Aufsatze

Nikolaos Gazeas!

»Stalking« als Straftatbestand
— effektiver Schutz oder
strafrechtlicher Aktionismus?

Eine kritische Betrachtung des Gesetzesentwurfes unter besonderer Bertick-
sichtigung des Bestimmtheitsgrundsatzes des Art. 103 Abs. 2 GG

Der Gesetzgeber hat sich entschlossen, dem Phédnomen des Stalking mit der
schérfsten Waffe entgegenzutreten, die ihm zur Verfiigung steht: dem Straf-
recht. Dazu ist er in jiingster Vergangenheit zu einem neuen Gesetzesentwurf
vorgedrungen, der in diesem Aufsatz kritisch reflektiert werden soll. Nach
emner Einleitung (I) wird zundchst der aktuelle Diskussionsstand um die Ein-
fiihrung dieses Straftatbestandes dargestellt (I1), dem eine Darbietung der
bisherigen Genese des Gesetzes folgt (I11). Schwerpunkt des Aufsatzes bildet
die Analyse des aktuellen Gesetzesentwurfes (IV), in deren Anschluss Uber-
legungen zur Vereinbarkeit des Gesetzesvorhabens mit dem Bestimmtbeits-

grundsatz angestellt werden (V). AbschliefSend erfolgt ein Fazit (VI).

L Einleitung

Das Phianomen des Stalking ist bereits seit lingerem bekannt. Seine Vorliufer
reichen bis in die Antike zurlick. So sind in den Texten von Hippokrates,
Plutarch, Cicero und vielen anderen schon Szenen fehlgeleiteter Liebe mit
schidlichen Auswirkungen fiir den Betroffenen zu lesen, die wir heute unter den
Begriff »Stalking« fassen wiirden. Exemplarisch sei hierfiir nur an die Sage erin-
nert, fiir die Liebe der Unterweltgottin Proserpine in den Hades zu steigen.

Der englische Begriff Stalking stammt aus der Jagersprache und bedeutet so viel
wie »anpirschen« oder »anschleichen«. Inzwischen wird der Begriff aber auch in
Deutschland als Umschreibung fir eine fortgesetzte Verfolgung, Belistigung
oder Bedrohung einer anderen Person gegen deren Willen verwendet.3 Eine all-
gemeingultige Definition des Stalking gibt es allerdings nicht; seine Erschei-

1 Herrn em. Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Hans Joachim Hirsch danke ich fiir die kritische Durchsicht des Manu-
skripts sowie Frau Maretke Herrmann (Institut fiir Strafrecht und Strafprozessrecht, Universitit zu Koln)
fiir die wertvolle Unterstiitzung bei den Korrekturen.

2 Dieses und weitere Beispiele finden sich bei Knechz, Kriminalistik 2003, 63 4.

3 Mittlerweile findet sich diese Bedeutungserklirung gar im Duden, Die deutsche Rechtschreibung, Band 1,
23. Aufl. 2004. Er wurde im deutschen Sprachraum durch A. A. Tarkowskis Film »Stalker« (1979) be-
kannt, vgl. Brockhaus — Die Enzyklopidie in 30 Binden, 21. Aufl.
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nungsformen sind vielfiltig.# Eine der ersten wissenschaftlichen Definitionen in
der forensischen Psychologie aus dem Jahr 1993 spricht von »einem obsessiven
oder unnormal langen Muster von Bedrohung oder Belastigung, das gegen ein
bestimmtes Individuum gerichtet ist«.s

In den letzten Jahren ist dieses Phinomen immer mehr in den Fokus der Offent-
lichkeit gertickt und hat insbesondere in den Print- und TV-Medien starke
Beachtung gefunden.® Auch der Gesetzgeber hat diese Problematik schon seit
einiger Zeit erkannt und ist mit der Verabschiedung des Gewaltschutzgesetzes
(GewSchG)7 einen ersten Schritt in Richtung Opferschutz gegangen.® Da dies
fir unzureichend erachtet wurde, hat sich der Gesetzgeber entschlossen, Stal-
king kiinftig in einem eigenen Straftatbestand unter Strafe zu stellen.? Die Auf-
nahme eines genuinen Straftatbestandes in das Kernstrafrecht stellt hierbei nur
eine der vielen weiteren Moglichkeiten dar, dem Schutz der Opfer Rechnung zu
tragen.’® Nur diese soll aus aktuellem Anlass an dieser Stelle reflektiert werden.

II. Diskussionsstand um die Einfiibrung eines Stalking-Straftatbestandes

Dass ein Stalking-Straftatbestand kommen wird, ist sicher.* Offen ist allein, wie
dieser letztlich aussehen wird.

Wihrend lange Zeit im Wesentlichen zwei ernsthafte Vorlagen, einerseits von
der alten SPD-geftihrten Bundesregierung, andererseits von Seiten des Bundes-
rates zur Beratung anstanden, wurde am 11. Mai 2006 neues Wasser auf die Mith-
len des Gesetzgebers gegossen.”> Denn die nunmehr neue schwarz-rote
Bundesregierung und die Lander einigten sich auf eine Kompromisslinie, die in
einer Synthese aus den beiden — zum Teil sehr unterschiedlichen — Entwirfen
besteht. Dies geschah indes in einer fir ein Gesetzgebungsverfahren duflerst

4 Vgl. zu den Erscheinungsformen des Stalking aus der jiingeren Literatur nur Hoffmann, Stalking, 2006;
VofS/ Hoffmann/ Wondrak/ Weiffer Ring (Deutschland), Stalking in Deutschland, 2006; Bettermann/
Feenders (Hrsg.), Stalking, 2004; ferner Vander, KritV 2006, 81, 82 f.; Rillinger/Stange, StraFo 2003, 194,
Knecht, Kriminalistik 2003, 634.

5 Zona/ Sharma/ Lane, A comparative study of erotomanic and obsessional subjects in a forensic sample
in: Forensic Sciences 38 (4), S. 884, 896; vgl. zu einer Definition des Stalking auch Hoffmann, Stalking,
2006, S. 1 ff.; Vander, KritV 2006, 81, 82.

6 Vgl. nur DIE ZEIT vom 18.5.2006, S. 13; Frankfurter Rundschau vom 13.3.2006; DER SPIEGEL, Heft
50/2005, S. 19; DER SPIEGEL, Heft 42/2005, S. 72; Stiddeutsche Zeitung vom 10.12.2005, S. 37; Siid-
deutsche Zeitung vom 28.11.2005, S. 5; Frankfurter Allgemeine Zeitung, 24.09.2005, Nr. 223, S. 4; unter
dem Titel »Mit den Nerven am Ende« nahm sich auch die SWR-Sendung »Tatort« des Themas Stalking
an — »Unter Kontrolle«, ARD, §5.3.2006, 20.15 Uhr.

7 Gesetz zum zivilrechtlichen Schutz vor Gewalttaten und Nachstellungen (GewSchG) vom r11.12.2001,
BGBI. I 2001, S. 3513, in Kraft getreten am 1.1.2002.

8 Vgl. zum Gewaltschutzgesetz Schweikert/Baer, Das neue Gewaltschutzrecht, 2002; Rupp (Hrsg.),

Rechtstatsichliche Untersuchung zum Gewaltschutzgesetz, 2005; Meyer, ZStW 115 (2003), 249, 268 ff;

Kaboth, ZUM 2003, 342; Rinio, Kriminalistik 2002, §3; Schulte-Bunert, RpflStud 2003, 129; Vossler,

FamRB, 2002, 56; Walter, ZUM 2002, 886; Miiller, FF 2002, 43; Pollihne, NK 2002, 56; Gropp, NK

2002, 112; Frommel, Das Gewaltschutzgesetz, in: Egg/Minthe (Hrsg.), Opfer von Straftaten; dies.,

KrimZ 40, 2003, 283.

Vgl. die Vereinbarung im Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD vom 11.11.2005, Abschnitt

B. VIIL 2.1., Zeile 5877 ff., S. 120, abrufbar unter http://www.bundesregierung.de.

10 Vgl. zu moglichen Alternativen nur Vander, KritV 2006, 81, 97 f.; Steinberg, JZ 2006, 30, 33; Frommel,

NK 2005, 86.

Vgl. nur Vereinbarung im Koalitionsvertrag (Fn. 9), Abschnitt B. VIIL. 2.1., Zeile 5877 ff., S. 120. Mit

Ausnahme der Linken im Deutschen Bundestag sprechen sich alle Fraktionen fiir die Einfihrung eines

Straftatbestandes aus, vgl. Plenarprotokoll zur 3. Sitzung vom 11.5.2006, S. 2969 ff.

12 Dieser Umstand machte eine vollige Neubearbeitung des zum damaligen Zeitpunkt bereits abgeschlos-
senen Manuskripts notwendig. Ein Trost ist es, dass das urspriingliche Manuskript nach Fertigstellung
den zustindigen Dezernaten des BMJ und der Linder zur Verfiigung gestellt wurde und dort beriick-
sichtigt werden konnte.
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untiblichen Art und Weise: Just an diesem Tag fand im Deutschen Bundestag die
erste Beratung des von der Bundesregierung eingebrachten Entwurfs eines
Gesetzes zur Strafbarkeir bebarrlicher Nachstellungen's sowie des von dem
Bundesrat eingebrachten Entwurfs eines Stalking-Bekimpfungsgesetzes'+ statt.
Beide Gesetzesentwiirfe gab es jedoch zu diesem Zeitpunkt nicht mehr in dieser
Form. Stattdessen hatte sich die Bundesregierung mit den Lindern auf einen
Kompromiss geeinigt, den es wiederum nicht in Form eines Gesetzesentwurfs
gab. Dieser Kompromissentwurf wurde einige Stunden vor der parlamentari-
schen Debatte als Pressemeldung des Bundesministeriums der Justiz (BM]) ver-
offentlicht’s — und auch nur auf diesem Wege den Parlamentariern zuginglich
gemacht. Freilich fithrte dieses »Bisschen an Rechtsstaatschaos«™¢ zu keiner gro-
flen Diskussion iiber Einzelheiten des Entwurfs, sondern vielmehr zu einer
Uberweisung der Entwiirfe in die entsprechenden Ausschiisse.’” Das »Bisschen
an Rechtsstaatschaos« wird dadurch fortgesetzt, dass fir den neuen Gesetzes-
entwurf bislang auch keine eigenstindige Begriindung vorliegt,’® vielmehr auf
die einzelnen Passagen der »alten« Entwiirfe bei der hier anzustellenden Analyse
zurlckgegriffen werden muss."?

Die Aktivitit des Gesetzgebers in dieser Hinsicht hat Interessenverbinde®® zu
Stellungnahmen veranlasst und vereinzelt auch das Schrifttum zu — meist sehr
kurzen — Auseinandersetzungen mit den zwei alten, seinerzeit noch aktuellen
Entwiirfen bewogen.>!

Colorandi causa sei noch auf zwei Entwiirfe aus der Literatur hingewiesen, die
von Pechstaedr* und Frank Meyer®3 eingebracht haben. Da sie in das konkrete
Gesetzgebungsverfahren jedoch nicht eingeflossen sind, sollen sie hier aufler
Betracht bleiben.

13 BT-Drs. 16/575, der inhaltsgleich auch als BR-Drs. 617/05 existiert.

14 BT-Drs. 16/1030, der inhaltsgleich auch als BT-Drs. 15/5410 existiert.

15 Pressemeldung abrufbar unter www.bmj.bund.de.

16 So Jerzy Montag (Biindnis 9o/Die Griinen) in seiner Rede zur ersten Beratung der Entwiirfe, vgl. Plenar-
protokoll zur 35. Sitzung vom 11.5.2006, S. 2973 D, 2974 A.

17 Plenarprotokoll zur 35. Sitzung vom 11.5.2006, S. 2974 B.

18 Bis zum Abschluss dieses Manuskripts (Juni 2006) lag eine Gesetzesbegriindung hierfiir nicht vor.

19 Diese Methode vermag freilich nicht iiberall weiterzuhelfen, denn der neue Entwurf ist zwar tiberwie-
gend wie ein Puzzle aus den beiden alten Entwiirfen zusammengestellt, enthilt jedoch in Einzelteilen
auch neu verfasste Passagen.

20 Verwiesen sei an dieser Stelle nur auf die sehr ausfiihrliche Stellungnahme des Deutschen Richterbundes

Nr. 2 vom Mirz 2005, in dem er im Ergebnis vor einer Umsetzung des alten Bundesratsentwurfs warnte,

abrufbar unter http://www.drb.de/pages/html/stellung/st-stalking.html; ferner die gemeinsamen Stel-

lungnahmen der ARD, BDZV, D]V, Deutschen Presserates, VDZ, dju/ver.di, VPRT und des ZDF (im

folgenden Medienverbinde genannt) vom 6.7.2005 und 5.5.2006 (unverdffentlicht), die ebenso viele

Schwachstellen monieren, sowie die Stellungnahme des Deutschen Juristinnenbundes vom 13.6.2005, ab-

rufbar unter http://www.djb.de/Kommissionen/kommission-strafrecht/sn-185/, wonach die bestehen-

den Strafgesetze ausreichen und von der Einfithrung eines Stalking-Straftatbestandes zum jetzigen

Zeitpunkt abgeraten wird. Erstaunlich bleibt festzustellen, dass sich bisweilen weder der Strafrechtsaus-

schuss der BRAK, noch die Arbeitsgemeinschaft Strafrecht des DAV mit einer Stellungnahme zu diesem

Gesetzesvorhaben gedufert haben.

Steinberg, JZ 2006, 30; ZRP-Rechtsgesprich mit Weber-Hassemer in ZRP 2006, 69; Wagner, FPR 2006,

208; ders., RuP 2005, 21; ders., forum kriminalpravention 2005, 3; Fiinfsinn, NK 2005, 82; Freudenberg,

NK 2005, 84; Frommel, NK 2005, 86; ausfiihrlich zu beiden Entwiirfen ferner Vander, KritV 2006, 81

und Sommerfeld/Vofs, SchlHA 2005, 326, die den Bundesratsentwurf begriifien und vereinzelt konkrete

Verbesserungsvorschlige unterbreiten.

22 Von Pechstaedt, Stalking: Strafbarkeit nach englischem und deutschem Recht, Diss. 1999, S. 148.

23 Frank Meyer, ZStW 115 (2003) 249, 283 ff.
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II1. Genese des Gesetzes

Die derzeit zur Diskussion stehende Kompromisslinie lisst sich nur unter dem
Hintergrund der Entwicklungen verstehen, die zu ihr gefithrt haben. Aus diesem
Grund sollen die beiden urspriinglichen Entwiirfe der noch SPD-gefithrten
Bundesregierung sowie des Bundesrates vorab kurz dargestellt werden.>+

1. Die Initiativen der Léinder/des Bundesrates

Aus der Feder des Bundesrates, der seit 2004 vier verschiedene Entwiirfe fiir ein
Stalking-Bekampfungsgesetz*s diskutiert hat, ist ein Entwurf*¢ entstanden, dessen
Kerninhalt zunichst die Einfiihrung eines Straftatbestandes unter dem Titel
»Schwere Belistigung« (§ 238 StGB-E) bildete. Weiteres Kernstiick war eine
Anderung des Rechts der Untersuchungshaft. Durch eine Erginzung des Haft-
grundes der Wiederholungsgefahr (§ 112a StPO) sollte die Moglichkeit geschaffen
werden, eine sog. »Deeskalationshaft« gegen gefihrliche Tater anzuordnen.

Der Wortlaut des Gesetzesvorschlages fiir die materiellrechtliche Norm im
StGB lautete:

§ 238
Schwere Belistigung
(1) Wer unbefugt und in einer Weise, die geeignet ist, einen Menschen in sei-
ner Lebensgestaltung erheblich zu beeintrichtigen, diesen nachhaltig bela-
stigt, indem er fortgesetzt
1. ihm korperlich nachstellt oder ihn unter Verwendung von Kommunika-
tionsmitteln verfolgt,
2. ihn, einen seiner Angehorigen oder eine andere ihm nahe stehende Person
mit einem empfindlichen Ubel bedroht oder
3. andere, ebenso schwerwiegende Handlungen vornimmt,
wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.
(2) Bringt der Tater das Opfer, einen Angehorigen des Opfers oder einen
anderen dem Opfer nahe stehenden Menschen durch die Tat in die Gefahr
einer erheblichen Gesundheitsschidigung, so ist die Strafe Freiheitsstrafe
von drei Monaten bis zu fiinf Jahren.
(3) Auf Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu zehn Jahren ist zu erkennen,
wenn der Tater das Opfer, einen Angehorigen des Opfers oder einen ande-
ren dem Opfer nahe stehenden Menschen bei der Tat korperlich schwer
misshandelt oder durch die Tat in die Gefahr des Todes oder einer schweren
Gesundheitsschidigung bringt.
(4) Verursacht der Tater durch die Tat den Tod des Opfers, eines Angehori-
gen des Opfers oder eines anderen dem Opfer nahe stehenden Menschen, so
ist die Strafe Freiheitsstrafe nicht unter drei Jahren.
(5) In minder schweren Fillen des Absatzes 3 ist auf Freiheitsstrafe von
sechs Monaten bis zu fiinf Jahren, in minder schweren Fillen des Absatzes 4
auf Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu zehn Jahren zu erkennen.

24 Vgl. zur Genese dieser Entwiirfe ebenso H.-J. Albrecht, FPR 2006, 204, 205; Vander, KritV 2006, 81, 8.

25 Initiative Hessens v. 5.7.2004, BR-Drs. §51/04; Rechtsausschuss-Empfehlung vom 10.11.2004, BR-Drs.
s51/1/04; Entwurf des Landes Schleswig-Holstein vom 17.3.2005, BR-Drs. 551/2/04 und letztlich der
Bundesrats-Entwurf vom 18.3.2005, BR-Drs. §51/04 (Beschluss), der mit Beschluss vom 10.02.2006 (BR-
Drs. 48/06) wieder in den Bundestag eingebracht wurde.

26 BT-Drs. 15/5410 vom 27.04.2005, der mit der BT-Drs. 16/1030 vom 23.3.2006 in der neuen Legislaturpe-
riode weiterverfolgt wird. Der Bundesratsentwurf wird im Folgenden nach der BT-Drs. 15/5410 zitiert.
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(6) In den Fillen 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.

2. Die Initiative der friiberen SPD-gefiibrten Bundesregierung

Der urspringliche Entwurf der Bundesregierung, der auf einen Referentenent-
wurf aus dem BM]J zuriickgeht,?” sah die Einfithrung eines §241b StGB-E
»Nachstellung« vor. Auf eine Deeskalationshaft, wie sie der Entwurf des
Bundesrates vorsah, wurde verfassungsrechtlicher Bedenken wegen ebenso ver-
zichtet wie auf die Implementierung eines Auffangtatbestandes. Auch Qualifika-
tionstatbestinde wurden nicht fiir notwendig gehalten. Der Gesetzesvorschlag
lautete im Wortlaut:

§ 241b
Nachstellung

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

1. seine raumliche Nihe aufsucht,

2. unter Verwendung von Telekommunikationsmitteln oder sonstigen Mit-
teln 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, oder

4. thn mit der Verletzung von Leben, korperlicher Unversehrtheit, Gesund-
heit oder Freiheit seiner selbst oder einer ihm nahe stehenden Person
bedroht,

und dadurch seine Lebensgestaltung schwerwiegend und unzumutbar

beeintrichtigt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geld-

strafe bestraft.

(2) Die Tat nach Absatz 1 wird nur auf Antrag verfolgt, es sei denn, dass die

Strafverfolgungsbehorde wegen des besonderen o6ffentlichen Interesses an

der Strafverfolgung ein Einschreiten von Amts wegen fiir geboten hilt.

IV. Analyse des (aktuellen) Gesetzesentwurfs

Der Koalitionsharmonie verpflichtet, haben sich auf Einladung der Bundesmini-
sterin der Justiz Vertreter der Bundesregierung und einzelner Lander*® »zusam-
mengesetzt und fir strittige Fragen eine Losung gefunden«,? aus der der als
»Kompromisslinie«3° bezeichnete Entwurf hervorging. Dieser ist in praxi der
einzige heute zur Diskussion stehende Entwurf. Sein Wortlaut lautet wie folgt:

27 Referentenentwurf vom 15.4.2005, der zunichst in der 15. Legislaturperiode als Regierungsentwurf am
12.08.2005 in das Gesetzgebungsverfahren (BR-Drs. 617/05) und in der neuen Legislaturperiode erneut
eingebracht wurde (BT-Drs. 16/575 vom 8.2.2006). Im Folgenden wird dieser Entwurf nach der BT-Drs.
16/575 zitiert.

28 Hessen und der Freistaat Bayern.

29 Pressemeldung des BMJ vom 11.05.2006, abrufbar unter www.bmj.bund.de.

30 Ebd.
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§ 238
Schwere Belistigung

(1) Wer einen Menschen unbefugt belistigt, indem er beharrlich

1. seine raumliche Nihe aufsucht,

2. unter Verwendung von Telekommunikationsmitteln oder sonstigen Mit-
teln der Kommunikation oder iiber Dritte Kontakt zu ithm 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, korperlicher Unversehrtheit, Gesund-
heit oder Freiheit seiner selbst oder einer ihm nahe stehenden Person
bedroht, oder

5. eine andere Verglelchbare Handlung vornimmt

und dadurch seine Lebensgestaltung schwerwiegend beeintrichtigt, wird

mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

(2) Auf Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zu fiinf Jahren ist zu erkennen,

wenn der Titer das Opfer, einen Angehorigen des Opfers oder einen ande-

ren dem Opfer nahe stehenden Menschen durch die Tat in die Gefahr des

Todes oder einer schweren Gesundheitsschidigung bringt.

(3) Verursacht der Téter durch die Tat den Tod des Opfers, eines Angehori-

gen des Opfers oder eines anderen dem Opfer nahe stehenden Menschen, so

ist die Strafe Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu zehn Jahren.

(4) In den Fillen 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.

1. Schutzgut — Systematik — Allgemeines

Der Entwurf versteht, nachdem der Vorschlag des Bundesrates Einzug in die
Kompromisslinie gefunden hat, die massive Beeintrichtigung der Freiheits-
sphire des Opfers als typische Folge des Stalking.3' Da sie threm Schweregrad
nach der Einschrankung der Freiheit zur Ortsverinderung nicht nachstehe, diese
hiufig sogar tiberwiege, wird der Standort in § 238 StGB-E und damit in unmit-
telbarer Nihe zur Freiheitsberaubung (§ 239 StGB) gerechtfertigt.3 Sowohl mit
der Bezeichnung des Tatbestandes als auch mit seiner Verortung in § 238 StGB
haben sich die Linder durchgesetzt.

Geschiitzte Rechtsgiiter des § 238 StGB-E sind ausweislich der Begriindung des
Bundesrates die Entschlieffungs- und Handlungsfreiheit des Opfers, aber auch
die korperliche Unversehrtheit und das Leben.33 Ziel des Entwurfes ist es, Straf-
barkeitslicken zu schlieflen.34 Folglich sollen mit dem neuen Tatbestand Ein-
griffe in die Freiheitssphire des Opfers durch Mafinahmen, die fir sich allein
betrachtet u.U. nicht strafbar sind, ponalisiert werden.3s

§ 238 Abs. 1 StGB-E soll als Privatklagedelikt ausgestaltet werden, wobei
auch die Nebenklage eroffnet werden soll.3¢ Eine Tat nach § 238 Abs. 1 StGB-E

31 BT-Drs. 15/5410, S. 6.

32 BT-Drs. 15/5410, S. 6.

33 BT-Drs. 15/5410, S. 6.

34 Vgl. nur BT-Drs. 15/5410,S. 1, 6.

35 Sommerfeld/Vof$, SchlHA 2005, 326, 327.
36 BT-Drs. 15/5410,S. 8
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soll hierbei gem. § 238 Abs. 4 StGB-E als relatives Antragsdelikt ausgestaltet
werden.

2. Der Grundtatbestand (§ 238 Abs. 1 StGB-E)

Als eine Synthese der beiden divergierenden Gesetzesentwiirfe wird bei dieser
Vorlage nun der Grundtatbestand des Absatzes 1 fast wortlich aus dem Vor-
schlag der fritheren Bundesregierung ibernommen. Lediglich die Tathandlung,
die im alten Regierungsentwurf das Nachstellen war, ist jetzt das Belistigen. Die
Aufzihlung der Tatalternativen soll indes nicht abschlieflend sein. Vielmehr
haben sich die Linder mit ihrem Wunsch nach Implementierung eines Auffang-
tatbestandes durchgesetzt, der allerdings nun einen anderen Wortlaut hat.

a. Die Ausgestaltung als Erfolgsdelikt

Wihrend der Vorschlag des Bundesrates dahin ging, das Delikt als potentielles
Gefihrdungsdelikt auszugestalten, was teilweise moniert wurde,37 soll der Tat-
bestand nun als Erfolgsdelikt ausgestaltet werden. Durch die Formulierung
»und dadurch seine Lebensgestaltung [...] beeintrichtigt« wird der Charakter
des Delikts als Erfolgsdelikr deutlich. Es muss zu einer tatsichlichen, objekti-
vierbaren Beeintrichtigung auf Seiten des Opfers gekommen sein.3® Kritiker die-
ser Deliktsartgestaltung bemingeln, bei Ausgestaltung als Erfolgsdelikt wiirde
der »intendierte Opferschutz ins Leere laufen«.39 Des Erfordernisses eines Kau-
salititsnachweises sowie der damit einhergehenden Beweisschwierigkeiten
wegen ziehen sie eine Ausgestaltung als Eignungsdelikt vor.4° Die vorgetragene
Kritik tiberzeugt indes nicht.

Eine Ausgestaltung als Verletzungsdelikt ist der Sache nach angemessen und
trigt iiberdies dem Ubermaflverbot Rechnung.4' Die Ausgestaltung als potenti-
elles Gefihrdungsdelikt hingegen ponalisiert auch Handlungen, die nur sozial-
ethisch verwerflich sind, jedoch — etwa wegen einer stabilen und souverinen
Konstitution des Opfers — de facto zu keiner Rechtsgutsverletzung fiihren. Was
der Strafgrund dieser zwar unseren gesellschaftlichen Vorstellungen nicht ent-
sprechenden, jedoch ein Rechtsgut nicht beeintrichtigenden Handlungen sein
soll, wird nicht ersichtlich. Auler den vorgetragenen Griinden der Praktikabili-
tit (Umgehung von Beweisschwierigkeiten) bleiben die Befurworter dieser
Losung eine Begriindung fir diese Gefihrdungsponalisierung schuldig. Die
Entscheidung, den Tatbestand als Erfolgsdelikt auszugestalten, ist damit als
erfreulich anzusehen.

37 In meinem urspriinglichen Manuskript sprach ich mich gegen die Ausgestaltung als potentielles Gefahr-
dungsdelikt aus, weil ich eine Erforderlichkeit fiir diese Strafbarkeitserweiterung nicht sehe. Zudem lief§
eine missverstindliche Formulierung in der Entwurfsbegriindung darauf schliefen, dass bei der Beurtei-
lung der Frage, ob eine Eignung zur Beeintrichtigung vorliegt, auf das konkrete Opfer abzustellen sei,
was dem Verstindnis der Eignungsdelikte, die regelmiflig von einer generellen Eignung ausgehen, wider-
sprach.

38 BT-Drs. 16/575, S. 11.

39 So Sommerfeld/VofS, SchIHA 2005, 326, 328 (die Autoren haben selbst am Entwurf des Bundesrates so-
wie dem Entwurf des Landes Schleswig-Holstein mitgewirkt). Ferner jingst Wagner, FRP 2006, 208, 209
(der am frithen Entwurf Hessens sowie des Bundesrates mitgewirkt hat).

40 Sommerfeld/VofS, SchlHA 2005, 326, 328; Wagner, FRP 2006, 208, 211.

41 A.A. Vander, KritV 2006, 81, 94.
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b. Tathandlung »belistigen«

Tathandlung ist das Belistigen.#* Von der Verwendung des Verbs »nachstellen«,
wie im alten Regierungsentwurf vorgeschlagen, hat man sich folglich distan-
ziert,3 was zu begriflen ist, vergegenwirtigt man sich, dass der Begriff des
Nachstellens dem Tatbestand der Jagdwilderei entnommen wurde (»dem Wild
nachstellen<, § 292 Abs. 1 Nr. 1 StGB) und eine Ubertragung der hierzu beste-
henden Rechtsprechung und Literatur vielleicht zu amiisanten, jedoch im Er-
gebnis der Tatobjektdivergenz wegen wohl kaum brauchbaren Ergebnissen fith-
ren wiirde. Der Begriff des Belistigens findet sich auch in § 183 Abs. 1 StGB
(exhibitionistische Handlungen) sowie in § 1 GewSchG. Ausweislich der Ent-
wurfsbegriindung soll die hierzu existierende Rechtsprechung und Literatur
herangezogen werden kdnnen.44 Diese ist jedoch nur bedingt iibertragbar. Nach
hierzu bestehendem Schrifttum muss die Handlung des Titers das Opfer in sei-
nem Empfinden nicht unerheblich beeintrachtigen.+s Erforderlich ist ein negati-
ves Gefiithlsempfinden von einigem Gewicht.4® Das unbestimmte Tatbestands-
merkmal wird dadurch nur mit - ebenso unbestimmten - und ungenauen
Umschreibungen verziert. Die Rechtsprechung wird daher im Rahmen ihrer Ka-
suistik eine neue Begriffskonkretisierung vornehmen miissen.47

¢. »bebarrlich«

Der Titer muss eine der fiinf Handlungsalternativen »bebarrlich« erfiillen. Auch
dieser Terminus ist dem Strafgesetzbuch nicht fremd. Er findet in einer Vielzahl
von Paragraphen Verwendung.#® Dem gemeinen Sprachgebrauch nach ist unter
»beharrlich« ein ausdauerndes, zih festhaltendes, standhaftes oder hartniackiges
Verhalten zu verstehen.#9 Auch die Entwurfsverfasser interpretieren das Wort
als »wiederholtes Handeln« oder »andauerndes Verhalten«.5° Ausweislich der
Begriindung ist Beharrlichkeit jedoch nicht schon bei Wiederholung gegeben.
Der Begriff soll vielmehr »eine in der Tatbegehung zum Ausdruck kommende
Hartnickigkeit und gesteigerte Gleichgultigkeit des Titers gegeniiber dem
gesetzlichen Verbot« zum Ausdruck bringen, wobei zugleich »die Gefahr einer
weiteren Begehung« indiziert sein soll5* Zwar soll eine wiederholte Begehung
stets Voraussetzung, jedoch allein fiir sich nicht ausreichend sein. Erforderlich
ist also eine tiberschieflende Innentendenz des Titers dahingehend, dass er aus
Missachtung des entgegenstehenden Willens oder aus Gleichgtiltigkeit handelt,
wobei ein Wille vorhanden sein muss, sich auch in Zukunft so zu verhalten.s Ob

42 BT-Drs. 15/5410, S. 6.

43 Der Begriff findet sich jedoch in § 1 Abs. 2 Nr. 2 b GewSchG.

44 BT-Drs. 15/5410,S. 6.

45 Trondle/Fischer, StGB, 53. Aufl. 2006, § 183 Rn. 6.

46 Lenckner/Perron in: Schonke/Schroder, StGB, 27. Aufl. 2006, § 183 Rn. 4; Wolters/Horn in: SK-StGB, 8.
Aufl. 2004, § 183 Rn. 3; Laubenthal, Sexualstrafrecht, 2000, Rn. 553.

47 Vgl. zuletzt BGHSt Gs 50, 40,52 der dort erneut betont, dass »schopferische Rechtsfindung« zur Rechts-
fortbildung dem Richter nicht grundsitzlich verwehrt ist.

48 Soin § 56d Abs. 3, § 56f Abs. 1 Nr. 2, 3, § 67g Abs. 1 Nr. 2, 3, § 70b Abs. 1 Nr. 2, 3, § 184d StGB. Auch
in anderen Gesetzen auflerhalb des StGB ist dieser Begriff wiederzufinden (so etwa im SGB, JGG,
JuArbschG, WehrStGB, SchwarzArbG, wo er zumeist in Strafvorschriften verwendet wird).

49 Duden, Das grofie Worterbuch der deutschen Sprache in 10 Binden, 3. Aufl. 1999.

so BT-Drs. 16/575, S. 10.

s1 BT-Drs. 16/575, S. 10.

52 Vgl. ebd.
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eine Handlung »beharrlich« ist oder nicht, soll eine Gesamtwiirdigung der ver-
schiedenen Handlungen ergeben.s3

Hierin ist im Vergleich zum alten Bundesratsentwurf ein viel restriktiverer
Anwendungsbereich zu erkennen. Wihrend objektiv eine mehrmalige Verwirk-
lichung der beschriebenen Tatalternativen erforderlich ist, muss aus dieser
Handlungsart heraus die Unrechtsgesinnung des Taters erkennbar werden. Dar-
Uber hinaus muss der Titer die Absicht haben, sein Handeln zukiinftig fortzu-
setzen. Auch dies ist als wichtige Einschrinkung der Strafbarkeit zu begrifien.
Fiir eine Ausgestaltung als Straftatbestand ist es ferner verhiltnismaflig, mit der
hM zu beharrlichen Verstoflen eine besondere Hartniackigkeit und damit eine
gesteigerte Gleichgiltigkeit in wiederholtem Mafle zu verlangen.s4 Die zu die-
sem Terminus bestehende Rechtsprechung und Literatur kann wohl tibernom-
men werden.

Statt eine gewisse Mindestanzahl an Handlungen vorzuschreiben,ss soll richti-
gerweise nunmehr eine Gesamtwiirdigung der Tat dariiber befinden, ob das Tat-
bestandsmerkmal erfiillt ist oder nicht. Denn das Phinomen des Stalking ist so
facettenreich, dass jeder Einzelfall fur sich betrachtet werden muss. Der Termi-
nus ist damit um ein Vielfaches vorzugswiirdiger, als das Aquivalent des »nach-
haltigen« oder »fortgesetzten« Handelns des Bundesratsentwurfs.

d. »unbefugt«

aa. Allgemeines

Das Merkmal »unbefugt« ist Tatbestandsmerkmal. Es war in beiden Vorentwiir-
fen vorgesehen. Die Begriindungen hierzu divergieren jedoch geringfiigig.s6
Liegt ein Einverstindnis des Opfers vor oder handelt der Tater befugt, so ist der
Tatbestand nicht erfiillt.s7 Erforderlich ist insoweit ein Handeln gegen den Wil-
len des Opfers.s$

Die Implementierung dieses Merkmals in den Tatbestand ist wichtig und sinn-
voll. Befugtes Handeln darf nicht erst auf Rechtswidrigkeitsebene gerechtfertigt
werden, sondern muss schon tatbestandslos bleiben. So diirfte derjenige befugt
und damit tatbestandslos handeln, der seine geschiedene Ehefrau mehrmals ver-
sucht zu erreichen, um eine verniinftige Losung fiir das zugesprochene gemein-
same Sorgerecht zu erwirken.

bb. Auswirkungen auf die Pressetitigkeit

Fraglich bleibt, welche Auswirkungen das Merkmal »unbefugt« fir die Tatigkeit
der Presseorgane hat. Ausweislich der urspriinglichen Bundesratsbegriindung
sollte an dieser Stelle die Pressefreiheit berticksichtigt werden,’ wihrend die Bun-
desregierung diese Abwigung unter dem Terminus »unzumutbar« beabsichtigte.®

53 Ebd.; anders hingegen Osterreich, das sich den alten Regierungsentwurf zu Eigen gemacht hat. Im Laufe
des Gesetzgebungsverfahrens hat man dort von dem Erfordernis der Wiederholungsabsicht Abstand ge-
nommen, vgl. Vorlagematerialien 1316 d. B, S. 5.

54 Vgl. nur BGH NStZ 1992, 594 zu § 148 GewO; OLG Koln GA 1984, 333; Hornle in: MiiKo-StGB, Bd.
2/2, 2005, § 184d Rn. 55 Laufhiitte in: LK-StGB, Bd. 5, 11. Aufl. 1995, § 184a Rn. 4; Lenckner/Perron in:
Schonke/Schroder, StGB, § 184a Rn. 55 Lackner/Kiibl, StGB, 25. Aufl. 2004, § 184a Rn. 5; Trondle/
Fischer, StGB, § 184d Rn. 5.

55 So noch der alte Bundesratsentwurf, der fiinf Handlungen oder Handlungsbiindel forderte, vgl. BT-Drs.
15/5410,S. 7.

56 Vgl. BT-Drs. 16/575, S. 9 f. und BT-Drs. 15/5410, S. 7.

57 BT-Drs. 15/5410,S. 7.

58 Ebd.

59 Ebd.

60 BT-Drs. 16/575, S. 12.
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Dem Bundesrat zufolge sollten Presseorgane, soweit sie sich im Rahmen der ver-
fassungsrechtlich garantierten Pressefreiheit bewegen, befugt und damit tat-
bestandslos handeln.6* Die Aufnahme eines Rechtfertigungsgrundes der Wahr-
nehmung berechtigter Interessen erschien den Entwurfsverfassern nicht
notwendig.®> Die Presseverbinde verlangen indes einen ausdriicklichen Aus-
schluss von Journalisten aus dem potenziellen Taterkreis der Norm.$3 Sie monie-
ren eine Gefihrdung der Presse- und Rundfunkfreiheit.®4 Auch in der Literatur
wird eingewandt, das Merkmal »unbefugt« allein wiirde das Spannungsverhalt-
nis nicht in adiquater Weise 16sen.’s Zur Losung dieses Konflikts wird teilweise
ein Verweis auf eine entsprechende Geltung des § 193 StGB im Tatbestand des
§ 238 Abs. 1 StGB-E vorgeschlagen.¢

Dieser Vorschlag tiberzeugt jedoch nicht. Denn § 193 StGB enthalt nicht nur
einen vollig anderen Anwendungsbereich — niamlich den auf Beleidigungsdelik-
te —, sondern ist zudem ein Rechtfertigungsgrund,’” was eine Ubertragung dog-
matisch problematisch erscheinen lisst. Weder der Wortlaut noch die Systema-
tik sprechen fir eine Analogie. Ein Verweis auf § 193 StGB wiirde vermutlich
mehr Probleme bereiten als 16sen. Die Befiirworter eines Verweises miissten
vielmehr einen eigenen Absatz mit entsprechendem Ausschlussgrund fordern,
der dann dhnlich ausgestaltet sein konnte wie die Konkretisierung des Rechtfer-
tigungsgrundes bei § 201 Abs. 2 S. 3 StGB, der dort den Grundsitzen der Recht-
sprechung zu Art. 5 Abs. 1 GG Rechnung trigt.®® Ob dies jedoch erforderlich
ist, darf bezweifelt werden. Auch ohne einen entsprechenden Ausschlusstatbe-
stand werden die Gerichte § 238 StGB-E im Lichte des Art. 5 Abs. 1S. 2 GG und
damit bezogen auf Medienvertreter restriktiv auslegen miissen, um einen
Grundrechtsverstof§ zu vermeiden.

e. Die fiinf Tatbestandsalternativen

aa. Die Handlungsalternativen der § 238 Abs. 1 Nr. 1 bis 4

Die in den Nummern 1 bis 4 enumerativ aufgezahlten Handlungsalternativen
diirften die nach derzeitigen wissenschaftlichen Erkenntnissen haufigsten For-
men des Stalking umfassen.

Auslegungsschwierigkeiten diirften insbesondere bei § 238 Abs. 1 Nr. 1 StGB-E
vorprogrammiert sein. Denn weder aus dem Wortlaut noch durch teleologische
Auslegung ergibt sich ein zweifelsfreies Ergebnis, wann ein »Aufsuchen der
raumlichen Nihe« vorliegt.® Insbesondere bleibt der erforderliche Nihegrad
vollig offen. Die Gesetzesbegriindung fordert nur eine »physische Annaherung
an das Opfer (Auflauern, Verfolgen, vor dem Haus stehen und sonstige hiufige
Prisenz).«7° Ob ein heimliches Beobachten schon ausreicht oder das Opfer den
Titer schon mit dem bloflen Auge sehen und erkennen muss, bleibt offen und
wird sicherlich fir Streit innerhalb der Rechtsprechung und Literatur sorgen.
Sinnvoll erscheint eine restriktive Auslegung dahingehend, dass das Opfer den

61 Ebd.

62 Ebd.

63 Gemeinsame Stellungnahme der Medienverbinde (Fn. 20) vom 6.7.2005, S. 4 und vom 5.5.2006, S. 16.

64 Ebd.

65 Sommerfeld/Vof$, SChIHA 2005, 326, 328.

66 Sommerfeld/Vof, SchIHA 2005, 326, 329; Gemeinsame Stellungnahme (Fn. 63), S. 16. Einen Verweis auf
§ 193 StGB forderte auch der Gesetzesentwurf des Landes Schleswig-Holstein, BR-Drs. 551/2/04, S. 3, 8 f.

67 Vgl. nur BGHSt 18, 182; Trondle/Fischer, StGB, § 193 Rn. 1.

68 BGHZ 73, 124; Trondle/Fischer, StGB, § 201 Rn. 13.

69 So auch die Medienverbinde (Fn. 20), Stellungnahme vom 5.5.2006, S. 13.

70 BT-Drs. 16/575, S. 11.
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Tater jedenfalls optisch ohne Zuhilfenahme von Fernglisern u.a. wahrnehmen
muss. Fiir eine solche Interpretation spricht auch in systematischer Hinsicht die
Einordnung im Achtzehnten Abschnitt des Strafgesetzbuches und ein Blick auf
das geschiitzte Rechtsgut. Denn gemeinsames Rechtsgut dieses Abschnitts ist die
personliche Freibeit, die typischerweise erst bei Einwirkung auf das Freiheits-
empfinden des Opfers verletzt sein kann.”*

Auslegungsschwierigkeiten bei den anderen Tatbestandsalternativen sind weni-
ger ersichtlich. Zu der Frage, wann eine dem Opfer »nahe stehende Person« iSv
§ 238 Abs. 1 Nr. 4 StGB-E betroffen ist, kann auf Rechtsprechung und Literatur
zu diesem Terminus, die zu §§ 35 Abs. 1 Satz 1, 241 StGB existiert, zuriick
gegriffen werden.

bb. Der Auffangtatbestand des § 238 Abs.1 Nr. §

Neuralgischer Punkt des Grundtatbestandes ist indes § 238 Abs. 1 Nr. § StGB-
E, der einen Auffangtatbestand fir »eine andere, vergleichbare Handlung« vor-
sieht. Wihrend die alte Bundesregierung dies noch wegen verfassungsrechtlicher
Bedenken entschieden ablehnte,”> musste sie in den jiingsten Verhandlungen
nachgeben. Dieser Punkt war fiir die Linder indisponibel.

Zwar ist der Wortlaut des urspringlichen Bundesratsentwurfs, der »andere,
ebenso schwerwiegende Handlungen« forderte, nicht tibernommen worden.
Warum dies geschah, ist nicht nachvollziehbar. Ausweislich der alten Entwurfs-
begrindung zum Auffangtatbestand soll dieser der Tatsache Rechnung tragen,
dass sich der durch Stalker vollfithrte Terror einer abschliefenden gesetzlichen
Eingrenzung entzieht.”3 Eine hiertiber hinausgehende Begrindung fiir diese
durchaus bedenkliche Tatbestandsalternative bleibt der Entwurf schuldig. Ver-
einzelt wird die Einfligung eines Auffangtatbestandes auch in der Literatur
durchaus befiirwortet.7+ Zur Begriindung wird aufgeftihrt, dass des titerseitigen
Erfindungsreichtums sowie der fortschreitenden technischen Entwicklungen
wegen bei Verzicht auf einen Auffangtatbestand kurzfristig schon Anderungsge-
setze von Noten wiren, um den neuen Erscheinungsformen Rechnung zu tra-
gen.”s Schon bei praktischer Betrachtung ist dies zweifelhaft.7¢ Zudem sind
erhebliche Bedenken im Hinblick auf den Bestimmtheitsgrundsatz des Art. 103
Abs. 2 GG zu konstatieren.”7 Weder aus der Begriindung noch durch schlichte
normative Betrachtung lisst sich feststellen, welche belistigenden Handlungs-
weisen »vergleichbar« mit dem »Aufsuchen der riumlichen Nihe« oder dem
Versuch, »unter Verwendung von Kommunikationsmitteln Kontakt [zum
Opfer] herzustellen«, sein sollen.”® Durchgreifende verfassungsrechtliche
Bedenken sehen die Vertreter dieser Auffassung hingegen nicht.?9 Zwar wire
§ 238 Abs. 1 Nr. § StGB-E nicht der erste Straftatbestand mit einem Auffangtat-
bestand im StGB. Schon in den Straflenverkehrsdelikten der § 315 Abs.1 Nr. 4
StGB (»dhnliche, ebenso gefihrliche Eingriffe«) und § 315b Abs. 1 Nr. 3 StGB

71 So im Ergebnis auch die Medienverbinde in ihrer Stellungnahme vom 5.5.2006 (Fn. 20), S. 13.

72 Vgl. insoweit nur die Stellungnahme, BT-Drs. 15/5410 (Anlage 2) S. 9.

73 BT-Drs. 15/5410,S. 7.

74 Sommerfeld/VofS, SChIHA 2005, 326, 328; Wagner, FRP 2006, 208, 210.

75 Sommerfeld/Vof§ ebd.

76 So sind nach heutigem Stand schwerlich Stalking-Handlungen vorstellbar, die nicht unter eine der enu-
merativ aufgefithrten Handlungsalternativen fallen.

77 So auch Vander, KritV 2006, 81, 9o.

78 So auch die Medienverbinde in ihrer Stellungnahme vom 6.7.2005 (Fn. 20), S. 15.

79 Sommerfeld/Vof (Fn. 74) (ohne Begriindung); so auch schon Meyer, ZStW 115 (2003) 249, 288 zu sei-
nem eigenen Vorschlag, der ebenfalls einen Auffangtatbestand (»ihnliche Eingriffe«) enthilt.
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(»einen dhnlichen, ebenso gefihrlichen Eingriff vornimmt«) ist ein solcher vor-
handen. Auch wird dort von Rechtsprechung und groflen Teilen des Schrifttums
ein Verstofl gegen den Bestimmtheitsgrundsatz verneint.®® Nicht wenige Auto-
ren bezweifeln jedoch die Verfassungsmifigkeit der Norm®T oder stellen sie gar
in Abrede.’> Dasselbe miisste auch fiir die Offnungsklausel des § 238 Abs. 1
Nr. 5 StGB-E gelten.

Denn eine identische Ubertragung des jeweiligen Meinungsstandes von § 315
Abs. 1 Nr. 4 und § 315b Abs. 1 Nr. 3 StGB und eine damit einhergehende ver-
fassungsrechtliche Legitimierung des Auffangtatbestandes wire zu voreilig. Die
in § 238 Abs. 2 Nr. 1 bis 4 StGB-E beschriebenen Handlungsalternativen sind —
im Gegensatz zu denen der §§ 315 Abs. 1 Nr. 1-3 und 315b Abs. 1 Nr. 1, 2 —der-
art heterogen, dass ein Riickschluss darauf, was »vergleichbar«ist, nicht méglich
ist.8 Wihrend diese Tatbestinde im Ubrigen hinreichend bestimmt sind, findet
sich in jenem ein zusitzlicher Straufl unbestimmter Rechtsbegriffe. Gerade die-
ses Plus an Unbestimmtheit erlaubt es nicht, den Auffangtatbestand des § 238
Abs. 1 Nr. 5 StGB-E als verfassungsgemif} zu beurteilen. Hinzu kommt, dass
die aktuelle Formulierung gegentiber dem urspriinglichen Vorschlag des Bun-
desrates, der eine »andere, ebenso schwerwiegende Handlung« verlangte, als
noch unbestimmter bezeichnet werden muss. Denn wihrend durch das Korrek-
tiv »ebenso« wenigstens deutlich wurde, dass sowohl qualitativ als auch quanti-
tativ eine dquivalente Schwere der Tathandlung vorliegen muss, ist dies bei
»vergleichbar« wohl weniger der Fall. Die Offnungsklausel unterliuft im Ergeb-
nis nicht nur die mit der Einfihrung von Handlungsbeschreibungen intendierte
strafrechtliche Vorhersehbarkeit,’4 sondern unterliegt in diesem Fall vielmehr
dem Verdikt der Verfassungswidrigkeit. 8

Soweit am Auffangtatbestand festgehalten wird — womit zu rechnen ist —, sollte
der Gesetzgeber sich wenigstens auf seine alte Formulierung zurtickbesinnen.

1. »schwerwiegende Beeintrichtigung der Lebensgestaltung«

Die Erforderlichkeit, dass durch eine Tathandlung die Lebensgestaltung des
Opfers beeintrichtigt wird, entstammt dem alten Regierungsentwurf. In seiner
urspriinglichen Fassung verlangte er eine »schwerwiegende« #nd »unzumut-
bare« Beeintrichtigung. Die Begriindung hierzu ist sehr sparlich und hilft im
Ergebnis nicht weiter. Danach sollten durch diese Merkmale weniger gewichtige
Mafinahmen der Eigenvorsorge, wie etwa die Benutzung eines Anrufbeantwor-
ters, ausscheiden.%¢

Der Begriff »schwerwiegend« findet sich in der Rechtsordnung vielfach,’”
jedoch nur einmal im Strafgesetzbuch, namentlich in § 218a Abs. 2 StGB. Die
hierzu bestehende Kasuistik und Literatur hilft kaum weiter: Verlangt § 238
StGB-E doch (nur) eine schwerwiegende Beeintraichtigung der Lebensgestal-
tung. Der Sinngehalt dieses Begriffs ist wertausfillungsbediirftig und muss folg-

80 BGHSt 22, 365, 366 f; Konig in: LK-StGB, Bd. 8, 11. Aufl. 2001, § 315 Rn. 41; Lackner/Kiihl, StGB,
§ 315 Rn. 6; Cramer in: Schonke/Schroder, StGB, § 315b Rn. 9; Trondle/Fischer, StGB, § 315 Rn. 11.

81 Maurach/Schroeder/ Maiwald, Strafrecht BT/2, 9. Aufl. 2005, § 53 Rn. 16.

82 NK-Herzog, 2. Aufl. 2005, § 315 Rn. 18; Fabricius, GA 1994, 164, 165 ff.; Mayr in: Kriiger-Nieland
(Hrsg.), 25 Jahre BGH, Bd. 1, 1975, S. 273, 277.

83 So auch Vander, KritV 2006, 81, 89.

84 So Fabricius zu § 315 und § 315b StGB in: GA 1994, 164, 165.

85 Vorbildlich hat insoweit Osterreich jiingst der Rechtssicherheit wegen auf einen Auffangtatbestand in
seinem § 107a 6StGB, der am 1.7.2006 in Kraft getreten ist, verzichtet.

86 BR-Drs. 617/05, S. 12.

87 339 mal in allen Parlamentsgesetzen des Bundes.
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lich durch die klassischen Auslegungsmethoden neu gewonnen werden: Dem
Wortsinn nach versteht man unter einer schwerwiegenden Beeintrichtigung eine
solche, die »schwer ins Gewicht fillt«, »ernst zu nehmen« und »gewichtig«
sowie »gravierend« ist.%¥ Eine schwerwiegende Beeintrichtigung liegt danach
vor, wenn sie iiber die tiblichen Belastungen, die regelmiflig hinzunehmen sind,
erheblich und objektiv messbar hinausgeht.® Dieser Begriffsauslegung steht die
Systematik durch § 218a Abs. 2 StGB auch nicht entgegen. Sie diirfte ausweislich
der Gesetzesbegriindung letztlich auch objektiv-teleologisch gewtiinscht sein.9°
Das Tatbestandsmerkmal erftllt damit die Funktion eines Korrektivs.

Zwar ist es zu begriiflen, dass einer der beiden Begriffe gestrichen wurde.!
Zweifelhaft ist jedoch, ob hierfiir das richtige Merkmal auserwihlt wurde. Vor-
zugswiirdiger wire es, den Terminus »schwerwiegend« zu streichen und
»unzumutbar« beizubehalten.9> Denn wihrend jenem Begriff eine subjektive
Komponente eher fremd ist, wohnt sie letzterem inne. Durch das Possessivpro-
nomen »seine« in Bezug auf die Lebensgestaltung wird dagegen gerade deutlich,
dass das Adjektiv einen subjektiven Bezug aufweisen soll. Gewichtiger ist
jedoch, dass ausweislich der urspriinglichen Regierungsbegriindung im Rahmen
des Merkmals »unzumutbar« eine Interessenabwigung sowie eine Abgrenzung
der Freiheitssphiren von Tater und Opfer vorgenommen werden sollte.3 Ferner
sollte das Kriterium der Zumutbarkeit auch der Abwigung des Personlichkeits-
rechts der Betroffenen mit Verhaltensweisen des investigativen Journalismus
dienen.94 Die Gesetzesbegriindung nahm insoweit ausdriicklich Bezug auf
Art. s GG und fiillte immerhin eine Viertelseite. Im Gegensatz zum Terminus
»schwerwiegend« ist jener also schon genetisch vorbelastet. Die Streichung die-
ses Begriffs im Gesetzgebungsverfahren konnte bei genetischer Auslegung zu
dem Ergebnis zwingen, dass eine solche Interessenabwigung nunmehr nicht
mehr vom Gesetzgeber gewollt ist. Gegenteiliges diirfte jedoch de facto inten-
diert sein. Denn eine Abwigung ist erforderlich und sinnvoll, vergegenwirtigt
man sich, dass einzelne Tathandlungsalternativen, etwa die in § 238 Abs. 1 Nr. 1
und 2 StGB-E, durchaus sozialadiquat sind. Dem Gesetzgeber ist aus dem Vor-
genannten anzuraten, sich dem Tatbestandsmerkmal »unzumutbar« wieder
zuzuwenden und den Terminus »schwerwiegend« hierdurch zu ersetzen.

3. Die Qualifikationstatbestinde der Absitze 2 und 3

Die Absitze 2 und 3 enthalten Qualifikationen des Grundtatbestandes. Auch
diese Frage stand bei den Verhandlungen von Bundesregierung und Lindern
nicht zur Disposition. Folglich war man bemiiht, sowohl den Text als auch den
Strafrahmen an die Systematik des Strafgesetzbuches anzupassen.

88 Duden, Das grofle Worterbuch der deutschen Sprache in 10 Binden, 3. Aufl.1999.

89 Vgl. etwa zu § 218a: Gropp in: MiiKo-StGB, Bd. 3, 2003, § 218a Rn. 45; Lackner/Kiihl, StGB, § 218a
Rn. 12.

90 Steinberg, JZ 2006, 30, 32 sieht in dem Tatbestandsmerkmal ein solches guantitativer Art.

91 In meinem urspriinglichen Manuskript wies ich in Bezug auf die kumulative Verwendung von »schwer-
wiegend« und »unzumutbar« darauf hin, dass eine Betrachtung in semantischer Hinsicht zu dem Ergeb-
nis fihrt, dass insbesondere wegen des Umstandes, dass beide Begriffe bisher keinen festen
Bedeutungsgehalt im StGB aufweisen, durch beide Adjektive Ahnliches beschrieben wird. Da die Be-
griffe zur Unbestimmtheit des Tatbestandes beitragen, schlug ich die Streichung eines der beiden vor.

92 Auch dies schlug ich in meinem urspriinglichen Aufsatz vor.

93 BT-Drs. 16/575, S. 12.

94 Ebd.
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a. Die Qualifikation in § 238 Abs. 2 StGB-E

§ 238 Abs. 2 StGB-E stellt die Gefahr des Todes oder einer schweren Gesund-
heitsschidigung unter Strafe. Die urspriingliche Absicht des Bundesrates, mit
dem Terminus »erhebliche Gesundheitsgefahrdung« eine neue Kategorie in das
Strafgesetzbuch einzufiihren, ist — wohl wegen der gedulerten Kritik hierzuds —
fallen gelassen worden. Hierbei handelt es sich nicht um eine Erfolgsqualifika-
tion, sondern um ein konkretes Gefihrdungsdelikt, wie es auch an anderen Stel-
len des Strafgesetzbuches wiederzufinden ist.9 Die Gefahr muss »durch die Tat«
heraufbeschworen worden sein. Erforderlich ist insoweit ein tatbestandsspezifi-
scher Unmittelbarkeitszusammenhang.” Hier genau liegt jedoch das Einfallstor
fiir jedwede Gefihrdungshandlung. Wihrend beim Raub typischerweise nur ein
ganz enges Spektrum moglicher Gefihrdungshandlungen in Betracht kommt,
ist durch den breit angelegten Grundtatbestand des § 238 Abs. 1 StGB-E eine
Ankntpfung an jede mogliche Tatbestandshandlung eroffnet. Problemfille
zeichnen sich schon heute viele ab. Einziges Korrektiv bleibt der Umstand, dass
der Grundtatbestand verwirklicht sein muss, sein Versuch allein — im Gegensatz
zur entsprechenden Regelung des § 250 Abs. 1 Nr. 1c StGB — nicht ausreicht,
um eine Strafbarkeit zu begriinden. Denn wihrend der Versuch eines Raubes
schon strafbar ist, ist der Versuch einer schweren Belistigung weder nach § 238
Abs. 1 noch nach Abs. 2 StGB-E strafbewehrt. Steigt also ein Téter in einer som-
merlichen Nacht durch das offene Schlafzimmerfenster seiner Angebeteten,
ohne sie vorher in anderer Weise belistigt zu haben, und erschrickt das Opfer so
sehr, dass es einen Herzinfarkt mit dem Erfordernis einer intensivmedizinischen
Behandlung erleidet, so ist der Grundtatbestand des § 238 Abs. 1 StGB-E nicht
erfullt. Daher entfillt auch ein moglicher Ankniipfungspunkt mit der Folge, dass
der Tatbestand des § 238 Abs. 2 StGB-E nicht erfiillt ist. Eine Strafbarkeit kann
ausschliefllich aus § 123 Abs. 1 1. Alt. StGB sowie § 229 StGB hergeleitet wer-
den.

b. Die Qualifikation in § 238 Abs. 3 StGB-E

Absatz 3 soll insbesondere den Einzelfillen, die bisher auftraten, Rechnung tra-
gen, in denen das Opfer durch den Titer in den Tod gefiihrt wird, wovon regel-
miflig ein Suizid erfasst sein diirfte.?

Durch die Ausgestaltung dieses Tatbestandes als Erfolgsqualifikation mit der
Folge, dass bzgl. der Todesverursachung einfache Fahrlissigkeit iSd § 18 StGB
ausreicht, wird die Strafbarkeitsschwelle niedriger angesetzt als andernorts, wo
das Gesetz eine »wenigstens leichtfertige«’® Verursachung des Todes fordert.
Dies steht zwar im Einklang mit der Systematik, die seit dem 6. StrRG verfolgt
wird,’" muss jedoch wegen der tatbestandlichen Charakteristik der schweren
Belistigung als duflerst bedenklich und im Ergebnis als Verstof gegen das Uber-
maf3verbot bewertet werden. Denn da § 238 Abs. 3 StGB-E ein Verbrechen ist,

95 Sommerfeld/Vofs, SChlHA 2005, 326, 329. Auch ich bin in meinem urspriinglichen Manuskript dieser
Wortwahl entschieden entgegen getreten und habe mich fiir eine Beibehaltung der bisherigen Eintei-
lung ausgesprochen.

96 Vgl. nur § 176a Abs. 2 Nr. 3, § 177 Abs. 3 Nr. 3, § 179 Abs. 5 Nr. 3, § 221 Abs. 1 und § 250 Abs. 1 Nr.
1c StGB; vgl. ferner zum Merkmal der schweren Gesundheitsschidigung Krefs, NJW 1998, 633, 638.

97 Vgl. zum § 250 Abs. 1 Nr. 1¢ Sander in: MiiKo-StGB, § 250 Rn. 52; Herdegen in: LK-StGB, Bd. 6.,
11. Aufl, 15. Lfg. 1994, § 250 Rn. 26.

98 So lasst die hM beim Raub etwa nur Ankntipfung an das Notigungsmittel zu, vgl. hierzu Sander (Fn. 97).

99 Das Beispiel des Suizids ist auch in der Entwurfsbegriindung zu finden, vgl. BT-Drs. 15/5410, S. 7.

100 So etwa in §§ 176b, 178, 239 Abs. 3, 251, 306¢, 316a Abs. 3 StGB.
101 Vgl. zu den Griinden, auf das Erfordernis der Leichtfertigkeit bei Todesqualifikation zu verzichten,
Krefs, NJW 1998, 633, 637, ferner BT-Drs. 13/8587, S. 79 und 13/9064, S. 15.
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konnte der Tatbestand auch dann bejaht werden, wenn schon beim Versuch des
Grunddelikts der Tod des Opfers eintritt. Insoweit ist von der innertatbestand-
lichen Systematik eine strukturelle Parallelitit zur Aussetzung gem. § 221 StGB
zu erkennen. Nach dazu existierenden Auffassungen im Schrifttum reicht der
Versuch des Grundtatbestandes aus, um eine Todesqualifikation zu bejahen,
obwohl der Grundtatbestand selbst kein Verbrechen ist und sein Versuch auch
sonst nicht unter Strafe steht.’*> Folgt man dem, so hitte dies zur Folge, dass der-
jenige, der bei seiner Ex-Frau erstmalig des Nachts, in der Absicht, sie fortan zu
tyrannisieren, an ihre Schlafzimmerfensterscheibe klopft, wodurch diese ihrer
schwachen Konstitution wegen vor Angst einem todlichen Herzinfarkt zum
Opfer fillt, nach § 238 Abs. 3 StGB mit einem Strafrahmen von einem Jahr bis
zu zehn Jahren (!) bestraft werden kann, wihrend man sonst tiber § 222 StGB
allenfalls zu einem Strafrahmen von bis zu fiinf Jahren oder gar (nur) zu einer
Geldstrafe kime. Dieser Strafrahmensprung ist — jedenfalls bei bloflem Versuch
einer schweren Belastigung — mitnichten gerechtfertigt und entbehrt jeglicher
Riickfihrung auf den Unrechtsgehalt der Tat.’®3 Vielmehr ist hierin ein Verstof§
gegen das Ubermafiverbot zu sehen.

c. Schlussfolgerung

Im Hinblick auf die gebotene Verhiltnismafligkeit und Schuldangemessenheit der
Strafe sind die Qualifikationstatbestinde schlechthin nicht legitimierbar.’*4 Der
seinerzeit von der fritheren Bundesregierung getibten Kritik gegentiber den Vor-
schligen des Bundesrates, wonach die Strafandrohungen im Hinblick auf die Ver-
haltnismafligkeit und Schuldangemessenheit Bedenken aufwerfen, ist jedenfalls
beim § 238 Abs. 3 StGB-E trotz Senkung des Mindeststrafrahmens nicht nur bei-
zupflichten, sondern dartiber hinaus festzuhalten, dass an dieser Stelle die Schwel-
le zum Ubermafverbot iiberschritten wird. Diesem Manko konnte allein durch
eine Erhohung der Strafbarkeitsschwelle mittels Implementierung der Leichtfer-
tigkeitsklausel sowie einer ausdriicklichen Versagung der Option, eine Todesqua-
lifikation schon beim Versuch der Tat anzunehmen, begegnet werden.™s

Von einer Einfiihrung von Qualifikationstatbestinden sollte idealiter ganzlich
Abstand genommen werden. Ein gesetzgeberischer Regelungsbedarf hierfur ist
nicht festzustellen. Generalpriventive Aspekte verfolgt der Grundtatbestand
schon dadurch zu Geniige, dass er die Beeintrachtigung der Lebensgestaltung
mit einer Freiheitsstrafe von bis zu drei Jahren unter Strafe stellt.

d. Tatbestandsart — § 238 Abs. 1 als Dauerdelikt?

Ausweislich der friheren Begrindung des Bundesrates sollte der Tatbestand des
§ 238 StGB-E a.F. durch das Tatbestandsmerkmal »fortgeserzt« als Dauerdelikt
verstanden werden.¢ Die Entwurfsbegriindung forderte fiir die Annahme einer

102 Tréndle/Fischer, StGB, § 221 Rn. 16; Baumann/Weber/Mitsch, AT, 11. Aufl. 2003, S. 594; Kostuch, Ver-
such und Riicktritt beim erfolgsqualifizierten Versuch, Diss. 2004, S. 24 ff.; Lanbenthal, JZ 1987, 1069;
Stree, GA 1960, 289, 294; a.A. Jihnke in: LK-StGB, Bd. 6, 11. Aufl,, 31. Lfg. 1999, § 221 Rn. 39; Lack-
ner/Kiihl, StGB, § 221 Rn. 7; Feloutzis, Aussetzung, Diss. 1983, S. 224.

103 Hierzu sehr instruktiv, Deutscher Richterbund, Stellungnahme, (Fn. 20), S. 5.

104 Im Ergebnis ist auch der Deutsche Richterbund gegen die Einfithrung von Qualifikationstatbestinden,
vielmehr schligt dieser jedoch teilweise eine Streichung der Strafbarkeit, teilweise eine Ausgestaltung
als Regelbeispiele vor (Fn. 20), S. 5 {. ; diesem Vorschlag folgt auch Vander, KritV 2006, 81, 91; a.A.
Sommerfeld/Vof, SchIHA 2005, 326, 329, die Qualifikationstatbestinde befiirworten und einen eigenen
Vorschlag fiir die mégliche Formulierung von Qualifikationstatbestinden vorstellen.

105 Vgl. zum fritheren Regelungsvorschlag die Stellungnahme der Bundesregierung, BT-Drs. 15/5410, S. 9
(Anlage 2).

106 BT-Drs. 15/5410, S. 7.
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»fortgesetzten« Tathandlung fiinf Handlungen bzw. Handlungsbiindel, um von
einem »fortgesetzten« Belistigen zu sprechen.®7

Das Merkmal »fortgesetzt« ist nunmehr im Wege der Verhandlungen um einen
Kompromiss gestrichen worden. Dies ist sehr zu begriifien, denn die Verwen-
dung dieses Terminus war in hochstem Mafle problematisch. 8

Offen bleibt die Frage, ob trotz der Streichung dieses Begriffs weiterhin an der
Tatbestandsart des Dauerdelikts festgehalten wird. Zwar gibt die Entwurfsbe-
grindung der Bundesregierung hierfiir expressis verbis nichts her. Dennoch
konnte an dem Terminus »bebarrlich« angekntipft werden, um dem Tatbestand
den Charakter als Dauerdelikt zuzuweisen.

Eine solche Annahme wire jedoch verfehlt. Dogmatisch ist nicht nachzuvollzie-
hen, warum der Tatbestand ein Dauerdelikt darstellen soll. Soweit die alte Ent-
wurfsbegriindung davon ausging, § 238 StGB-E a.F. sei ein Dauerdelikt bezogen
auf die Dauer des Stalking, verkannte sie, dass ein Dauerdelikt erst mit der
Begriindung des rechtswidrigen Zustandes beginnt. Dies sollte bei § 238 StGB-E
a.F. jedoch erst mit der finften Handlung der Fall sein.’®® Dauerdelikte sind
jedoch Taten, bei denen das Delikt mit der Verwirklichung des Tatbestandes
nicht abgeschlossen ist, sondern durch den fortdauernden deliktischen Willen
des Titers so lange aufrechterhalten wird, wie dieser von ihm geschaffene rechts-
widrige Zustand fortbesteht.'™® Ein Titer, der (nur) vier Handlungen 1.S.d. § 238
StGB-E a.F. begeht, hat folglich den Tatbestand (noch) nicht verwirklicht, ein
rechtswidriger Zustand, der »andauern« konnte, liegt nicht vor. Vielmehr ist von
einer sukzessiven Tatbegehung und damit von einer tatbestandlichen Hand-
lungseinbeit auszugehen.''' Denn der Tater begeht die wiederholten Belasti-
gungshandlungen bei gleicher Motivationslage in einem engen jedenfalls
zeitlichen Zusammenhang. Dies gilt auch dann, wenn man an den jetzigen Ter-
minus »beharrlich« ankniipft, der u.a. ein wiederholtes Handeln und andauern-
des Verhalten verlangt. Ein Dauerdelikt konnte folglich erst angenommen
werden, wenn wegen wiederholter Tathandlungen ein beharrliches Belistigen
vorliegt und auch die sonstigen Tatbestandsmerkmale erfiillt sind.

Die Annahme eines Dauerdeliktes erscheint jedoch rechtsdogmatisch auch aus
einem anderen Grund problematisch: Dem Rechtsinstitut der fortgesetzten
Handlung ist seit der Entscheidung des Groflen Senats fiir Strafsachen vom
3. Mai 19942 faktisch der Boden entzogen. Danach konnten zeitlich getrennte
Wiederholungs- oder Serienhandlungen ohne einen tberbriickenden delikti-
schen Zustand kein Dauerdelikt in Form einer Tat darstellen. Soweit der Titer
verschiedene »Stalking-Attacken« von solchem Gewicht vornimmt, dass ein
»beharrliches« Beldstigen vorliegt, erscheint es durchaus fraglich, ob hierin (nur)
ein Dauerdelikt gesehen werden kann.''3

Zwar unterliegt man der Versuchung, ab dem Zeitpunkt, zu dem ein rechtswid-
riger Zustand geschaffen wurde, ein Dauerdelikt anzunehmen. Denn ein solches

107 BT-Drs. 15/5410,S. 7

108 Von der Verwendung dieses Terminus hatte ich auch in meiner urspriinglichen Abhandlung dringend
abgeraten.

109 BT-Drs. 15/5410, S. 7.

110 Roxin, Strafrecht AT I, 4. Aufl. 2006, § 10 Rn. 105; Rissing-van Saan in: LK-StGB, Bd. 2, 11. Aufl.
2003, Vor §§ 52 ff Rn. 35; als klassische Dauerdelikte sind der Hausfriedensbruch (§ 123 StGB) oder
die Freiheitsberaubung (§ 239 StGB) zu nennen.

111 Vgl hierzu Jescheck/Weigend, AT, § 66 111 1 u.2; Werle, Die Konkurrenz bei Dauerdelikt, Fortset-
zungstat und zeitlich gestreckter Gesetzesverletzung, 1981, S. 33 f.

112 BGH Gs St 40, 138.

113 Hierauf weist sehr zutreffend auch der Deutsche Richterbund, Stellungnahme Nr. 2 (Fn. 20), S. 4, hin.
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liegt vor, wenn der Titer diesen Zustand willentlich aufrechterhilt oder seine
deliktische Tiatigkeit fortsetzt.'# Jedoch ist zu bedenken, dass eben dieses erst
mit der Aufhebung des rechtswidrigen Zustandes beendet ist.''s So konnte eine
nur vortibergehende Unterbrechung und spatere Fortsetzung der Belistigung
der Einheitlichkeit des Dauerdelikts nicht entgegenstehen. Fahrt das Opfer also
etwa in einen Kurzurlaub oder liegt der Titer eine Zeit lang im Krankenhaus,
von wo aus er nicht agieren kann, diirfte dies bei fortbestehender Beeintrichti-
gung der Lebensgestaltung des Opfers an der Aufrechterhaltung des Dauerzu-
standes nichts dndern. Denn dieser wire erst beendet, wenn das Opfer sich in
seiner Lebensgestaltung nicht mehr beeintrichtigt fiihlt, was bei einer beldsti-
gungsfreien Zeit von nur einigen Tagen wohl kaum der Fall wire.

Auch kriminalpolitisch wire dies verfehlt. Denn dann wiren simtliche Hand-
lungen, die ein Tater — auch tiber einen lingeren Zeitraum — begeht, als eine mate-
rielle Tat zu beurteilen. Diese eine Tat konnte (im Grundtatbestand) mit
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft werden. Auch in
den Fillen, in denen der Titer de lege lata wegen fiinf eigenstindiger Notigungs-
handlungen gem. § 240 Abs. 1, 2 StGB in Realkonkurrenz zu bestrafen wire,
ihm folglich fiinfmal eine Freiheitsstrafe von bis zu drei Jahren drohen wiirde,
konnte § 238 StGB-E als lex specialis zugunsten des Titers die Strafe auf nur eine
Tat herunterdriicken. Aber selbst wenn angenommen wird, dass § 238 StGB-E
eine Notigung nicht verdringen soll, wiirde durch die Rechtsfigur der Klammer-
wirkung die Strafe gesenkt: Die schon auf das Reichsgericht zurtickgehende
Rechtsprechung des BGH, ¢ der die hM in der Literatur beitritt,"7 ermoglicht
eine Idealkonkurrenz auch dann, wenn zwei zeitlich und riumlich getrennte,
also als solche realiter konkurrierende Handlungen je fiir sich mit einer dritten,
annihernd gleich schweren Straftat in Idealkonkurrenz stehen.'™$ Fir eine Stal-
king-Situation wiirde das heiflen, dass die Klammerwirkung des Dauerdelikts
des § 238-E StGB die an sich in Realkonkurrenz zueinander stehenden zwei Tat-
bestandsverwirklichungen des § 240 Abs. 1, 2 tiber § 238 StGB-E zu einer Tat
verklammern wiirde. Ergebnis wire, dass der Tater im Grundtatbestand (nur)
aus ezner Tat mit einer Freiheitsstrafe von bis zu drei Jahren zu bestrafen wire.''9
Auch bei den Rechtfertigungsgriinden hitte dies zur Folge, dass eine Dauerge-
fahr auch dauerhaft abgewehrt werden diirfte. Dieses Ergebnis kann nicht
gewollt sein.

Es liegt folglich niher, bei der schweren Belastigung eine tatbestandliche Hand-
lungseinbeit in Form der iterativen Tatbestandsverwirklichung anzunehmen.
Eine strukturelle Parallelitit ist auch zum Tatbestand der Agententatigkeit 1.S.d.
§ 99 StGB festzustellen. Denn dort kennzeichnet sich der Tatbestand dadurch
aus, dass insbesondere ein tiber die Mindestanzahl hinausreichendes, fortlaufen-
des und gleichermafien zielgerichtetes Tun vorliegt.™° Eben dies ist auch bei der
schweren Beldstigung der Fall. Wie bei der geheimdienstlichen Agententitig-

114 BGHSt 36, 255, 257; Rissing-van Saan in: LK-StGB, Bd. 2, 11. Aufl. 2003, Vor §§ 52 ff Rn. 35; Jescheck
in: Welzel-FS, S. 685, 687; Lippold, Die Konkurrenzen bei Dauerdelikten, 1985, S. 4.

115 Rissing-van Saan in: LK-StGB, Vor §§ 52 ff. Rn. 38.

116 Vgl nur RGSt 44, 223, 228; 56, 329; 60, 241; 68, 216; BGHSt 3, 165; 6, 92, 97; 23, 141, 149; 31, 29, 31;
weitere Nachweise bei Roxin, Strafrecht AT 11, 2003, § 33 Rn. 101.

117 Vgl. nur Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, 5. Aufl. 1996, § 67 11 3; Joecks in: MiiKo-StGB, Bd. 2/1,
2005, § 52 Rn. 4; Rissing-van Saan in: LK-StGB, Bd. 2, 11. Aufl. 2003, § 52 Rn. 27; Stree in: Schonke/
Schroder, StGB, § 52 Rn. 14; Trondle/Fischer, StGB, Vor 52, Rn. 5 ff.

118 Roxin, AT 11, § 33 Rn. 101.

119 So auch der Deutsche Richterbund, Stellungnahme Nr. 2 (Fn. 20), S. 4 f.

120 Vgl. zum § 99 StGB nur BGHSt 42, 215; 216 ff; 43, 1, 4 ff;; Tréiger in: LK-StGB, 11. Aufl, § 99 Rn. 3.
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keit'>* sind also auch bei § 238 Abs. 1 StGB-E die einzelnen Tiatigkeitsakte in
ithrer Gesamtheit zu erfassen und zu einer tatbestandlichen Handlungseinheit zu
verbinden. Fahrt hiernach das Opfer fiir eine Woche in Urlaub, weswegen der
Titer inaktiv bleibt, liegt bei einem erneuten Belistigen nach Riickkehr aus dem
Urlaub jedenfalls wegen der raumlich-zeitlichen Zisur eine neue Handlung vor,
die in Realkonkurrenz zu der vorangegangenen abzuurteilen wire.

Bei der Annahme eines Dauerdeliktes ergibt sich auch ein weiteres Problem, was
den Vorsatz betrifft. Ein Dauerdelikt erfordert auf subjektiver Seite ein auf die
dauerhafte Begehung gerichtetes, wissentliches und willentliches Handeln. Die-
ser Vorsatz misste von Beginn der Tat an schon vorliegen. Ob dies bei Stalking
stets der Fall sein wird, ist durchaus zweifelhaft. Soweit der T4ter sich immer wie-
der aufs Neue spontan entscheidet, seinem Opfer nachzustellen, dieses wieder
einmal telefonisch zu tyrannisieren oder sonst wie zu beldstigen, wird die
Annahme eines solchen Gesamtvorsatzes kaum erklarbar sein. Erst wenn der
Titer planmaflig und systematisch sein Opfer bis zur Erreichung seines Ziels
belastigt und den festen Willen hat, es »in den Wahnsinn zu treiben« und bis
dahin seine Taten fortzusetzen, wird man einen solchen Gesamtvorsatz bejahen
konnen.

Ob die hier aufgezeigten Probleme nur theoretischer Natur sind, darf bezweifelt
werden. Sie wiirden in der Praxis fiir eine Vielzahl von Schwierigkeiten sor-
gen.”? Dem Gesetzgeber ist daher anzuraten, durch eine Negativformulierung
in der Entwurfsbegriindung klarzustellen, dass dem urspriinglichen Vorschlag
des Bundesrates, § 238 Abs. 1 StGB-E a.F. als Dauerdelikt zu verstehen, aus-
driicklich nicht mehr gefolgt wird.

5. Die Einfiibrung einer sog. » Deeskalationshaft«

Als zweites »Kernstlck« bezeichnete der Bundesratsentwurf die Aufnahme der
Qualifikationstatbestinde in § 112a Abs. 1 Nr. 1 StPO mit der Folge, einen Tater
wegen moglicher Wiederholungsgefahr praventiv in Haft nehmen zu konnen.'23
Dieses »Kernstiick« ist auch in der Kompromisslosung tibernommen worden.

Der Haftgrund der Wiederholungsgefahr galt nach § 112 Abs. 3 StPO a.F.
zunichst nur fiir bestimmte Sexualdelikte. Er war am 19. Dezember 1964 einge-
fithrt worden.’»4 In einer ersten Entscheidung aus dem Jahre 1965 hatte das Bun-
desverfassungsgericht aus Anlass des alten § 112 Abs. 3 StPO a.F. den Haftgrund
der Wiederholungsgefahr nur in sehr engen, streng begrenzten Ausnahmefillen
fir zuldssig erklart.’>s Die Verfassungsmifligkeit begriindete das Gericht seiner-
zeit damit, dass er einen besonders schutzwiirdigen Kreis der Bevolkerung vor
mit hoher Wahrscheinlichkeit drohenden schweren Straftaten schiitzen solle.2¢
Mit Gesetz vom 7. August 1972 wurde der Kreis der Straftaten um solche, die
massenhaft auftreten, in einem neuen § rr2a StPO erweitert.’2” Obwohl die
engen — aus Karlsruhe geforderten — Voraussetzungen nicht vorliegen, hat das
Bundesverfassungsgericht in einer neuerlichen Entscheidung zum § r12a Abs. 1
Nr. 2 StPO diesen fiir verfassungsgemafd erklart.’2® Seine Entscheidung begriin-

121 BGHSt 42, 215ff; 43, 1, 4 ff; Triiger (Fn. 120).

122 So auch der Deutsche Richterbund, Stellungnahme Nr. 2 (Fn. 20), S. 4 f.

123 BT-Drs. 15/5410, S. 7.

124 Gesetz zur Anderung der Strafprozefordnung und des Gerichtsverfassungsgesetzes (StPAG) vom 19.
Dezember 1964 (BGBL I S. 1067).

125 BVerfGE 19, 342.

126 BVerfGE 19, 342, 350.

127 Gesetz zur Anderung der Strafprozefordnung vom 7. August 1972 (BGBL I'S. 1361).
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dete es mit den vom Gesetzgeber eingebauten Sicherungen, wie etwa die Erfor-
derlichkeit einer Tat mit erheblichem Unrechtsgehalt, eine empfindliche Stérung
des Rechtsfriedens sowie die Implementierung eines Verhiltnismafligkeits-
grundsatzes (§§ 116 Abs. 3, 122a StPO).

Weil die nach Polizeirecht zeitlich begrenzte Ingewahrsamnahme nicht effektiv
genug sei und die Voraussetzungen des Haftgrundes gem. § 112 StPO meist
nicht vorlagen, sei die Einfitlhrung einer solchen »Deeskalationshaft« ange-
bracht.9 Hierin ist deutlich die »Handschrift Bayerns«'3° wiederzuerkennen.'s!
Flankierenden Antrieb scheint der Gesetzgeber hierbei nicht nur durch einzelne
Linder und Interessenverbinde, sondern auch durch die zweite Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts zum Haftgrund der Wiederholungsgefahr be-
kommen zu haben.3?

Trotz des vermeintlichen Riickenwinds aus Karlsruhe ist die geplante Regelung
hochst bedenklich: Abgesehen von dem Umstand, dass die Einfithrung einer
»Deeskalationshaft« nach der hier befiirworteten Streichung der Qualifikations-
bestinde ohnehin obsolet wire, ist diese unter rechtsstaatlichen Gesichtspunk-
ten in keiner Weise legitimierbar. Es wirde eine praventive Freiheitsentziehung
aufgrund eines unbewiesenen Verdachts verhingt werden.’33
Freiheitsbeschrankungen und damit Verschirfungen des Haftrechts miissen
jedoch ultima ratio des Gesetzgebers bleiben.’34 Verschirfungen sind in einem
demokratischen Rechtsstaat nur dann zuldssig, wenn sie einerseits unerlisslich
und andererseits hinreichend erfolgsgeeignet sind, das erstrebte verfassungskon-
forme Ziel zu erreichen.’ss Eine solche abstrakt-generell schwerwiegende Beein-
trichtigung, die eine praventive Inhaftierung und damit einen schwerwiegenden
Eingriff in die Grundrechte des Titers rechtfertigen wiirde, ist zumindest bei
§ 238 Abs. 2 StGB-E mitnichten ersichtlich.?3¢

Eine Erweiterung des Kataloges des § 112 StPO, wie im Entwurf des Bundesra-
tes vorgesehen, ist daher strikt abzulehnen.’3s” Dem Gesetzgeber ist anzuraten,
sich der thm verfassungsrechtlich gesetzten Grenzen bewusst zu werden und
seine ihm durch die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung eroffneten Spiel-
raume nicht ohne Not auszureizen.

V. Uberlegungen zum Bestimmtheitsgebot des Art. 103 Abs. 2 GG

Die Achillesferse des Entwurfs ist bisher zum Teil schon gestreift worden: der
Bestimmtheitsgrundsatz des Art. 103 Abs.2 GG. Danach ist ein gesetzlicher Tat-
bestand nur dann hinreichend bestimmt, wenn die Voraussetzungen der Straf-
barkeit so konkret beschrieben sind, dass hieraus Tragweite und Anwendungs-
bereich des Straftatbestandes erkennbar sind und der Einzelne aus dieser

128 BVerfGE 35, 185; krit. hierzu Wolter, ZStW 93 (1981), 452; Roxin, Strafverfahrensrecht, 25. Aufl. 1998,
S. 247.

129 BT-Drs. 15/5410,S. 7.

130 So Sommerfeld/Vofs, SchlHA 2005, 326, 330.

131 Vgl. nur DER SPIEGEL 50/2005 vom 10. Dezember 2005, wonach die bayerische Justizministerin
Merk davon ausgeht, dass ein Stalking-Bekimpfungsgesetz auch die Deeskalationshaft enthalten wird.

132 BVerfGE 35, 185.

133 Sommerfeld/VofS, SchIHA 2005, 326, 330.

134 Hilger in: Lowe/Rosenberg, StPO, 25. Aufl. 2004, Bd. 2, § 1122 Rn. 12.

135 Ebd.

136 So auch zum alten Vorschlag des Bundesrates Vander, KritV 2006, 81, 92; ferner Stellungnahme der
Bundesregierung, BT-Drs. 15/5410, S. 9.

137 Ebenso ablehnend Sommerfeld/Vof, SChlHA 2005, 326, 330.
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Umschreibung die Moglichkeit hat, sein Verhalten auf die Rechtslage einzurich-
ten.’3¥ Nicht umsonst sollte das Strafgesetzbuch nach von Liszr die »Magna
Charta des Verbrechers« sein.'39

1. Abstrakte Erfordernisse des Bestimmtheitsgebots

Das in Art. 103 Abs. 2 GG statuierte Bestimmtheitsgebot will sicherstellen, dass
jedermann vorhersehen kann, welches Verhalten verboten und mit Strafe
bedroht ist, damit er sein Tun oder Unterlassen auf die Strafrechtspflege eigen-
verantwortlich einrichten kann und willkiirliche staatliche Reaktionen nicht
befiirchten muss.’#° Das Gebot der Gesetzesbestimmtheit ist Handlungsanwei-
sung an den Gesetzgeber.'4! Es schlieflt jedoch nicht generell aus, unbestimmte
Rechtsbegriffe im Strafrecht zu verwenden.’#> Generalklauseln oder unbe-
stimmte, wertausfillende Begriffe sind im Strafrecht jedoch nur dann verfas-
sungsrechtlich unbedenklich, wenn die Norm eine zuverldssige Grundlage fiir
die Auslegung und Anwendung bietet oder wenn sie eine gefestigte Rechtspre-
chung tibernimmt und damit aus dieser hinreichende Bestimmtheit gewinnt.'3

2. Auswirkungen aunf den Gesetzesentwurf

Der Entwurf wird — in seiner jetzigen Form — dem Bestimmtheitserfordernis
nicht gerecht.’44

Er umfasst allein in seinem Grundtatbestand (§ 238 Abs. 1 StGB-E) mindestens
sechs(!) unbestimmte Rechtsbegriffe, namentlich »unbefugt«, »belistigt,
»beharrlich«, »Lebensgestaltung«, »schwerwiegend« und »andere, vergleichbare
Handlung«. Diese stehen in wechselseitiger Abhingigkeit zueinander. Ob eine
Handlung befugt ist oder nicht, wird in normativer Betrachtung fiir den Einzel-
nen noch ersichtlich sein. Diese Sichtbarkeit verliert sich jedoch vollends, wenn
der Biirger bewerten muss, ob er die Lebensgestaltung eines Menschen schwer-
wiegend beeintrichtigt, indem er ihn dadurch belistigt hat, dass er bebharrlich
eine andere, vergleichbare Handlung vorgenommen hat, wie das Aufsuchen der
raumlichen Nihe. Macht sich der Titer (nach § 238 Abs. 1 StGB-E) dadurch
stratbar, dass er vielerorts Liebesbotschaften auf Transparenten an Briicken
befestigt oder seinem Opfer mit dem Auto hinterherfihrt, um die Anschrift sei-
nes neuen Partners in Erfahrung zu bringen? Gehort derjenige bestraft, der sich
eine Freude macht, jeden Morgen denselben Bus zur Arbeit zu nehmen, wie
seine geschiedene Ehefrau, die dadurch allmorgendlich Magenschmerzen
erfahrt? Weitere mogliche Konstellationen kénnen unendlich weitergesponnen
werden. Zugespitzt wird diese Problematik durch den Umstand, dass der
Grundtatbestand auch sozialadiquate Verhaltensweisen (etwa in § 238 Abs. 1

138 St. Rspr. des BVerfG, vgl. nur BVerfGE 92, 1, 12; zuletzt BVerfG 105, 135; BVerfG 2003, 1030 m.w.N.
aus der Rpr.; Schmidt-Afimann in: Maunz/Diirig, GG, Bd. VI, 1992, Art. 103 Rn. 178; Nolte in: Man-
goldt/Klein/Stark, GG, 4. Aufl. 2001, Art. 103 Rn. 140; Schmitz in: MiKo-StGB, Bd. 1, 2003, § 1
Rn. 39 ff. m.w.N.

139 Franz von Liszt in: Strafrechtliche Vortrige und Aufsitze, 1905 (Nachdruck 1970), Bd. 2, S. 75 ff. 80; vgl .
hierzu auch Ebret, Franz von Liszt und das Gesetzlichkeitsprinzip, 1996.

140 BVerfGE 64, 389, 393 £ 85, 69, 72.

141 Schmidt-Afmann in: Maunz/Diirig, GG-Kommentar, Bd. VI, 1992, Art. 103 Rn. 178, 184.

142 BVerfGE 1053, 135.

143 BVerfGE 45, 363, 371; 86, 288, 311.

144 Zum selben Ergebnis kommt in Bezug auf den alten Bundesratsentwurf auch Vander, KritV 2006, 81,
91 und Frendenberg, NK 2005, 84, 85 ; a.A. Fiinfsinn, NK 2005, 82, 84, der den Entwurf fiir verfas-
sungskonform hilt; und Sommerfeld/VofS, SchIHA 2005, 326, 328, die keine »durchgreifenden« verfas-
sungsrechtlichen Bedenken sehen.
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Nr. 1 StGB-E) umfasst. Mit den iblichen Methoden ist eine ausreichend
bestimmte Auslegung, wie sie das Bundesverfassungsgericht in stindiger Recht-
sprechung's fordert, nicht moglich. Eine gefestigte Rechtsprechung, die heran-
gezogen werden konnte, ist ebenso nur zum Teil gegeben. Die klassischen
Auslegungsmethoden stoflen vielmehr wegen des Zusammenwirkens dieser
Vielzahl unbestimmter Rechtsbegriffe jedenfalls bei Verwendung des Auffang-
tatbestandes an ihre Grenzen. Wihrend eine Vorhersehbarkeit bei einer enume-
rativ aufgelisteten Tathandlungsalternative des § 238 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 StGB-E
trotz der vielen unbestimmten Termini wohl gerade noch moglich sein wird, ist
dies bei Verwendung des Auffangtatbestandes mitnichten der Fall. Die Mindest-
anforderungen an die Bestimmtheit, wonach es noch hinnehmbar ist, wenn fiir
den Normadressaten in Grenzfillen zumindest das Risiko einer Bestrafung
erkennbar ist,46 ist hier nicht mehr gewahrt. Die vorgenannten Beispiele bele-
gen dies: Kaum einem Leser wird es moglich sein, tibereinstimmend mit anderen
festzustellen, dass das Mitfahren im selben Bus straffrei sein soll, das Aufhingen
von Transparenten mit Liebesbotschaften hingegen nicht. Eine Vorhersage, ob
ein bestimmtes Verhalten strafbewehrt ist oder nicht, ist schlechterdings nicht
mehr moglich. Statt einer » Magna Charta« findet der Rechtssuchende in § 238
StGB-E nur eine »Magna Incerta«.

Der Entwurf gentigt den Anforderungen an den Bestimmtheitsgrundsatz nicht,'47
er verstofit vielmehr gegen ihn. Neben einzelnen Klarstellungen in der Entwurfs-
begriindung ist eine Streichung des Auffangtatbestandes dem Gesetzgeber anzu-
raten, wenn er den Boden der Verfassungsmafligkeit nicht verlassen mochte.

VI. Fazit und Ausblick

Betrachtet man die hier — mit Sicherheit nicht abschlieflend — vorgetragene Kri-
tik, so muss der gefundene Kompromiss als unvollkommen bezeichnet werden.
Zwar hat man sich von einigen groben Fehlern des Bundesratsentwurfes distan-
ziert. Doch auch der nunmehr unterbreitete Entwurf wirft mehr als nur eine
Handvoll Probleme auf. Wihrend die Bundesregierung durchaus auf dem Weg
war, einen verniinftigen Tatbestand zu konstruieren, hat sie sich von diesem
Kurs abbringen lassen.

Neben der dogmatischen Problematik, die einer Klarstellung in der Entwurfsbe-
grindung sowie einer Substitution des Tatbestandsmerkmals »schwerwiegend«
durch »unzumutbar« bedarf, ist zuvorderst eine Streichung des Auffangtatbestan-
des, ferner der Qualifikationstatbestinde, sowie ein Ablassen von der Deeskalati-
onshaft zu fordern. Wihrend die drei letztgenannten Forderungen in legislativ-
realistischer Hinsicht als Utopie bezeichnet werden durften, sind die tibrigen
Anderungs- und Klarstellungsappelle durchaus auch im Rahmen der bestehenden
Vorgaben der Linder in praxi umsetzbar. Aber gerade die in realer Hinsicht uto-
pische Forderung, vom Auffangtatbestand abzulassen, konnte jenen Bestimmt-
heitsgebots-Tropfen darstellen, der das Verfassungsfass zum Uberlaufen bringt.
Sollte der vorliegende Entwurf hingegen unverindert Gesetz werden, so diirfte
die von Montesquien gestellte Forderung, der Richter solle idealiter nichts ande-
res als »Mund des Gesetzes« sein,’#8 realiter so aussehen, dass er zu einem
(schlechten) Zahnarzt mutiert: Er kann, weil ihm die Anweisung hierzu fehlt,

145 Vgl. nur BVerfGE 45, 363, 371; 87, 209, 225; 92, 1, 12; 96, 68, 97 ff.
146 Vgl. BVerfGE 87, 363, 391 f.; 92, 1, 12.
147 So auch Vander, KritV 2006, 81, 91.
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sein Handwerk nicht mehr lege artis austiben. So wird er mal faule Zihne im
Mund vergessen, aber auch mal gesunde Zahne unnétigerweise ziehen.

Die in letzter Zeit zunehmende Tendenz des Gesetzgebers zur Schaffung unbe-
stimmter Gesetze™? ist zu beklagen. Es ist verfehlt, bei der Konzeption eines
neuen Gesetzes daran anzukniipfen, dass das Bundesverfassungsgericht eine
Verletzung des Bestimmtheitsgrundsatzes ohnehin nur in Extremfillen’s® ange-
nommen hat und sich damit in Sicherheit zu wiegen.'s' Zwar ist diese Feststel-
lung an sich richtig: Seit Bestehen des Grundgesetzes ist kaum je eine Vorschrift
wegen Verstofles gegen den Bestimmtheitsgrundsatz fur nichtig erklirt wor-
den.’s2 Doch ist mit Recht zu fragen, ob es Sinn und Zweck des Gesetzgebers
sein sollte, die verfassungsrechtlichen Grenzen des Grundgesetzes ohne Grund
zum Nachteil der Rechtssicherheit auszureizen.

Wenn Auffangtatbestinde und eine kumulierte Verwendung unbestimmter
Rechtsbegriffe Usus werden, sobald auch nur eine heteronome Handlungsart
unter Strafe gestellt werden soll, muss man Welzel Recht geben, wenn er behaup-
tet: »Die eigentliche Gefahr droht dem Grundsatz »nulla poena sine lege« nicht
von der Analogie, sondern von unbestimmten Strafgesetzen!«,'s3 und Naucke
zustimmen, wenn er feststellt »Das Strafrecht wird immer unklarer«.’s4 Sollte
sich eine solche Praxis etablieren, wird man Schiinemann'ss beipflichten, dass
das Gebot der Gesetzesbestimmtheit »den Tiefpunkt des nulla-poena-Grund-
satzes« erreicht hat.

Das politische Orakel prophezeit indes, dass in Berlin alledem kein Gehor
geschenkt wird. Im selben Satz sagt es damit jedoch auch, dass mit diesem
Gesetzgebungsvorhaben ein weiteres Exempel fur strafrechtlichen Aktionismus
statuiert und zugleich die Selbstverpflichtung des Gesetzgebers, die ihm einge-
raumten verfassungsrechtlichen Grenzen nicht ohne Not auszureizen, zu Grabe
getragen wird.

148 »La bouche qui prononce les paroles de la loi«, vgl. Montesquien, Esprit des Lois, 1755, liv. XI chap. VI
S.318.

149 Exemplarisch sei nur auf die Neuregelung des § 303 Abs. 2 StGB (eingefiigt durch das 39. StAG vom
1.9.2004 BGBL I, 2005, S. 2674 m.W.v. 8.9.2005) verwiesen: »Ebenso wird bestraft, wer unbefugt das
Erscheinungsbild einer fremden Sache nicht nur unerheblich und nicht nur voriibergehend verindert.

150 BVerfGE 85, 69; 90, 145, 191 f.; 92, 1, 16 ff.

151 So jedoch Meyer, ZStW 115 (2003) 249, 288 Fn. 209.

152 Roxin, AT 1, § 5 Rn. 68.

153 Welzel, Das deutsche Strafrecht, 1947, § 5 1I 3.

154 Naucke, Uber Generalklauseln und Rechtsanwendung im Strafrecht, 1973, S. 3.

155 Schiinemann, Nulla poena sine lege?, 1978, S. 6.
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