Der neue Straftatbestand der Nachstellung

Von Oberamtsanwalt Heribert Blum, Kerpen

1. Das Stalking und seine Erscheinungsformen

Durch das 40. StrAndG vom 22.03.2007 hat der Gesetzgeber einen neuen Tatbe-
stand als § 238 StGB ins Gesetz eingefiigt. Uberschrieben ist die Vorschrift mit
.Nachstellung®“. Vielfach wird in diesem Zusammenhang auch von ,Stalking“ gespro-
chen. Dieser englische Begriff ist der Jagersprache entnommen und bedeutet das
Heranpirschen an die zu erlegende Beute®. Aber auch die deutsche Wortwahl er-
weckt Assoziationen zur Jagd. In der Tat verwendet der Gesetzgeber im Tatbestand
der Jagdwilderei (8 292 Abs. 1 Nr. 1 StGB) genau diesen Begriff. Wie zahlreiche ge-
richtliche Entscheidungen zeigen, spielt das Stalking nicht nur im Strafrecht, sondern
auch in anderen Rechtsbereichen — wie z.B. dem Arbeitsrecht, aber auch dem Sozi-

alrecht? - eine Rolle.

Die Erscheinungsformen der Nachstellung sind vielfaltig, wie schon der Tatbestand
des § 238 StGB zeigt. Sie gehen lber das standige Aufsuchen der Néahe zum Opfer,
das intensive Ausnutzen von modernen Kommunikationsmitteln gegen das Opfer
sowie Uber die Bestellungen von Waren und Dienstleistungen unter den Personalien
des Opfers bis hin zu ernsthaften Bedrohungen, die bisweilen sogar in Tatlichkeiten
gegen das Opfer oder ihm nahe stehende Personen sowie gegen dem Opfer geho-
rende Sachen ausarten. Das Opfer wird in seiner Lebensfihrung haufig durch die
Verhaltensweisen des Taters schwerwiegend beeintrachtigt. Teilweise gehen diese
Beeintrachtigungen fir das Opfer so weit, dass es jeglichen sozialen Kontakt vermei-
det und damit sozial isoliert wird. Manche Verhaltensweisen der Stalker konnten

auch schon in der Vergangenheit aufgrund bestehender Strafnormen geahndet wer-
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den. Es gab aber auch Liicken im Schutz des Opfers. Diese Liicken sollen durch die-

sen neuen Straftatbestand geschlossen werden.

2. Geschitztes Rechtsqut in 8 238 StGB

Geschiitztes Rechtsgut ist der Rechtsfrieden des Opfers®; ferner werden — wie die
Nahe zur Freiheitsberaubung in § 239 StGB und zur Nétigung in § 240 StGB zeigt —
die Fortbewegungs- und die Entschlielungsfreiheit des Opfers geschitzt. Nebenbei
werden — wie dies auch bei anderen Strafrechtsvorschriften teils der Fall ist - andere
Rechtsguter indirekt eingeschlossen. Jedoch werden diese weiteren Rechtsgiter —
wie z.B. die korperliche Unversehrtheit — durch andere Normen, die nicht von § 238
StGB verdrangt werden, bereits erfasst. Der Gesetzgeber wollte mit der neuen Be-
stimmung des 8§ 238 StGB eine Strafbarkeitslicke schlieRen. Denn bisher war es
teilweise schwierig, einen Tater, der dem Opfer standig aufgelauert hat, mit den
schon vorhandenen Tatbestanden strafrechtlich zu verfolgen. Es war z.B. bisweilen
kaum mdglich, die mitunter grofl3e Angst, die das Opfer durchlebte, etwa mit den Kor-
perverletzungsdelikten zu erfassen, weil die insoweit erforderlichen korperlichen
Auswirkungen nicht ganz einwandfrei feststellbar waren. Im tbrigen sind einzelne
bloRe Belastigungen des Opfers — soweit sie nicht bereits nach anderen Vorschriften
strafbar sind - fur sich betrachtet nicht von erheblichem Gewicht. Erst das Gesamt-
verhalten des Taters, das von der neuen Norm erfasst wird, macht es zu einem

strafwirdigen Verhalten.

3. Prozessuale Fragen und Strafantrag

Der Grundtatbestand des Abs. 1 st ein Privatklagedelikt (8 374 Abs. 1 Nr. 5
StPO). Angesichts der hohen Hirden, die der Gesetzgeber in § 238 StGB fiir die
Strafbarkeit aufgestellt hat, erscheint dies zumindest etwas verwunderlich. Anderer-
seits hat der Gesetzgeber trotz der hohen Anforderungen fur den Grundtatbestand
des § 238 Abs. 1 StGB lediglich eine Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren vorgesehen.
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Der Geschadigte kann sich als Nebenklager einem Strafverfahren anschliel3en (8
395 Abs. 1 Nr. 1 e StPO). Gemal 8§ 406 h StPO ist der Verletzte auf diese Befugnis
hinzuweisen. Soweit die Voraussetzungen des 8§ 397 a Abs. 2 StPO vorliegen, kann

der Verletzte Prozesskostenhilfe beantragen.

§ 238 Abs. 1 StGB wird grundsatzlich nur auf einen entsprechenden Strafantrag hin
verfolgt, es sei denn, dass die Strafverfolgungsbehérde wegen des besonderen 06f-
fentlichen Interesses an der Strafverfolgung ein Einschreiten von Amts wegen fir
geboten halt (8 238 Abs. 4 StGB). Zur Stellung des Strafantrages ist der Geschadigte
berechtigt, also das Stalking-Opfer und nicht etwa in den Fallen des § 238 Abs. 1 Nr.
3 StGB der Inhaber des Versandhauses, weil dieser namlich nicht unmittelbar ver-
letzt ist und die Vorschrift lediglich dem Schutz des Nachstellungsopfers dient. Das
Antragsrecht geht im Falle des Todes des Opfers nicht auf die Angehdrigen Uber
(siehe 8§ 77 Abs. 2 StGB).

In den Fallen des § 238 Abs. 2 und 3 StGB besteht die Moglichkeit der Verhangung
von Untersuchungshaft wegen des Haftgrundes der Wiederholungsgefahr (8 112
a Abs. 1 Nr. 1 StPO). Zwar ist diese Form der Sicherungshaft allgemein auf3erst um-
stritten. Aber es erscheint in diesen qualifizierten Fallen der Nachstellung durchaus
vertretbar, sie auf eine Stufe mit den in dieser Ziffer aufgefihrten Sexualstraftaten zu
stellen, denn in diesen schweren Fallen des Stalking sind die Tater haufig eine le-

bende Zeitbombe.

4. Ein Uberblick iiber den Tatbestand des § 238 StGB

In § 238 Abs. 1 StGB ist der Grundtatbestand geregelt, bei dem es sich um ein Ver-
gehen im Sinne des § 12 Abs. 2 StGB handelt. Strafbar ist nur die vorsatzliche Be-
gehungsweise (8 15 StGB). Sowohl der Tater als auch das Opfer konnen weiblichen

oder mannlichen Geschlechts sein.

Einen hoheren Strafrahmen sieht das Gesetz in den Féllen des § 238 Abs. 2 StGB
vor, wenn der Tater das Opfer, einen Angehdrigen des Opfers oder eine andere dem

Opfer nahe stehende Person durch die Tat in die Gefahr des Todes oder einer
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schweren Gesundheitsschadigung bringt. Dieser Qualifizierungstatbestand  ist we-
der ein Privatklagedelikt noch ist fur die Verfolgung ein Strafantrag erforderlich. Das
Gesetz sieht in diesen Fallen eine erh6hte Mindeststrafe von drei Monaten vor. An-
ders als bei Abs. 3 handelt es sich aber lediglich um ein Vergehen (§ 12 Abs. 2
StGB).

Fur den Fall, dass der Tater durch die Tat den Tod des Opfers , eines Angehdrigen
des Opfers oder einer dem Opfer nahe stehenden Person verursacht, enthalt 8§ 238
Abs. 3 StGB eine weitere Qualifizierung, die als Verbrechenstatbestand ausgestaltet

ist.

Im Gegensatz zu den Absatzen 1 und 2 ist beim Abs. 3 der Versuch (stets) strafbar
(8 23 Abs. 1 StGB). Streitig ist allerdings, ob trotz Straflosigkeit des Versuchs beim
Grunddelikt (hier bei 8 238 Abs. 1 StGB) ein Versuch bei der Erfolgsqualifizierung
(hier bei § 238 Abs. 3 StGB) moglich ist, wenn die besondere Folge strafbegriindend

wirkt.

8 238 Abs. 1 Nr. 2 StGB enthélt fir diese Alternative eine Versuchsregelung. Bei
dem Einsatz von Telekommunikationsmitteln oder sonstigen Mitteln der Kommunika-
tion reicht namlich schon der Versuch aus, mit dem Opfer einen Kontakt herzustellen.

Es diirfte sich insoweit um ein sogenanntes unechtes Unternehmensdelikt handeln®.

5. Einzelfragen zum Tatbestand des § 238 StGB

Die neue Vorschrift wirft zahlreiche Fragen auf, die im Folgenden kurz aufgegriffen

werden sollen.

So ist im Absatz 2 der Norm von einer dem Opfer nahe stehenden Person die Re-
de. Diesen Begriff hatte der Gesetzgeber bisher u.a. schon in den 88 35 Abs. 1 Satz
1, 241 StGB gebraucht. Unter einer nahe stehenden Person versteht man einen
Menschen, der dem Opfer so verbunden ist, dass das Opfer die Gefahr flir jenen so

empfindet, als richte sie sich gegen es selbst. Es werden also neben den Angehori-

* Mosbacher, Nachstellung - § 238 StGB, NStz 2007, 665, 667.
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gen (siehe die Definition in § 11 Abs. 1 Nr. 1 StGB) auch weitere Personen wie bei-

spielsweise nahe Freunde oder Hausgenossen erfasst.

Ebenfalls in Abs. 2 der Vorschrift taucht der Begriff der schweren Gesundheits-

schadigung auf, den der Gesetzgeber bereits in verschiedenen anderen Tatbestan-
den verwandt hat (z.B. 88 225 Abs. 3 Nr. 1, 306 b Abs. 1, 315 Abs. 3 Nr. 2 StGB). Er
ist genau so zu verstehen wie in diesen Normen. Danach liegt eine schwere Ge-
sundheitsschadigung dann vor, wenn die Gesundheit des Betroffenen ernstlich, ein-
schneidend oder nachhaltig beeintrachtigt ist. Diese Voraussetzung ist jedenfalls im-
mer dann zu bejahen, wenn intensivmedizinische MalRhahmen oder umfangreiche
und langwierige Rehabilitationsmalinahmen zur Wiederherstellung der Gesundheit

und/oder zur sonstigen Beseitigung der Tatfolgen notwendig sind®.

Fragen wirft ferner der Begriff der raumlichen N&he in 8 238 Abs. 1 Nr. 1 StGB auf.
Die genaue Auslegung des Begriffs kann immer nur im konkreten Einzelfall erfolgen,
denn ob der Tater dem Opfer zu nahe kommt, hangt stets von den Umstanden des
Einzelfalles ab. In einer Uberflllten StralRenbahn kann selbst eine Distanz von nur
wenigen Metern unter Umstanden noch nicht als raumliche Nahe verstanden werden,
wahrend das Opfer etwa in einer einsamen Gegend einen Abstand von 50 Metern
schon als bedrohlich empfinden kann. Im Ubrigen muss der Téater die raumliche Nahe
zum Opfer ,aufsuchen®. Damit fallen zufallige Begegnungen schon nicht unter den
objektiven Tatbestand. Ob das Aufsuchen auch durch ein unechtes Unterlassen (8
13 StGB) verwirklicht werden kann und der Tater, der z.B. mit dem Opfer zusammen-
lebt, verpflichtet ist, sich von dem Opfer zu trennen, erscheint zumindest zweifelhaft®.

In der Regel helfen in diesen Fallen die Mdglichkeiten des Gewaltschutzgesetzes.

Fraglich erscheint, ob und inwieweit § 238 Abs. 1 Nr. 5 StGB dem Bestimmtheits-

gebot des Art. 103 Abs. 2 GG entspricht, weil dort lediglich von anderen vergleich-
baren Handlungen die Rede ist. Der Gesetzgeber hat in den vorangehenden Alterna-
tiven bestimmte Handlungsweisen unter Strafe gestellt. Es fiihrt zweifellos bei den

vielfaltigen Formen der Nachstellung zu Problemen, allen denkbaren Verhaltenswei-

® BGH — Urteil vom 17.07.2007 — NStZ-RR 207, 304; Schroth NJW 1998, 2685.
® Sering, Das Gewaltschutzgesetz und der Stalking-Tatbestand des StGB, NJW-Spezial 2007, 375,
376.



sen beim Stalking durch entsprechende Formulierungen im Gesetzestext zu begeg-
nen. Deshalb bleibt dem Gesetzgeber keine andere Mdglichkeit, auch vergleichbare
Verhaltensweisen mit einer ,Generalklausel* unter Strafe zu stellen. Ahnliche Formu-
lierungen befinden sich im Ubrigen schon seit langer Zeit in anderen Vorschriften. So
knupfen etwa die 88 315 Abs. 1 Nr. 4 und 315 b Abs. 1 Nr. 3 StGB mit dem &hnli-
chen, ebenso geféhrlichen Eingriff ebenfalls an die vorangestellten Alternativen an.
Auch 8§ 238 Abs. 1 Nr. 5 StGB meint nur solche Falle, die den Nrn. 1 bis 4 ebenbiirtig
sind. Schon bei den §§ 315, 315 b StGB haben sich die Kritiker’ und diejenigen, die
an der Verfassungsmaligkeit zweifeln, jedenfalls bisher nicht durchsetzen kdnnen.
Zu Recht weist Mosbacher® auf den Tatbestand der Jagdwilderei (§ 292 Abs. 1 Nr. 1
StGB hin, wo der Gesetzgeber unter Strafe stellt, dass der Tater ,dem Wild nach-
stellt. In § 238 StGB hat der Gesetzgeber den Begriff des Nachstellens gerade durch
die einzelnen Alternativen konkretisiert. Es ist deshalb nicht einzusehen, wenn in der

Nr. 5 sich diese Konkretisierung nur an den vorangestellten Ziffern orientiert.

Unter § 238 Abs. 1 Nr. 5 StGB konnten etwa unzutreffende Todesanzeigen in Zei-

tungen fallen, sofern die weiteren Tatbestandsmerkmale erfillt sind.

Kennzeichnend fur das Stalking ist gerade eine besondere Beharrlichkeit und Hart-
nackigkeit des Taters. Erst durch die stadndigen Belastigungen kommt es beim Opfer
zu den Beeintrachtigungen. Daher verlangt der Gesetzgeber in § 238 StGB, dass der
Tater beharrlich handelt. Diesen Begriff hat der Gesetzgeber schon in der Vergan-
genheit in verschiedenen anderen Vorschriften verwandt (siehe z.B. 8 56 d Abs. 3
Satz 3, 56 f Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 3, 67 g Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2, 184 d StGB, § 11
SchwarzArbG). Beharrliches Zuwiderhandeln setzt voraus, dass die Vorschrift aus
Missachtung oder Gleichgultigkeit immer wieder tUbertreten oder aber die Bereitschaft
hierzu deutlich wird®. Eine einmalige Belastigung des Opfers wird daher von § 238
StGB nicht erfasst. Auch ein sehr groRRer zeitlicher Abstand zwischen den einzelnen
Handlungen diirfte nicht ausreichen®. Da der Gesetzgeber die Beharrlichkeit samtli-

chen Tatbestandsvarianten vorangestellt hat, ist es allerdings nicht erforderlich, dass

" Fur § 238 StGB: Mitsch, Der neue Stalking-Tatbestand im Strafgesetzbuch, NJW 2007, 1237, 1239.
® NStz 2007, 665, 668.
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der Tater immer dieselbe Begehungsform wéhlt, sondern es genugt, wenn der Tater

nacheinander unterschiedliche Alternativen der Vorschrift erfillt.

Es kdnnen auch mehrere Personen — etwa die Mitglieder eines kleineren Vereins —
Stalking-Opfer sein. Ggf. lage gleichartige Idealkonkurrenz vor. Unklar ist, wie in die-
sen Fallen das Merkmal der Beharrlichkeit erfullt wird. Es durfte kaum als ausrei-
chend erachtet werden, wenn der Tater jedes Opfer nur einmal belastigt. Denn ein
besonderes Charakteristikum des Tatbestandes ist ja gerade, dass das (einzelne)

Opfer nachhaltig beeintrachtigt wird.

Eingeschrankt wird die Norm durch das ebenfalls zum objektiven Tatbestand geho-
rende unbefugte Nachstellen. Wer z. B. als Glaubiger in der Zwangsvollstreckung
immer wieder den Kontakt zum Schuldner sucht, handelt grundsatzlich nicht unbefugt
und erfullt deshalb nicht die objektiven Voraussetzungen des 8§ 238 StGB. Denkbar
ist aber auch bei dieser Konstellation im Einzelfall ein VerstoR gegen § 238 StGB™'.
Ein weiterer Beispielfall fur ein grundsatzlich nicht unbefugtes Handeln ist die Kon-

taktaufnahme getrennt lebender Eltern zur Regelung des Umgangsrechts.

Da das Merkmal nicht wie in manchen anderen Strafvorschriften nur einen Hinweis
auf die allgemeine Rechtswidrigkeit enthalt, sondern dem objektiven Tatbestand zu-
gerechnet wird*?, verwirklicht derjenige, der etwa die Nahe zum Opfer mit dessen
Einverstandnis aufsucht, schon nicht die TatbestandsméaRigkeit. Die Uberlegung, ob
ein Rechtfertigungsgrund eingreift, entfallt somit bei dieser Konstellation. Vorausset-
zung fur 8§ 238 StGB ist daher, dass der Tater gegen den Willen des Opfers handelt.
Wichtig ist dies z.B. auch bei Irrtumsfragen. Ein diesbeziglicher Irrtum dirfte stets
als Tatbestandsirrtum (8 16 StGB) zu werten sein. Die Frage der Vermeidbarkeit

beim Verbotsirrtum stellt sich folglich nicht.

1 vgl. Mitsch, Der neue Stalking-Tatbestand im Strafgesetzbuch, NJW 2007, 1237, 1238.
12 Fischer, StGB, 55. Auflage, § 238 Rdnr. 26.



6. Konkurrenzfragen

Wird die schwerwiegende Beeintrachtigung der Lebensgestaltung durch mehrere
Verhaltensweisen des Taters herbeigefihrt, liegt nur ein Verstol3 gegen § 238 StGB
vor. Werden mehrere Personen beeintrachtigt, liegt gleichartige Idealkonkurrenz
vor (8 52 StGB). Denkbar ist aber auch, dass der Tater den Tatbestand gegenuber
derselben oder gegenuber denselben Personen mehrfach verwirklicht. Davon wird
man ausgehen kénnen, wenn der Tater etwa nach einem tatbedingten Umzug oder

Arbeitsplatzwechsel des Opfers seine Nachstellungen fortsetzt.

Grundsatzlich kann § 238 StGB mit anderen Delikten in aller Regel in Tateinheit (8
52 StGB) stehen. Unter Umstanden kann § 238 StGB auch andere Delikte, die ei-
gentlich in Tatmehrheit zueinander stehen (z.B. eine Sachbeschadigung und einen

spateren Hausfriedensbruch), mit einander verklammern .

Zweifelhaft ist das Konkurrenzverhaltnis zum Tatbestand der Bedrohung (8 241
StGB). Denn § 238 Abs. 1 Nr. 4 StGB enthalt bereits Elemente des § 241 StGB. Da
der Strafrahmen des § 238 Abs. 1 StGB hoher ist als bei § 241 StGB, verdrangt die-
se Alternative der Nachstellung die Bedrohung™®. Im ubrigen geht § 238 Abs. 1 Nr. 4
StGB Uber den Tatbestand der Bedrohung hinaus. Wahrend fir § 241 StGB nur die
Bedrohung mit der Begehung eines Verbrechens i.S.d. § 12 Abs. 1 StGB ausreicht,
genugt fir 8 238 Abs. 1 Nr. 4 StGB z. B. schon eine Bedrohung hinsichtlich der kor-
perlichen Unversehrtheit aus, also letztlich das Androhen des Vergehens einer (ein-

fachen) Korperverletzung.

7. Notwendigkeit der Vorschrift

Fraglich ist, ob Uberhaupt eine Notwendigkeit fur die Schaffung des Tatbestandes
der Nachstellung bestanden hat. Manche Verhaltensweisen von Stalker waren be-

reits mit anderen Vorschriften — wie z.B. der Kdrperverletzung, der Sachbeschadi-

3 Anderer Ansicht: Fischer, StGB, 55. Auflage, § 238 Rdnr. 39; Valerius, Der neue Straftatbestand der
Nachstellung in § 238 StGB, JuS 2007, 319, 323, die wohl von Tateinheit zwischen & 238 und § 241
StGB ausgehen.



gung, dem Hausfriedensbruch, den Beleidigungstatbestanden - zu erfassen. In § 238
StGB werden aber auch andere Begehungsweisen unter Strafe gestellt, die mit den
aufgezahlten Tatbestanden nicht erfasst werden kénnen. Insofern bestand eine Not-
wendigkeit zur Einfihrung des Tatbestandes, wobei abzuwarten bleibt, ob die Hur-
den des Gesetzgebers nicht zu hoch aufgebaut worden sind und daher den Tatbe-
stand zu einem stumpfen Schwert machen. Dies gilt insbesondere fir die Vorausset-
zung, dass das Opfer in seiner Lebensgestaltung schwerwiegend beei ntrachtigt

werden muss . Damit wird die Anwendbarkeit der Vorschrift — insbesondere aus Op-
fersicht - erheblich eingeengt. Eine solche schwerwiegende Beeintrachtigung wird
man in der Regel annehmen kdnnen, wenn das Opfer seine gewohnte Lebensweise
auf Grund der Nachstellungen des Téaters nicht nur geringfligig &ndern muss. Als Ex-
tremfall wird der Zwang zum Wechsel des Arbeitsplatzes oder der Wohnung anzuse-
hen sein. Als geringfligig wéare es anzusehen, wenn das Opfer lediglich einen Anruf-
beantworter bei der Entgegennahme von Telefonaten vorschalten muisste, um

.Nachstellungen” des Taters entgehen zu kdnnen.

Es wird Aufgabe der Rechtsprechung sein, diese Frage und die anderen aufgewor-

fenen Probleme hinreichend zu klaren.



