auf die Lebensgestaltung des Opfers
auswirken. Sofern die betroffene Person von der Tathandlung jedoch iiberhaupt keine Kenntnis
erlangt, fehlt es durch die Ausgestaltung des § 238 Abs. 1 StGB als Erfolgsdelikt bereits an der
notwendigen Kausalitit zwischen Tathandlung und Taterfolg. Diese stehen nicht isoliert
nebeneinander, sondern miissen einen Ursachenzusammenhang aufweisen.17 Kausal im Sinne
des Strafrechts ist jede Bedingung, die nicht hinweggedacht werden kann, ohne dass der Erfolg
in seiner konkreten Gestalt entfiele (Aquivalenztheorie)1%8, wobei prinzipiell gleichgiiltig ist, ob
neben ihr noch weitere Bedingungen zur Erreichung des Erfolges beigetragen haben. Uberdies
ist nach der vorzugswiirdigen Lehre von der objektiven Zurechnung!%® die Kausalitdt lediglich
die Mindestvoraussetzung fiir die Zurechenbarkeit des Erfolges. Es muss ein Umstand
hinzutreten, der die Zurechnung auch als hinreichend und ,Werk des Taters” erscheinen lasst.
Bei Erfolgsdelikten ist ein tatbestandsmafdiger Erfolg lediglich dann zuzurechnen, wenn der
Tater durch seine fiir den Erfolg ursidchliche Handlung - entgegen der dem Schutz des
Rechtsguts dienenden Verhaltensnorm - ein entsprechendes Erfolgsrisiko sei es geschaffen oder
aber erhoht hat und sich gerade diese Gefahr in dem konkret eingetretenen Erfolg realisiert.110
Dementsprechend kann eine Anndherungshandlung, von der ein Betroffener nichts weif3,

schwerlich die Ursache fiir eine gravierende Beeintrachtigung seiner Lebensgestaltung sein.

104 Lohr: Zur Notwendigkeit eines spezifischen Anti-Stalking-Straftatbestandes in Deutschland - Eine
rechtsvergleichende Untersuchung unter besonderer Beriicksichtigung der australischen Rechtsentwicklung, S. 308 f;
Gazeas: JR 2007, 499; Kriiger: NStZ 2010, 249; Neubacher/Seher: JZ 2007, 1032.

105 Valerius: JuS 2007, 321; Buf3: Der Weg zu einem deutschen Stalkingstraftatbestand - § 238 StGB, S. 234; MiiKo-
Gericke: § 238 Rn. 20; NK-Sonnen: § 238 Rn. 32; SK-Wolters: § 238 Rn. 10.

106 Wessels/Hettinger: BT I Rn. 369c; Krey/Hellmann/Heinrich: BT Rn. 388d.

107 Kiihl: AT § 4 Rn. 1 ff.; Wessels/Beulke/Satzger: AT Rn. 153 f.

108 Schmidt: AT Rn. 148.

109 Dolling/Duttge /Konig/Réssner-Heinrich: § 13 StGB Rn. 77 ff.

110 Schonke/Schroder-Lenckner/Eisele: Vor §§ 13 ff. StGB Rn. 93; Wessels/Beulke /Satzger: AT Rn. 179.
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Erlangt die betroffene Person jedoch Kenntnis von dem Aufsuchen der rdaumlichen Néhe, ist
nicht entscheidend, zu welchem Zeitpunkt das geschieht, sondern einzig und allein zu priifen, ob
die Handlung zumindest als mitursachlich fiir den Eintritt des tatbestandlichen Erfolges
angesehen werden kann und dem Tater auch objektiv zuzurechnen ist. Die Ausgestaltung als
Erfolgsdelikt und das damit verbundene Kausalitidtserfordernis bildet einen Hauptkritikpunkt
des Nachstellungsparagraphen.11! So lange der Tatbestand des § 238 Abs. 1 StGB keine
Umgestaltung in ein Eignungsdelikt erfahrt, besteht fiir eine Einschrankung der Anwendbarkeit
der ersten Tatbestandsvariante in Form einer geforderten Taterwahrnehmung durch das Opfer

kein Bediirfnis.

Der Begriff des Aufsuchens bedingt ferner ein aktives Handeln des Taters. Ein blofses
Unterlassen des Sich-Entfernens von einem Ort, an dem sich der Tater bereits aufhédlt und bei
zufalliger Begegnung mit dem Opfer nicht wegbewegt, wird vom Tatbestand mangels Handlung
mit besonderer Tatertendenz nicht erfasst.112 Dariiber hinaus muss das Aufsuchen gezielt
erfolgen, so dass zufillige Begegnungen an 6ffentlichen Orten wie beispielsweise im Supermarkt
oder im Kino nicht gentigen.113 Ferner scheitert die Tatbestandserfiillung in diesen Fallen haufig
am Vorsatz.11* Man wird von einem Ex-Partner nicht verlangen kénnen, seine tagliche Routine
und seine Lebensgewohnheiten umzustellen, weil der anderen Person ein Zusammentreffen
unangenehm ist. Es muss auch niemand seine Wohnung oder den Bekanntenkreis wechseln, um
dem ehemaligen Lebensgefahrten nicht mehr zu begegnen.!’> Anders ware aber zu urteilen,
wenn sich der Tater gezielt an gewisse Orte begibt, um dort - den vermeintlichen Zufall
einplanend - auf das Opfer zu treffen, weil er weif}, dass dieses die Ortlichkeiten regelmafig
aufsucht. Solch ein Verhalten ware leicht festzustellen, wenn es sich um die Arbeitsstitte oder
den Sportverein des Opfers handelt; mithin um Orte, die der Tater nicht notwendigerweise
frequentieren muss, das Opfer hingegen schon.!16 Bei zeitgleicher Anwesenheit an o6ffentlichen
Orten gestaltet sich die Abgrenzung zwischen Zufall und gezieltem Aufsuchen deutlich
schwieriger. Nach iiberwiegender Auffassung im Schrifttum ist das mogliche tatbestandsmafiige
Verhalten dann an dem der Tathandlung innewohnenden finalen bzw. intentionalen Element zu
messen.!17 Der Tater muss zielgerichtet auf die Herstellung eines rdumlichen Naheverhaltnisses

zu seinem Opfer hinwirken und dieses auch beabsichtigen. Ein nur fahrlassiges und damit

111 Freudenberg: NJ 2006, 537; Meyer: ZStW 115 (2003), 285; Mitsch: NJW 2007, 1240.

112 Buf3: Der Weg zu einem deutschen Stalkingstraftatbestand - § 238 StGB, S. 233; Folsch: SchlHA 2008, 302; Mitsch:
NJW 2007, 1238; Mosbacher: NStZ 2007, 667; SK-Wolters: § 238 Rn. 10.

113 BT-Drucksache 16/575, S. 7; BGHSt 54, 189 (194); Lackner/Kiihl: § 238 Rn. 4.

114 Fischer: § 238 Rn. 13a

115 Valerius: JuS 2007, 321; Kriiger-Kriiger: Stalking als Straftatbestand, S. 112.

116 Kinzig/Zander: JA 2007, 483; Schonke/Schroder-Eisele: § 238 Rn. 9.

117 MiiKo-Gericke: § 238 Rn. 18; Kriiger-Kriiger: Stalking als Straftatbestand, S. 110 f,; Kinzig/Zander: JA 2007, 483;
Mosbacher: NStZ 2007, 667; Valerius: JuS 2007, 321.
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unabsichtliches Aufsuchen der raumlichen Nahe sei schon rein begrifflich nicht denkbar.118 Dass
der Nachweis des finalen Moments der rdumlichen Kontaktaufnahme, besser gesagt die
Ergrindung der wahren Motivation des Taters, in der strafrechtlichen Praxis Probleme bereitet,
ist unumstritten. Hilfreich bei der Feststellung der Téaterintention kann die Heranziehung von
objektiven Kriterien sein. Es ist zu untersuchen, ob der Tater nachvollziehbare Griinde fiir
seinen Aufenthalt an einem gewissen Begegnungsort angeben kann, etwa dass er nahe des
betreffenden Supermarktes wohnt, dort schon immer héufig eingekauft hat usw. Zudem kann
eine Gesamtschau in Bezug auf Qualitdt und Quantitit der Begegnungen Hinweise darauf geben,
ob es sich um ein gezieltes Aufsuchen von rdaumlicher Nahe oder eine zufillige zeitgleiche

Anwesenheit handelt.119

Einige Autoren sind der Ansicht, dass Uberlegungen zur Zielgerichtetheit der Handlung bei der
Prifung des subjektiven Tatbestand anzustellen seien, da eine nur zufdllige Anndherung des
Taters an das Opfer ohnehin den Tatvorsatz entfallen lief3e. Das Abstellen auf innerpsychische
Zwecke wiirde die Feststellung des objektiven Tatbestandes héchst unkalkulierbar machen, so
dass die Begriindung eines lokalen Naheverhaltnisses seitens des Taters fiir die Verwirklichung
ausreichend sei.’20 Diese Argumentation erscheint jedoch zweifelhaft. Die Herstellung eines
rdumlichen Naheverhaltnisses ist mit dem Aufsuchen von Ndhe nicht gleichzusetzen. Bei dem
verwendeten Begriff des Aufsuchens werden bereits sprachlich objektive und subjektive
Elemente untrennbar miteinander verwoben. Das objektive Tatbestandsmerkmal aufsucht setzt
aufgrund seines eindeutigen Wortlautes ein bewusst-zielgerichtetes Verhalten des Taters

voraus.

Schliefdlich handelt es sich bei der Nummer 1 des § 238 Abs. 1 StGB im Gegensatz zu den
Nummern 2 bis 5 um ein eigenhdndiges Delikt. Der Tater muss die Ndahe zum Opfer selbst
herstellen bzw. aufsuchen, so dass mittelbare Taterschaft durch einen Dritten, der sich dem
Opfer anstelle des Taters physisch anndhert, ausscheidet.12! Im Einzelfall konnte durch das
Handeln eines mittelbaren Taters zwar der Auffangtatbestand nach Nummer 5 erfiillt sein!22,
allerdings wird in der Regel nur der Téater selbst in der Lage sein, das Opfer allein durch seine
korperliche Anwesenheit psychisch zu belasten und dadurch in dessen personlichen

Lebensbereich einzugreifen.

118 BGHSt 54, 189 (194); Lackner/Kiihl: § 238 Rn. 4; SK-Wolters: § 238 Rn. 10; Wessels/Hettinger: BT [ Rn. 369c.

119 Peters: NStZ 2009, 239 f,; Gazeas: JR 2007, 499; Kriiger-Kriiger: Stalking als Straftatbestand, S. 111.

120 Fischer: § 238 Rn. 13a, 30; Matt/Renzikowski-Eidam: § 238 Rn. 13; entsprechend wohl auch: Neubacher/Seher: JZ
2007,1031; Gazeas: JR 2007, 498; Bufd: Der Weg zu einem deutschen Stalkingstraftatbestand - § 238 StGB, S. 212.

121 Fischer: § 238 Rn. 33; Gazeas: JR 2007, 499; Mitsch: JURA 2007, 404.

122 Schonke/Schroder-Eisele: § 238 Rn. 10; Mitsch: NJW 2007, 1239.
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bb) § 238 Abs. 1 Nr. 2 StGB

In der Tatbestandsmodalitdt des § 238 Abs. 1 Nr. 2 StGB wird der Versuch, unter Verwendung
von Telekommunikationsmitteln (1. Alternative) oder sonstigen Mitteln der Kommunikation (2.
Alternative) oder liber Dritte (3. Alternative) Kontakt zu einer Person herzustellen, normiert.
Dem Tatbestand unterféllt somit ausdriicklich der Versuch des Taters, mit den aufgezdhlten
Mitteln Kontakt zu dem Opfer herzustellen, aber trotz des insoweit missverstdndlichen
Wortlautes von Absatz 1 Nr. 2 auch das erfolgreiche Herstellen einer solchen kommunikativen
Verbindung.123 Bleibt es lediglich bei dem Versuch der Kontaktherstellung, ist es in Hinblick auf
den Eintritt des tatbestandlichen Erfolges der schwerwiegenden Beeintriachtigung der
Lebensgestaltung allerdings erforderlich, dass das Opfer von dem Versuch zumindest Kenntnis
erlangt.12¢ Der direkte Kontaktaufnahmeversuch eines korperlich prasenten Téaters durch
Handzeichen, Zuruf, Ansprache oder dhnliches ist aufgrund des Erfordernisses der Verwendung
der aufgefiihrten ,Hilfsmittel“, sei es kommunikationstechnischer oder menschlicher Natur,
nicht tatbestandsmafiig im Sinne der Nummer 2. Diesbeziiglich verbleibt eventuell eine
Erfassung iiber die Nummern 1, 4 oder 5.125 Da es sich bei den unter Absatz 1 Nr. 2 aufgefiihrten
Tathandlungen ebenfalls um sozialaddquates Verhalten handeln kann, sind diese Falle des
Stalking nicht minder problematisch als das zuvor beschriebene Aufsuchen der raumlichen Ndhe
in Tatbestandsvariante 1. Zudem werden sie in der tidglichen Praxis am haufigsten als

Nachstellung polizeilich aufgenommen.126

Ein Kontakt liegt vor, wenn zwischen zwei Personen eine kommunikative Verbindung besteht,
die entweder auf gegenseitige oder auf nur einseitige Mitteilung sprachlich-gedanklicher
Informationen gerichtet ist.127 Umstritten sind jene Falle, in denen sich die Aufnahme des
Kontaktes in dem Akt der blofen Kontaktherstellung selbst - dem dann seinerseits ein
Informationsgehalt beikommen kann - erschopft, ohne dass es zu der Zuleitung einer
besonderen Botschaft bzw. Information kommt. Darunter fallt insbesondere der sogenannte
»Telefonterror”, bei dem der Tater durch stindiges Anrufen und Auflegen lediglich bezweckt, die
psychische Verfassung seines Opfers unmittelbar anzugreifen, eine direkte Kommunikation aber
gerade vermieden wird. Einer Auffassung zu Folge!28 fallen diese Storanrufe wegen des
fehlenden Versuchs der Anbahnung eines Informationsaustausches nicht unter den Tatbestand

des Absatzes 1 Nr. 2. Dem Tater misse es stets auf den Kontakt bzw. auf eine kommunikative

123 BGHSt 54, 189 (194); Fischer: § 238 Rn. 14; SSW-StGB-Schluckebier: § 238 Rn. 8; NK-Sonnen: § 238 Rn. 34;
Matt/Renzikowski-Eidam: § 238 Rn. 14; Moosbacher: NStZ 2007, 667.

124 SK-Wolters: § 238 Rn. 11; Neubacher/Seher: JZ 2007, 1032; Buf3: Der Weg zu einem deutschen
Stalkingstraftatbestand - § 238 StGB, S. 237.

125 Moosbacher: NStZ 2007, 668.

126 Gazeas: JR 2007, 499; Peters: NStZ 2009, 240.

127 Fischer: § 238 Rn. 14.

128 SK-Wolters: § 238 Rn. 11; Schénke/Schroder-Eisele: § 238 Rn. 13; Mitsch: NJW 2007, 1239.
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Reaktion des Opfers ankommen. Nach anderer Ansicht!2 enthalten gerade derartige Anrufe die
zwar einseitige, aber fiir das Opfer haufig eindeutige Botschaft, dem Handeln des Taters und
dessen Terror hilflos ausgeliefert zu sein. Die Einschiichterung durch Kontaktanbahnung werde
vom Tater zudem bezweckt und stelle damit die beabsichtigte Nachricht an das Opfer dar.
Dieser Meinung kann nur gefolgt werden. Zwar geben die Gesetzgebungsmaterialien keinen
deutlichen Aufschluss tber die Problemstellung, jedoch kann anhand der Formulierung im
Gesetz festgestellt werden, dass die (versuchte) Kontaktherstellung zum Opfer unter
Verwendung von Mitteln, die eine Nachrichteniibertragung bzw. einen Informationsaustausch
ermoglichen, vom Tatbestand umfasst sein soll. Dem Gesetzestext kann ausdriicklich keine
Notwendigkeit einer beabsichtigten Ubermittlung von Botschaften entnommen werden, so dass
sich die Tathandlung des ,Kontakt-Herstellens“ im Sinne des § 238 Abs. 1 Nr. 2 StGB eher als ein
,Sich mit dem Opfer in Verbindung setzen“ oder ,gegeniiber dem Opfer Bemerkbarmachen“

umschreiben lief3e.

Der Begriff des Telekommunikationsmittels (1. Alternative) ist § 3 Nr. 22 und Nr. 23 des
Telekommunikationsgesetzes (TKG) entlehnt, so dass auf die dortigen Legaldefinitionen
zuruckgegriffen werden kann. Telekommunikation meint demnach den technischen Vorgang des
Aussendens, Ubermittelns und Empfangens von Signalen mit Hilfe von
Telekommunikationsanlagen. Letztere sind technische Systeme oder Einrichtungen, mit denen
als Mitteilungen identifizierbare elektromagnetische oder optische Signale gesendet, iibertragen,
vermittelt, empfangen, kontrolliert oder gesteuert werden konnen. Derzeit gdngige
Kommunikationsmittel sind das Telefon und das Internet; aber auch andere
Dateniibertragungssysteme wie beispielsweise der Rundfunk zdhlen dazu.130 Als typische
Exempel fiir Kontaktaufnahmen?3! durch Verwendung dieser Mittel dienen Telefongesprache,
Text- und Bildnachrichten wie SMS oder MMS, Faxsendungen, E-Mails sowie Nachrichten in
Internetforen, Chatrooms oder sozialen Kontaktnetzwerken wie Facebook, Xing oder StudiVZ im
Wege des sogenannten Cyberstalkings.132Im Falle der Nachstellung liber soziale Netzwerke
kommt fiir das Opfer erschwerend hinzu, dass die Kommunikation, die haufig mit einer
Abwertung der eigenen Person und iibler Nachrede einhergeht, einer breiten Offentlichkeit
publik wird und teilweise eine dauerhafte Speicherung im Internet erfihrt. Die blofe

Uberwachung mit GPS oder die Ortung des Mobiltelefons des Opfers ist nicht auf

129 Fischer: § 238 Rn. 14; NK-Sonnen: § 238 Rn. 33; Matt/Renzikowski-Eidam: § 238 Rn. 15; LK-Krehl: § 238 Rn. 39.
130 Kriiger-Kriiger: Stalking als Straftatbestand, S. 117 f.; Moosbacher: NStZ 2007, 667; Matt/Renzikowski-Eidam:
§ 238 Rn. 15 MiKo-Gericke: § 238 Rn. 22.

131 BT-Drucksache 16/575, S. 7; Gazeas: JR 2007, 499.

132 Peters: NStZ 2009, 240; Hilgendorf /Hong: K&R 2003, 168.
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Kontaktherstellung angelegt und wird aus diesem Grund vom Tatbestand des Absatz 1 Nr. 2

nicht erfasst.133

Unter sonstige Mittel der Kommunikation (2. Alternative) fallen nach der Vorstellung des
Gesetzgebers insbesondere der Brief oder fiir das Opfer erkennbar angeheftete Notizzettel an
Windschutzscheibe!34 und Tiir; mithin die klassischen schriftlichen Informationstrager. Weitere
sonstige Kommunikationsmittel sind Audio- oder Videoaufzeichnungen auf DVD, CD und
anderen Bild- bzw. Tontrdgern sowie elektronische Daten, sofern sie auf portablen
Speichermedien wie Disketten oder USB-Sticks hinterlegt und auf postalischem, nicht
elektronischem, Weg versandt werden. Dem Wortlaut nach sind sogar Botschaften, die auf die
Hauswand des Opfers gespriiht oder in dessen Autotiir eingeritzt werden, unter den Tatbestand

des § 238 Abs. 1 Nr. 2, 2. Alt. StGB zu subsumieren.135

Uneinigkeit herrscht dariiber, ob der Tatbestand auch durch das Zusenden von unerwiinschten
Geschenken in Form von Blumen, Fotos oder Dessous und sonstigen Gegenstinden mit
schockierender Wirkung wie etwa Tierkadaver - ohne ein entsprechendes Begleitschreiben -
verwirklicht wird. Der Gesetzgeber hat sich zu dieser Fragestellung nicht gedufdert. In der
Literatur wird zum Teil vertreten, die sonstigen Mittel der Kommunikation miissten zwingend
eine verbale Verstindigung beinhalten, weil das Tatbestandsmerkmal andernfalls vollig
konturlos werde, eine sinnvolle Grenzziehung zu den anderen Nachstellungshandlungen kaum
moglich sei und nahezu jedes Stalkingverhalten, das eine Reaktion vom Opfer hervorrufen soll,
erfasst werden wiirde. Weiterhin iiberschreite eine derart unbeschrankte Auslegung die
Wortlautgrenze.136 Begriindet wird diese Ansicht auch damit, dass die Gesetzeserlauterung nur
,Briefe“ und ,schriftliche Botschaften“ als Beispiele zu der Nummer 2 auffiithre. Jede Art
nonverbaler Kommunikation sei somit nicht tatbestandsmaf3ig.137 Die Gegenmeinung halt es fir
geboten, zwischen den zugesandten Gegenstinden zu differenzieren und den moglichen
Nachrichtencharakter einer jeden Sendung separat zu priifen, da sich dem Wortlaut der Norm
nicht entnehmen liefe, dass die Anwendung der zweiten Tatbestandsmodalitat des § 238 Abs. 1
StGB ausschliellich auf verbale Kommunikation zu beschrianken sei.138 Das Versenden von

Munition, eines Haustierkadavers oder heimlich aufgenommener Fotos diene eindeutig dazu,

133 Kraus: Zivilrechtlicher Schutz gegen Nachstellen - Eine Untersuchung der zivilrechtlichen Auswirkungen des § 238
Abs. 1 StGB unter besonderer Beriicksichtigung journalistischer Recherchen, S. 76 f.

134 BT-Drucksache 16/575, S. 7.

135 Fischer: § 238 Rn. 14b; Gazeas: JR 2007, 500; Moosbacher: NStZ 2007, 668.

136 Schonke/Schroder-Eisele: § 238 Rn. 13; NK-Sonnen: § 238 Rn. 36; Mitsch: NJW 2007, 1239; Kraus: Zivilrechtlicher
Schutz gegen Nachstellen - Eine Untersuchung der zivilrechtlichen Auswirkungen des § 238 Abs. 1 StGB unter
besonderer Beriicksichtigung journalistischer Recherchen, S. 87; Kriiger-Kriiger: Stalking als Straftatbestand, S. 121.
137 Gazeas: JR 2007, 500.

138 Fischer: § 238 Rn. 14; Folsch: SchlHA 2008, 302; Bufs: Der Weg zu einem deutschen Stalkingstraftatbestand - § 238
StGB, S. 235.
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dem Opfer die Nachricht zu liberbringen, es werde engmaschig beobachtet und sollte sich
fiirchten. Somit seien jedenfalls solche Sendungen von der Nummer 2 zu erfassen.139

Im Grundsatz ist dem zwar nicht zu widersprechen, jedoch wird nach dieser Ansicht das
Problem aufier Acht gelassen, dass mit jedem libersendeten Gegenstand vom Absender etwas
zum Ausdruck gebracht und vom Empfanger hineininterpretiert werden kann. Vor diesem
Hintergrund wiirde der Tathandlungsalternative ein v6llig unbestimmter Anwendungsbereich
drohen, welches mit Blick auf die verfassungsrechtlichen Vorgaben des Art. 103 Abs. 2 GG zu
verhindern ist. Da fiir die angedeuteten Grenzfille ohnehin eine Erfassung ftiber die
Generalklausel oder unter Umstdnden sogar iiber die Nummer 4 verbleibt, sollte die
Begrifflichkeit sonstige Mittel der Kommunikation eher restriktiv ausgelegt werden und
liberwiegend Gegenstinde betreffen, die typischerweise der Fixierung und Ubermittlung

verbaler Botschaften dienen. Nur so kann ein Mindestmafd an Bestimmtheit erreicht werden.

In der dritten Alternative der Nummer 2 wird der Anwendungsbereich auf (versuchte)
Kontaktaufnahmen iiber Drittpersonen ausgedehnt. Erfolgen die Anndherungen und
Annaherungsversuche des Taters unter Zuhilfenahme anderer Personen, wird im Unterschied
zu den zuvor beschriebenen Handlungen zutreffenderweise von mittelbarer Kontaktaufnahme
gesprochen.14% Dritte im Sinne dieser Norm sind vor allem Personen aus dem personlichen
Umfeld des Opfers, wie beispielsweise Angehorige, Freunden, Nachbarn oder Arbeitskollegen.141
Tatbestandsmafdig gefordert wird dieses besondere Ndheverhdltnis des Dritten zum Opfer
allerdings nicht. Aufgrund des Wortlautes des Gesetzes kommen, mit Ausnahme von Tater und
Opfer selbst, simtliche und damit auch fremde Personen als Dritte, zum Beispiel Postboten oder
Pizzalieferanten, in Betracht.142 Der Tatbestand ist erfiillt, wenn es zur gelungenen Einschaltung
eines Boten kommt. Der Tater muss also offen an die Drittperson herantreten und diese zur
Weiterleitung von Nachrichten bewegen, wobei nach Umschreibung des tatbestandlichen
Unrechts unerheblich ist, ob auch eine tatsichliche Ubermittlung der Informationen erfolgt.143
Erhalt das Opfer jedoch keine Kenntnis von der versuchten und gezielten Kontaktaufnahme iiber
einen Dritten, ist auch der Eintritt des Erfolges der schwerwiegenden Beeintrachtigung der
Lebensgestaltung nicht denkbar.14* Will der Tater nur Flrsprecher oder Verbiindete gewinnen,
die das Opfer von seiner abwehrenden Einstellung abbringen und die somit aus eigenem Antrieb
heraus handeln und mit dem Opfer in Kontakt treten, soll dies keinen Fall von § 238 Abs. 1 Nr. 2,

3. Alt. StGB darstellen, weil die dann vorhandene Eigeninitiative bzw. Selbststandigkeit des

139 MiiKo-Gericke: § 238 Rn. 23.

140 Lackner/Kiihl: § 238 Rn. 4; Foélsch: SchlIHA 2008, 302.

141 BT-Drucksache 16/575, S. 7.

142 Fischer: § 238 Rn. 14c; SK-Wolters: § 238 Rn. 11; Gazeas: JR 2007, 500; Mosbacher: NStZ 2007, 668; Bufs: Der Weg
zu einem deutschen Stalkingstraftatbestand - § 238 StGB, S. 236.

143 SK-Wolters: § 238 Rn. 11.

144 Mitsch: NJW 2007, 1239; Neubacher/Seher: JZ 2007, 1032.
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Dritten nicht in die Systematik der anderen normierten Kommunikationswege passe.l45 Diese
Argumentation liberzeugt allerdings nicht, wenn der Dritte dennoch im Sinne des Taters auf das
Opfer einwirkt und von diesem auch dazu veranlasst wurde, aktiv zu werden. Dann kann es
keinen Unterschied machen, ob er als weisungsgebundener Bote eine vorformulierte Nachricht
liberbringt oder den Inhalt der Botschaft mit eigenen Worten wiedergibt.146 Auch in dieser
Konstellation ist der Ursprung der Einwirkung auf das Opfer im Verhalten des eigentlichen
Taters zu finden und gegebenenfalls sogar massiver. Sofern dieser rechtlichen Einschitzung
nicht gefolgt wird, kdnnten andernfalls die Tatbestdnde der Nummer 3 (2. Alternative) oder der

Nummer 5 erfiillt sein.

Schliefdlich wird durch die Beteiligung eines Kommunikationsmittlers die Frage aufgeworfen,
inwieweit dessen Verhalten strafrechtlich zu bewerten ist. Die auserkorene dritte Person kann
hinsichtlich der Tatermotivation sowohl gut- als auch bdsglaubig sein.147 [st der Bote gutgldubig,
handelt es sich meist um einen Fall der mittelbaren Téterschaft. Bei Einschaltung eines
bdsglaubigen Dritten kann dieser je nach Einzelfall selbst Tater nach § 238 StGB sein.!*8 Die
Wiirdigung dieser Tatsachen hat letztlich nach den allgemeinen Regeln der entsprechenden

Theorien zu erfolgen und diirfte mit keinen spezifischen Problematiken verbunden sein.

cc) § 238 Abs. 1 Nr. 3 StGB

Nach dieser Handlungsalternative macht sich - bei beharrlichen und unbefugtem Handeln sowie
Erreichen des tatbestandlichen Erfolges - strafbar, wer unter missbrauchlicher Verwendung
personenbezogener Daten des Opfers fiir dieses Waren oder Dienstleistungen bestellt (1.
Alternative) oder Dritte dazu veranlasst, mit dem Opfer Kontakt aufzunehmen (2. Alternative).
Es handelt sich damit in beiden Varianten um Falle mittelbarer Kontaktherstellung, da der Tater
dem Opfer nicht selbst gegeniiber tritt und mit diesem kommuniziert, sondern ohne dessen
Wissen Einfluss auf das soziale Umfeld nimmt und Drittpersonen dazu veranlasst, sich dem
Opfer gegeniiber in bestimmter Weise zu verhalten. 149 Dies kann bei der ersten
Tatbestandsalternative in Form von Bestellungen von Waren aus Versandhandelskatalogen, aus
dem Internet oder auch bei Essenslieferanten erfolgen. Die Beauftragung eines Handwerkers,
der Feuerwehr oder eines anderen Rettungsdienstes sowie die Buchung einer Reise im Namen
des Opfers waren ebenfalls tatbestandsmaf3ig.15¢ Obwohl der beldstigende Effekt einer Waren-

und Dienstleistungsbestellung fiir die betroffene Person naturgemafi erst von deren Empfang

145 Fischer: § 238 Rn. 14c; Gazeas: JR 2007, 500.

146 So auch: Schonke/Schroder-Eisele: § 238 Rn. 14; MiiKo-Gericke: § 238 Rn. 24.
147 Fischer: § 238 Rn. 14c; Mitsch: NJW 2007, 1239.

148 Kriiger-Kriiger: Stalking als Straftatbestand, S. 123.

149 BT-Drucksache 16/575, S. 7.

150 Matt/Renzikowski-Eidam: § 238 Rn. 18; SSW-StGB-Schluckebier: § 238 Rn. 10.
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bzw. Entgegennahme ausgeht, ist ein solcher Erfolgseintritt keine Voraussetzung fiir die
Tatbestandsverwirklichung. Nach dem Wortlaut der Norm muss es wie schon bei der Nummer 2
nicht zu einer Kontaktherstellung kommen, so dass bereits das Aufgeben der Bestellung die
tatbestandsmafdige Handlung ist. Die tatsdchliche Lieferung der Waren oder ein Kontakt des
Dritten zu dem Opfer wird nicht gefordert. Ebenso wenig kommt es darauf an, ob das Opfer
einen wirtschaftlichen Nachteil erleidet. Auch unentgeltliche Lieferungen wie etwa
Gratisangebote aus dem Internet werden erfasst.15! Unerldsslich ist jedoch, dass die Bestellung
dem betroffenen Opfer zugerechnet wird. Der Tater muss bei dem Dritten den Eindruck
erwecken, das Opfer selbst habe die Bestellung aufgegeben oder zumindest jemanden in
Funktion als Vertreter oder Bote dazu ermachtigt, in seinem Namen titig zu werden und die
Bestellung zu veranlassen. Mangels entsprechender Zurechnung an das Opfer sind damit jene
Falle nicht tatbestandsmaéfiig, in denen der Tater offen als Besteller gegeniiber dem Dritten
auftritt und eine (unerwiinschte) Schenkung in eigenem Namen an das Opfer liefern lasst.152 Auf
welche Art und Weise die Bestellung zu erfolgen hat, schreibt das Gesetz nicht vor. Sie kann
schriftlich oder durch den Einsatz von elektronischen Mitteln, aber auch miindlich, iiber Dritte

und damit auf allen erdenklichen Kommunikationswegen aufgegeben werden.!53

Die fiir die Bestellaufgaben erforderlichen personenbezogenen Daten miissen missbrauchlich,
das heifdt ohne oder gegen den Willen des Opfers, verwendet werden.!5* Irrelevant ist, wie der
Tater an diese Daten gelangen konnte. Sie miissen weder geheim sein noch besonderen Schutz
geniefden. Der Tatbestand greift selbst dann, wenn die personenbezogenen Angaben im Internet
in bestimmten Verzeichnissen ohnehin fiir jedermann online abrufbar bzw. allgemein
zuganglich sind oder sie in der Vergangenheit, etwa zu Zeiten einer noch bestehenden
partnerschaftlichen Beziehung, von dem Opfer an den Tater herausgegeben wurden.155 Nur ein
Einverstidndnis in die konkrete Verwendung der Daten ldasst den Missbrauch entfallen.156 Fiir
den Begriff der personenbezogenen Daten kann auf die Definition in § 3 Abs. 1 BDSG
(Bundesdatenschutzgesetz) zuriickgegriffen werden. Danach handelt es sich um ,Einzelangaben
liber personliche oder sachliche Verhaltnisse einer bestimmten oder bestimmbaren nattirlichen
Person“. Hierunter fallen beispielsweise Name, Geburtsdatum, Anschrift, Telefonnummern, E-
Mail-Adressen, Bankverbindungsdaten, Transaktionsnummern (TAN), Schliisselworter (PIN),
Kreditkartennummern, Kenn- und Passworter sowie Benutzernamen in Internetforen, aber auch

sonstige Informationen und Angaben iliber Konsumverhalten, individuelle Vorlieben oder

151 Fischer: § 238 Rn. 15a; Mosbacher: NStZ 2007, 668.

152 LK-Krehl: § 238 Rn. 46; Kraus: Zivilrechtlicher Schutz gegen Nachstellen - Eine Untersuchung der zivilrechtlichen
Auswirkungen des § 238 Abs. 1 StGB unter besonderer Berticksichtigung journalistischer Recherchen, S. 87.

153 BT-Drucksache 16/575, S. 7; Foélsch: SchlHA 2008, 302; Matt/Renzikowski-Eidam: § 238 Rn. 18.

154 Steinberg: JZ 2006, 32; Valerius: JuS 2007, 321; Fischer: § 238 Rn. 15b.

155 Fischer: § 238 Rn. 15; Kriiger-Kriiger: Stalking als Straftatbestand, S. 128; Mrosk: NJ 2009, 417; Neubacher/Seher:
JZ 2007,1032.

156 SK-Wolters: § 238 Rn. 12.

29



Freizeitaktivitaten.!5” Die Anwendung des deutlich enger gefassten Datenbegriffs in Absatz 2 des

§ 202a StGB wird libereinstimmend abgelehnt.158

Vom Tater veranlasste Kontaktaufnahmen durch Dritte im Sinne der zweiten
Tatbestandsvariante von Nr. 3 erfordern ebenfalls eine missbrauchliche Verwendung
personenbezogener Daten des Opfers. Strukturell betrachtet handelt es bei der zuvor
beschriebenen ersten Alternative folglich um ein gesetzlich normiertes Beispiel des
Veranlassens von Drittpersonen zur Kontaktaufnahme. Im Regelfall geht auch hier die
Beldstigung von einem gutgldubigen Dritten aus. Der Tater ist dem Opfer hdufig unbekannt. Bei
Absatz 1 Nr. 3, 2. Alternative hatte der Gesetzgeber vor allem die Annoncierung
kompromittierender Kontaktanzeigen im Blick, in denen unter dem Namen des Opfers sexuelle
Dienstleistungen angeboten werden und aufgrund derer es zur Kontaktherstellung zwischen
gutglaubigen Dritten und dem Betroffenen kommt.159 Erfasst werden damit auch Inserate bei
Sex-Hotlines oder die Profilerstellung in Internetforen fiir die Partnersuche.160 Diskutiert wird,
ob diese Begehungsvariante auch die Schaltung von wahrheitswidrigen Geburts-, Hochzeits-
oder Traueranzeigen umfasst. Vor allem bei Inseraten iiber den vermeintlichen Tod des Opfers
wird haufig angefiihrt, dass Dritte in diesem Fall gerade nicht zur Kontaktaufnahme mit dem
Betroffenen veranlasst werden.161 Es darf jedoch nicht aufler Acht gelassen werden, dass
Angehorige, nahe stehende Personen oder Bekannte, die durch die Anzeige Kenntnis iiber den
angeblichen Todesfall erlangt haben, nachforschen werden, ob die betreffende Person
tatsachlich verstorben ist. Dazu werden sie in der Regel auch Kontakt zu dem Opfer herstellen.
Ebenso verhdlt es sich bei den o6ffentlich gemachten Anzeigen iliber Vermahlungen oder
Geburten, so dass auch solche Tathandlungen unter die zweite Variante der Nummer 3 zu
subsumieren sind.162 Nicht tatbestandsmaf3ig ist das vom Tater initiierte Handeln von Gerichten
oder Strafverfolgungsbehoérden. Sofern der Téater beispielsweise beim Erstatten einer
Strafanzeige gegen das Opfer oder bei der Beauftragung eines Gerichtsvollziehers offen auftritt
und allein durch das Vorbringen unzutreffender Tatsachen das Tatigwerden staatlicher Organe
anstrebt, fehlt es bereits an einer missbrauchlichen Verwendung der personenbezogenen Daten

des Opfers.163

157 Schonke/Schroder-Eisele: § 238 Rn. 17; Fischer: § 238 Rn. 15; Kriiger-Kriiger: Stalking als Straftatbestand, S. 127.
158 Mosbacher: NStZ 2007, 668; Neubacher/Seher: JZ 2007, 1032.

159 BT-Drucksache 16/575, S. 8.

160 Kriiger-Kriiger: Stalking als Straftatbestand, S. 131; Fischer: § 238 Rn. 15b.

161 Gazeas: JR 2007, 501; Mosbacher: NStZ 2007, 668; Lackner/Kiihl: § 238 Rn. 4; Leipold/Tsambikakis/Zdller-
Kiipper: § 238 Rn. 9; SK-Wolters: § 238 Rn. 12.

162 So auch: Kraus: Zivilrechtlicher Schutz gegen Nachstellen - Eine Untersuchung der zivilrechtlichen Auswirkungen
des § 238 Abs. 1 StGB unter besonderer Beriicksichtigung journalistischer Recherchen, S. 87; Schénke/Schroder-
Eisele: § 238 Rn. 18.

163 Fischer: § 238 Rn. 15b.
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Ein tatsdchlicher Kontakt zwischen dem Dritten und dem Opfer ist zur Vollendung der Tat auch
hier nicht erforderlich. Einer gescheiterten Kontaktaufnahme fehlt es jedoch an messbarer
Unrechtsqualitat. Dies bedeutet, dass sich die Handlung zumindest als unmittelbares Ansetzen
zur Kontaktherstellung darstellen sollte und das Opfer von diesem Versuch auch Kenntnis
erlangen muss. Ohne Kenntnis der betroffenen Person kann das Verhalten des Taters den
tatbestandlichen Erfolg des § 238 Abs. 1 StGB nicht herbeifiihren. Voraussetzung der
Tatvollendung ist somit, dass es zum Zugang der kommunikativen Akte (E-Mails, Anrufe usw.)
bei dem Opfer kommt.164 Das Gesprdach annehmen oder den Text einer E-Mail lesen muss es

hingegen nicht.

Insgesamt ist allerdings anzumerken, dass die in § 238 Abs. 1 Nr. 3 beschriebenen
Verhaltensweisen in der staatsanwaltlichen Praxis eher den Ausnahmefall darstellen. Zum Einen
konnte dies darin begriindet sein, dass in vielen Féllen eine Identitatspriifung des Bestellers
erfolgt und der Tater mogliche zivilrechtliche Folgen vermeiden will, zum anderen geht es dem
typischen Stalker tiberwiegend um die persénliche Ndhe zum Opfer, nicht um eine anonyme

Belastigung.165

dd) § 238 Abs. 1 Nr. 4 StGB

Die beharrliche Bedrohung des Opfers oder einer ihm nahe stehenden Person mit der
Verletzung der genannten Rechtsgiiter Leben, korperliche Unversehrtheit, Gesundheit oder
Freiheit ist eine weitere Form der Nachstellung. Tatliche Angriffe oder Gewalt werden von
Absatz 1 Nr. 4 nicht erfasst. Insoweit ergibt sich eine Strafbarkeit nur aus den anderweitig

einschlagigen Normen des Strafgesetzbuches oder durch einen Riickgriff auf die Nummer 5.

Die Nahe der Nummer 4 zu den Tatbestinden der Notigung (§ 240 StGB) sowie der Bedrohung
(§ 241 StGB) ist unverkennbar. Im Verhédltnis zu § 241 StGB, dem diese Modalitdt der
Nachstellung nachgebildet wurde, ist der Tatbestand weiter gefasst, weil auch Bedrohungen mit
Vergehen wie Korperverletzung und Freiheitsberaubung einbezogen sind.166 Der Unterschied
zur Notigung ist schwerer erkennbar. Weil das Inaussichtstellen eines blof empfindlichen Ubels
fiir die Verwirklichung des § 238 Abs. 1 Nr. 4 StGB nicht ausreichend ist, ist der Tatbestand im
Vergleich zu § 240 StGB wohl enger auszulegen. Die abschlieflende Aufzdhlung der von den

Drohungen des Taters betroffenen Rechtsgiiter schliefst diese weitgehende Form des

164 Bufd: Der Weg zu einem deutschen Stalkingstraftatbestand - § 238 StGB, S. 238; Kraus: Zivilrechtlicher Schutz
gegen Nachstellen - Eine Untersuchung der zivilrechtlichen Auswirkungen des § 238 Abs. 1 StGB unter besonderer
Beriticksichtigung journalistischer Recherchen, S. 107; BeckOK-Valerius: § 238 Rn. 7; Fischer: § 238 Rn. 15¢; Gazeas: JR
2007, 501; Mitsch: NJW 2007, 1239.

165 Peters: NStZ 2009, 240.

166 SK-Wolters: § 238 Rn. 13.
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Notigungsmittels aus.167 Nicht selten wird es jedoch zu Uberschneidungen der Nummer 4 mit §
240 StGB kommen. In Fillen, in denen der durch Stalking verursachte Erfolg der
schwerwiegenden Beeintrachtigung der Lebensgestaltung auf Nachstellungshandlungen beruht,
die vom Tatbestand der Nummer 4 erfasst sind, wird objektiv betrachtet gerade dadurch auch
ein Notigungserfolg gegeben sein. Durch die Drohung wird das betroffene Opfer gewissermafien
genotigt, seine Lebensgewohnheiten zu dndern bzw. sein Leben umzugestalten.168 Im Falle der
Konkurrenz sollte § 240 StGB, ebenso wie § 241 StGB, aus Griinden der Spezialitit regelmafdig
gegeniiber § 238 Abs. 1 Nr. 4 StGB zuriicktreten.169

Kiindigt der Téater ein bestimmtes Verhalten seitens seiner selbst oder eines Dritten an, das in
eine rechtswidrige und vorsatzliche Verletzungshandlung miindet, spricht man von einer
Bedrohung.170 Diese muss sich vorliegend auf die abschlief3end genannten Rechtsgiiter beziehen.
Eine Verletzung des Rechtsguts Leben bedingt die Androhung von Tétungshandlungen. Unter
dem Begriff der Freiheit ist nur die korperliche Fortbewegungsfreiheit im Sinne des § 239 StGB,
nicht die allgemeine Handlungs- und Entschlieffungsfreiheit zu verstehen, da Letztere im
Vergleich zu den anderen genannten Rechtsgiitern im Rang zuriickbliebe und bereits durch die
Drohung als solche beeintrdachtigt wird. 7! Neben dem Merkmal der koérperlichen
Unversehrtheit, das entsprechend der Auslegung bei den Koérperverletzungsdelikten allein das
physische Wohlergehen umfasst, wurde zusatzlich die Gesundheit in den Rechtsgiiterkanon des
§ 238 Abs. 1 Nr. 4 StGB aufgenommen. Die explizite Nennung dieses Rechtsguts ergibt nur dann
einen Sinn, wenn Uber den Begriff der kérperlichen Unversehrtheit hinaus auch die psychische
Gesundheit bzw. Integritat in den Schutzbereich der Norm miteinbezogen wird.172 Daher wird
also auch die Drohung, eine Krankheit mit rein seelischen Folgen zu verursachen, tatbestandlich

von der Nummer 4 erfasst.173

Obwohl die Bedrohung nahe stehender Personen in den Tatbestand einbezogen ist, muss
Adressat nach dem insoweit klaren Wortlaut (,ihn [...] bedroht) stets das Tatopfer selbst

sein.174 Ob die Drohung vom Tater ernst gemeint ist oder vom Opfer iiberhaupt ernst genommen

167 Fischer: § 238 Rn. 16; SSW-StGB-Schluckebier: § 238 Rn. 11.

168 Schonke/Schroder-Eisele: § 238 Rn. 19; Mitsch: NJW 2007, 1239.

169 Gazeas: JR 2007, 501.

170 LK-Krehl: § 238 Rn. 51.

171 Kriiger-Kriiger: Stalking als Straftatbestand, S. 133; Lackner/Kiihl: § 238 Rn. 4; Matt/Renzikowski-Eidam: § 238 Rn.
19; NK-Sonnen: § 238 Rn. 39; Valerius: JuS 2007, 321 f.

172 Fischer: § 238 Rn. 16; Leipold /Tsambikakis/Zoéller-Kiipper: § 238 Rn. 10; SK-Wolters: § 238 Rn. 13;
Délling/Duttge /Konig/Rdssner-Rdossner/Krupna: § 238 Rn. 8.

173 Unverstédndlich insoweit bei Kriiger-Kriiger: Stalking als Straftatbestand, S. 134, der damit argumentiert, dass
Nachstellungshandlungen soziologischen Untersuchungen zufolge insbesondere zu psychischen Stérungen beim
Opfer fithren wiirden. Als Begriindung fiir die Einbeziehung von seelischen Erkrankungen in die Bedrohungsvariante
kann dieser Aspekt jedoch nicht herangezogen werden, weil er nicht das Verhalten des Téters, also die Tathandlung,
sondern die Auswirkungen beim Opfer und somit den Taterfolg beschreibt bzw. berticksichtigt.

174 Fischer: § 238 Rn. 16; Leipold/Tsambikakis/Zéller-Kiipper: § 238 Rn. 10; Valerius: JuS 2007, 322.
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wird, ist unerheblich. Entscheidend ist die vom Téater beabsichtigte Wirkung zur Erreichung des
Taterfolges und die Kenntnisnahme durch das Tatopfer hochstpersonlich!7s, da der Versuch
nach § 238 Abs. 1 Nr. 4 StGB nicht strafbar ist'76. Nahe stehende Personen sind Menschen, denen
sich das Opfer aufgrund eines Solidaritatsgedanken so verbunden fiihlt, dass es eine Gefahr fiir
jene auch als Drucksituation bzw. psychische Zwangslage fiir sich selbst empfindet. Dies wird
insbesondere bei nahen Freunden, Lebensgefdhrten, Mitbewohnern oder Verwandten der Fall
sein.l’7 Im Gegensatz zu Absatz 2 und Absatz 3 des § 238 StGB wird der Angehdrige als Beispiel
einer dem Tatopfer nahe stehenden Person in der Nummer 4 nicht ausdriicklich aufgefiihrt. Weil
die Gesetzesfassung aus zwei verschiedenen Entwiirfen zusammengestellt wurde, handelt es
sich dabei aber offensichtlich um ein Redaktionsversehen. Wiirden Angehorige nicht unter den
Oberbegriff der nahe stehenden Person fallen, waren die Qualifikationstatbestdnde entgegen des
gesetzgeberischen Bestrebens in diesen Fallen gar nicht anwendbar, weil bereits der
Grundtatbestand des Absatz 1 nicht verwirklicht ware. Folglich werden auch in den Fillen der
Nummer 4 Angehorige im Sinne des § 11 Abs. 1 Nr. 1 StGB erfasst, ohne dass im Einzelnen

konkret zu priifen ist, ob diese dem Opfer auch tatsachlich nahe stehen.178

ee) § 238 Abs. 1 Nr. 5 StGB

§ 238 Abs. 1 Nr. 5 StGB stellt schlieRlich die Vornahme einer anderen vergleichbaren Handlung
unter Strafe. Der Begriff ,vergleichbar” bezieht sich dabei auf die Tatbestandshandlungen des
Absatzes 1 Nr. 1 bis 4.179 Wie bereits an anderer Stelle erwahnt, handelt es sich bei der Nummer
5 um einen Auffangtatbestand'8o, der auch als Offnungs81-, Analogie!82- oder Generalklausel183
bezeichnet wird. Zunachst nur im Gesetzesentwurf des Bundesrates enthalten, wurde er im
Laufe des Gesetzgebungsverfahrens auch durch den Rechtsausschuss des Bundestages in den
Absatz 1 des § 238 StGB eingestellt, um Strafbarkeitsliicken fiir Verhaltensweisen zu vermeiden,
die sich aufgrund des Erfindungsreichtums von Stalkern nicht unter die von Nr. 1 bis 4
vorgesehenen Fallgruppen subsumieren lassen. 8¢ Im Bereich des Stalking sei ein
Auffangtatbestand erforderlich, weil ,vielfdltige, haufig wechselnde und immer neue

Angriffsformen, die durch konkret umschriebene Handlungsalternativen nicht abschlief3end

175 Lackner/Kiihl: § 238 Rn. 4.

176 KG Berlin, Beschluss vom 06. Dezember 2013 - 2 Ws 550/13, BeckRS 2014, 06196; StRR 2014, 123.

177 Kinzig/Zander: JA 2007, 483; Mosbacher: NStZ 2007, 668; SSW-StGB-Schluckebier: § 238 Rn. 11.

178 SK-Wolters: § 238 Rn. 13; LK-Krehl: § 238 Rn. 52; Buf3: Der Weg zu einem deutschen Stalkingstraftatbestand - §
238 StGB, S. 239; Andere Auffassung bei Kriiger-Kriiger: Stalking als Straftatbestand, S. 137, der wegen der fehlenden
Nennung im Absatz 1 die gesonderte Priifung des Naheverhaltnisses bei Angehorigen fiir notwendig erachtet.

179 Mosbacher: NStZ 2007, 668.

180 Kinzig/Zander: JA 2007, 484; MiiKo-Gericke: § 238 Rn. 33; SK-Wolters: § 238 Rn. 14.

181 Lohr: Zur Notwendigkeit eines spezifischen Anti-Stalking-Straftatbestandes in Deutschland - Eine
rechtsvergleichende Untersuchung unter besonderer Beriicksichtigung der australischen Rechtsentwicklung, S. 317.
182 Lackner/Kiihl: § 238 Rn. 5; Neubacher/Seher: JZ 2007, 1033.

183 Gerhold: NK 2007, 2.

184 BT-Drucksache 16/3641, S. 4, 14; ferner BT-Drucksachen 551/04, S. 8 und 15/5410, S. 8.
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erfasst werden konnen, fiir dieses Delikt typisch sind.“185 Zudem wurde befiirchtet, dass einige
Tater andernfalls kalkulierend vorgehen und bewusst jene Handlungen auswahlen wiirden, die
nicht von dem Katalog der Tatbestandsvarianten gedeckt sind.186 Dieser Moglichkeit wollte man
vorbeugend entgegentreten. Ein weiteres Argument fiir die Erforderlichkeit einer Offnungs-
klausel war die Nichtabsehbarkeit der technischen Entwicklungen auf dem Gebiet der digitalen
Medien und Kommunikationsmittel in den kommenden Jahren. Nur die Einfilhrung eines
offenen Tatbestandes koénne den stdndigen technischen Fortschritt angemessen

berticksichtigen.187

Nach der Vorstellung des Gesetzgebers sollen von der Offnungsklausel Verhaltensweisen erfasst
werden, ,die den in § 238 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 genannten ihrer Bedeutung nach entsprechen, also
sowohl quantitativ als auch qualitativ eine vergleichbare Schwere aufweisen und in ihrem
Handlungs- und Erfolgsunwert diesen gleichkommen.“188 Daraus ergibt sich, dass die Art und
Weise der Begehung mit den in Nummer 1 bis 4 beschriebenen Formen der Anndherung,
Kontaktaufnahme und Bedrohung nicht iibereinstimmen bzw. vergleichbar sein muss und daher
auch andere, innovative Angriffsformen tatbestandsméafdig sind, sofern nur ein
gleichkommender Schweregehalt der Tat vorliegt.189 Schlief3lich war gerade die oft erwahnte
Vielgestaltigkeit moglicher Nachstellungshandlungen, die eine abschlief3ende Aufzdhlung aller
theoretisch denkbaren Taten nahezu unméglich macht, der Hauptgrund fiir die Einfiigung der
Generalklausel.190 Handlungen, die ,kurz vor oder knapp neben“ den Verhaltensweisen des
Absatzes 1 Nr. 1 bis 4 liegen, kénnen bei (qualitativ und quantitativ) vergleichbarer Schwere
ebenfalls unter den Tatbestand der Nummer 5 subsumiert werden.19! Es stellt sich allerdings
grundsatzlich die Frage, ob anderweitig strafbares Verhalten bzw. Handlungen, die unter der
Schwelle der Erheblichkeit anderer Straftatbestinde verbleiben, zusitzlich dem
Auffangtatbestand unterfallen kdnnen. Auch wenn sich einige Autoren dagegen aussprechen!9,
ist zu beachten, dass der § 238 StGB nicht subsididr gegeniiber anderen Normen des
Strafgesetzbuches ist und mit seinem Taterfolg ein selbstindiges strafwiirdiges Unrecht
beschreibt. Somit sollten unter Absatz 1 Nr. 5 Straftaten wie etwa Sachbeschidigung,
Beleidigung oder Hausfriedensbruch fallen kdnnen, sofern durch diese auch der Taterfolg des §

238 Abs. 1 StGB eingetreten ist.193 Eine dhnliche Auslegung hatte offenbar auch der Bundesrat

185 BT-Drucksache 16/3641, S. 14.

186 Vof3: Praxis der Rechtspsychologie 2011, S. 325.

187 BT-Drucksache 16/3641, S. 14; LK-Krehl: § 238 Rn. 53.

188 BT-Drucksache 16/3641, S. 14.

189 BeckOK-Valerius: § 238 Rn. 9; Fischer: § 238 Rn. 17¢; Schonke/Schroder-Eisele: § 238 Rn. 21; Vander: KritV 2006,
89; Andere Auffassung bei LK-Krehl: § 238 Rn. 54, der auch einen Vergleich hinsichtlich der Art der kontaktsuchenden
Handlung fiir unverzichtbar halt.

190 BT-Drucksache 16/1030, S. 7.

191 Fischer: § 238 Rn. 17¢; MiiKo-Gericke: § 238 Rn. 37; Andere Auffassung bei Lackner/Kiihl: § 238 Rn. 5.

192 SK-Wolters: § 238 Rn. 14.

193 Mosbacher: NStZ 2007, 668 f.
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im Sinn, der ausweislich seiner Gesetzentwurfsbegriindung tiber den Auffangtatbestand die
Beschddigung von Sachen von Freunden, Kollegen oder Angehorigen des Opfers, beispielsweise
begangen durch Zerkratzen des Lackes an Fahrzeugen oder Zerstechen von Reifen, erfasst
wissen wollte.194 Das anderweitig strafbare Handlungen prinzipiell auch unter § 238 StGB fallen
kénnen bzw. im Rahmen des Stalkingparagraphen Bertcksichtigung finden, zeigt sich bereits
darin, dass in § 238 Abs. 1 Nr. 3 und Nr. 4 StGB Verhaltensweisen aufgefiihrt sind, die ebenso
einer Strafbarkeit nach §§ 263 Abs. 1 und 241 StGB unterliegen kénnen.

Sowohl in den Gesetzgebungsmaterialien als auch in der Literatur werden eine Vielzahl
unterschiedlichster Verhaltensweisen benannt, die sich mit den iibrigen Tathandlungen
vergleichen lassen und damit von der Generalklausel erfasst sein sollen. In Betracht kommen
zum Beispiel die Uberwachung des Familien- und Freundeskreises des Opfers, das Aufsuchen
der Arbeitsstelle, das Hinterlassen von Mitteilungen!%s, Geschenken oder Gegenstdnden, die
BloRstellung durch diffamierende Auferungen gegeniiber Dritten, 19 Drohungen mit
Strafanzeigen oder das tatsdchliche Erstatten dieser 197, der Einsatz von Drohnen zum
Auspionieren des privaten Bereichs98, das Herstellen unbefugter Bild- und Tonaufnahmen des
Opfers, die Veroffentlichung kompromittierender Bilder oder sensibler Daten im Internet!99,
dauernde Larmbeschallung2® und auch tétliche Angriffe oder sexuelle Beldstigungen unterhalb
der Schwelle der eigentlich einschlagigen Delikte.201 Das Androhen des eigenen Suizids, um beim
Opfer emotionalen Druck zu erzeugen und es zur Weiterfithrung der einst gescheiterten
Beziehung zu bewegen, kann ebenfalls eine andere vergleichbare Handlung im Sinne der Nr. 5
darstellen.202 Ein weiterer Anwendungsfall ist die von der Nr. 1 nicht erfasste Beobachtung des
Opfers mithilfe technischer Mittel, bei der es zu keinem Aufsuchen der raumlichen Né&he
kommt.203 Sofern es sich um Telefonterror handelt, der nicht auf eine Kontaktaufnahme abzielt,
sondern nur die Erreichbarkeit des Opfers blockieren will und man der Ansicht folgt, dieses
Taterverhalten bilde keine hinreichende Grundlage fiir eine Subsumtion unter die Nr. 2, ist der
Anwendungsbereich der Nr. 5 ebenfalls eroffnet.204 Entsprechendes gilt fiir die Zusendung von
Geschenken, denen der Nachrichtencharakter abgesprochen wird.205 Ferner lasst sich auch eine

mittelbare Bedrohung, die nicht von der Nummer 4 erfasst werden kann, weil der Tater die

194 BT-Drucksache 16/1030, S. 7.

195 BT-Drucksache 16/1030, S. 7.

196 Kinzig/Zander: JA 2007, 484; NK-Sonnen: § 238 Rn. 40; SSW-StGB-Schluckebier: § 238 Rn. 12.
197 Fischer: § 238 Rn. 17a; Matt/Renzikowski-Eidam: § 238 Rn. 20.

198 Werner: JuS 2013, 1076.

199 BeckOK-Valerius: § 238 Rn. 9; Fischer: § 238 Rn. 17a; NK-Sonnen: § 238 Rn. 40.
200 Schonke/Schroder-Eisele: § 238 Rn. 22.

201 Mosbacher: NStZ 2007, 668; Valerius: JuS 2007, 322.

202 Kriiger-Kriiger: Stalking als Straftatbestand, S. 147.

203 Wagner: FPR 2006, 211; SK-Wolters: § 238 Rn. 14.

204 MiiKo-Gericke: § 238 Rn. 38.

205 Gazeas: JR 2007, 500.
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Drohung gegeniiber einer nahe stehenden Person und nicht gegeniiber dem Opfer selbst
ausspricht, dem Auffangtatbestand zuordnen. 206 Soweit die Notwendigkeit der
generalklauselartigen Regelung mit der Begriindung angezweifelt wird, dass zahlreiche
Handlungen, die von der Nummer 5 erfasst werden, bereits anderweitig mit Strafe bedroht
seien,207 darf nicht vernachldssigt werden, dass sie haufig neben weiteren Stalkingaktionen
begangen werden. Die zusdtzliche Subsumtion unter den Nachstellungstatbestand wird
einerseits dem Unrechtsgehalt der Taten deutlich besser gerecht und ist andererseits bei der

Feststellung der geforderten Beharrlichkeit des Taters von nicht geringer Bedeutung.208

In der Praxis scheint allerdings eher selten auf die Auffangvariante zuriickgegriffen zu
werden.20 Dies ist nicht nur der Tatsache geschuldet, dass die haufigsten und typischen Formen
des weichen Stalkings bereits iiber die Nummern 1 bis 4 erfasst sind219, sondern begriindet sich
wohl auch darin, dass im strafrechtlichen Schrifttum vorherrschend die Meinung vertreten wird,
die Generalklausel verstofie gegen das Analogieverbot, sei zu unbestimmt und dadurch in
verfassungsrechtlicher Hinsicht mehr als bedenklich.211 Durch Art. 103 Abs. 2 GG wird der
Gesetzgeber verpflichtet, ,die Voraussetzungen der Strafbarkeit so genau zu umschreiben, dass
Tragweite und Anwendungsbereich der Straftatbestdnde fiir den Normadressaten schon aus
dem Gesetz selbst zu erkennen sind und sich durch Auslegung ermitteln und konkretisieren
lassen.“212 Vor diesem Hintergrund wird angefiihrt, dass sich selbst unter Beriicksichtigung
eines eigenstindigen Bedeutungsgehaltes des Begriffes Nachstellen weder aus der Gesetzes-
formulierung allein noch durch Auslegung entnehmen lasse, welche beldstigenden Handlungen
vergleichbar sein sollen.213 Zu heterogen und interpretationsbediirftig seien die vorhergehenden
Tathandlungsvarianten in den Nummern 1 bis 4, als dass ihnen eine hinreichende
Eingrenzungsmdoglichkeit oder ein abstrahierender Vergleichsmafistab entnommen werden
konne.214 Weil es somit an konkreten Mafdstiben zur Abgrenzung strafloser von strafbaren
Handlungen fehle, seien die Gerichte in der Bewertung unrechten Verhaltens iiberwiegend
frei.215 Dies flihre im Ergebnis dazu, dass der Tater seine Strafbarkeit nur erahnen kann. Die

Kritiker halten zusammenfassend fest, dass die gesetzgeberische Intention, mit dem

206 MiiKo-Gericke: § 238 Rn. 39.

207 Gazeas: JR 2007, 502; Mitsch: NJW 2007, 1239; Buf3: Der Weg zu einem deutschen Stalkingstraftatbestand - § 238
StGB, S. 241.

208 SSW-StGB-Schluckebier: § 238 Rn. 12.

209 Schoch: NStZ 2013, 222.

210 Peters: NStZ 2009, 240 f.

211 Fischer: § 238 Rn. 17b; Lackner/Kiihl: § 238 Rn. 5; Mitsch: JURA 2007, 401; Neubacher: ZStW 118 (2006), 869;
Valerius: JuS 2007, 324; Vander: KritV 2006, 89.

212 BVerfG, NJW 2005, 2140.

213 Buf3: Der Weg zu einem deutschen Stalkingstraftatbestand - § 238 StGB, S. 241; Lohr: Zur Notwendigkeit eines
spezifischen Anti-Stalking-Straftatbestandes in Deutschland - Eine rechtsvergleichende Untersuchung unter
besonderer Bertiicksichtigung der australischen Rechtsentwicklung, S. 327.

214 Rackow: GA 2008, 565; Vander: KritV 2006, 89.

215 Eiden: ZIS 2008, 127.
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Auffangtatbestand auf erstmalig auftretende Verhaltensweisen reagieren zu konnen, darauf
hinauslaufe zu warten, was sich ein Tater zukiinftig ausdenken mag, um ihm anschliefsend - also
nach der Tatbegehung - zu sagen, ob diese von § 238 StGB erfasst ist oder nicht. Hinzu kdme,
dass auch der tatbestandliche Erfolg sehr indifferent bzw. elastisch formuliert ist und seinerseits
ebenso wenig zu einer Konturierung beitrdgt. Das lief3e sich mit dem Bestimmtheitsgebot des

Grundgesetzes nicht vereinbaren.216

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts?!7 ist der Gesetzgeber jedoch nicht
dazu verpflichtet, auf vage und damit wertausfiillungsbediirftige Begrifflichkeiten oder
Analogieklauseln zu verzichten. Auch im Strafrecht muss er in der Lage sein, die Vielgestaltigkeit
des Lebens zu beriicksichtigen und abbilden zu kénnen.218 Miisste jeder Tatbestand stets bis ins
Letzte ausgefiihrt werden, bestiinde die Gefahr, dass strafrechtliche Gesetze zu dogmatisch und
kasuistisch wiirden und den Besonderheiten des Einzelfalls oder der Verdnderung der
Verhaltnisse nicht mehr gerecht werden konnten. 219 Es ist angesichts der gebotenen
Allgemeinheit und der damit einhergehenden notwendigen Abstraktheit von Strafnormen
unvermeidlich, dass in einzelnen Féallen fraglich sein kann, ob eine Handlung noch unter den
gesetzmafligen Tatbestand subsumiert werden kann oder nicht. Allein die Tatsache, dass eine
Norm bei denkbarer extensiver Auslegung ebenfalls Fille erfassen wiirde, die der Gesetzgeber
urspriinglich nicht bestraft wissen wollte, macht das Gesetz nicht per se verfassungswidrig.
Vielmehr obliegt es den Fachgerichten, Generalklauseln und unbestimmte Rechtsbegriffe mittels
einer verfassungskonformen, gegebenenfalls begrenzenden Auslegung zu préazisieren, um so an
einer besseren ,Lesbarkeit® der Strafbarkeitsvoraussetzungen einzelner Tatbestdnde
mitzuwirken. Auch das Bilden von Fallgruppen steht dem Préazisierungsgebot dabei nicht

entgegen.2z20

Bedenkt man zudem, dass es sich beim Stalking um ein iiberaus vielschichtiges Phianomen
handelt, welches sich nicht durch Auflistung weniger Verhaltensweisen abschlief3end
beschreiben ldsst, kann man die Zuldssig- und Erforderlichkeit des generalklauselartigen Auf-
fangtatbestandes kaum noch bezweifeln. Dariiber hinaus hatte der Gesetzgeber auch erwagen
konnen, auf die Normierung expliziter Tathandlungen zu verzichten und nur das beharrliche
Nachstellen mit dazugehorigem Taterfolg unter Strafe zu stellen, ohne dass dies einen Verstof3
gegen die verfassungsrechtlichen Vorgaben zur Bestimmtheit eines Tatbestandes zur Folge

hitte haben miissen. Nach einer auf Stalkingfélle tibertragenen Auslegung des Begriffes der

216 Gazeas: JR 2007, 502; Neubacher/Seher: JZ 2007, 1033; Vander: KritV 2006, 89; Lackner/Kiihl: § 238 Rn. 5;
Schonke/Schroder-Eisele: § 238 Rn. 23.

217 BVerfGE 126, 170.

218 BVerfGE 28, 175 (190).

219 BVerfGE 14, 245.

220 BVerfGE 126, 170 (230).
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Nachstellung waren dann alle Handlungen erfasst worden, ,die darauf ausgerichtet sind, durch
unmittelbare oder mittelbare Anndherungen an das Opfer in dessen personlichen Lebensbereich
einzugreifen und dadurch seine Handlungs- und Entschliefdungsfreiheit zu beeintrachtigen“221.
Deshalb ist der Auffassung des Gesetzgebers, bei § 238 Abs. 1 Nr. 5 StGB handele es sich um
einen Fall einer verfassungsrechtlich zuldssigen innertatbestandlichen Analogie??2, durchaus
zuzustimmen. Das entscheidende Tatmerkmal ist an und fir sich das beharrliche Nachstellen,

das durch die in Nr. 1 bis 4 genannten Tathandlungen lediglich prazisiert wird.

Der Einwand, die Tatbestdnde der Nr. 1 bis 4 wiirden aufgrund ihrer Heterogenitit keinen
prazisen Bezugspunkt fiir eine Vergleichbarkeit abgeben, kann ebenfalls nicht mitgetragen
werden. Auch wenn nicht zu leugnen ist, dass die Tathandlungsvarianten sowohl in ihrem
Unrechtsgehalt als auch in ihrer Begehungsweise stark voneinander abweichen?23, ist in diesem
Zusammenhang verkannt worden, dass der Gesetzgeber nicht auf eine Vergleichbarkeit der
Handlung ihrer Art nach abstellt. Aus der Gesetzesbegriindung wird deutlich, dass der
Schweregrad der Beeintrachtigung des geschiitzten Rechtsgutes zu vergleichen ist.224 Die
Formulierung ,andere, ebenso schwerwiegende Handlung“?25, die im Entwurf des Bundesrates
zu lesen ist, hatte den gesetzgeberischen Willen wohl klarer zum Ausdruck gebracht. Dennoch
wird man der letztlich zum Gesetz gewordenen Fassung keine abweichende Bedeutung
zusprechen koénnen, da die Begriindung insofern eindeutig ist.226 Wenn die unbestimmten
Rechtsbegriffe der Norm durch die Strafgerichte, gegebenenfalls auch unter Begutachtung des
Bundesverfassungsgerichts, prazisierend und restriktiv ausgelegt werden, ist eine Ablehnung
des Auffangtatbestandes wegen verfassungsrechtlicher Verstof3e nach hier vertretener Meinung

nicht begriindet.

2. Beharrliches Verhalten

Die dem § 238 Abs. 1 StGB unterfallenden Handlungen miissen vom Tater beharrlich
vorgenommen werden. Dem Tatbestandsmerkmal der Beharrlichkeit, das auch an anderen
Stellen im Strafgesetzbuch auftaucht?2?, kommt bei der Strafbarkeitspriifung im Rahmen des §
238 StGB eine besondere Bedeutung zu, da es einerseits einschrankendes Korrektiv zu den in

Absatz 1 nicht abschliefend aufgefiihrten Tatbestandsvarianten sein soll und andererseits die

221 BT-Drucksache 16/575, S. 7.

222 BT-Drucksache 16/3641, S. 14.

223 Gazeas: KJ 2006, 258; Kinzig/Zander: JA 2007, 488; Vander: KritV 2006, 89.

224 BT-Drucksache 16/3641, S. 14.

225 BT-Drucksache 16/1030, S. 5.

226 Ebenso: Kriiger-Kriiger: Stalking als Straftatbestand, S. 155 f.

227 So in §§ 56f Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 3; 67g Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 3; 70b Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 3 StGB, in denen es jeweils
um den Widerruf der Aussetzung einer Sanktion geht. Dartiber hinaus wertet ,beharrlich” eine begangene
Ordnungswidrigkeit (§ 120 OWiG) zu einem Tatbestand des Besonderen Teils (§ 184d StGB) auf. Aus dem
Nebenstrafrecht lassen sich die §§ 148 Nr. 1 GewO und 105 Nr. 2 SGB VIII anfiihren.
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Deliktstypik des Nachstellens zum Ausdruck bringt. Einzelne, fiir sich genommene
sozialaddquate und eventuell sogar erwiinschte Handlungen werden durch das Merkmal der
beharrlichen Ausiibung von unerwiinschten Nachstellungshandlungen abgegrenzt. 228
Beharrlichkeit setzt in Anlehnung an die bereits vorhandenen Normen im StGB ein wiederholtes
oder dauerhaftes Taterverhalten voraus, welches eine gesteigerte Gleichgiiltigkeit gegeniiber
gesetzlichen Verboten oder richterlichen Weisungen erkennen lasst, die regelméafiig die Gefahr
weiterer Tatbegehungen indiziert.229 Dem Begriff wohnt somit zum einen ein objektiv-
struktureller Moment inne, der die jeweilige zeitliche Abfolge der Handlungen markiert, zum
anderen enthalt er aber auch subjektive und normative Elemente der Rechtsfeindlichkeit und

vor allem Uneinsichtigkeit des Taters.230

Ubertragen auf den Nachstellungsparagraphen bedeutet dies zunichst, dass die
Verhaltensweisen der Nummern 1 bis 5 wiederholt vom Téater begangen werden miissen. Wie zu
erwarten, gehen die Vorstellungen, was unter ,wiederholter Begehung zu verstehen ist,
auseinander. Nach Valerius kdnne als grobe Richtschnur fiir die erforderliche Anzahl von
Wiederholungen der Wille des Gesetzgebers herangezogen werden, der in der
Entwurfsbegriindung des Stalking-Bekampfungsgesetzes?23! fiir das dhnliche Merkmal fortgesetzt
finf Handlungen bzw. Handlungsketten verlangte. 232 Gericke und Kriiger lehnen diese
Orientierungshilfe ab, weil das vorgeschlagene Merkmal fortgesetzt gerade nicht in das Gesetz
ibernommen wurde und die Mindestanzahl ihrer Ansicht nach ohnehin willkiirlich festgelegt
wurde.?33 Mittlerweile hat der BGH entschieden, dass ,eine in jedem Einzelfall Giiltigkeit
beanspruchende, absolute (Mindest-)Anzahl von notwendigen Angriffen des Téaters“234 nicht
abstrakt festgelegt werden konne. Die Struktur des Tatbestandsmerkmals sei dafiir zu komplex.
Die Antwort auf die Frage, wie viele beldstigende Handlungen objektiv erforderlich sind, um
beharrlich zu sein, ergebe sich aus der Gesamtwiirdigung der verschiedenen Verhaltensweisen,
wobei insbesondere auch der zeitliche Abstand zwischen den einzelnen Taten, die Intensitat und
deren innerer Zusammenhang zu berticksichtigen sei.235 Unterschiede bei der Bewertung der
Beharrlichkeit ergeben sich dariiber hinaus aus moéglichen Hiirden respektive Schwierigkeiten,
die der Tater bei seinen Stalkinghandlungen iiberwinden muss. Verstofit er beispielsweise
gegen bereits getroffene polizeiliche oder gerichtliche Weisungen oder ,ermittelt® unter

grofderem Aufwand neue Telefonnummern und Aufenthaltsorte des Opfers, so ist sein Verhalten

228 QLG Zweibriicken, NJW 2010, 1827; Schéfer: jurisPR-StrafR 12/2010 Anm. 2.

229 Fischer: § 184e Rn. 5; Valerius: JuS 2007, 322; vgl. auch BGHSt 23,167 (172 f.).

230 BGHSt 54, 189 (191); BeckOK-Valerius: § 238 Rn. 10; Fischer: § 238 Rn. 19; SK-Wolters: § 238 Rn. 15.

231 BT-Drucksache 16/1030, S. 7.

232 BeckOK-Valerius: § 238 Rn. 11; Valerius: JuS 2007, 322; so auch: Kinzig/Zander: JA 2007, 484.

233 MiiKo-Gericke: § 238 Rn. 44; Kriiger-Kriiger: Stalking als Straftatbestand, S. 164 f.; Kriiger: NStZ 2010, 550; so auch:
Freudenberg: NJ 2006, 537.

234 BGHSt 54, 189 (192).

235 BGHSt 54, 189 (191); OLG Zweibriicken, NJW 2010, 1827.
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unzweifelhaft entschlossener und damit auch als beharrlicher einzustufen236, so dass eine
geringere Anzahl von Einzeltaten zu fordern ware. Einigkeit herrscht insofern, als dass fiir eine
wiederholte Begehung zumindest zweifaches Nachstellen notwendig ist, wobei sich der Tater
auch  verschiedener Stalkingmethoden bedienen und dadurch unterschiedliche
Tatbestandsvarianten der Nr. 1 bis 5 verwirklichen kann.237 In der Regel verfiigt ein Stalker
ohnehin Uber eine breite Palette von Verhaltensweisen, die alternierend ausgeiibt werden.238
Solch ein Erleben ist flir die Opfer haufig sogar bedrohlicher, da die Handlungen eine grofiere
Unberechenbarkeit aufweisen. Letztlich diirfte die Entscheidung, ob die Annahme beharrlichen
Handelns gerechtfertigt ist, allerdings erst zu treffen sein, wenn es auch zu einer
schwerwiegenden Beeintrachtigung der Lebensgestaltung des Opfers und damit zu einem

eventuell strafbaren Verhalten gekommen ist.

Folglich ist die wiederholte Begehung immer Voraussetzung, genligt aber nicht fiir sich allein,
um als beharrlich eingeordnet zu werden.239 Wie bereits erwahnt, muss der Tater auch subjektiv
mit besonderer Hartnackigkeit handeln. Es muss zum Ausdruck kommen, dass er den
entgegengesetzten Willen bzw. die Wiinsche des Opfers aus Gleichgiiltigkeit missachtet und
auch zukiinftig nicht respektieren wird. Hierfiir soll ebenfalls eine Gesamtwiirdigung der
vorgenommenen Handlungen entscheidend sein. 240 Das verbissene Festhalten an dem
Entschluss, den vom Opfer gedufderten Willen bewusst zu lbergehen, ist vor allem dann
offensichtlich, wenn der Tater zu immer bedrangerenden Mafinahmen greift, um der
betroffenen Person nachzustellen.24! Eine solche Entwicklung lasst auf eine fortschreitende
Eskalation seines Handelns schliefien, die charakteristisch fiir das subjektive Element der
Beharrlichkeit ist. Es ist nicht von der Hand zu weisen, dass Tatbestandsmerkmale mit
subjektivem Einschlag zu Beweisproblemen fithren konnen. Kinzig und Zander vertreten aus
diesem Grund die Meinung, ein rein objektives Merkmal wie unaufhérlich ware sinnvoller
gewesen.242 Allerdings darf nicht aufer Acht gelassen werden, dass die Feststellung innerer

Tatsachen in der strafrechtlichen Praxis ein alltidglicher Vorgang ist, der von den Tatrichtern

236 Gazeas: KJ 2006, 255; Mosbacher: NStZ 2007, 666; Kriiger-Kriiger: Stalking als Straftatbestand, S. 165 f.;
Schonke/Schroder-Eisele: § 238 Rn. 25; SK-Wolters: § 238 Rn. 15.

237 BGHSt 54, 189 (200); LG Liibeck, SchlHA 2008, 213; Wessels/Hettinger: BT I Rn. 369 f.; BeckOK-Valerius: § 238
Rn. 11; SSW-StGB-Schluckebier: § 238 Rn. 18; Jahn: JuS 2008, 553; Mrosk: NJ 2009, 417; Neubacher/Seher: JZ 2007,
1032; Valerius: JuS 2007, 322.

238 Vof3: Praxis der Rechtspsychologie 2011, 326.

239 Lackner/Kiihl: § 238 Rn. 3; Gazeas: JR 2007, 502; Andere Auffassung bei Mosbacher: NStZ 2007, 666 und Seher: |Z
2010, 582, die eine subjektive Komponente bei der Beharrlichkeit entgegen der gesetzgeberischen Intention mit der
Begriindung ablehnen, dies wiirde den Strafrechtsschutz unnétig einschranken.

240 BGHSt 54, 189 (195); BT-Drucksache 16/575, S. 7; LK-Krehl: § 238 Rn. 60; NK-Sonnen: § 238 Rn. 42; Rengier: BT 11
§ 26a Rn. 2; Mitsch: JURA 2007, 405.

241 Valerius: JuS 2007, 322.

242 Kinzig/Zander: JA 2007, 484.
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durchaus bewaltigt wird. Schlief3lich kann auch im Hinblick auf die inneren Tatseiten auf dufdere

Indizien und Geschehensablaufe zuriickgegriffen werden.243

Nach Vorstellung des Gesetzgebers sind bei der Grenzziehung zur Strafbarkeit zudem die
allgemeine Handlungsfreiheit des Taters sowie die Meinungs- und Pressefreiheit zu
berticksichtigen. Es sollen weder die mehrfachen Kontaktversuche eines ehemaligen Partners
zur Regelung des Umgangs mit den gemeinsamen Kindern noch wiederholte Mahnungen eines
Glaubigers wegen falliger Forderungen bestraft werden. Auch vielfache Anfragen von
Journalisten, die presserechtlich zuldssig sind, erfilllen den Tatbestand nicht. 244 Da
entsprechende Handlungen bzw. berufliche Tatigkeiten grundsatzlich sozialaddquat und damit
selten unbefugt sind, sollten sie vorrangig unter diesem Tatbestandsmerkmal gepriift werden
und insoweit aus dem Anwendungsbereich der Norm ausscheiden. Schliefdlich erscheint es
fraglich, ob solch ein Verhalten im Einzelfall nicht ebenfalls beharrlich im zuvor beschriebenen

Sinne sein kann.245

3. Unbefugtheit

Das beharrliche Nachstellen muss dartiber hinaus unbefugt erfolgen. Mit diesem Merkmal wollte
der Gesetzgeber den Anwendungsbereich auf strafwiirdige Fille beschrianken. Nach seiner
Vorstellung soll es sich um einen zum Tatbestand gehérenden Umstand und nicht nur um den
Verweis auf allgemeingiiltige Rechtfertigungsgriinde handeln. Er wollte klarstellen, dass das
Taterverhalten bei einem ausdriicklich oder konkludent erteilten Einverstindnis des Opfers
nicht unbefugt sei. Ein weiteres Ziel war es, Konstellationen auszuklammern, in denen sich der
Handelnde auf eine gesetzliche Erlaubnis- bzw. Befugnisnorm oder auf privatautonome

Vereinbarungen berufen kann.246

a) Tatbestandsmerkmal vs. Rechtsfertigungsgrund

Die Auffassung des Gesetzgebers, bei der Tatbestandsformulierung unbefugt handele es sich
ausschliefRlich um ein Tatbestandsmerkmal, ist in weiten Teilen der Literatur auf Kritik
gestofien. Es wird tibereinstimmend angefiihrt, dass bei der Verwendung des Begriffes in Absatz
1 des § 238 StGB zwischen den einzelnen Nachstellungsvarianten differenziert werden miisse,

da nur bei den Tatbestdnden nach Nr. 1, Nr. 2 und gegebenenfalls nach Nr. 5 auch sozialaddquate

243 So ausdriicklich: BVerG, NJW 2009, 1061.

244 BT-Drucksache 16/575, S. 7; Folsch: SchIHA 2008, 302; Kriiger-Kriiger: Stalking als Straftatbestand, S. 167.

245 NK-Sonnen: § 238 Rn. 42; SK-Wolters: § 238 Rn. 15.

246 BT-Drucksache 16/575, S. 7; MiiKo-Gericke: § 238 Rn. 40; Wessels/Hettinger: BT [ 369g; Gazeas: JR 2007, 502;
Mrosk: NJ 2009, 418; Valerius: JuS 2007, 322.
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Handlungen denkbar seien. Ist ein Verhalten sozial angemessen, so sei ein zusatzliches
unrechtsbegriindendes Moment, wie ein Handeln gegen den Willen des Opfers, erforderlich, um
es Uberhaupt strafrechtlich wiirdigen zu kénnen. Im Gegensatz dazu lage bei den Tatvarianten
Nummer 3 und 4 per se ein sozialinaddquates und damit strafwiirdiges Verhalten vor, weshalb
eine Befugnis oder ein Einverstidndnis insoweit nur als Rechtfertigungsgrund von Relevanz sein
koénne. Es sei von einer Art Doppelnatur auszugehen: Bei Begehungsformen nach Nr. 1 und Nr. 2
sowie bei sozialaddquaten Handlungen der Nr. 5 weist das Merkmal der Unbefugtheit auf die
notwendige Priifung eines Tatbestandsausschlusses hin, wihrend bei den Ubrigen die Frage

nach dem Fehlen eines Rechtfertigungsgrundes zu stellen ist.247

Trotz anderslautender Hinweise in der Gesetzesbegriindung 248 ist dieser differenzierten
Betrachtung nach hiesiger Ansicht zuzustimmen. Wie im Gesetzestext in hinreichender Weise
zum Ausdruck kommt, ist nicht jede Art von Nachstellung strafwiirdiges Verhalten. Sozial
akzeptierte Handlungen miissen somit aus dem Tatbestand auszuschliefden sein. Das lasst sich
im Rahmen der Tatbestandspriifung durch das Merkmal unbefugt zweifelsfrei erreichen. Die
Strafbarkeit einer missbrdauchlichen Verwendung personenbezogener Daten oder die
Bedrohung einer Person muss jedoch nicht erst mit der Unbefugtheit der Handlung begriindet
werden. Der gesetzgeberische Zweck, den Tatbestand tber dieses Merkmal auf strafwiirdiges
Verhalten zu begrenzen, greift hier von vornherein nicht ein. Insofern erscheint es sinnvoll, die
Tatbestandsformulierung in diesen Féallen als deklaratorischen Hinweis auf eine sorgfaltige
Prifung des allgemeinen Deliktsmerkmals der Rechtwidrigkeit zu verstehen. Allerdings bleiben
die unterschiedlichen Auffassungen hinsichtlich der dogmatischen Einordnung letztlich ohne
Folgen. Ein Irrtum tiber die Unbefugtheit fithrt zu einem Tatbestandsirrtum?2+%; in den Fallen der
Nr. 3 und 4 liegt ein Erlaubnistatbestandsirrtum vor, der eine Vorsatzstrafbarkeit ebenfalls

ausschlief3t250,

b) Handeln gegen den Willen des Opfers

Dass die Norm des § 238 StGB ein Handeln des Taters gegen den Willen des Tatopfers
voraussetzt, ergibt sich bereits aus ihrer Klassifikation als Delikt gegen die individuelle Freiheit

bzw. den personlichen Rechtsfrieden und bedarf somit keiner speziellen Normierung. Das

247 Gazeas: JR 2007, 502 f,; Kinzig/Zander: JA 2007, 483; Mitsch: NJW 2007, 1240; Neubacher/Seher: JZ 2007, 1031;
Seher: JZ 2011, 583; Bufd: Der Weg zu einem deutschen Stalkingstraftatbestand - § 238 StGB, S. 228 f.; Fischer: § 238
Rn. 26; Schonke/Schroder-Eisele: § 238 Rn. 26.

248 BT-Drucksache 16/575, S. 7; Der Auffassung des Gesetzgebers folgend Lackner/Kiihl: § 238 Rn. 6;
Leipold/Tsambikakis/Zoller-Kiipper: § 238 Rn. 5; Mosbacher: NStZ 2007, 668; Mrosk: NJ 2009, 418.

249 Vgl. auch Ausfithrungen unter IV.

250 Nach den vorzugswiirdigen eingeschriankten Schuldtheorien kommt der § 16 StGB beim
Erlaubnistatbestandsirrtums entweder analog zur Anwendung oder wird zumindest hinsichtlich seiner Rechtsfolgen
dem Tatbestandsirrtum nach § 16 StGB gleichgestellt (MiiKo-Joecks: § 16 StGB Rn. 125).
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ausdriickliche oder stillschweigende Einverstdndnis des Opfers stellt dementsprechend den
bedeutsamsten Fall befugten Handelns dar. Dabei sind jedoch Reichweite und Inhalt der
moglichen Billigung konkret zu bestimmen, da es auch nur auf einzelne Verhaltensweisen oder
Bereiche bezogen sein kann. Beispielweise kann eine Frau ihrem Ex-Partner zwar gestatten, sie
telefonisch zur jeweiligen Absprache der Umgangszeiten fiir das oder die gemeinsame/n
Kind/er zu kontaktieren, ihn aber deutlich darauf hinweisen, dass anderweitiger Kontakt oder
personliche Besuche nicht gewiinscht sind.25! Gleiches gilt, wenn das potentielle Opfer dem
Tater nicht ganzlich ablehnend gegeniiber steht, allerdings klar ist, dass es mit dem Umfang und
der Intensitdt der Kontaktaufnahmen nicht einverstanden ist.252 Zu beachten ist ferner, dass die
Abgrenzung unbefugter von befugten Handlungen nicht durch die Feststellung ersetzt werden
kann, dieses oder jenes Taterverhalten habe ohnehin nicht zum tatbestandlichen Erfolg der
schwerwiegenden Beeintrachtigung der Lebensgestaltung gefiihrt. Es ist stets sorgfaltig zu
prifen, welche Verhaltensweisen von einem Einverstidndnis gedeckt sein kdnnten, da auch
Konstellationen existieren, in denen erst ein Komplex von (verschiedenen) Handlungen zu dem
notwendigen Taterfolg nach Absatz 1 fiihrt. Handelt der Tater teilweise nicht gegen den Willen
des Opfers, wurde von ihm auch kein Tatunrecht verwirklicht, so dass diese Fille in einer

Gesamtbetrachtung keine Beriicksichtigung finden diirfen.2s3

c) Befugnisse zur Vornahme von Handlungen

Ein Tatbestandsausschluss oder eine Rechtfertigung kann sich weiterhin sowohl aus 6ffentlich-
rechtlichen Befugnissen als auch aus zivilrechtlichen Anspriichen ergeben. So ist die Tatigkeit
eines Gerichtsvollziehers ebenso erlaubt wie die Ermittlungshandlungen von Polizei,
Staatsanwaltschaft und Verwaltungsbehdrden. Auch kann die wiederholte Geltendmachung
privatrechtlicher Forderungen im Mahn- und Inkassowesen oder die Kontaktaufnahme mit dem
geschiedenen Partner zur Klarung einer Sorgerechtsstreitigkeit die Unbefugtheit nachstellenden
Handelns entfallen lassen.25¢ Dass solche Fille laut Gesetzesbegriindung kein beharrliches
Vorgehen darstellen sollen, erscheint nicht sehr sachgerecht. Erstens kann auch ein Vater, der
versucht, sein ihm gesetzlich zustehendes Umgangsrecht mit seinem Kind durchzusetzen,
durchaus mit ,besonderer Hartnackigkeit“ und ,gesteigerter Gleichgiiltigkeit* gegeniiber der
betroffenen Person vorgehen und zweitens handelt es sich regelmafiig um ein von der

Rechtsordnung anerkanntes Verhalten zur Durchsetzung der eigenen Rechte.255 Wie bereits

251 BeckOK-Valerius: § 238 Rn. 15; Schonke/Schroder-Eisele: § 238 Rn. 27; Gazeas: JR 2007, 503.

252 LK-Krehl: § 238 Rn. 70.

253 Mosbacher: NStZ 2007, 668; Heintschel-Heinegg-Valerius: § 238 Rn. 15; Schonke/Schrdder-Eisele: § 238 Rn. 27;
SSW-StGB-Schluckebier: § 238 Rn. 14.

254 BT-Drucksache 16/575, S. 7; BeckOK-Valerius: § 238 Rn. 11.1; Fischer: § 238 Rn. 27; Lackner/Kiihl: § 238 Rn. 6;
Valerius: JuS 2007, 322.

255 LK-Krehl: § 238 Rn. 71; Gazeas: JR 2007, 503.
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unter III. 2. erwdhnt, sollten solche Fille im Rahmen der Unbefugtheit aus dem Tatbestand

ausscheiden.

4. Tatbestandlicher Erfolg

Der tatbestandliche Erfolg liegt im Falle des Nachstellungsparagraphen in einer schwer-
wiegenden Beeintrachtigung der Lebensgestaltung des Opfers, die auf den vorgenommenen
Stalkinghandlungen des Taters beruhen muss. Es reicht somit nicht, dass Tathandlungen
lediglich geeignet sind, die Lebensfiihrung unzumutbar zu beeintrachtigen. Die Einschrankung
des Tatbestandes durch die Ausgestaltung als Erfolgsdelikt war ldngere Zeit umstritten. Im
Entwurf des Bundesrates ist der Absatz 1 des § 238 StGB noch als Gefihrdungs- bzw.
Eignungsdelikt konzipiert worden, um moglichen Beweisproblemen, die mit dem Erreichen des
Taterfolges einhergehen, vorzubeugen.?5¢ Allerdings bestanden von Anfang an Bedenken
hinsichtlich der Bestimmtheit der Norm im Sinne von Art. 103 Abs. 2 GG, so dass der

Gesetzgeber dem Vorschlag des Bundesrates letztlich nicht gefolgt ist.257

Einfach zu bestimmen ist der tatbestandlich umschriebene Erfolg dennoch nicht. Zunachst ist
jeweils der Nachweis zu fithren, dass die Schadigung des Opfers ursachlich mit einer oder
mehreren der unter Absatz 1 Nr. 1 bis 5 aufgefiihrten Handlung(en) verkniipft ist. Dariiber
hinaus muss die Beeintrachtigung schwerwiegend sein und die Lebensgestaltung des
geschadigten Individuums betreffen. Dies flihrt dazu, dass der strafrechtliche Schutz dann nicht
greift, wenn sich das Opfer trotz massiver Stalkingattacken widersetzt und keine Verdnderung
seiner Lebensumstidnde herbeifithrt. Zudem wird unter Hinweis auf eine dufderst geringe
Verurteilungsquote die restriktive Vorgehensweise der Strafverfolgungsbeh6érden bemangelt,
die dazu fiihre, dass vor allem diejenigen Opfer unzureichenden strafrechtlichen Schutz
erhalten, die dessen besonders bediirfen.258 Solche Uberlegungen haben viele Kommentatoren
dazu bewogen, das Erfolgsmerkmal des § 238 StGB mit Blick auf den Opferschutz fiir untauglich
zu erklaren25% und erneut fiir eine Ausgestaltung als Eignungsdelikt zu pladieren.260 Mittlerweile
wurde ein entsprechender Gesetzesentwurf vorgelegt und vom Bundestag in der vom
Rechtsausschluss vorgeschlagenen Fassung am 15. Dezember 2016 angenommen. 261 Unter der

Uberschrift ,Aktuelle Entwicklungen* folgt eine nihere Erliuterung und Bewertung.

256 BT-Drucksache 16/1030, S. 7.

257 BT-Drucksache 16/575, S. 8.

258 Schoch: NStZ 2013, 223.

259 Mitsch: NJW 2007, 1240....

260 Schoch: NStZ 2013, 223; Seher: JZ 2010, 583.
261 BT-Drucksache 18/10654.
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a) Schwerwiegende Beeintriachtigung der Lebensgestaltung

Der Begriff der Lebensgestaltung umfasst nach Auffassung des Gesetzgebers allgemein die
Freiheit des Menschen, Handlungen und Entschliisse selbstindig herbei- und auszufiihren.262
Um von einer Lebensgestaltung sprechen zu kénnen, miissen diese in der dufderlichen Welt auch
ihren Ausdruck finden. Dementsprechend fallen Folgen von Nachstellungen, die durch Stoérung
des Seelenfriedens allein das subjektive Wohlbefinden negativ beeinflussen, von vornherein
nicht unter den gesetzlich vorausgesetzten Taterfolg.263 Je nach Konstitution der betroffenen
Person setzt eine erzwungene Verdnderung der Lebensumstdnde?264, die sich nach aufden
offenkundig manifestiert, teilweise jedoch schon sehr frith ein. Ein Opfer, das von Natur aus
angstlich und introvertiert agiert, wird wohl deutlich eher zu einem Ausweich- oder Vermeide-
verhalten iibergehen als eine eher gefestigte Personlichkeit das tite. Auch wenn der Tatbestand
durch die Formulierung seine Lebensgestaltung auf die individuellen Folgen fiir das tatsdchliche
Opfer abstellt, macht das Merkmal schwerwiegend als Korrektiv eine objektive Bewertung der
Beeintrachtigungen erforderlich.265 Nach der richtungsweisenden Grundsatzentscheidung des
BGH vom 19. November 2009 ist die ,Lebensgestaltung des Opfers [..] schwerwiegend
beeintrichtigt, wenn es zu einem Verhalten veranlasst wird, das es ohne Zutun des Taters nicht
gezeigt hdtte und das zu gravierenden, ernst zu nehmenden Folgen fiihrt, die iiber
durchschnittliche, regelmafdig hinzunehmende Beeintrachtigungen der Lebensgestaltung
erheblich und objektivierbar hinausgehen.“266 Ausgangspunkt dieser nicht zu unterschitzenden
Einschrankung des Tatbestandes ist die Erwdgung des Gesetzgebers, weniger gewichtige
Beladstigungen, denen durch relativ einfache Mafnahmen der Eigenvorsorge begegnet werden
kann, nicht als ausreichenden Taterfolg gelten zu lassen.267 Zu derartigen Schutzmafinahmen
zdhlen etwa der - auch zweimalige - Wechsel von E-Mail-Adresse oder Telefonnummer26s, die
Einrichtung einer Fangschaltung zur Beweissicherung, die Anschaffung und Nutzung eines
Anrufbeantworters bei telefonischer Kontaktaufnahme269, die Installation von Alarmanlagen279,
ein nur voriibergehender Umzug in ein Ferienhaus oder in dhnliche Ausweichquartiere?’! sowie
das Treffen von Vorkehrungen - etwa das VerschliefSen von Fenstern und Tiiren - die auch

sonst Uublich sind 272. Selbst das Beantragen einer gerichtlichen Anordnung nach dem

262 BT-Drucksache 16/575, S. 7; Gerhold: NK 2007, 3; Neubacher/Seher: JZ 2007, 1034; SK-Wolters: § 238 Rn. 4.

263 Fischer: § 238 Rn. 22; MiiKo-Gericke: § 238 Rn. 47; Schonke/Schrdder-Eisele: § 238 Rn. 30.

264 BT-Drucksache 16/575, S. 8.

265 Lackner/Kiihl: § 238 Rn. 2; MiiKo-Gericke: § 238 Rn. 48; ; NK-Sonnen: § 238 Rn. 45; Gazeas: K] 2006, 259; Valerius:
JuS 2007, 323; Lohr: Zur Notwendigkeit eines spezifischen Anti-Stalking-Straftatbestandes in Deutschland - Eine
rechtsvergleichende Untersuchung unter besonderer Beriicksichtigung der australischen Rechtsentwicklung, S. 346.
266 BGHSt 54, 189 (197); vgl. auch BT-Drucksache 16/3641, S. 14.

267 Brandenburgisches OLG, NStZ 2010, 519 (520); MiiKo-Gericke: § 238 Rn. 48; Jef3berger/Book: JuS 2010, 322.

268 AG Lobau, StV 2008, 646; Gazeas: JR 2007, 503; Valerius: JuS 2007, 323.

269 BT-Drucksache 16/575, S. 8; Lackner/Kiihl: § 238 Rn. 2.

270 Fischer: § 238 Rn. 23.

271 AG Lobau, StV 2008, 646 (647).

272 QLG Rostock, JuS 2010, 81.
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Gewaltschutzgesetz stelle fiir sich genommen eine weniger gewichtige Mafinahme der
Eigenvorsorge dar, bei der noch keine schwerwiegende Beeintrachtigung der Lebensgestaltung
anzunehmen sei.2”3 Der kurzfristige Verzicht auf eine Anrufentgegennahme im beruflichen
Umfeld soll ebenfalls hinnehmbar sein274, wobei hier Anlass zu einer sorgfiltigen Priifung
besteht, wenn es dadurch zu sinkender Arbeitsqualitdat und gegebenenfalls zu Abmahnungen
seitens des Arbeitgebers kommt. 275 Als tatbestandsmaidfiige und somit schwerwiegende
Modifikationen der Lebensumstdnde nennt der Gesetzgeber beispielhaft einen Wohnungs- oder
Arbeitsplatzwechsel sowie das Verlassen der Wohnung ausschliefilich in Begleitung 276.
Mittlerweile sind in Literatur und Rechtsprechung noch weitere Fallgestaltungen entwickelt und
aufgenommen worden. Eine notwendige Namensidnderung?’’, der weitgehende Riickzug aus
dem Sozialleben durch erhebliche Verdnderungen im Kommunikationsverhalten oder durch
Aufgabe eines liberwiegenden Teils der Freizeitaktivititen?’8, eine Trennung vom bisherigen
Ehe- oder Lebenspartner???, die Erforderlichkeit einer therapeutischen Behandlung?8, das
stindige Verdunkeln der Fenster oder auch die Entscheidung, die eigene Wohnung nur zu
bestimmten Zeiten und unter Einhaltung von Sicherheitsvorkehrungen zu verlassen werden
ebenfalls als gravierende Beeintrdachtigungen angesehen.28! Denkbar ist zudem eine Kumulation
mehrerer, flr sich allein nicht so gewichtiger Behinderungen, die in einer Zusammenschau
allerdings durchaus die Annahme einer schwerwiegenden Beeintrachtigung der
Lebensgestaltung begriinden koénnen.282 In einem solchen Fall ndhert sich der Tater dem

tatbestandlichen Erfolg des § 238 StGB peu a peu.283

b) Kausalitit und objektive Zurechnung

Wie dargelegt, duf3ert sich der festzustellende Taterfolg in einer Verhaltensdnderung des Opfers.
Da bei der Bewertung die Beeintrachtigung des Freiheitsbereiches der konkret betroffenen
Person entscheidend ist, steuert das individuelle Opferverhalten die Strafbarkeit.284 Allerdings
ist zwischen Nachstellungshandlungen und Reaktion der geschidigten Person ein innerer

Zusammenhang zu fordern. Die schwerwiegende Beeintrachtigung der Lebensgestaltung muss

273 OLG Hamm, NStZ-RR 2009, 175.

274 AG Lobau, StV 2008, 646 (647).

275 Gazeas: JR 2007, 503.

276 BGHSt 54, 189 (197); BT-Drucksache 16/575, S. 8.

277 Fischer: § 238 Rn. 24; Kriiger-Kriiger: Stalking als Straftatbestand, S. 174.

278 Matt/Renzikowski-Eidam: § 238 Rn. 23; MiiKo-Gericke: § 238 Rn. 48; Mosbacher: NStZ 2007, 669;
Neubacher/Seher: JZ 2007, 1034.

279 Kriiger-Kriiger: Stalking als Straftatbestand, S. 175.

280 Dolling/Duttge/Konig/Rossner-Réssner/Krupna: § 238 Rn. 10.

281 G Potsdam, StRR 2011, 2; Fischer: § 238 Rn. 24; SK-Wolters: § 238 Rn. 6.

282 OLG Rostock, JuS 2010, 81; LG Heidelberg, Urteil vom 06. Mai 2008 - 2 KLs 22 Js 6935/07 -, juris Rn. 69.
Schonke/Schroder-Eisele: § 238 Rn. 31; Valerius: JuS 2007, 323; Wessels/Hettinger: BT I Rn. 369h.

283 BGHSt 54, 189 (201).

284 Leipold/Tsambikakis/Zoller-Kiipper: § 238 Rn. 13; Neubacher/Seher: JZ 2007, 1034; Rackow: GA 2008, 561.
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kausal und zurechenbar auf der Tathandlung des Stalking beruhen. Maf3geblich ist somit die zu
objektivierende Sicht des Opfers.285 Kommt es zu einer vollig libertriebenen und unangemessen
Furchtreaktion, die aufderhalb der allgemeinen Lebenserfahrung liegt und selbst fiir den Tater
nicht vorhersehbar war, weil sie erst im Zusammenwirken mit der psychischen Disposition des
Opfers und anderen im Vorfeld unbekannten Belastungen entstanden ist, kann der eingetretene
tatbestandliche Erfolg dem Tater unter Umstédnden nicht objektiv zugerechnet werden.28¢ Das
Vorliegen solcher Fille lasst sich vor allem an einem extremen Missverhdltnis zwischen
Stalkinghandlung auf der einen und Opferreaktion auf der anderen Seite ausmachen. Ein
Beispiel dafiir ware ein Betroffener, der aufgrund mehrerer Liebesbriefe ohne Drohcharakter
bereits seinen Wohnort oder seine Arbeitsstelle wechselt.287 Zeigt das Opfer dahingegen
keinerlei Reaktionen, obwohl dies infolge der begangenen Nachstellung verstdndlich und
objektiv nachvollziehbar waére, tritt der tatbestandliche Erfolg der schwerwiegenden

Beeintrachtigung logischerweise gar nicht erst ein.

Nachweisschwierigkeiten beziiglich der Kausalitdt zwischen Tathandlung und Taterfolg ergeben
sich hdufig dann, wenn verschiedene Faktoren als Ausloser fiir das Verhalten des Opfers in
Betracht gezogen werden konnen; die Reaktion also nicht monokausal durch den Tater
veranlasst wird. Zu denken ist an eine Kiindigung des Arbeitsplatzes, an dem das Opfer
zusatzlich zum Stalking von seinen Kollegen gemobbt wurde. Gleiches gilt bei einem
Wohnungswechsel, der auch aus finanziellen Schwierigkeiten heraus erfolgt und deren
Ursachen nicht auf die Nachstellung zuriickzufiithren sind.288 Letztlich fehlt es an Kausalitat,
wenn die unmittelbare Ursadchlichkeit der Handlungen des Taters fiir die Opferreaktion nicht
nachgewiesen werden kann und Verdnderungen in den Lebensgewohnheiten bereits aus
anderen Griinden eingetreten sind. Gibt das nachstellende Taterverhalten lediglich einen Anlass
und tritt der Taterfolg gewissermafden nur gelegentlich ein, ist der Tatbestand des § 238 Abs. 1
StGB nicht erfiillt.289

IV. Subjektiver Tatbestand

In subjektiver Hinsicht ist bei § 238 StGB nur die vorsatzliche Begehung strafbar. Dabei ist das

Handeln mit bedingten Vorsatz (dolus eventualis) grundséatzlich ausreichend. Die Formulierung

285 Kinzig: ZRP 2006, 256; Valerius: JuS 2007, 323; Kriiger-Krtiger: Stalking als Straftatbestand, S. 182.

286 Buf: Der Weg zu einem deutschen Stalkingstraftatbestand - § 238 StGB, S. 225; Fischer: § 238 Rn. 25;
Matt/Renzikowski-Eidam: § 238 Rn. 24.

287 Dolling/Duttge/Konig/Rossner-Réssner/Krupna: § 238 Rn. 10; Heintschel-Heinegg-Valerius: § 238 Rn. 17; Gazeas:
JR 2007, 503.

288 Lohr: Zur Notwendigkeit eines spezifischen Anti-Stalking-Straftatbestandes in Deutschland - Eine
rechtsvergleichende Untersuchung unter besonderer Beriicksichtigung der australischen Rechtsentwicklung, S. 343;
Schoénke/Schréder-Eisele: § 238 Rn. 32.

289 Kinzig: ZRP 2006, 256; Kriiger-Kriiger: Stalking als Straftatbestand, S. 175.
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im Gesetzestext lasst kein Erfordernis nach zusidtzlichen subjektiven Voraussetzungen
erkennen.2% Dolus eventualis liegt vor, wenn der Tater die Verwirklichung des objektiven
Tatbestandes durch sein Verhalten ernstlich fiir méglich héalt und billigend in Kauf nimmt. Er
muss Uber die Eventualitat des Erfolgseintritts reflektiert haben und sich im Augenblick der
Tathandlung dessen bewusst gewesen sein.291 Das von liberwiegenden Teilen der Literatur und
dem Gesetzgeber verlangte ,zielgerichtete Verhalten“ beim Aufsuchen der raumlichen Ndhe zum
Opfer findet nach hier vertretener Ansicht bereits im Rahmen des objektiven Tatbestandes
Beachtung.292 Der Eventualvorsatz muss sich dariiber hinaus auch auf die Unbefugtheit des
Handelns beziehen, so dass diesbeziigliche Fehlvorstellungen des Téaters unter bestimmten
Voraussetzungen als Irrtum nach § 16 Abs. 1 StGB zu werten sind.293 Abhdngig davon, ob man
die Unbefugtheit als Tatbestandsmerkmal oder als Rechtfertigungsgrund einstuftz94, liegt ein
Tatbestands- oder Erlaubnistatbestandsirrtum iiber das Opfereinverstindnis nur dann vor,
wenn sich der Tater liber den entgegenstehenden Willen des Opfers in Bezug auf die tatsachlich
stattfindende Nachstellungshandlung irrt. Dementsprechend ware es nicht ausreichend, wenn
sich der Tater nur vorstellt bzw. annimmt, dass das Opfer an einer Kontaktaufnahme interessiert
oder dem Werben prinzipiell nicht abgeneigt ist. Vielmehr muss er irrig davon ausgehen, das
Opfer sei ebenfalls mit dem nachstellenden Verhalten in seiner konkreten Art und Intensitat
einverstanden.2% Ist dies der Fall, ist das Handeln des Taters selbst bei etwaiger Vermeidbarkeit

des Irrtums nicht vorsatzlich und damit auch straflos.

Weiterhin ist zu beachten, dass das Merkmal der Beharrlichkeit subjektiv gepragt ist, da
insoweit gefordert wird, dass dem Handelnden die entgegengesetzten Interessen des Opfers
bekannt sind und er diesen zumindest gleichgiiltig gegeniiber steht.296 Auch wenn eine nur
bedingt vorsatzliche Tatbestandsverwirklichung in dieser Hinsicht schwer vorstellbar ist, ginge
es zu weit, deshalb Absicht als dolus directus 1. Grades zu fordern. Es geniigt, wenn der Tater
Kenntnis von den Umstdnden hat, aus denen sich der entgegenstehende Opferwille ergibt.297

Gleiches gilt hinsichtlich der Gegebenheiten, die den Taterfolg kennzeichnen bzw. ausmachen.298

290 Lackner/Kiihl: § 238 Rn. 7; Matt/Renzikowski-Eidam: § 238 Rn. 27; NK-Sonnen: § 238 Rn. 49; SSW-StGB-
Schluckebier: § 238 Rn. 18; Mosbacher: NStZ 2007, 669.

291 BGH, MDR 1989, 273 (275); Joecks: § 15 Rn. 6; Schmidt: Strafrecht AT Rn. 238 ff.; Wessels/Beulke/Satzger: AT
Rn. 214.

292Vgl. C.11I. 1. b) aa); Andere Auffassung bei Gazeas: JR 2007, 499, 503, der zur Verwirklichung des subjektiven
Tatbestandes bei § 238 Abs. 1 Nr. 1 StGB Absicht (dolus directus 1. Grades) fiir erforderlich halt.

293 Mitsch: JURA 2007, 403; Mosbacher: NStZ 2007, 669; BeckOK-Valerius: § 238 Rn. 18.

294 Vgl. Ausfithrungen unter C. IIL. 3. a).

295 BeckOK-Valerius: § 238 Rn. 18; Valerius: JuS 2007, 322 f.

296 BGHSt 54, 189 (195).

297 Fischer: § 238 Rn. 30; SSW-StGB-Schluckebier: § 238 Rn. 18.

298 NK-Sonnen: § 238 Rn. 49.
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V. Rechtswidrigkeit

Als Rechtfertigungsgriinde kommen insbesondere die Einwilligung bzw. das Einverstdndnis des
Opfers 299 und gesetzliche Befugnisnormen 3% in Betracht, soweit diese nicht bereits
tatbestandsausschlief3end wirken. Gegebenenfalls kénnten sich Rechtfertigungen auch aus den
allgemeinen Regelungen der §§ 32 und 34 StGB ergeben. Allerdings wird dies aufgrund der
Deliktstypik des § 238 Abs. 1 StGB wohl eher selten der Fall sein.30! Der Rechtfertigungsgrund
der Wahrnehmung berechtigter Interessen nach § 193 StGB kann fiir tatbestandsmafiige
Nachstellungshandlungen nicht analog herangezogen werden. 302 Zum einen wird die
Analogiefahigkeit dieser Vorschrift prinzipiell abgelehnt.303 Zum anderen hat der Gesetzgeber
entgegen entsprechender Forderungen von Presseverbinden und abweichend von § 1 Abs. 2
GewSchG bewusst darauf verzichtet, einen speziellen Rechtfertigungsgrund fiir die berechtigte
Interessenswahrnehmung zu schaffen. 304 Eine ungeplante Regelungsliicke, die fiir einen

Analogieschluss erforderlich ware, liegt somit nicht vor.305

VI. Schuld

Gemafd den §§ 20, 21 StGB handelt ohne Schuld bzw. im Zustand verminderter Schuldfahigkeit,
wer bei Begehung der Tat wegen einer krankhaften seelischen Stérung, wegen einer
tiefgreifenden Bewusstseinsstorung oder wegen Schwachsinns oder einer schweren anderen
seelischen Abartigkeit unfdhig bzw. erheblich vermindert fahig ist, das Unrecht der Tat
einzusehen oder nach dieser Einsicht zu handeln. Wissenschaftliche Untersuchungen kamen zu
dem Ergebnis, dass das Phanomen des Stalking in psychologischer Hinsicht Ausdruck einer
Personlichkeitsstorung sein kann, die in besonders gravierenden Fillen - unter Umstdnden im
Zusammenwirken mit Drogen- und Alkoholmissbrauch - dem tatbestandlichen Merkmal der
seelischen Abartigkeit unterfallen konne. Das Vorliegen einer krankhaften seelischen Stérung
wiare ebenfalls denkbar.30¢ Nicht selten weisen Stalker Psychosen in Form eines Verfolgungs-,
Liebes- oder Beeintrachtigungswahnes auf, die das nachstellende und obsessive Verhalten
liberhaupt erst ausléosen. Auch Zwangsstorungen mit entsprechendem Krankheitswert kénnen

bestimmte Handlungsmuster determinieren und die strafrechtliche Verantwortlichkeit des

299 Vgl. Ausfithrungen unter IlI1. 3. b)

300 Vgl. Ausfithrungen unter III. 3. ¢)

301 Buf3: Der Weg zu einem deutschen Stalkingstraftatbestand - § 238 StGB, S. 245 f.; Kriiger-Kriiger: Stalking als
Straftatbestand, S. 190.

302 Eisele: BT 1 § 1 Rn. 21; Fischer: § 238 Rn. 29; Gazeas: K] 2006, 256.

303 OLG Diisseldorf, NJW 2006, 630 (631); Lackner/Kiihl: § 193 Rn. 2.

304 BT-Drucksache 16/1030, S. 7; Buf3: Der Weg zu einem deutschen Stalkingstraftatbestand - § 238 StGB, S. 230

305 Schonke /Schroder-Eisele: § 238 Rn. 28; SK-Wolters: § 238 Rn. 17.

306 Dressing/Maul-Backer/Gass: NStZ 2007, 254; Dressing/Kiihner/Gass: FPR 2006, 176; Vof3/Kiiken: FPR 2006, 180.
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Taters beeinflussen.30” Dennoch wird ein vollstdndiger Ausschluss der Schuldfahigkeit nur in
seltenen Ausnahmefallen anzunehmen sein.38 Ohne Zweifel ist es bei einigen Geschehnissen
nahezu unmoglich, das Handeln des Taters rational nachzuvollziehen. Eine Verhaltens-
auffalligkeit bzw. psychische Stérung in Form des Stalking reicht jedoch nach Auffassung des
BGH309 als alleiniges Indiz fiir die Annahme einer verminderten Schuldfdahigkeit gem. § 21 StGB
oder einer Schuldunfdhigkeit nach § 20 StGB nicht aus. 310 Vielmehr ist anhand der
Tatermotivation und unter Hinzuziehung eines Sachverstdndigen in jedem Einzelfall zu priifen,
ob eine emotionale Storung mit pathologischem Wert vorliegt, die eine Annahme der
Eingangsvoraussetzungen der §§ 20 und 21 StGB rechtfertigen kann. Sollte dies bejaht werden,
wird in einem zweiten Schritt zu untersuchen sein, wie sich der festgestellte psycho-
pathologische Zustand des Taters konkret auf seine Einsichts-, Steuerungs- und Schuldfiahigkeit
ausgewirkt hat und ob die Strafe nach § 49 Abs. 1 StGB zu mildern ist.3!! Fiir die Mehrzahl der in

der Praxis vorkommenden Félle gelten im Hinblick auf die Schuld jedoch keine Besonderheiten.

VIIL. Qualifikationstatbestinde des Absatz 2 und Absatz 3

Beiden Qualifikationstatbestdnden ist gemein, dass mit Angehorigen des Opfers (vgl. § 11 Abs. 1
Nr. 1 StGB) und sonstigen nahe stehenden Personen auch Dritte in den Schutzbereich der Norm
einbezogen wurden. Die Erweiterung des Kreises der Betroffenen ist insofern sachgerecht, da
beriicksichtigt wird, dass Stalker hdufig versuchen, mit dem Opfer mittelbar Kontakt
aufzunehmen und es durchaus tatertypisch ist, das Unrechtshandeln auch auf das soziale Umfeld
des Opfers zu erstrecken.312 Die Qualifikationen miissen durch die Tat verwirklicht werden.
Dementsprechend ist zwischen dem Gefdhrdungseintritt nach Absatz 2 bzw. dem Eintritt der
Todesfolge nach Absatz 3 und der Erfiillung des Grundtatbestandes (Absatz 1) ein spezifischer
Ursachenzusammenhang zu fordern, wobei unerheblich ist, ob die entsprechende Qualifikation
durch den Nachstellungstaterfolg oder die Nachstellungstathandlung verursacht wird. Als
mogliches Szenario konnte das von Panik getriebene Einschlagen eines dufierst gefahrlichen
Fluchtweges wegen des plotzlichen Auftauchens des Taters angefiihrt werden.313 Eine weitere
Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit der Qualifikationstatbestdnde ist logischerweise die
vollstindige Verwirklichung des Grunddeliktes. Folglich miissen die Nachstellungen bereits die

Stufe der Beharrlichkeit erreicht und eine schwerwiegende Beeintrachtigung der Lebens-

307 Hoffmann/Kiiken-Becker/Vof3: FPR 2011, 213; Smischek: Stalking, Eine strafrechtswissenschaftliche
Untersuchung, S. 75.

308 Mosbacher: NStZ 2007, 669; NK-Sonnen: § 238 Rn. 51.

309 BGH, RuP 2005, 85.

310 Ebenso: Fischer: § 238 Rn. 31; MiiKo-Gericke: § 238 Rn. 56.

311 Kiithl: AT § 11 Rn. 1 ff;; Kriiger-Krtiger: Stalking als Straftatbestand, S. 192.

312 BT-Drucksache 16/3641, S. 14; BeckOK-Valerius: § 238 Rn. 21; Matt/Renzikowski-Eidam: § 238 Rn. 28; SSW-StGB-
Schluckebier: § 238 Rn. 16; Mitsch: NJW 2007, 1241.

313 Fischer: § 238 Rn. 37a; NK-Sonnen: § 238 Rn. 55; SK-Wolters: § 238 Rn. 20.
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gestaltung des Opfers hervorgerufen haben. Sofern die qualifizierenden Umstinde zu einem
Zeitpunkt eintreten, in dem die Voraussetzungen einer Stalkinghandlung nach Absatz 1 noch

nicht vorliegen, kann auch ein Qualifikationstatbestand nicht einschlagig sein.314

1. Gefahr des Todes oder einer schweren Gesundheitsschidigung

Resultiert aus einer beharrlichen Nachstellungshandlung die Gefahr des Todes oder einer
schweren Gesundheitsschadigung, steigert sich der Unrechts- und Schuldgehalt der Tat und
erhoht dadurch den Strafrahmen. Bei der ersten Qualifikationsstufe des § 238 StGB handelt es
sich seiner Rechtsnatur nach um ein konkretes Gefidhrdungsdelikt.315 Dieser Einordnung ist aus
systematischen Erwdgungen zuzustimmen, da die gleichlautende Formulierung ,[...] durch die
Tat in die Gefahr des Todes [...] bringt wie in den §§ 177 Abs. 8 Nr. 2b, 250 Abs. 2 Nr. 3b, 306b
Abs. 2 Nr. 1 StGB verwendet wurde. Jene Vorschriften werden {ibereinstimmend als
Gefahrdungsdelikte bezeichnet.316 Das Merkmal der schweren Gesundheitsschiadigung findet
sich bereits in anderen Normen und Qualifikationstatbestidnden des StGB3!7, so dass auf die
diesbeziigliche Literatur und Rechtsprechung zuriickgegriffen werden kann. Es umfasst
zunichst die in § 226 StGB umschriebenen objektiven Tatbestdnde, geht aber iiber den Begriff
der schweren Korperverletzung hinaus.318 Eine schwere Gesundheitsschdadigung liegt bereits
vor, wenn das Opfer ernsthafte, einschneidende und nachhaltige Beeintrachtigungen der
Gesundheit und der Arbeitskraft erfihrt, wie das bei langwierigen Krankheiten oder
gravierenden Storungen der Korperfunktionen der Fall ist. Das Vorliegen dieser
Voraussetzungen ist jedenfalls dann zu bejahen, wenn Rehabilitationsmafdnahmen oder
umfangreiche medizinische Behandlungen notwendig sind, um die Folgen der Tat zu beseitigen
und die Gesundheit wiederherzustellen.319 Dariiber hinaus werden von § 238 Abs. 2 StGB auch
Falle erfasst, in denen das Opfer wegen der zu erleidenden psychischen Belastungen in die
Gefahr des Entstehens einer schweren Depression gebracht wird oder infolge von suizidalen
oder sonstigen selbstzerstorerischen Handlungen wie Alkohol-, Tabletten- oder
Drogenmissbrauch eine schwere Gesundheitsschdadigung ernstlich droht.320 Verlangt wird zwar

keine Verletzung, allerdings miissen die Rechtsgiiter Gesundheit und Leben konkret gefahrdet

314 Bufd: Der Weg zu einem deutschen Stalkingstraftatbestand - § 238 StGB, S. 250; Schénke/Schrdder-Eisele: § 238
Rn. 37.

315 Gazeas: KJ 2006, 260; Kinzig/Zander: JA 2007, 485; Mitsch: JURA 2007, 406; Lackner/Kiihl: § 238 Rn. 10; NK-
Sonnen: § 238 Rn. 54.

316 BGHSt 46, 225; BeckOK-Ziegler: § 177 Rn. 59; MiiKo-Sander: § 250 Rn. 67; Schonke /Schroder-Heine/Bosch: § 306b
Rn. 9.

317 Beispielsweise in §§ 113 II Nr. 2, 121111 2,3, 177 llI Nr. 3,218 11, 221 [, 239 III Nr. 2, 250 I Nr. 1 ¢, 306b [, 315 III
Nr.2,315b III 2, 330 II StGB.

318 BT-Drucksache 16/3641, S. 14; Lackner/Kiihl: § 250 Rn. 2 f.; NK-Sonnen: § 238 Rn. 54; Gazeas: JR 2007, 504;
Schroth: NJW 1998, 2865.

319 BGH, NStZ-RR 2007, 304.

320 Mitsch: NJW 2007, 1240; Mosbacher: NStZ 2007, 669; Schonke/Schroder-Eisele: § 238 Rn. 37; SSW-StGB-
Schluckebier: § 238 Rn. 16.
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sein. Das setzt einen Zustand voraus, bei dem die auf Tatsachen begriindete Moéglichkeit einer
schweren Gesundheitsschdadigung oder eines Todeseintritts offensichtlich besteht und der
Eintritt des Schadens wahrscheinlicher gewesen ist als dessen Ausbleiben. Da an das Vorliegen
der konkreten Gefahr demzufolge hohe Anforderungen zu stellen sind, wird sich ein Gericht bei
der Feststellung eventuell sachverstindig beraten lassen miissen.32! In subjektiver Hinsicht

muss der Tater das Herbeifiihren der Gefahrenlage in seinen (Eventual-)Vorsatz aufnehmen.322

2. Verursachung des Todes

Absatz 3 ist im Sinne von § 18 StGB als Erfolgsqualifikation ausgestaltet. Hinsichtlich der
Verursachung des Todes ist es daher ausreichend, wenn der Tater fahrlassig gehandelt hat.323
Exemplarisch wurden vom Gesetzgeber Sachverhalte genannt, in denen das Opfer auf der Flucht
vor dem nachstellenden Tater zu Tode kommt oder durch diesen in den Suizid getrieben wird.324
Letzteres ist jedoch nur dann anzunehmen, wenn der tatbestandsspezifische Ursachen-
zusammenhang festgestellt und eigenverantwortliches Handeln ausgeschlossen werden kann.
Die betroffene Person muss durch den Tater zwanghaft in den Tod getrieben worden sein.325> Ob
der Nachweis dieser Kausalitit gelingen kann, erscheint indes fraglich. Moglicherweise ist die
damit verbundene Unsicherheit fiir den - im Vergleich zu anderen Todeserfolgsqualifikationen -
auffallend niedrigen Strafrahmen von einem Jahr bis zu zehn Jahren verantwortlich.326 Zu
beachten ist, dass es sich bei § 238 Abs. 3 StGB um einen Verbrechenstatbestand handelt, so dass
bereits dessen Versuch gem. § 23 Abs. 1 i.V.m. § 12 Abs. 1 StGB mit Strafe bedroht wird. Ein
strafbarer Versuch ist in der Gestalt moglich, dass der Grundtatbestand des Absatz 1
verwirklicht und die schwere Folge lediglich versucht wird.327 Fiir einen erfolgsqualifizierten
Versuch328, also eine versuchte Nachstellung mit Todesfolge, bleibt nach iiberwiegender
Meinung kein Raum, da das Grunddelikt als Vergehen keine Versuchsstrafbarkeit vorsieht.329
Somit kdnnen schwerste Folgen, die durch eine erste Stalkinghandlung eintreten, von § 238 Abs.

3 StGB nicht erfasst werden.

321 BGH NStZ-RR 2011, 12; Folsch: SchlHA 2008, 303; Schonke/Schroder-Heine/Bosch: Vorbemerkung zu den §§ 306
ff. Rn. 2 f.

322 Gazeas: JR 2007, 504; Kinzig/Zander: JA 2007, 485; Fischer: § 238 Rn. 35; Leipold/Tsambikakis/Zéller-Kiipper:

§ 238 Rn. 20; SK-Wolters: § 238 Rn. 20

323 Dolling/Duttge/Konig/Rossner-Réssner/Krupna: § 238 Rn. 12; MiiKo-Gericke: § 238 Rn. 54; NK-Sonnen: § 238
Rn. 57.

324 BT-Drucksache 16/3641, S. 14; Fischer: § 238 Rn. 37a.

325 Gazeas: JR 2007, 504; Neubacher/Seher: JZ 2007, 1035; Lackner/Kiihl: § 238 Rn. 11.

326 Kinzig/Zander: JA 2007, 485; Rackow: GA 2008, 567.

327 Bufd: Der Weg zu einem deutschen Stalkingstraftatbestand - § 238 StGB, S. 250; Dolling/Duttge/Konig/Rossner-
Raéssner/Krupna: § 238 Rn. 12; NK-Sonnen: § 238 Rn. 58.

328 Der sogenannte ,erfolgsqualifizierte Versuch” meint einen Versuch des Grunddelikts, bei dem die schwere Folge
bereits eintritt.

329 Gazeas: JR 2007, 505; Rackow: GA 2008, 566; Steinberg: JZ 2009, 1058; Fischer: § 238 Rn. 37; Lackner/Kiihl: § 238
Rn. 11; LK-Krehl: § 238 Rn. 83; MiiKo-Gericke: § 238 Rn. 58; NK-Sonnen: § 238 Rn. 58.
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VIII. Strafantragserfordernis und strafprozessuale Besonderheiten

Der Absatz 4 des § 238 StGB normiert - anders als § 4 GewSchG - fiir die nicht qualifizierte
Nachstellung ein Antragserfordernis (vgl. §§ 158 StPO, 77 Abs. 1 StGB). Dadurch wird die
Entscheidung liber eine eventuelle Strafverfolgung grundsatzlich in die Hinde des betroffenen
Opfers gelegt, weil nur dieses nach Auffassung des Gesetzgebers einschiatzen koénne, ob es sich
den Belastungen eines Verfahrens stellen bzw. aussetzen mochte.330 Das Antragserfordernis
entfillt, wenn nach Ansicht der Staatsanwaltschaft ein besonderes offentliches Interesse
vorliegt, das eine Strafverfolgung von Amts wegen gebietet.331 Dies ist in der Regel in solchen
Féllen anzunehmen, in denen der Tdter bereits einschldgig vorbestraft ist oder die Vermutung
besteht, dass das Opfer wegen massiver Drohungen aus Furcht und Angst auf das Stellen eines
Strafantrages verzichtet.332 § 238 Abs. 1 StGB ist zudem in den Katalog der Privatklagedelikte (§
374 Abs. 1 Nr. 5 StPO) aufgenommen worden. Jene verfahrensrechtliche Ausgestaltung hat zur
Folge, dass die Staatsanwaltschaft die Opfer nach § 376 StPO trotz fristgerecht gestelltem
Strafantrag auf den Privatklageweg verweist, wenn die Erhebung der Anklage nicht im
Offentlichen Interesse liegt. Der Betroffene sieht sich dann neben der Last der
Verfahrensdurchfiihrung dem Risiko ausgesetzt, im Falle eines Freispruchs oder einer
Einstellung die nicht unerheblichen Kosten des Verfahrens zu tragen. 333 Da dies im
Spannungsverhaltnis zu der bei Einflihrung des Nachstellungsparagraphen beabsichtigten

Verbesserung des Opferschutzes steht, ist die Regelung auf umfangreiche Kritik gestof3en.334

Weiterhin ermoglicht § 112a Abs. 1 Nr. 1 StPO bei qualifizierten Nachstellungen nach Absatz 2
und 3 die Anordnung einer vorbeugenden Sicherungshaft, auch ,Deeskalationshaft“ genannt,
wenn der Beschuldigte einer solchen Tat dringend verdachtig ist und die akute Gefahr einer
wiederholten Begehung besteht.335 Durch Verhdngung der Haft sollen bereits vorhersehbare
schwerste Straftaten gegen Leib und Leben verhindert und die Opfer in besonders gravierenden
Fillen besser geschiitzt werden. Allerdings gilt zu bedenken, dass die Regelung im Fall des
Absatz 3 aufgrund der schon eingetretenen Eskalation in Form der schweren Folge - also dem
Tod des Opfers - weitgehend leerlauft, sofern nicht noch andere Personen von dem Stalking

betroffen sind.336 Insgesamt wurde die Erweiterung des Anlasstatenkataloges des § 112a StPO

330 BT-Drucksache 16/575, S. 8.

331 Lohr: Zur Notwendigkeit eines spezifischen Anti-Stalking-Straftatbestandes in Deutschland - Eine
rechtsvergleichende Untersuchung unter besonderer Beriicksichtigung der australischen Rechtsentwicklung, S. 360
ff.; Neubacher/Seher: JZ 2007, 1035.

332 Vgl. auch Abschnitt 86 und 234 der fiir Staatsanwalte bindenden Richtlinien fiir das Strafverfahren und das
Bufdgeldverfahren (RiStBV).

333 Dolling/Duttge/Konig/Rossner-Réssner/Krupna: § 238 Rn. 15; Schéonke/Schroder-Eisele: § 238 Rn. 40; Mitsch:
NJW 2007, 1241.

334 Biittner: ZRP 2008, 124 ff.; Freudenberg: NJ 2006, 538; Mosbacher: NStZ 2007, 670; Rackow: GA 2008, 568.
335 BeckOK-Valerius: § 238 Rn. 27; LK-Krehl: § 238 Rn. 90.

336 Bufd: Der Weg zu einem deutschen Stalkingstraftatbestand - § 238 StGB, S. 257 f.; Kriiger: NJ 2008, 152.
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liberwiegend negativ beurteilt.33” Eine Darstellung im Einzelnen wiirde den Rahmen dieser

Arbeit jedoch sprengen.

D. Aktuelle Entwicklungen

Wie bereits dargelegt, war sowohl die generelle Notwendigkeit des § 238 StGB als auch die
konkrete Fassung der Strafnorm von vornherein sehr umstritten.338 Anhand der Polizeilichen
Kriminalstatistik lasst sich indessen belegen, dass eine erhebliche Bedeutung gegeben ist.339 Die
heterogenen Verhaltensweisen isoliert zu betrachten und nur dann ahnden zu kénnen, wenn
eine einzelne Handlung als solche den Tatbestand einer Vorschrift im StGB verwirklicht, wurde
dem spezifischen Unrechtsgehalt typischer Stalkingtatkomplexe nicht gerecht. Insoweit herrscht
nunmehr nahezu Einigkeit. Auch unmittelbar betroffene Praktiker betonen, dass die Einfithrung
des Nachstellungstatbestandes nicht tiberfliissig war, er also durchaus Geltung beansprucht.
Dem Tater werde vielfach schon in der ersten offiziellen Vernehmung als Beschuldigter bewusst,
die Grenze zur straflosen Aufdringlichkeit tiberschritten zu haben und tatsdchlich eine Straftat
zu begehen.340 Beklagt wurde in den letzten Jahren allerdings, dass die Zahlen von Strafanzeigen
und Verurteilungen zu weit auseinanderklaffen. Somit habe der Gesetzgeber sein eigens
formuliertes Ziel, durch die Einfiihrung des § 238 StGB einen besseren Opferschutz zu
gewahrleisten, nicht erreicht.34! Dies deckt sich mit dem Vorwurf, die Schaffung des neuen
Straftatbestandes sei ein Akt symbolischer Gesetzgebung, die den Betroffenen lediglich
suggeriert, das Handeln des Taters konne zukiinftig leichter unterbunden werden. Kritiker
konstatierten, die zum 31. Marz 2007 in das StGB eingefiligte Fassung des § 238 eigne sich nicht,

den Schutz der autonomen individuellen Lebensgestaltung zu fordern.342

I. Defizit des § 238 StGB in der Fassung vom 31. Marz 2007

Bemangelt wurde vor allem die Ausgestaltung als Erfolgsdelikt und die damit einhergehende
ynach hinten Verschiebung” der Strafbarkeit. Die beharrliche Nachstellung musste sich in einer
schwerwiegenden Beeintrachtigung der Lebensgestaltung des Opfers niederschlagen. Da der

Tatbestand weder ,Uberdngstliche noch besonders Hartgesottene, die sich durch das

337 Vgl. beispielsweise Gazeas: K] 2006, 265; Kinzig/Zander: JA 2007, 486; Knauer/Reinbacher: StV 2008, 379; Lohr:
Zur Notwendigkeit eines spezifischen Anti-Stalking-Straftatbestandes in Deutschland - Eine rechtsvergleichende
Untersuchung unter besonderer Berticksichtigung der australischen Rechtsentwicklung, S. 362 ff.; Neubacher: ZStW
118 (2006), 871; Vander: KritV 2006, 92 f.

338 Gazeas: KJ 2006, 247; Kinzig: ZRP 2006, 255; Mitsch: NJW 2007, 1237; Valerius: JuS 2007, 319.

339 Referentenentwurf eines Gesetzes zur Verbesserung des Schutzes gegen Nachstellungen, S. 7; Fischer: § 238

Rn. 3b; NK-Sonnen: § 238 Rn. 15-24.

340 Peters: NStZ 2009, 239.

341 Kubiciel: jurisPR-StrafR 8/2016 Anm. 1.

342 Albrecht: FPR 2006, 208; Eiden: ZIS 2008, 128; Kinzig: ZRP 2006, 258.
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Nachstellen nicht beeindrucken lassen“343 schiitzen sollte, ging der Gesetzgeber davon aus, die
Strafbarkeit miisse auf die Taten beschrdnkt werden, die beim Opfer bereits objektivierbare
Beeintrachtigungen und Schadigungen hervorgerufen haben. Dieses Erfordernis fithrte jedoch
dazu, dass sich der Tatbestand nicht an der Handlung des Stalkers und der Qualitit des
Tatunrechts orientierte, sondern allein an der Reaktion des Opfers. Beugt sich die betroffene
Person dem Druck und dndert dufderlich erkennbar ihre Lebensgewohnheiten, ist die Grenze zur
Strafbarkeit liberschritten. Hilt das Opfer den Handlungen - auch unter grofien psychischen
Belastungen - stand, kénnen sie strafrechtlich nicht als Stalking sanktioniert werden.344 Somit
wird die Zustdndigkeit fiir die Konsequenzen des Taterverhaltens auf das Opfer verlagert,
obwohl dieses fiir die Situation erfahrungsgemafd gerade nicht verantwortlich ist. Dariiber
hinaus hat der Gesetzgeber in den jiingst gefiihrten Debatten zugestanden, dass die bisherige
Regelung zum tatbestandlichen Erfolg haufig auch an der Lebenswirklichkeit vorbeigeht. Nicht
viele Nachstellungsopfer sind wirtschaftlich in der Lage, einen kostenintensiven Umzug zu
finanzieren oder ihre Wohnung nicht mehr zu verlassen und dem Arbeitsplatz fern zu bleiben.
Ergebnis darf zudem nicht sein, dass beispielsweise eine alleinerziehende Mutter ihr Kind aus
dem gewohnten sozialen Umfeld reifden muss, um nach aufien dokumentieren zu kénnen, dass
sich ihre Lebensumstidnde gravierend gedndert haben und damit eine schwerwiegende
Beeintrachtigung vorliegt.345 In diversen Initiativen346 wurde deshalb angeregt, den Tatbestand
- wie urspriinglich im Gesetzgebungsverfahren vom Bundesrat vorgeschlagen worden war347 -
in ein Gefahrdungs- oder Eignungsdelikt umzuwandeln, um die Hiirden fiir eine Verurteilung zu

senken. Dieser Forderung ist der Gesetzgeber nunmehr nachgekommen.

II. Neue Fassung des Nachstellungsparagraphen

Der Absatz 1 des § 238 StGB enthalt seit dem 10. Marz 2017 folgenden Wortlaut:

Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer einer anderen Person in

einer Weise unbefugt nachstellt, die geeignet ist, deren Lebensgestaltung schwerwiegend zu

beeintrdchtigen, indem er beharrlich... (Tathandlungen gem. Nr. 1 bis 4) oder 5. eine andere

vergleichbare Handlung vornimmt.3#8

343 BGHSt 54, 189 (192).

344 Mosbacher: NStZ 2007, 671; Schoch: NStZ 2013, 223; Seher: JZ 2010, 583; Entschlieffungsantrage der FDP-
Fraktion bzw. DIE LINKE in BT-Drucksache 16/3641, S. 7, S. 12; BT-Drucksache 18/9946, S. 10.

345 Referentenentwurf eines Gesetzes zur Verbesserung des Schutzes gegen Nachstellungen, S. 10; BT-Drucksache
18/9946, S. 13; Kubiciel: jurisPR-StrafR 8/2016 Anm. 1.

346 BR-Drucksache 193/14 und 193/1/14 (Gesetzesantrdge der Lander Bayern, Hessen, Mecklenburg-Vorpommern
und Sachsen); Kaufmann: DRIiZ 2014, 51.

347 BT-Drucksache 16/3641, S. 14.

348 Siehe direkte Gegeniiberstellung der alten und neuen Fassung des § 238 StGB in Anlage 1.
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1. Inhalt der Gesetzesanderung zum 10. Marz 2017

Die wichtigste Anderung der Neufassung besteht in der Umwandlung der Deliktsnatur von
einem konkreten Erfolgsdelikt zu einem abstrakten Eignungsdelikt. Fiir die Tatbestands-
verwirklichung reicht es somit kiinftig aus, dass die Handlung des Téaters objektiv dazu geeignet
ist, beim Opfer eine gravierende Beeintrachtigung der Lebensgestaltung herbeizufiihren. Ein
tatsachlicher Erfolgseintritt in Form einer erheblichen Verhaltensdnderung der vom Stalking
betroffenen Person ist zur Ahndung nicht langer erforderlich. Die Einschatzung, ob die Tat(en)
objektiv zur Herbeifiihrung des urspriinglichen Taterfolgs geeignet ist (sind), soll sich in erster
Linie an dem Grad des psychischen Drucks orientieren, den der Tater beim Opfer erzeugt. Als
Indizien konnten unter anderem die ,Haufigkeit, Kontinuitit und Intensitdt, ihr zeitlicher
Zusammenhang und - auch weiterhin - die beim Opfer eventuell schon eingetretene Anderung
der Lebensumstinde sowie psychische und koérperliche Folgen Beriicksichtigung finden“349.
Zusatzlich wurde die Nachstellung aus dem Katalog der Privatklagedelikte nach § 374 Abs. 1
StPO herausgenommen. Somit kommt es in Zukunft nicht mehr darauf an, ob ein 6ffentliches

Interesse an der Strafverfolgung gegeben ist.

Im Zuge der Tatbestandsdnderung sind zudem redaktionelle Konkretisierungen und
Anpassungen vorgenommen worden. Der Begriff des Menschen wurde durch die Formulierung
Person ersetzt, um klarzustellen, dass es sich beim Opfer um eine andere Person handeln muss.
Auch wurden die Handlungsalternativen der missbrauchlichen Datenverwendung in Nr. 3
Buchstabe a) und Nr. 3 Buchstabe b) aufgespalten. Dariiber hinaus hat der Gesetzgeber den
offensichtlichen Redaktionsfehler in § 238 Abs. 1 Nr. 4 StGB behoben, indem der Kreis der
Bedrohungsadressaten um die Angehodrigen des Opfers ergidnzt wurde. Der sprachliche

Gleichlauf mit den Absatzen 2 und 3 ist damit hergestellt.

2. Beibehaltung der Generalklausel

Fiir Diskussionen und Kritik wird die Beibehaltung der Generalklausel des § 238 Abs. 1 Nr. 5
StGB sorgen. Urspriinglich sah der Gesetzgeber selbst die Streichung der Auffangtathandlungs-
variante vor, da im Zuge der Umwandlung der Deliktsnatur bzw. bei ,Herabstufung” zu einem
Eignungsdelikt eine zu weit gehende Strafbarkeit und eine ungeniigende Beriicksichtigung des
verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsgebotes (Art. 103 Abs. 2 GG) befiirchtet wurde.350 Es
scheint jedoch nicht nachvollziehbar, warum die Neugestaltung des Tatbestandes dazu fiihren

soll, dass dem Normadressaten erschwert wird, das Risiko seiner Bestrafung zu erkennen und

349 BT-Drucksache 18/9946, S. 14.
350 Referentenentwurf eines Gesetzes zur Verbesserung des Schutzes gegen Nachstellungen, S. 1, S. 11.
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staatliche Sanktionen vorherzusehen. Auch bei einem Erfolgsdelikt muss sich der potentielle
Tater vor oder spatestens wahrend der Tat Gedanken dariiber machen, ob das in Erwagung
gezogene Verhalten geeignet ist, den normierten tatbestandlichen Erfolg herbeizufiihren. Unter
dem Gesichtspunkt der Absehbarkeit strafrechtlicher Folgen andert sich insofern nichts. In
Verbindung mit den zuvor gemachten Ausfiihrungen zu Absatz 1 Nr. 5351 lasst diese Tatsache
den Schluss zu, dass § 238 StGB auch in der neu eingefiihrten Fassung hinreichend bestimmt ist.
Der Verzicht auf die Handlungsgeneralklausel wiirde zudem Schutzliicken entstehen lassen. Wie
bereits wahrend des Gesetzgebungsverfahrens festgestellt wurde, miisse der Tater andernfalls
nur eine nicht in der Auflistung enthaltene Art der Nachstellungshandlung wahlen und wiirde
rechtmafdig handeln. ,Ein solches Strafgesetz liefe in der Praxis bei gezielt vorgehenden Tatern
leer und wiirde nur den Anschein einer Hilfe fiir die Opfer erwecken.“352 Aus diesem Grund wird

die Beibehaltung der Auffangvariante nach hiesiger Ansicht befiirwortet.

III. Wiirdigung der Neufassung des § 238 StGB

Die bisherige Ausgestaltung als Erfolgsdelikt verlangte von den Betroffenen genau jenes
Verhalten ab, das prinzipiell vermieden werden sollte: eine Unterwerfung unter den Druck des
Taters und die aufgezwungene Anderung der Lebensumstinde. Diese Anforderungen haben
nicht selten zu einer weiteren Traumatisierung der Opfer gefiihrt, da sie sich immer wieder tiber
langere Zeit mit der Person des Taters und der Tat beschaftigen mussten.33 Durch die
Umgestaltung in ein Eignungsdelikt wurden die relativ hohen Hiirden der Strafbarkeit beseitigt.
Zunachst ist es nicht mehr notwendig, einen Kausalititszusammenhang zwischen den
Stalkinghandlungen auf der einen und der Opferrreaktion auf der anderen Seite nachzuweisen.
Dadurch kénnen die Betroffenen deutlich schneller strafrechtliche Hilfe erhalten.35¢ Auch wird
die Frage der Strafbarkeit des Stalkers kiinftig nicht mehr mit einem schlichten Blick auf die
verursachten Folgen zu beantworten sein. Da es selten zu einem Wechsel des Wohnorts oder der
Arbeitsstelle kam, wurden die Ermittlungsverfahren regelmafdig mit Hinweis auf den fehlenden
Taterfolg eingestellt oder bereits zuvor auf den Privatklageweg verwiesen. Richter und
Staatsanwdlte sind nun vor die Aufgabe gestellt, eine eigenstindige Bewertung der Tatschwere
vorzunehmen und die Geeignetheit der Nachstellungshandlung zur Herbeifithrung einer
schwerwiegenden Beeintrachtigung der Lebensfithrung festzustellen. Der Deutsche Richterbund
schatzt die praktische Umsetzung dieser gesetzgeberischen Vorstellung dufderst problematisch
ein und sagt erhebliche Nachweisprobleme voraus. Im Gegensatz zu sonstigen Gefihrdungs-

delikten wie beispielsweise der Gefahr fiir Leib und Leben oder der lebensgefihrdenden

351 Vgl. II1. 1. b) ee).

352 BT-Drucksache 16/3641, S. 12.
353 BT-Drucksache 18/9946, S. 9.
354 Vgl. Kohne: ZRP 2014, 141.
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Behandlung sei die potenzielle Gefahr bei § 238 Abs. 1 StGB wissenschaftlich nicht
nachvollziehbar respektive quantifizierbar, weil die Bandbreite méglicher Reaktionen schlicht
zu vielfaltig ist. Zudem dréange sich bei der positiven Feststellung stets die Frage auf, wieso das
konkrete Opfer die fragliche Reaktion in diesem Einzelfall nicht gezeigt hat, obwohl die
Tathandlung doch so gravierend war, dass sie sich geeignet hat, eine solche Reaktion
herbeizufiihren. Miisse das Opfer bekunden, dass es liber einen Umzug oder einen Arbeitsplatz-
wechsel nachgedacht habe? Und ware der Umstand, dass dieser Gedanke wieder verworfen
wurde, nicht sogar Indiz fiir eine mangelnde Eignung zur Beeintrachtigung?355 Nach hier
vertretener Meinung ist dies nicht der Fall. Wie vom Gesetzgeber nunmehr zugestanden und
oben356 bereits ausgefiihrt wurde, leben einige Opfer in schwierigen sozialen oder finanziellen
Verhaltnissen, so dass eine Entscheidung fiir oder gegen einen Wegzug bzw. eine Kiindigung
mangels Zahlungsfahigkeit gar nicht erst getroffen werden koénnte.357 Realitdt ist, dass die
meisten Menschen aus familidren, wirtschaftlichen oder sonstigen Griinden an ihre bisherige
Lebensfiihrung einschlief3lich Wohn- und Arbeitsort gebunden sind. An dieser Wirklichkeit
sollte sich das Strafrecht auch orientieren. Beizupflichten ist der Verfasserin der Stellungnahme
allerdings in der Aussage, dass auch bei Priifung der Geeignetheit auf das individuelle Opfer
abzustellen sei, so dass selbstbewusstere und widerstandsfahigere Personen erneut - wie
bereits zuvor - schlechter gestellt sind, da bei diesen unter Umstdnden nicht einmal die Eignung

zur schwerwiegenden Beeintrachtigung bejaht werden kénne.358

Durch die Streichung des § 238 Abs. 1 StGB aus dem Katalog der Privatklagedelikte wurde die
Nachstellung in ein Offizialdelikt umgewandelt. Der Gesetzgeber verdeutlicht damit, dass die
Bekdmpfung und strafrechtliche Verfolgung des Stalking-Phanomens ein Anliegen der
Allgemeinheit und keine reine Privatsache darstellt. Dies ist im Interesse eines sinnvollen
Opferschutzes insofern zu begriifden, als dass es den Geschadigten die Belastung erspart, als
Anklager auftreten zu miissen und auf diese Weise den Kontakt zum Tater wiederherzustellen,
der nach fachkundigen Verhaltens- und Handlungsempfehlungens3s® fiir Nachstellungsopfer
eigentlich konsequent vermieden werden sollte. Auch kann beim Téter nicht mehr
falschlicherweise der Eindruck entstehen, das Opfer schenke ihm bewusst seine Aufmerksam-
keit.360 Gleichwohl darf nicht aufler Acht gelassen werden, dass den Betroffenen so die

Moglichkeit genommen wird, aktiv aus der Rolle des Opfers herauszutreten und selbst zu

355 Stellungnahme des Deutschen Richterbundes zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur Verbesserung des
Schutzes gegen Nachstellungen, Nr. 6/ 2016, S. 2 f.

356 Vgl. D. 1.

357 BT-Drucksache 18/9946, S. 13.

358 Stellungnahme des Deutschen Richterbundes zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur Verbesserung des
Schutzes gegen Nachstellungen, Nr. 6/ 2016, S. 3.

359 Vgl. beispielsweise Freudenberg/Hurrelmann/Nauck: Stalking: Grenzenlose Belastigung - Eine Handreichung fiir
die Beratung -, S. 11.

360 BT-Drucksache 18/9946, S. 14.
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entscheiden, ob sie die strafrechtliche Ahndung des Taters auf dem Privatklageweg
weiterbetreiben mochten, falls die Staatsanwaltschaft eine Verfahrenseinstellung aus
Opportunitatsgriinden in Betracht zieht. Insgesamt ist die Mafnahme dennoch gutzuheifien.
Wegen personlicher Beziehungen zum Tater ist es den Geschadigten regelmafdig nicht
zuzumuten, Privatklage zu erheben.361 Zudem ware es gerade im Fall der psychisch extrem
belastenden Stalking-Delikte ein hdchst unbefriedigender Zustand, wenn sich die Opfer vom
Staat und den dazugehorigen Rechtsinstitutionen allein gelassen fiihlen. Ob diese Neuerung zu
einer spiirbaren Anderung des Anklageverhaltens der Strafverfolgungsbehorden fiihrt, bleibt

allerdings abzuwarten.362

E. Zusammenfassung und Fazit

Mit der Schaffung eines Straftatbestandes hat sich der Gesetzgeber unzweifelhaft fiir einen
liberaus anspruchsvollen Weg zur konsequenten Bekdmpfung von nachstellendem Verhalten
entschieden. Das Schlieflen der Strafbarkeitsliicke im Umfeld der Koérperverletzungs- und
Freiheitsdelikte verdient grundséatzlich Anerkennung, weil das psychische Wohlbefinden damit
zu einem strafrechtlich schutzwiirdigen Rechtsgut aufgewertet wird. Die Schwierigkeiten, die
sich dann bei der Einfiihrung und Anwendung der Norm ergeben haben, griinden insbesondere
darauf, dass das deutsche Strafrecht mafdgeblich auf die Ahndung von separaten Taten bzw.
Handlungen zugeschnitten ist. In der sozialen Wirklichkeit zeichnet sich aber vor allem das
milde Stalking durch strafrechtlich neutrale Einzelhandlungen aus, die erst in ihrer Komplexitat
und durch stdndige Wiederholung der unterschiedlichen beldstigenden Verhaltensweisen den
Rahmen der Sozialaddquanz verlassen und infolgedessen gegebenenfalls tatbestandsmafdiges
Unrecht darstellen.363 Diesem Umstand wurde entgegen der kritischen Meinungen jedoch
ausreichend Rechnung getragen, indem der Tatbestand eine beharrliche Vornahme der an sich

sozialvertraglichen Handlungen fordert.

Die Vielgestaltigkeit des Kriminalphdnomens Stalking hat auch zur Folge, dass eine prazise
gesetzliche Beschreibung des tatbestandlichen Verhaltens problematisch ist. So erstaunt es
nicht, dass sich der Gesetzgeber mehr oder minder unbestimmter Rechtsbegriffe wie seine
Lebensgestaltung schwerwiegend beeintrdchtigt oder beharrlich bedienen musste, um die
Charakteristik von Nachstellungshandlungen ausreichend zu erfassen. In den letzten Jahren hat

sich aber gezeigt, dass die wertausfiillungsbediirftigen Begrifflichkeiten einer methodisch

361 Vgl. Nr. 86 Abs. 2 Satz 2 RiStBV.
362 Dazu kritisch Buf3: JR 2016, 359.
363 Rackow: GA 2008, 560; Timmermann: StraFo 2007, 362.
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korrekten Auslegung zuginglich sind und von der Rechtsprechung durchaus hinreichend
konkretisiert werden kénnen. Der Vorwurf der verfassungswidrigen Unbestimmtheit lief3 sich in
der Ausarbeitung weitestgehend entkraften. Die bisher giiltige Fassung des § 238 StGB stellte
allerdings so hohe Anforderungen an die Tatbestandsverwirklichung, dass die Strafnorm in der
Praxis kaum Wirksamkeit entfalten konnte. Aus diesem Grund wurde bei der Novellierung des
Stalking-Paragraphen auf die Formulierung des tatbestandlichen Erfolges verzichtet. Lige der
Fokus weiterhin ausschliefllich auf einer real erfolgten Verdnderung der daufderen
Lebensumstinde, wiirde das begangene strafwiirdige Unrecht verschleiert werden. Dariiber
hinaus stellt die Reaktion des Betroffenen keinen geeigneten und hinreichenden Indikator fiir

die Intensitat der erlittenen seelischen Belastung dar.

Eine Verbesserung des Opferschutzes ist durch die Umwandlung in ein Eignungsdelikt jedoch
nicht automatisch gegeben. Handlungen, die zu einem bestimmten tatbestandlichen Erfolg
gefiihrt haben, haben strafrechtlich generell grofieres Gewicht als Taten, die lediglich zu einem
normierten Erfolg filhren kdnnten. Das Absenken der Voraussetzungen kann somit auch die
Konsequenz nach sich ziehen, dass die ausgesprochenen Strafen zukiinftig niedriger ausfallen
oder es vermehrt zu Verfahrenseinstellungen wegen Geringfiigigkeit kommt. Ob die Gesetzes-
dnderung den Verfolgten tatsdchlich mehr Schutz bietet, wird sich also noch zeigen miissen.
Ferner darf nicht vernachlassigt werden, dass das Strafrecht grundsatzlich die Ultima ratio und
nicht das vorrangig eingesetzte Mittel gegen derartige Verhaltensweisen darstellen sollte. Eine
effektive Hilfe ist nur durch die Entwicklung eines umfassenden Gesamtkonzeptes zu erreichen,
welches die sozialen, polizei-, zivil- und strafrechtlichen Mafinahmen biindelt und miteinander
verbindet. Die Betroffenen miissen auf mogliche Schutzmafinahmen aufmerksam gemacht und
zur Wahrnehmung ihrer Rechte und Interessen ermutigt werden. Ergdnzend dazu sind Wege zu
schaffen, die Tater frithzeitig in den Beratungsprozess einzubinden. Haufig haben diese
tiberhaupt kein Bewusstsein fiir ihr Verhalten, fiihlen sich verletzt, gekrankt und sehen sich
dadurch selbst als Opfer. Wenn ein Tater dazu gebracht werden kann, mit den Nachstellungen
aufzuhoren, wire das der wirksamste und nachhaltigste Schutz fiir die verfolgte Person. Deshalb
sollte der Ausbau von Beratungs- und Therapiemdéglichkeiten fiir Opfer und Tater oberste

Prioritat haben.
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Anlage 1

§ 238 StGB. Nachstellung
Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich vom 15. Mai 1871

Besonderer Teil
Achtzehnter Abschnitt. Straftaten gegen die personliche Freiheit
Paragraf 238. Nachstellung
[10. Marz 2017]

[10. Marz 2017]

§ 238. Nachstellung

(1) Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit
Geldstrafe wird bestraft, wer einer anderen Person in
einer Weise unbefugt nachstellt, die geeignet ist,
deren Lebensgestaltung schwerwiegend zu
beeintrdchtigen, indem er beharrlich

1. die raumliche Nahe dieser Person aufsucht,

2. unter Verwendung von
Telekommunikationsmitteln oder sonstigen Mitteln
der Kommunikation oder tiber Dritte Kontakt zu
dieser Person herzustellen versucht,

3. unter missbrauchlicher Verwendung von
personenbezogenen Daten dieser Person

a) Bestellungen von Waren oder Dienstleistungen
fiir sie aufgibt oder

b) Dritte veranlasst, Kontakt mit ihr aufzunehmen,
oder

4. diese Person mit der Verletzung von Leben,
korperlicher Unversehrtheit, Gesundheit oder
Freiheit ihrer selbst, eines ihrer Angehdrigen oder
einer anderen ihr nahestehenden Person bedroht
oder

5. eine andere vergleichbare Handlung
vornimmt.

[31. Méarz 2007]

§ 238. Nachstellung

(1) Wer einem Menschen unbefugt nachstellt, indem
er beharrlich

1. seine raumliche Nihe aufsucht,

2. unter Verwendung von
Telekommunikationsmitteln oder sonstigen Mitteln
der Kommunikation oder tiber Dritte Kontakt zu
ihm herzustellen versucht,

3. unter missbrauchlicher Verwendung von dessen
personenbezogenen Daten

Bestellungen von Waren oder Dienstleistungen fiir
ihn aufgibt oder

Dritte veranlasst, mit diesem Kontakt aufzunehmen,

4. ihn mit der Verletzung von Leben, kdrperlicher
Unversehrtheit, Gesundheit oder Freiheit seiner
selbst oder einer ihm nahe stehenden Person
bedroht oder

5. eine andere vergleichbare Handlung vornimmt
und dadurch seine Lebensgestaltung schwerwiegend
beeintrdchtigt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei
Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.
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(2) Auf Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zu fiinf ~ (2) Auf Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zu fiinf

Jahren ist zu erkennen, wenn der Tater das Opfer, Jahren ist zu erkennen, wenn der Tater das Opfer,
einen Angehorigen des Opfers oder eine andere einen Angehorigen des Opfers oder eine andere
dem Opfer nahe stehende Person durch die Tat in dem Opfer nahe stehende Person durch die Tat in
die Gefahr des Todes oder einer schweren die Gefahr des Todes oder einer schweren
Gesundheitsschadigung bringt. Gesundheitsschadigung bringt.

(3) Verursacht der Tater durch die Tat den Tod des  (3) Verursacht der Tater durch die Tat den Tod des

Opfers, eines Angehorigen des Opfers oder einer Opfers, eines Angehorigen des Opfers oder einer
anderen dem Opfer nahe stehenden Person, so ist anderen dem Opfer nahe stehenden Person, so ist
die Strafe Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu zehn die Strafe Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu zehn
Jahren. Jahren.

(4) In den Fallen des Absatzes 1 wird die Tat nur auf (4) In den Fallen des Absatzes 1 wird die Tat nur auf

Antrag verfolgt, es sei denn, dass die Antrag verfolgt, es sei denn, dass die
Strafverfolgungsbehorde wegen des besonderen Strafverfolgungsbehérde wegen des besonderen
offentlichen Interesses an der Strafverfolgung ein offentlichen Interesses an der Strafverfolgung ein
Einschreiten von Amts wegen fiir geboten halt. Einschreiten von Amts wegen fiir geboten halt.
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