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Der neue Straftatbestand

gegen Stalking

Von Dr. Holger Nimtz, FH 6ffentl. Verw. NRW, Abt. KéIn

In den USA und in Australien gibt es seit den 1990er Jahren in al-
len Bundesstaaten Straftatbestdnde gegen Stalking, ebenso in
Kanada. Deutsche Studien zur Prdvalenz ergaben ebenfalls, dass
Stalking ein weit verbreitetes Phdnomen ist. Daher verwundert es
nicht, dass auch im europdischem Raum dieses Phdnomen mehr
und mehr Gegenstand der juristischen Wissenschaft ist und die
Schaffung spezieller Strafrechtsnormen als notwendig erachtet
wird. So gibt es spezielle Straftatbestdnde gegen Stalking auch in

England/Wales, Osterreich und in den Niederlanden, vergleich-
bare ,Belastigungstatbestdnde” in Norwegen und Schweden.
Nunmehr existiert ein spezieller Straftatbestand auch in Deutsch-
land: & 238 StGB, ,Nachstellung”.

I. Einleitung

Der strafrechtliche Schutz gegen Tathandlung, die durch fortlau-
fendes Auflauern, Bedrohen, Belastigen oder andere unerwinsch-
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te Kontaktaufnahmen gekennzeichnet sind (Stalking), wird schon
seit geraumer Zeit als defizitar empfunden. Insbesondere deshalb,
weil viele Stalking-Handlungen — wie etwa massive Telefonanrufe
zur Tages- und Nachtzeit, SMS-Versendungen und personliche
Kontakte — unterhalb einer Strafbarkeitsschwelle geblieben sind.
War diese Schwelle Gberschritten, lag ggf. nur eine Strafbarkeit des
Hausfriedensbruchs (§ 123 StGB), der Notigung (§ 240 StGB), der
Beleidigung (§185 StGB), der Bedrohung (§ 241 StGB) oder auch
der Korperverletzung (§223 StGB)' vor. Dabei handelt es sich in al-
ler Regel um Delikte der leichteren Kriminalitat, die als Privatklage-
delikte nicht selten eingestellt werden. Jedoch konnte auch bei ei-
ner Verfolgung durch die Justiz das gesamte Tatunrecht nicht hin-
reichend erfasst werden. Die Belastungen der Opfer liegt namlich
nicht in erster Linie in der singularen Tat, sondern vielmehr durch
die lang wihrende Verkntipfung vieler Einzelhandlungen®.

Auch § 4 GewSchG? stellt keine ausreichende Hilfe fiir das Op-
fer dar. Dort werden zwar bereits seit 2002 Stalking-Handlungen
unter Strafe gestellt. Jedoch setzt dies einen VerstoB gegen eine
zivilrechtliche Schutzanordnung geméaB § 1 GewSchG voraus,
welche von vielen Opfern jedenfalls in der Anfangszeit der Stal-
king-Handlungen nicht eingeholt wird.

SchlieBlich haben Untersuchungen in den USA* und eine Reihe
von Gewalttaten gerade auch in der jingsten Vergangenheit ge-
zeigt, dass solche Verhaltensweisen nicht als Bagatelle abgetan
und die Betroffenen damit allein gelassen werden durfen, son-
dern Vorboten fur schwerste Gewaltdelikte sein kénnen®.
DaraLGJs ergab sich die Notwendigkeit der Schaffung des § 238
StGB”.

Il. Gesetzesgenese

Bereits im Marz 2005 beschloss der Bundesrat auf eine Initiative
Baden-Wirttembergs und Hessens’ eine Gesetzesvorlage, mit
der der Straftatbestand der , Schweren Belastigung” in das Straf-
gesetzbuch eingefugt werden sollte®. Im August 2005 zog dann
die damalige rot-griine Bundesregierung mit einem eigenen Vor-
schlag® nach. Dieser wurde jedoch vom Bundesrat als unzurei-
chend abgelehnt. Durch den Regierungswechsel Ende 2005 ver-
fielen die Gesetzesvorlagen der Diskontinuitat.

Die neue schwarz-rote Bundesregierung legte im Februar 2006
den Entwurf der Vorgangerregierung wiederum vor'®, der Bun-
desrat ihren alten Entwurf im Marz 2006'". Diese Entwiirfe wa-
ren, wie auch die entsprechenden Initiativen zuvor, getragen von
grundséatzlichen Differenzen: Wahrend die Bundesregierung eine
eher moderate Regelung ohne Auffangtatbestand und ohne
Qualifizierungen fur ausreichend erachtete, beharrte der Bun-
desrat auf eine deutlich scharfere Regelung. Uber die erwéhnten
Merkmale der Norm hinaus wollte der Bundesrat insbesondere
auch die Ausgestaltung als Eignungsdelikt. Zudem forderte er im
Gegensatz zur Bundesregierung prozessual die Einfihrung einer
so genannten Deeskalationshaft.

Im November 2006 beschloss der Bundestag den zum Gesetz
gewordenen Kompromiss, dem der Bundesrat im Februar 2007
zustimmte. Am 29.3.2007 wurde das , Gesetz zur Strafbarkeit
beharrlicher Nachstellungen”'? verkiindet, am Folgetag trat es
in Kraft.

lil. Deliktscharakter und geschiitzte Rechtsgiiter

Geschitzes Rechtsgut der Norm ist in erster Linie die Freiheit der
WillensentschlieBung und -betatigung, aber dartber hinaus
auch die korperliche Unversehrtheit und das Leben. Das Delikt ist
in seiner Grundform ein Erfolgsdelikt, § 238 Abs. 2 StGB be-

schreibt eine klassische Qualifikation als konkretes Gefahrdungs-
delikt, § 238 Abs. 3 StGB stellt eine Erfolgsqualifikation dar. Das
Grunddelikt ist gemaB § 238 Abs. 4 StGB relatives Antragsdelikt
und Privatklagedelikt, die Qualifikationstatbestande stellen Offi-
zialdelikte dar. Der Versuch ist nicht strafbar.

IV. Der Tatbestand

§ 238 StGB

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

1. seine rdumlich Néhe aufsucht,

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

3. unter missbrduchlicher Vierwendung von dessen personenbe-
zogenen Daten Bestellungen von Waren oder Dienstleistungen
fur ihn aufqibt oder Dritte veranlasst, mit diesem Kontakt auf-
zunehmen,

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

5. eine andere vergleichbare Handlung vornimmt

und dadurch seine Lebensgestaltung schwerwiegend beein-
trachtigt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstra-
fe bestraft.

(2) Auf Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zu finf Jahren ist zu
erkennen, wenn der Tater das Opfer, einen Angehérigen des Op-
fers oder eine andere dem Opfer nahe stehende Person durch die
Tat in die Gefahr des Todes oder einer schweren Gesundheits-
schddigung bringt.

(3) Verursacht der Téter durch die Tat den Tod des Opfers, eines
Angehérigen des Opfers oder einer anderen dem Opfer nahe ste-
henden Person, so ist die Strafe Freiheitsstrafe von einem bis zu
zehn Jahren.

(4) In den Féllen des Absatzes (1) wird die Tat nur auf Antrag ver-
folgt, es sei denn, dass die Strafverfolgungsbehdérde wegen des
besonderen &ffentlichen Interesses an der Strafverfolgung ein
Einschreiten von Amts wegen flr geboten hélt.

1. ,..unbefugt....”

Zunachst wird als Voraussetzung aufgestellt, dass es sich um ein
unbefugtes Nachstellen handeln muss. Damit wollte der Gesetz-
geber Handlungen, die nicht strafwirdig sind, ausschlieBen. Falle,
bei denen ein ausdrickliches oder konkludentes Einverstandnis
vorliegt, fallen somit nicht unter den Tatbestand. Ebenso ist Han-
deln von Personen, die sich auf eine Befugnisnorm stiitzen kon-
nen, nicht unbefugt. Darunter sind beispielsweise Gerichtsvollzie-
her zu subsumieren, die einen Schuldner wiederholt aufsuchen,
um eine Vollstreckungshandlung durchfthren zu kénnen. Eine pri-
vatrechtliche Befugnis kann vorliegen, wenn ein Elternteil in Wahr-
nehmung des Umgangsrechts bei der Ubergabe des Kindes
zwangslaufig Kontakt mit dem anderen Elternteil aufnimmt.

Ebenso soll der investigative Journalismus, soweit von Art. 5
Abs. 1 GG gedeckt, kein unbefugtes Verhalten im Sinne der
Norm darstellen'

Entgegen der Forderung des Berufsverbandes Deutscher Zei-
tungsverlegung wurde eine explizite Ausnahmeregelung fur
Journalisten nicht geschaffen.

2. ,...beharrlich...”

Zudem mussen die Tathandlungen beharrlich sein. Dieser Termi-
nus ist dem Strafgesetzbuch nicht fremd. Bereits in §§ 56f Abs. 1
Nr.2 und 3, § 67g Abs. 1 Nr. 2 und 3, § 70 b Abs. 1 Nr. 2 und 3
sowie in § 184 d StGB wird er verwandt und ist gekennzeichnet
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durch ein wiederholtes Handeln oder andauerndes Verhalten.
Dies soll nicht bereits bei bloBer Wiederholung gegeben sein.
Vielmehr wird dem Merkmal auch eine subjektive Seite gesteiger-
ter Gleichgultigkeit beigemessen. Daraus folgt, dass die Wieder-
holung zwar notwendig, aber nicht ausreichend zur Bejahung
dieses Tatbestandsmerkmales ist. Erforderlich ist zusatzlich, dass
aus Missachtung des entgegenstehenden Willens oder aus
Gleichgultigkeit gegentiber den Winschen des Opfer gehandelt
wurde und zu erwarten ist, dass sich der Tater auch zukUnftig so
verhalten wird. Durch dieses subjektive Element sollen nach den
Materialien beispielsweise Elternteile, die Kontakt zu ihrem Ex-
Partner zur Regelung des Umgangsrechtes oder auch Glaubiger,
die eine bestehende Forderung wiederholt anmahnen, nicht vom
Tatbestand erfasst werden'.

Eine gewisse Mindestzahl von Handlungen wird nicht gefor-
dert. Eine Gesamtwurdigung der Tat soll Uber die Erfullung des
Tatbestandsmerkmales befinden. Jedoch kann man bei wenigen
Handlungen nicht von Beharrlichkeit sprechen. Eine Mindest-
anzahl von drei Handlungen wird notwendig sein”.

3. Tathandlungen

Tathandlung ist allgemein das ,,Nachstellen”. Dieser Begriff ist in
§ 292 Abs. 1 Nr. 1 StGB in Bezug auf Jagdwilderei im Strafgesetz-
buch enthalten. Diesbeztglich durfte jedoch mangels Vergleich-
barkeit auf bestehende Rechtsprechung nicht zurtickzugreifen
sein. Vielmehr erhellt sich der Begriff durch die verschiedenen

Tatalternativen, welche nach derzeitigen wissenschaftlichen Er-
kenntnissen haufigste Formen des Stalking erfassen'®.

a) ,,....seine rdumliche Nahe aufsucht......"”

Mit dieser Tatalternative wird die besonders belastende Situation
des direkten physischen Kontaktes aufgegriffen. Dies kénnen
beispielsweise das Auflauern vor der Wohnung, Aufsuchen am
Arbeitsplatz oder der Aufenthalt vor dem Haus sein'’. Dabei er-
gibt sich aus dem Wort ,aufsucht”, dass zufallige Kontakte da-
von nicht erfasst werden. Fraglich wird jedoch sein, welcher N&-
hegrad erreicht werden muss. Dabei ist wohl restriktiv zu fordern,
dass das Opfer den Tater jedenfalls ohne zu Hilfenahme von
Fernglasern 0.a. wahrnehmen kann'®.

b) .....unter Verwendung von Telekommunikationsmitteln oder
sonstigen Mitteln der Kommunikation oder (ber Dritte Kontakt
zu ihm herzustellen versucht,...."

Untersuchungen zeigen, dass die Kontaktaufnahme mittels Tele-
fon, SMS, E-Mail, Briefe, Nachrichten an der Windschutzscheibe
etc. haufige Tathandlungen von Stalkern sind'®. Daher wird dies
wohl die in der Praxis wichtigste Tatalternative sein.

Kontakt Uber Dritte konnte beispielsweise hergestellt werden
durch Ansprechen von Arbeitskollegen oder Freunden aus der
Cligue.

Q) ,....unter missbrduchlicher Verwendung von dessen per-
sonenbezogenen Daten Bestellungen von Waren oder Dienstleis-
tungen fir ihn aufgibt oder Dritte veranlasst, mit diesen Kontakt
aufzunehmen.....”

Hierunter ist insbesondere das Bestellen von Waren im Namen
des Opfers zu verstehen. Aber auch das Schalten von Anzeigen
fur das Opfer, beispielsweise zum angeblichen Angebot sexueller
Dienstleistungen, ist hiervon erfasst. Dabei spielt es keine Rolle,
ob die Anzeige unter dem Namen des Taters oder des Opfers bei
der Zeitung aufgegeben wird. Entscheidend ist, dass aufgrund
der Zeitungsannonce Dritte veranlasst werden, mit dem Opfer
Kontakt aufzunehmen.

d),...ihn mit der Verletzung von Leben, kérperlicher Unversehrt-
heit, Gesundheit oder Freiheit seiner selbst oder einer ihm nahe

stehenden Person bedroht....”

Die Bedrohung ist bereits seit langem in § 241 StGB normiert. Je-
doch wird dort lediglich die Drohung mit einem Verbrechen tat-
bestandlich erfasst. Nunmehr sind auch Drohung mit Kérperver-
letzungen oder Freiheitsberaubungen als eine Tatalternative des
Stalking strafbar. Dabei genlgt es, dass der Bedrohte die Dro-
hung ernst nehmen soll; ob der Drohende sie verwirklichen will
oder kann, ist ohne Bedeutungzo. Ebenso ist ohne Belang, ob der
Bedrohte sie tatsachlich ernst nimmt. Jedoch durfte in diesem Fall
die — weiter unten erdrterte — schwerwiegende Beeintrachtigung
der Lebensgestaltung nicht gegeben sein, so dass der Tatbestand
nicht erfdllt ist.

e) ,...eine andere vergleichbare Handlung vornimmt....”

Bei der Normierung dieses Auffangtatbestandes hat sich der
Bundesrat gegen die Vorstellungen der Bundesregierung
durchgesetzt. Dies wurde als notwendig erachtet, um Handlun-
gen trickreicher Stalker erfassen zu kénnen, die einer Strafbar-
keit durch Vermeidung der benannten Tatvarianten entgehen
wollen. Solche Auffangnormen zum Ausschluss von Strafbar-
keitslicken gibt es bereits in anderen Straftatbestanden, wie
beispielsweise in § 315 b Abs. 1 Nr. 3 StGB (Gefahrlicher Eingriff
in den StraBenverkehr). Dabei hat sich die Auslegung dieser Tat-
alternative in Schwere und Haufigkeit an den der normierten
Varianten zu orientieren, um ihrem Handlungs- und Erfolgsun-
wert gleichzukommen.

4. Taterfolg

Der Tater muss durch die Handlungen die ,,..Lebensgestaltung
(des Opfers) schwerwiegend beeintrachtigt..” haben. Es muss al-
so eine erhebliche Belastung des Opfers feststellbar sein, die Gber
durchschnittliche, regelméaBig hinzunehmende Beeintrachtigun-
gen objektivierbar hinausgeht. Dies kdnnte der Fall sein, wenn
das Opfer die Wohnung nur noch in Ausnahmefallen verlasst
oder gar die Wohnung ganz wechselt. Ebenso ist die arztlich be-
handlungsbeddrftige psychische Erkrankung eine solche gravie-
rende Folge.

5. Vorsatz

Der Tater muss vorsatzlich handeln, § 15 StGB. Dies bedeutet,
dass er es mindestens bedingt-vorsatzlich weiB und in Kauf
nimmt, unbefugt und beharrlich dem Opfer nachzustellen und
dadurch eine schwerwiegende Beeintrachtigung der Lebens-
umstande erreicht.

6. Qualifizierungstatbestdnde

a) § 238 Abs. 2 StGB

Des erhdhten Unrechts- und Schuldgehaltes Rechnung tragend,
wurde ein konkretes Gefahrdungsdelikt in § 238 Abs. 2 StGB
normiert. Damit macht sich qualifiziert strafbar, wer durch die
Tathandlungen des § 238 Abs. 1 StGB zusatzlich das Opfer, einen
Angehdrigen oder eine sonst nahe stehenden Person in die (kon-
krete) Gefahr des Todes oder einer schweren Gesundheitsschadi-
gung bringt.

Die konkrete Gefahr ist gegeben, wenn objektiv feststellbar es
nur noch vom Zufall abhdngt, dass der Erfolg eintritt oder nicht.
Der Begriff der schweren Gesundheitsbeschadigung ist durch das
6. Strafrechtsreformgesetz®’ in eine Vielzahl von Tatbestanden
getreten. Dieser erfasst weiter als die schwere Kérperverletzung
auch langwierige ernsthafte Erkrankungen sowie den Verlust
oder die erhebliche Einschrankung im Gebrauch der Sinne, des
Korpers oder der Arbeitsfahigkeit®.

Zu beachten ist, dass mangels Strafbarkeit des Versuchs des
Grunddeliktes selbst dann keine Bestrafung nach § 238 Abs. 2 erfol-
gen kann, wenn beim Versuch die schwere Folge eingetreten ist.
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b) § 238 Abs. 3 StGB

Zum Verbrechen wird Stalking, wenn durch die Tathandlung der
Tod des Opfers, eines Angehdérigen oder einer sonst nahe stehen-
den Person eintritt. Damit soll namentlich der Suizid des Opfers
erfasst werden®.

Dies stellt als Erfolgsqualifikation gemaB § 18 StGB den auch
nur fahrlassig herbeigefihrten Erfolg schwerer unter Strafe. Da-
mit stellt diese Qualifikation eine Kombination zwischen dem
vorsatzlich herbeigefuihrten Grunddelikt und der fahrldssig her-
beigefiihrten Todesfolge dar. Dabei ist zu beachten, dass diese Al-
ternative zu einer weiten Ausweitung der Strafbarkeit fuhren
kann. Wird namlich das Grunddelikt nur versucht, der Tater erfullt
jedoch fahrlassig die schwere Folge, so kann er nach § 238 Abs. 3
bestraft werden®*. Somit ist der Tater, der erstmalig des Nachts, in
der Absicht, die Ex-Freundin fortan zu tyrannisieren, an ihre
Schlafzimmerfensterscheibe klopft, wodurch diese vor Angst ei-
nen toédlichen Herzinfarkt zum Opfer fallt, nach § 238 Abs. 3
StGB mit einem Strafrahmen von einem Jahr bis zu zehn Jahren
zu bestrafen, wahrend man sonst tUber § 222 StGB allenfalls zu
einer Strafe bis zu 5 Jahre kame?’.

Sollte der Todeserfolg gar vom Vorsatz erfasst sein, tritt § 238
Abs. 3 StGB hinter das dann gegebene Tétungsdelikt zurlck. Der
Tater ist in diesem Falle wegen des vorsatzlichen Tétungsdeliktes
zu bestrafen”.

V. Probleme der Norm

Die Norm ist rechtlich problematisch. Dies betrifft insbesondere
die Unbestimmtheit, aber auch die Ausgestaltung als Erfolgs-
delikt und die Normierung der Qualifikationstatbestande.

1. Unbestimmtheit

a) Auffangtatbestand § 238 Abs. 1 Nr. 5 StGB

Es ist bereits fraglich, ob sie dem verfassungsrechtlichen Gebot
der Bestimmtheit geméafB Art. 103 Abs. 2 GG entspricht. Dies ist
insbesondere im Hinblick auf den Auffangtatbestand § 238 Abs.
1 Nr. 5 StGB problematisch?’.

Zwar wird dem entgegengehalten, eine hinreichend klare Aus-
legung kann durch den Vergleich mit den benannten Fallen erfol-
gen, wie dies auch bei § 315 b StGB als rechtsstaatlich vertretbar
angesehen wird. Diese Gleichsetzung geht jedoch hinsichtlich
der viel weiter gehenden und heterogenen Fallvarianten des §
238 Abs. 1 Nr. 1-4 fehl. Es fallt schwer, Handlungen zu benen-
nen, die nicht den benannten Fallen entsprechen kénnten und
somit fUr eine innertatbestandliche Analogie ungeeignet waren.
Damit verliert die Norm aber ihre verfassungsrechtlich gebotene
begrenzende Funktion.

b) Tatbestandsmerkmale ,unbefugt”, ,beharrlich” und ,schwer-
wiegende Beeintrachtgiung”

Weiterhin wird auch die kumulative Verwendung der unbestimm-
ten Rechtsbegriffe ,beharrlich” , belastigen” und ,schwerwie-
gende Beeintrachtigung” als unzulassig erachtet®®. Hierbei spie-
gelt sich das Grundproblem der Norm wieder: Es gilt, die sozialada-
guaten Verhaltensweisen von den strafwirdigen zu trennen, ohne
dabei die Garantiefunktion des Strafrechtes zu missachten. Da dies
bei der Normierung der Tatalternativen nicht gelungen ist, kommt
den Merkmalen , beharrlich” und ,,schwerwiegende Beeintrachti-
gung” erhebliche Praxisbedeutung zu.

(wird fortgesetzt)
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