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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwillige Zusammenschluss der deutschen
Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalte. Der DAV versammelt mehr als 62.000
Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalte sowie Anwaltsnotarinnen und Anwaltsnotare, die
in 252 lokalen Anwaltvereinen im In- und Ausland organisiert sind. Er vertritt die
Interessen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler, europaischer und internationaler

Ebene.

I. Allgemeines

Mit dem Referentenentwurf eines Gesetzes zur Anderung des Strafgesetzbuches zur
effektiveren Bekampfung von Nachstellungen und besserer Erfassung des

Cyberstalkings soll der § 238 StGB an mehreren Stellen verandert werden.

1) Der Wortlaut des § 238 Abs. 1 StGB soll dahingehend geandert werden, dass anstatt
einer ,beharrlichen Handlung“ eine ,wiederholte Handlung® ausreichend ist. Die
Lebensfiihrung der betroffenen Person misste nach der Anderung ,nicht unerheblich*

anstatt ,schwerwiegend” beeintrachtigt sein.

2) In den Katalog des § 238 Abs. 1 sollen folgende Handlungen neu aufgenommen

werden:

Begehung einer Tat nach § 202a zulasten einer anderen Person oder einer ihr
nahestehenden Person

Verbreitung einer Bildaufnahme einer anderen Person oder einer ihr nahestehenden
Person oder zuganglich machen einer solchen Bildaufnahme fiir die Offentlichkeit
Verbreitung eines Inhalts (§ 11 Abs. 3), der geeignet ist, eine andere Person
verachtlich zu machen oder in der o6ffentlichen Meinung herabzuwdirdigen, unter
Vortauschung der Urheberschaft der Person oder zuganglich machen eines solchen
Inhalts fiir die Offentlichkeit

3) Weiter soll § 238 Abs. 2 von einem Qualifikationstatbestand in eine Regelung

besonders schwerer Falle umgestaltet und erganzt werden.
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Der DAV begruf’t zwar die Aufmerksamkeit, die der Entwurf den Tathandlungen des
Cyberstalkings widmet, er zweifelt aber an, dass eine Regelung in § 238 StGB die richtige

Form der Anerkennung dieser Problematik darstellt.

Die weiteren Anderungen des § 238 Abs. 1 StGB und die damit verbundene Senkung der
Strafbarkeitsschwelle lehnt der DAV ab.

Die Umwandlung des § 238 Abs. 2 StGB von einem Qualifikationstatbestand in eine
Regelung von besonders schweren Fallen wird begrufdt, anders als die Gleichsetzung

der Erweiterungen mit den bereits geregelten Fallen des Absatzes 2.

Il. Die Veranderungen der geltenden Rechtslage durch den Referentenentwurf

Der Referentenentwurf geht nach Evaluierung des Gesetzes zur Verbesserung des
Schutzes gegen Nachstellungen vom 1. Marz 2017 davon aus, dass § 238 StGB die
Strafverfolgungspraxis immer noch vor Probleme stellt. Insbesondere die
Tatbestandsmerkmale ,beharrlich® und ,schwerwiegend” waren zu unbestimmt und
erschwerten die Rechtsdurchsetzung. ' AuRerdem sei es erforderlich, die Tathandlungen

auf solche des Cyberstalkings auszuweiten. 2

Der DAV erkennt an, dass Stalking fur die Opfer eine enorme psychische Belastung
darstellen kann, die zu einer Gesundheitsschadigung fuhren kann, was einen wirksamen
staatlichen Schutz erforderlich macht. Umfasst muss auch der Lebensbereich von Social
Media sein. Zudem muss sichergestellt sein, dass strafbares Verhalten auch als solches
zu identifizieren sein und wirksam verfolgt werden kann. Allerdings geht der DAV davon
aus, dass es einer Senkung der Strafbarkeitsschwelle daftr nicht bedarf. Auch ist es nicht
zielfuhrend, unbestimmte Rechtsbegriffe durch andere unbestimmte Rechtsbegriffe zu
ersetzen. Wenn der Evaluierungsbericht davon ausgeht, dass Strafverfolgungsbehérden
und die Justiz nach wie vor Probleme bei der Anwendung des Gesetzes haben, dann
liegt es — auch in der Auswertung der Evaluierung — nicht hauptsachlich daran, dass

einzelne Begriffe sich nicht unter Lebenssachverhalte subsumieren lassen, sondern

' Vgl. S. 1 des Entwurfs.
2 aa0.
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vielmehr in der Frage der Beweisbarkeit einzelner Handlungen und an den fehlenden
personellen Ressourcen. Hieran andern und verbessern die nun gewahlten
Begrifflichkeiten aber nichts. Zu richten ware — statt auf (weitere) Kriminalisierung zu
setzen — der Blick auf Fort- und Ausbildung auf Seiten der Strafverfolgungsbehdrden,
bessere Ressourcen fur diese und die Ausweitung des Gewaltschutzgesetzes, wonach

fur den Beweis lediglich eine Eidesstattliche Versicherung des Opfers ausreichend ist.

Die Anderungen im Einzelnen:

1) Anderung des § 238 Abs. 1 StGB

Nach Evaluierung der Anderungen durch das Gesetz zur Verbesserung des Schutzes
gegen Nachstellungen aus 2017 stellen die unbestimmten Rechtsbegriffe ,beharrlich®
und ,schwerwiegend“ die Strafverfolgungsbehdrden vor Schwierigkeiten bei der
Subsumtion unter den Tatbestand des § 238 Abs. 1 StGB.3 Insbesondere wegen der
parallelen Existenz verschiedener unbestimmter Tatbestandsmerkmale seien diese
problematisch. Auflerdem stelle das Tatbestandsmerkmal einer schwerwiegenden
Beeintrachtigung eine zu hohe Strafbarkeitshirde dar. Daher sollen durch den
Referentenentwurf beide Merkmale geandert werden. Das Merkmal ,beharrlich® soll mit
.wiederholt“ und das Merkmal ,schwerwiegend“ mit ,nicht unerheblich® ersetzt werden.
Dies soll die Subsumtion unter den Tatbestand der Nachstellung vereinfachen.

Dass mit der Anderung nur noch eine ,wiederholte anstatt einer ,beharrlichen®
Tathandlung erforderlich ist, sorge nach der Begrindung des Referentenentwurfs fur
einen verbesserten Opferschutz, da das subjektive Element im Taterverhalten entfalle.
Das zu unbestimmte Merkmal werde auf sein Kernelement reduziert und eine

Subsumtion so erleichtert.

Die Ersetzung des Merkmals ,schwerwiegend durch ,nicht unerheblich® setze die
Strafbarkeitsschwelle bei Nachstellungen herab, um einen besseren Opferschutz bei
Nachstellungen zu ermoglichen. Es musse auch bereits bei drohenden nicht
unerheblichen Beeintrachtigungen der Lebensfuhrung moglich sein, das Taterverhalten

Zu bestrafen.*

3 Vgl. S. 6 des Entwurfs.
4 Vvgl. S. 9 des Entwurfs.
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Beide Anderungen I6sen eine Senkung der Strafbarkeitsschwelle aus, die weitere
Verhaltensweisen ponalisiert und die Abgrenzung von sozialadaquatem Verhalten weiter
erschwert. Wiederholtes Verhalten kann jegliches Verhalten sein, das mehr als einmal
ausgefuhrt wird, es ist ein deutliches Weniger im Vergleich zu einem beharrlichen

Verhalten.

In der Begrindung des Entwurfs wird angefuhrt, dass die Qualifikation der Beharrlichkeit
nicht erforderlich sei, da das Taterverhalten bereits durch die schwerwiegende
Beeintrachtigung qualifiziert werde.® Gleichzeitig soll aber mit dem Entwurf diese
Qualifikation ebenfalls herabgesetzt werden, also auch das Schwerwiegen der
Beeintrachtigung entfallen. Die Kumulation beider Anderungen fiihrt zu einer nicht
hinnehmbaren Herabsetzung der Strafbarkeitsschwelle, die den Opferschutz als
Rechtfertigung Uberstrapaziert. Es wird aus dem Entwurf nicht klar, warum eine

Anderung beider Merkmale erforderlich sein soll.

Richtig ist, dass Rechtssicherheit durch einen klaren Gesetzeswortlaut ermoglicht wird.
Der Tatbestand muss um unbestimmte Rechtsbegriffe erleichtert werden, wenn die
Rechtsanwendung dies erfordert. Eine Herabsetzung der Strafbarkeitsschwelle ist nicht
die Losung von Subsumtionsproblemen. Das Merkmal ,nicht unerheblich® ist ebenfalls
unbestimmt und muss durch umfassende Auslegung der Gerichte konkretisiert werden.

Die Anderung kann die Rechtsdurchsetzung somit nicht erleichtern.

Die Annahme, die Qualifikation des Taterverhaltens Uber die schwerwiegende
Beeintrachtigung des Opfers wurde fur die Erheblichkeitsschwelle ausreichen, lasst
aulBer Acht, dass beide Merkmale fir ein strafwirdiges Unwerturteil von wichtiger
Bedeutung sind. Die Tathandlung weiter zu objektivieren und die subjektive Komponente
im Verhalten des Taters komplett zu streichen, wird einem Ausgleich von Opferschutz
und Freiheit nicht gerecht. Daruber hinaus stellt gerade bei Vorwirfen aus (gescheiterten
oder ambivalenten) Beziehungen das subjektive Moment eine Korrektur auch mit Blick
auf die Beweisbarkeit dar; mit Falschbelastungen und damit einhergehender
strafrechtlicher Verfolgung kann Ex-Partnern auf eine erhebliche Weise geschadet
werden. Wenn auf das subjektive Erfordernis verzichtet wird, fallt eine Verteidigung

gegen zu Unrecht erhobene Vorwurfe schwer.

aaO0.
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Komplett unbeachtet bleibt die Mdglichkeit der Ausweitung des Gewaltschutzgesetzes,
das sich beim Opferschutz schon lange bewahrt hat. Es kann der Einzelfallprifung viel
besser gerecht werden und 16st das Abgrenzungsproblem flr die Betroffenen durch klare
Benennung der zu unterlassenen Handlungen in der zivilgerichtlichen Anordnung. Auch
die Beweisproblematik ist hier nicht gegeben, da die Grundlage fur eine Anordnung nach
dem Gewaltschutzgesetz zunachst erstmal der Sachverhalt ist, den das Opfer

eidesstattlich versichert hat.

2) Erweiterung des Handlungskatalogs

Die Aufnahme von Cyberstalking in den Katalog der Tathandlungen ist ein wichtiger
Schritt in der Anerkennung des hohen Anteils der Lebensgestaltung, der heutzutage

online stattfindet.

Absatz 1 Nummer 5 soll nach Anderung im Sinne des Entwurfs Handlungen umfassen,
bei denen sich der Tater Zugang zu den E-Mail- oder Social-Media-Konten des Opfers
verschafft. Dies ist zwar bereits durch § 202a StGB mit Strafe bedroht, eine Aufnahme in
den Katalog des § 238 Abs. 1 StGB soll aber eine Bestrafung im besonders schweren
Fall nach § 238 Abs. 2 und 3 StGB ermdglichen.®

Aus der Begrindung ergibt sich bereits das fehlende Regelungsbedirfnis. Das hier
aufgenommene Verhalten ist bereits im Strafgesetzbuch unter Strafe gestellt. Einer

Aufnahme in ein weiteres Delikt bedarf es daher nicht.

Absatz 1 Nummer 6 soll Konstellationen erfassen, in denen Bildaufnahmen des Opfers
oder ihm nahestehender Personen unbefugt veroffentlicht werden. Abgestellt wird dabei
auf sogenanntes ,Revenge Porn“ bei dem es insbesondere um intime Bildaufnahmen

geht, die nach Ende einer Beziehung veroffentlicht werden.

Auch hier besteht allerdings kein Regelungsbedarf. Auch diese Handlung ist bereits
durch § 201a Abs. 1 Nr. 4 StGB mit Strafe bedroht und bedarf keiner Aufnahme in einen

weiteren Straftatbestand.

5 Vvgl. S. 10 des Entwurfs.
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Eingeflgt werden soll zudem in Nummer 7 der Fall, dass unter Vortduschen der Identitat
des Opfers falsche Behauptungen Uber sie auf Social Media verbreitet werden.

Dieser Fall ist bisher nicht geregelt. Eine Regelung hatte allerdings sachnaher im
Rahmen der Verleumdung § 187 StGB und nicht im Rahmen des § 238 Abs. 1 StGB zu

erfolgen.

Komplett auRer Acht gelassen wird, dass es ebenso einer Anderung des
Gewaltschutzgesetzes bedarf, um einen effektiven Opferschutz zu gewahrleisten. Das
Gewaltschutzgesetz hat sich bewahrt und sollte dahingehend erweitert werden, genau

die im Entwurf fur § 238 Abs. 1 StGB vorgesehenen Handlungen ebenfalls zu erfassen.

3) Anderung des § 238 Abs. 2 StGB

Der Qualifikationstatbestand des § 238 Abs. 2 StGB soll in eine Regelung besonders

schwerer Falle umgewandelt und erweitert werden. Es soll dann heilden:

In besonders schweren Féllen des Absatzes 1 Nummer 1 bis 7 wird die Nachstellung mit
Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zu finf Jahren bestraft. Ein besonders schwerer Fall

liegt in der Regel vor, wenn der Tater

1. durch die Tat eine Gesundheitsschadigung des Opfers oder einer dem Opfer
nahestehenden Person verursacht,

2. das Opfer oder eine dem Opfer nahestehende Person durch die Tat in die Gefahr
des Todes oder einer schweren Gesundheitsschadigung bringt,

3. dem Opfer durch taglich oder nahezu taglich begangene Tathandlungen nach
Absatz 1 Uber einen Zeitraum von mindestens sechs Monaten nachstellt oder

4. dem Opfer durch eine Vielzahl von Tathandlungen Uber einen Zeitraum von

mindestens einem Jahr nachstellt.

Dies soll weitere Mdglichkeiten einer harteren Bestrafung schaffen, da sich bei der
Evaluierung gezeigt habe, dass der aktuelle Qualifikationstatbestand in der

Rechtsanwendungspraxis kaum Relevanz habe.”

7 Vgl. S. 1 des Entwurfs.
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Die Erhdhung der Flexibilitat, die durch die Umwandlung in ein Regelbeispiel erfolgt, ist
zu befurworten. So kdnnen Einzelfalle besser erfasst werden und auch bei Verwirklichung
des Tatbestands in der Gesamtwurdigung zu einem angemessenen Ergebnis geflhrt

werden.

Auch die Konkretisierung der besonders verwerflichen Tathandlungen hilft sowohl bei der
Subsumtion des Regelbeispiels, als auch bei der Auslegung des Grundtatbestands.

Schwierig erscheint allerdings die Gleichsetzung der Nummern 1 und 2 mit Nummer 3
und 4. Wahrend die ersten beiden Falle die Verursachung des Todes oder einer
Todesgefahr umfassen, behandeln die Nummern 3 und 4 eine Belastung Uber einen
langeren Zeitraum. Auch wenn hierin ebenfalls eine starke Belastung zu sehen ist, ist
doch das zusatzlich bedrohte Rechtsgut hier die Gesundheit wahrend in den ersten

Fallen das Leben bedroht ist. Eine Gleichsetzung erscheint nicht angemessen.
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