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Abstract

Der Beitrag beschiftigt sich mit dem Gesetzentwurf der
Bundesregierung zur effektiveren Bekdmpfung von Nach-
stellungen und besseren Erfassung des Cyberstalkings.
Dabei soll der Grundtatbestand ausgedehnt, um weitere
Nachstellungshandlungen des Cyberstalkings ergdnzt und
die wurspriingliche Qualifikation in einen besonders
schweren Fall mit (weiteren) Regelbeispielen umgewan-
delt werden. Abgesehen von Ausgestaltungen im Detail ist
der Entwurf insgesamt positiv zu bewerten.

This article discusses the German government's draft law

for more effective prosecution of stalking and better cov-
erage of cyberstalking. The basic offense is to be ex-
panded to include further acts of cyberstalking and the
original qualification is to be changed into a particularly
serious case with (further) standard examples. Apart from
some details, the draft is positive overall.

I. Einfithrung

Der Tatbestand der Nachstellung des § 238 StGB wurde
im Jahre 2007 in das Strafgesetzbuch eingefiigt, um Straf-
barkeitsliicken in Fillen des Stalkings zu schlieBen.! Eine
malgebliche Umgestaltung erfuhr der Tatbestand sodann
im Jahre 2017 mit dem Gesetz zur Verbesserung des
Schutzes gegen Nachstellungen, das ihn in ein potenziel-
les Gefahrdungsdelikt bzw. Eignungsdelikt umgestaltet
hat? Seither muss keine schwerwiegende Beeintrichti-
gung der Lebensgestaltung eintreten, vielmehr geniigt es,
wenn eine unbefugte und beharrliche Nachstellung vorge-
nommen wird, die ,,geeignet ist“, das Opfer in seiner Le-
bensgestaltung schwerwiegend zu beintréchtigen. Anlass
fiir die nunmehr geplanten Anderungen ist der Evaluie-
rungsbericht zu dieser Neufassung des § 238 StGB vom
4. Februar 2021.3 Dieser zeigte, dass die Anwendung des
Tatbestandes fiir die Praxis immer noch mit erheblichen
Schwierigkeiten verbunden ist. Als die maBgeblichen
Griinde wurden vor allem genannt: Schwierigkeiten bei
der Beurteilung, ob ein Verhalten im Einzelfall noch sozi-
aladiquat und daher nicht strafwiirdig ist,* die Verwen-
dung unbestimmter Rechtsbegriffe wie ,,Beharrlichkeit*,
,,Unbefugtheit”, ,,Eignung zu einer schwerwiegenden Be-
eintrichtigung der Lebensgestaltung*® sowie Beweis-
probleme (da es sich hiufig um zwei Personen-Konflikte
handelt®), auch und insbesondere hinsichtlich des Titer-
vorsatzes betreffend die Lebensgestaltung des Opfers.

*  Der Verfasser ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Deutsches und Europé-
isches Straf- und Strafprozessrecht, Wirtschaftsstrafrecht und Com-
puterstrafrecht an der Universitit Tiibingen.

' 40.StAGv.22.3.2007, BGBI. I S. 354.

2 BGBL I, S. 386; BT-Drs. 18/9946 S. 10 f., 13 f. und dazu Kubi-
ciel/Borutta, KriPoZ 2016, 194 ff.

II. Anderungen im Einzelnen

Der Entwurf verfolgt das Ziel, dem Rechtsanwender
durch Ergénzungen des Grundtatbestandes eine bessere
Konturierung des Tatbestandes vor allem auch fiir Falle
des sog. Cyberstalkings an die Hand zu geben.” Ferner
mdchte er die praktischen Nachweisprobleme und ,,hohen
Hiirden* dadurch beseitigen, dass er das Merkmal ,,be-
harrlich® durch das Merkmal ,,wiederholt* ersetzt und den
Grad der Beeintrichtigung der Lebensgestaltung von
,schwerwiegend auf ,nicht unerheblich* herabsetzt: ,,in
einer Weise unbefugt nachstellt, die geeignet ist, deren
Lebensgestaltung nicht unerheblich zu beeintriachtigen,
indem er wiederholt (...).” Dabei ist jedoch zu beachten,
dass sich die schwierige Abgrenzung zu (noch) sozialada-
quaten Verhaltensweisen beim Stalking auch durch eine
abweichende Fassung kaum beseitigen ldsst und diese
Entscheidung letztlich der Rechtsanwender immer im
Wege einer Gesamtwiirdigung zu treffen hat. Entspre-
chendes gilt fiir tatsdchliche Nachweisprobleme, die auf
Zwei-Personen-Konstellationen beruhen, da diese unab-
héngig von Erweiterungen der Tatbestandsfassung beste-
hen. Letztlich soll die Qualifikation des § 238 Abs. 2
StGB durch einen mit Regelbeispielen exemplifizierten
besonders schweren Fall ersetzt werden, um grof3ere Fle-
xibilitdt zu erlangen.

1. Anderungen des Grundtatbestandes des § 238 Abs. 1
StGB

a) Herabsetzung des Grades der Beeintrdchtigung der Le-
bensgestaltung

Im Grundtatbestand wird bislang die Eignung der Nach-
stellungshandlungen zu einer ,,schwerwiegenden® Beein-
trachtigung der Lebensgestaltung verlangt. Diese
Schwelle soll nun im Entwurf von einer ,,schwerwiegen-
den* auf eine ,,nicht unerhebliche* Beeintrachtigung der
Lebensgestaltung herabgesetzt werden. Vorzugswiirdig
wire es freilich, von einer ,,erheblichen* Beeintrachtigung
zu sprechen, weil ansonsten lediglich Bagatellfille ausge-
klammert und bereits leichteste Beeintridchtigungen bei
Alltagsstreitigkeiten erfasst wéren.

aa) Erforderlich waren bislang gravierende und ernst zu
nehmende Beeintrichtigungen, die tiber durchschnittli-

*  BT-Drs. 19/26515.

4 BT-Drs. 19/28679, S. 4 und S. 7.
°  BT-Drs. 19/28679, S. 4.

¢ BT-Drs. 19/28679, S. 5.

7 BT-Drs. 19/28679, S. 7.



che, regelmiBig hinzunehmende und zumutbare Beein-
trichtigungen der Lebensgestaltung hinausgehen.® Nimmt
man diese Formel zum Gegenstand, so wird man nunmehr
auf das Erfordernis der gravierenden Beeintrdchtigung
verzichten konnen. Damit wird die Schwelle fiir den
Nachweis der Eignung der Stalkinghandlungen zur Beein-
trdchtigung der Lebensgestaltung herabgesetzt und zu-
gleich werden bestehende Unsicherheiten beseitigt, wenn-
gleich natiirlich auch beim normativen Merkmal ,,nicht
unerheblich* bzw. ,,erheblich” ein Wertungsspielraum
verbleiben muss. Das Téterverhalten muss aber weiterhin
die Eignung aufweisen, das Opfer zur Verdnderung der
Lebensgestaltung gerade durch die Nachstellungshand-
lungen zu zwingen.’ Es geniigt damit aber dennoch nicht
jede Beléstigung des Opfers, die mit der Austragung und
Losung von Konflikten, insbesondere auch im Rahmen
des Scheiterns von Beziehungen, verbunden ist.!® Regel-
méBig hinzunehmende und zumutbare Beeintrachtigun-
gen der Lebensgestaltung konnen auch weiterhin kein
strafwiirdiges Unrecht begriinden.

bb) Bislang waren folgende Beeintrdchtigungen nicht er-
fasst,'! die nunmehr nach Absenkung der Schwelle hin-
sichtlich des Grades der Beeintrdchtigung der Lebensge-
staltung vom Tatbestand erfasst werden konnen: die Ein-
richtung einer Fangschaltung,'? das Wechseln der Tele-
fonnummer,'* das Installieren von Alarmanlagen,'® ein
einwdchiger Umzug in eine Ferienwohnung,'> das Bean-
tragen von MaBnahmen nach dem Gewaltschutzgesetz, '
der Austritt aus einem Verein'” und konsequenterweise
auch aus einem Fitnessstudio usw. Noch hinnehmbar sind
hingegen m.E. tibliche SchutzmafBnahmen — wie das Ver-
schlieBen von Fenstern und Tiiren!® — oder der bloBe Ver-
zicht auf die Entgegennahme von einzelnen Anrufen, so-
weit es sich nicht insgesamt um einen Verzicht auf die
Nutzung des Telefons handelt. MaBgeblich ist damit, ob
es sich um Reaktionen handelt, die das Opfer bei einfa-
chen, alltdglichen Streitigkeiten nicht vornehmen wiirde.
So wiirde es bei liblichen Streitigkeiten mdglicherweise
den einen oder anderen Anruf nicht entgegennehmen, je-
doch nicht gleich die Nummer des Mobiltelefons dndern.

b) Ersetzung des Merkmals ,, beharrlich*
Das Merkmal ,,beharrlich®, das eine gewisse Hartnéckig-

keit zum Ausdruck bringt, soll durch das Merkmal ,,wie-
derholt* ersetzt werden. Dies ist zu begriilen, da die Be-
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dagegen Gazeas, JR 2007, 497 (503); Valerius, JuS 2007, 319
(323).

4 Fischer, StGB, 68. Aufl. (2021), § 238 Rn. 24

15 AG Lébau, StV 2008, 646.
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harrlichkeit, die auf die innere Einstellung des Téters ab-
stellt,' recht unscharf, schwer nachweisbar und schon im
Hinblick auf ein Tatstrafrecht fragwiirdig ist.2’ Da Be-
standteil des beharrlichen Verhaltens bereits jetzt
eine wiederholte Begehung ist, kann insoweit auf diese
Grundsitze weiterhin zuriickgegriffen werden.?! Durch
den Wegfall der subjektiv gepragten Komponente der Be-
harrlichkeit wird der Tatbestand auch nicht zu weit ge-
fasst, da zumindest Eventualvorsatz vorliegen muss, der
sich auf die Eignung zur nicht unerheblichen Beeintréch-
tigung der Lebensgestaltung gerade durch die wiederholte
Tatbegehung beziehen muss. Die Entwurfsbegriindung
lasst fiir die Anzahl der Wiederholungen ,,schon eine ge-
ringe einstellige Anzahl“ geniigen.?? Bei der Einfiihrung
des § 238 StGB wurden hingegen fiinf Handlungen ge-
nannt,?* so dass zwei oder drei Handlungen, die sich iiber
einen ldngeren Zeitraum verteilen, in der Regel nicht ge-
niigen. Unerheblich ist insoweit, ob sich der Tater unter-
schiedlicher Verhaltensweisen nach Nrn. 1 bis 8 bedient,?*
da die Unberechenbarkeit der Handlungen fiir das Opfer
sogar gravierender sein kann.?

¢) Ergdnzung des Tatbestandes um weitere Nachstel-
lungshandlungen

Obgleich in der bisherigen Nr. 5 (Nr. 8 des Entwurfs) ein
Auffangtatbestand enthalten ist,?® ist es zu begriien, dass
wichtige Erscheinungsformen des sog. Cyberstalkings ex-
plizit aufgefiihrt werden, um dem Tatbestand schérfere
Konturen zu verleihen und so dessen Anwendbarkeit in
der Praxis zu erleichtern.

aa) Nach Nr. 5 soll als Nachstellungshandlung erfasst
werden, wenn der Téter zulasten dieser Person oder einer
ihr nahestehenden Person eine Tat nach § 202a StGB
begeht. Auch wenn die Verschaffung des unbefugten Zu-
gangs zu Daten durch eine Tat nach § 202a StGB bereits
per se nach dieser Vorschrift strafbar ist, ist dieser ,,elekt-
ronische Hausfriedensbruch® fiir das Opfer des Stalkings
eine grofle Belastung, da der Tater tief in die Privatsphére
eindringt und das Opfer sich einer sicheren und vertrauli-
chen Kommunikation nicht mehr gewiss sein kann. Ange-
sichts des Auffangtatbestandes, der nunmehr in Nr. 8 ge-

¥ Vgl BT-Drs. 16/575 S. 7; BGHSt 54, 189 (195); BGH, NStZ 2016,
724 (725).

20 zur Kritik Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, § 238 Rn. 24.

2 Zum Aspekt der Wiederholung Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB,
§ 238 Rn. 24.

22 BT-Drs. 19/28679, S. 10.

2 BT-Drs. 15/5410, S. 7. Nach BGHSt 54, 189 (196), sind Vorfille an
fiinf Tagen auch bei groferen zeitlichen Abstinden von bis zu sechs
Wochen ausreichend.

24 BT-Drs. 19/28679, S. 10; Eisele, in: Schénke/Schroder, StGB, § 238
Rn. 25.

23 BGHSt 54, 189 (196); OLG Stuttgart, Die Justiz 2015, 181 (282);

Neubacher/Seher, JZ 2007, 1029 (1032).
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regelt ist, erscheint es nicht zwingend, weitere Konstella-
tionen bzw. Tatbestéinde aufzunehmen. § 202b StGB? hat
angesichts der technischen Weiterentwicklung ohnehin
nur geringe Bedeutung und die Vorfeldstrafbarkeit des
§ 202¢ StGB betrifft noch nicht die Privatsphére des Op-
fers. Nicht ganz iiberzeugend erscheint auch der Vor-
schlag, die unbefugte Zugangsverschaffung oder Erhe-
bung von personenbezogenen Daten unter Verwendung
technischer Mittel oder von Passwortern zu erfassen.?®
Zum einen ist der Opferkreis nicht nur bei personenbezo-
genen Daten — § 202a Abs. 2 StGB erfasst hingegen alle
Daten — betroffen, zum anderen ist die Uberwindung einer
Zugangssicherung i.S.d. § 202a StGB ein plausibles
Merkmal, um die strafwiirdigen Félle herauszufiltern.

bb) Uberzeugend ist auch das Verbreiten oder dffentliche
Zugénglichmachen von Abbildungen des Opfers und na-
hestehender Personen nach Nr. 6 einbezogen, zumal die-
ses nicht immer zugleich eine Strafbarkeit nach § 201a
StGB begriinden muss. Ungereimt ist freilich, dass bei
Nr. 6 neben der ,,nahestehenden Person® auch ,,Angehd-
rige™ genannt sind, nicht aber bei Nr. 5. Das Drohen mit
einer Verbreitung wird — obgleich praktisch durchaus re-
levant — nicht erfasst. Jedoch kann auch hier der Auffang-
tatbestand greifen. Nach dem Willen des Gesetzgebers
sollen nimlich Handlungen erfasst werden, die gegeniiber
denjenigen der anderen Tatvarianten ,,sowohl quantita-
tiv als auch qualitativ eine vergleichbare Schwere aufwei-
sen und in ihrem Handlungs- und Erfolgsunwert diesen
gleichkommen“.? Nicht verlangt wird demnach eine in
der Begehungsweise vergleichbare Handlung, die sich an
die gesetzlich geregelten Begehungsweisen im dulleren
Ablauf anlehnt. Sofern also ein vergleichbarer Schwere-
gehalt der Tat vorliegt, besteht richtigerweise kein Aus-
schluss fiir solche Handlungen, die ,.knapp neben oder
kurz vor* den gesetzlich genannten Verhaltensweisen lie-
gen.3® Nicht erfasst wird beispielsweise von Nr. 2, wohl
aber vom Auffangtatbestand, der sog. , Telefonterror
durch standiges Anrufen und Auflegen, bei dem der Téter
— anders als von Nr. 2 vorausgesetzt — gerade eine Kom-
munikation mit dem Opfer vermeiden und unmittelbar
dessen psychische Verfassung angreifen mochte.

cc) Eine gewisse Parallele zu Nr. 3, der Waren und Dienst-
leistungen erfasst, weist sodann Nr. 7 auf, wenn es hier
um die Téuschung der Urheberschaft bei Inhalten i.S.d.
§ 11 Abs. 3 StGB geht. Erfasst werden sollen mit guten
Griinden Félle, in denen der Téter einen Inhalt
(§ 11 Abs. 3), der geeignet ist, diese Person verdchtlich zu
machen oder in der 6ffentlichen Meinung herabzuwiirdi-
gen, unter Vortduschung der Urheberschaft der Person
verbreitet oder der Offentlichkeit zugéinglich macht.

27 Fiir eine Einbezichung Stellungnahme des Bundesrates, BT-Drs.

19/29639, S. 2.

2 Stellungnahme des Bundesrates, BT-Drs. 19/29639, S. 2.

2 BT-Drs. 16/3641 S. 14.

30 Eisele, in: Schonke/Schréder, StGB, § 238 Rn. 21; vgl. aber etwa
Kiihl, in: Lackner/Kiihl, 29. Aufl. (2018), § 238 Rn. 5.

2. Umwandlung der Qualifikation in einen besonders
schweren Fall

Besonders schwere Fille, die mit Regelbeispielen
exemplifiziert sind, haben gegentiiber Qualifikationen ei-
nen Vor- und einen Nachteil. Der Vorteil ist darin zu se-
hen, dass weitere im Gesetz nicht genannte Fille den be-
sonders schweren Fall begriinden konnen. Der Nachteil
liegt darin, dass der vom Gesetzgeber genannte Erschwe-
rungsgrund durch mildernde Strafzumessungsumstinde
widerlegt und dann auf den Grundstrafrahmen zuriickge-
griffen werden kann, was vor allem das Herbeifiihren der
Gefahr einer Gesundheitsschiddigung als bisherige Quali-
fikation des Abs. 2 betrifft. Etwas ,,libertricben® wirkt es,
dass gleich acht Regelbeispiele genannt werden, es lieBen
sich angesichts der Vielgestaltigkeit des Stalkings belie-
big viele weitere Erschwerungsgriinde nennen.

a) Die bisherige Qualifikation ist nun in Abs. 2 S. 2 Nr. 2
genannt; vertretbar ist, dass in Nr. 1 auch das Eintreten
einer einfachen Gesundheitsschadigung erfasst wird. Al-
lerdings legt die Formulierung ,,verursacht® nahe, dass es
sich um eine Erfolgsqualifikation bzw. genauer um ein er-
folgsqualifiziertes Regelbeispiel’! handelt, fiir das ent-
sprechend § 18 StGB Fahrlassigkeit ausreichend ist. Hin-
gegen ist bei Qualifikationen bzw. Regelbeispielen mit
Vorsatzerfordernis das Wort ,,bringt die {ibliche Termi-
nologie.’?> Dass bereits Fahrléssigkeit i.S.d. § 18 StGB
hinsichtlich einer einfachen Korperverletzung den erhoh-
ten Strafrahmen begriinden kann, wére nicht iiberzeugend
und auch im Verhéltnis zu Nr. 2 systemwidrig. Sollte an
Nr. 1 festgehalten werden, ist daher zu einer anderen For-
mulierung zu raten (etwa ,.eine Gesundheitsschidigung
hervorruft).

b) Nach Nr. 3 ist als Regelbeispiel vorgesehen, dass dem
Opfer durch téglich oder nahezu téglich begangene Tat-
handlungen iiber einen Zeitraum von mindestens vier Mo-
naten nachgestellt wird, wihrend Nr. 4 eine Vielzahl von
Tathandlungen iiber einen Zeitraum von mindestens neun
Monaten verlangt. Hier muten die Monatsangaben etwas
willkiirlich an, zumal bei der Begriindung fiir das Merk-
mal ,,nahezu téglich” eine Rechenangabe angegeben wird
(,,75% der Tage und zudem jede Woche mindestens eine
Tathandlung).*> Uberzeugender wire es, beide Straf-
scharfungen zusammenzufassen und angelehnt an Nr. 4
eine ,,Vielzahl von Tathandlungen iiber einen Zeitraum
von mindestens sechs Monaten* zu verlangen. Dies wére
eine plausible Leitlinie, mit Hilfe derer sodann in Anwen-
dung der Regelbeispielstechnik weitere Konstellationen
ebenfalls erfasst und ggf. trotz Vorliegens des Regelbei-
spiels auf den Grundstrafrahmen ausgewichen werden
konnte.

¢) Strafschirfend soll nach Nr. 5 wirken, dass der Téater
ein Computerprogramm einsetzt, dessen Zweck das digi-

31 Vgl. auch § 218 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 StGB, wo freilich die Gefahr einer
schweren Gesundheitsschddigung als Regelbeispiel genannt ist, sog.
gefahrerfolgsqualifiziertes Regelbeispiel.

32 Eisele, Strafrecht Besonderer Teil 1, 6. Aufl. (2021), Rn. 443; Kiihl,
Festgabe BGH 2000, 237 (243 ff.)

¥ BT-Drs. 19/28679, S. 11.



tale Ausspdhen anderer Personen ist. Auch diese Straf-
scharfung diirfte entbehrlich sein, da der Einsatz einer
Spy-Ware nur eine Moglichkeit ist, den Grundtatbestand
des Abs. 1 Nr. 5 zu verwirklichen, ohne dass der Unrechts-
gehalt signifikant steigt. Auch bei § 202a StGB ist dieser
Umstand nicht als strafschirfend normiert.

d) Nicht iiberzeugend sind ferner die vorgesehenen Kom-
binationen in Nr. 6 und Nr. 7. Erfasst wird nach Nr. 6,
wenn der Téter eine durch eine Tathandlung nach Abs. 1
Nr. 5 erlangte Abbildung bei einer Tathandlung nach
Abs. 1 Nr. 6 verwendet. Nr. 7 sieht als Regelbeispiel vor,
dass der Téter einen durch eine Tathandlung nach Abs. 1
Nr. 5 erlangten Inhalt (§ 11 Abs. 3) bei einer Tathandlung
nach Absatz 1 Nummer 7 verwendet. Diese Fille konnen
ebenfalls innerhalb des Grundstrafrahmens sachgerecht
abgeurteilt werden, wobei im Ubrigen die Mdglichkeit
verbleibt, einen unbenannten besonders schweren Fall an-
zunchmen. Zudem muss man sechen, dass auch die Ver-
wirklichung verschiedener Tathandlungen des Abs. 1 ge-
rade eine wiederholte Begehungsweise begriinden kann.>*
Insoweit wird das Ausspahen der Daten gerade den Hand-
lungen der Nr. 6 und Nr. 7 zeitlich vorgehen, so dass die
Kumulation bereits in die Anzahl der Tathandlungen des
Grundtatbestandes eingeht.

e) Gut vertretbar ist hingegen das Regelbeispiel der Nr. 8,
weil Personen unter 16 Jahren in ihrer psychischen Ver-

3 BT-Drs. 19/28679, S. 10; Eisele, in: Schénke/Schroder, StGB, § 238
Rn. 25.
35 BT-Drs. 19/28679, S. 11.

fassung hdufig noch nicht so gefestigt sind und daher das
Stalking besonders massiv wirkt. Die Mindestaltersgrenze
auf Taterseite ist sachgerecht, um Verhaltensweisen unter
Jugendlichen und Heranwachsenden nicht zu kriminali-
sieren.

) Im Hinblick auf die Konturen des Tatbestandes wird zu-
treffend der Auffanggrundtatbestand der Nr. 8§ vom beson-
ders schweren Fall ausgeklammert, um die Kumulierung
unbestimmter Merkmale zu vermeiden.® Allerdings ver-
bleiben so besonders schwere Fille innerhalb des Grund-
tatbestandes, selbst wenn der Téter mittels schwerer
Nachstellungshandlungen gegen das Opfer vorgeht. Eine
Koppelung des besonders schweren Falles an Nr. 8 wire
jedenfalls dann nicht im Hinblick auf Art. 103 Abs. 2 GG
verfassungswidrig, wenn man den Auffangtatbestand des
Grundtatbestands noch als hinreichend bestimmt ansieht.
Denn besonders schwere Fille bzw. Regelbeispiele sind
nach ganz h.M. anders als Qualifikationen keine Tatbe-
standsmerkmale, die mit dem Grundtatbestand verkniipft
werden, so dass insgesamt ein unbestimmter Tatbestand
entstehen konnte. Vielmehr handelt es sich um Strafzu-
messungsregeln,*® die nur die Rechtsfolgenseite betreffen.
Insoweit kennt das Strafgesetzbuch aber auch zahlreiche
unbenannte besonders schwere und minder schwere Fille,
gegen die ebenfalls nicht der Vorwurf der Verfassungs-
widrigkeit erhoben wird.

3¢ BGHSt 23, 254 (257); BGHSt 33, 370 (373); Kinzig, in:
Schonke/Schrdder, StGB, Vorbem. §§ 38 ff. Rn. 47.



