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Stalking — Entwicklung eines
Straftatbestandes mit gliicklichem Ende?

Dagmar Freudenberg, Hannover*

Stalking, der itiberwiegend Frauen als Opfer treffen-
de private ,, Psychoterror® gegen Menschen, ist seit 23
Jahren in Deutschland als strafwiirdiges Handeln im Ge-
sprdch. Selten wurde ein Straftatbestand innerhalb seiner
Einfiihrung im StGB (2007) binnen einer kurzen Frist von
14 Jahren nach Evaluation durch den Gesetzgeber in drei
Schritten so grundlegend umstrukturiert wie § 238 StGB
(2021). Ist dieses tatsichlichen Defiziten in der Strafver-
folgung auf der einen und technologischem Fortschritt
auf der anderen Seite geschuldete Vorgehen nun nach-
haltig gelungen und abgeschlossen, oder bleibt weiterer
Anderungsbedarf?

A.Der Weg zu einem Straftatbestand im StGB

Das ,,Stalking® (engl.: nachstellen, verfolgen) taucht zum
Ende des 20. Jahrhunderts als Phinomen in der Offentlich-
keit in den USA und Grof3britannien insbesondere in Zusam-
menhang mit und zum Nachteil von Schauspielern und Per-
sonlichkeiten des 6ffentlichen Lebens auf.! Dabei zeigt von
Pechstaedt auf, dass es im 19. Jahrhundert in Australien und
im 20. Jahrhundert in den USA und Grof3britannien bereits
Gesetze (law acts) gab, die aus heutiger Sicht unter den Be-
griff des Stalkings fallende Handlungen unter Strafe stellten.
Die Dissertation von Pechstaedts war ein wichtiger Meilen-
stein in der deutschen juristischen Literatur, mit der das Phé-
nomen Stalking und das Téterprofil eines Stalkers erstmals
im deutschsprachigen Raum beschrieben sowie die Notwen-
digkeit einer Bestrafung in einem eigenen Straftatbestand
gefordert und in die Diskussion gebracht wurde. Der Zeit-
punkt war auch in rechtspolitischer Hinsicht interessant, war
doch 1999 auch der erste Aktionsplan der Bundesregierung
zur Bekdmpfung hiuslicher Gewalt® verdffentlicht worden,
einem strafrechtlich wichtigen und in dieser Zeit vielfiltig
fokussierten Feld der Bekdmpfung von Gewalt im sozialen
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' V. Pechstaedt, Stalking: Strafbarkeit nach englischem und deutschem
Recht; eine rechtsvergleichende Untersuchung unter Beriicksichti-
gung des niederlédndischen Gesetzentwurfs 25 768, S. 2 ff.
Aktionsplan der Bundesregierung zur Bekdmpfung von Gewalt gegen
Frauen, https://www.bmfsfj.de/resource/blob/84222/a9alb2e6efa
085a82b8050a433d295ff/gewalt-aktionsplan-gewalt-frauen-ohne-
vorwort-data.pdf, Abruf v. 17.2.2022.

Nahraum, in dem es, insbesondere bei Beendigung einer Be-
ziehung, héaufig zu Féllen von Stalking kam, die nicht selten
auch eskalierten.’ Die aufgrund der im Kontext héuslicher
Gewalt héufig auftretenden Fille von Stalking und die Ver-
offentlichung des Gesetzesvorschlags in der Dissertation
von Pechstaedts’ fiihrten zu verschiedenen Gesetzesinitiati-
ven® und zahlreichen Diskussionsbeitrdgen und miindeten
schlieBlich in dem 2007 in Kraft getretenen Straftatbestand
der Nachstellung in § 238 StGB.° Eine umfassende Analy-
se des neuen Stalking-Straftatbestands in § 238 StGB findet
sich bei Wolfgang Mitsch’, der darauf hinwies, dass diese
Fassung des Straftatbestands noch nicht zur Beruhigung der
Diskussionen fiihrte. Unter Hinweis auf die Bediirfnisse der
Opfer von Stalking und den Charakter von Stalking-Hand-
lungen — ,,Stalking ist vor allem Psychoterror — gab Mitsch
eine sehr gute Definition des durch diesen Tatbestand ge-
schiitzten Rechtsguts des ,,individuellen Rechtsfrieden(s)*®,
wies aber auch darauf hin, dass kritische Stimmen dem Ge-
setz Verfassungswidrigkeit prognostizierten.

B. Miingel des Straftatbestands des
§ 238 StGB 2007 (,,Urfassung®)

Der 2007 erstmals in das StGB eingefiigte Tatbestand der
Nachstellung in § 238 StGB (,,Urfassung*’) war von der
Absicht getragen, iiber die Moglichkeiten des zivilrecht-
lichen (§ 1 Abs. 2 GewSchG) und — indirekt — strafrecht-
lichen (§ 4 GewSchG) Gewaltschutzes hinaus die Opfer
vor Nachstellungshandlungen eines Téters zu schiitzen.'
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Schon bald nach Inkrafttreten des § 238 StGB traten al-
lerdings die Probleme in der Praxis der Strafverfolgung
zutage und fithrten zunehmend zu Enttduschung bei Straf-
verfolgungsbehorden und Betroffenen.

1. Die Probleme der ,,Urfassung® hatten zum groflen Teil
ihre Ursache in der Konstruktion des Straftatbestandes,
der als Erfolgsdelikt ausgestaltet war: Nur dann, wenn
die in § 238 Abs. 1 Nr. 1-5 beschriebenen beharrlichen
Nachstellungshandlungen beim Opfer kausal zu einer
schwerwiegenden Beeintrdchtigung in dessen Lebensge-
staltung gefiihrt hatten, war der Straftatbestand erfiillt.

2. Verschiedene Nachstellungshandlungen waren im
Straftatbestand beschrieben. Dabei musste der Téter be-
harrlich, also in besonderer Hartnickigkeit und in Mis-
sachtung des entgegenstehenden Willens des Opfers
handeln, mit dem Willen, sich auch in Zukunft immer
wieder so zu verhalten.!' Das sollte als Abgrenzung zu
vom Opfer hinzunehmendem sozialaddquatem (z. B.
Kontaktaufhahme zur Absprache von Modalititen des
Umgangsrechts) und rechtlich zuldssigem (Recherchen
und Journalistenfragen im Rahmen der Pressefreiheit),
also nicht strafwiirdigem, Verhalten dienen.

3. Direkt kausale Folge des Téterhandelns musste eine
schwerwiegende Beeintrichtigung der Lebensgestal-
tung des Opfers sein. Das bedeutete zugleich: Be-
sonders widerstandsfahige Opfer, die sich durch die
Nachstellungshandlungen nicht direkt zu einer Schutz-
mafinahme oder Verdnderung ihres Alltags dridngen
lieBen, also nicht bei Beginn des Stalkings oder im An-
fangsstadium der Tathandlungen ihre Lebensgestaltung
veranderten, wurden mangels nachweisbarer schwer-
wiegender Beeintrichtigung in der Lebensgestaltung
vom Schutzbereich der Norm ausgeschlossen. AuBer-
dem konnten zwar duflerliche und objektiv sichtba-
re Verdnderungen der Lebensgestaltung des Alltags
des Opfers wie zum Beispiel andere Wege zur Ar-
beitsstelle festgestellt werden und waren damit beweis-
bar. Psychische Beeintrichtigungen des Opfers durch
das Stalking und deren kausaler Zusammenhang zu
den Nachstellungshandlungen, etwa Schlafstérungen,
Angstzustinde, Nervositit, depressive Verstimmun-
gen oder Depressionen, waren dagegen schwer zu be-
weisen. Zusitzlich wurde in der Gesetzesbegriindung
noch eine weitere Einschrinkung in der Anwendung
des Straftatbestands benannt, indem gefordert wurde,
dass nur schwerwiegende und unzumutbare Beein-
trichtigungen der Lebensgestaltung vom Tatbestand
erfasst wiirden. Als zumutbar wurden MaBnahmen der
Eigenvorsorge wie die Nutzung eines Anrufbeantwor-
ters oder die Einrichtung einer Fangschaltung benannt.”? In
der Abgrenzung der strafwiirdigen Nachstellungshan-
dlungen von grundsitzlich sozialaddquatem Handeln
gab es nicht nur in Zusammenhang mit der Einordnung
von Nachstellungshandlungen als schwerwiegende
Beeintriachtigung unterschiedliche Entscheidungen der

" BTDr. 16/575, S. 7.
2 BT-Dr. 16/575, S. 8.
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Rechtsprechung.!® Auch die Einordnung, was als be-
harrliches Handeln des Téters gelten sollte und wie mit
Blick auf Fragen der Tateinheit und Tatmehrheit Beginn
und Beendigung eines vorwerfbaren Stalkings vonein-
ander abzugrenzen waren, war in der Rechtsprechung
uneinheitlich.' Letztlich stellte die erste Entscheidung
des BGH vom 19.11.2009'5 zu § 238 StGB die zen-
tralen Anforderungen klar. Danach erfordere beharrli-
ches Handeln wiederholtes Téatigwerden des Téters un-
ter Missachtung des entgegenstehenden Willens oder
aus Gleichgiiltigkeit gegeniiber den Wiinschen des Op-
fers in der Absicht, sich auch in Zukunft entsprechend
zu verhalten.'® Zum Merkmal der schwerwiegenden
Beeintriachtigung in der Lebensgestaltung des Opfers
legte die Entscheidung als Anforderung fest, dass das
Opfer zu einem Verhalten veranlasst wird, das es ohne
Zutun des Taters nicht gezeigt hétte und das zu gra-
vierenden, ernst zu nehmenden Folgen fiihrt, die iiber
durchschnittliche, regelmifig hinzunehmende Beein-
trichtigungen der Lebensgestaltung erheblich und ob-
jektivierbar hinaus gehen.'”
Diese Entscheidung schrinkte die Zahl angezeig-
ter und zu verfolgender Stalkinghandlungen in der
Abgrenzung von hinzunehmendem Handeln des Ta-
ters gegeniiber dem Opfer nochmals deutlich ein.
Die im Ergebnis wenig opferschiitzende Auslegung hatte
zur Folge, dass die eher geringe Zahl angezeigter Stalking-
félle'® wiederum nur in wenigen Fillen zur Anklage und
Verurteilung gebracht wurde;" in der Strafverfolgungspra-
xis lieBen die vielféltigen Restriktionen in der Auslegung
des Tatbestandes die als opferschiitzend gedachte Norm
somit ins Leere laufen. Dies hatte seine Ursache auch in
der Bindung an das Erfordernis eines Strafantrags des
Opfers im Grundtatbestand und der Moglichkeit fiir die
Staatsanwaltschaft, das Verfahren unter Verweisung des
Opfers auf den Privatklageweg einzustellen. Letztlich hal-
fen aus Sicht der Betroffenen auch die Schnittstellen zu
einer Strafverfolgung iiber die strafbewehrten Schutzan-

13 Vgl. beispielhaft OLG Stuttgart, Beschl. v. 4.5.2015, 4 Ss 166/15 -
juris m. w. N.; vgl. auch die Darstellung bei Krehl, (Fn. 8), Rn. 65
ff. m. w. N.

4 Vgl. Krehl, (Fn. 8), Rn. 86.

5 BGHSt 54, 189-202.

16" Bestitigt im Beschluss des BGH vom 31.8.2016, 4 StR 197/16 - juris,
wonach der Beharrlichkeit immanent ist, dass der Téter uneinsichtig
auf seinem Standpunkt besteht und zéh an seinem Entschluss festhalt
(Rn. 14); ebenso fortgesetzt im Beschluss des BGH vom 2.3. 2021,
4StR 543/20 - juris.

17 BGHSt 54, 189-202, Rn. 22.

18 Absolute Fille 2008: 29.273; 2009: 28.536, vgl. PKS Bundesrepublik

Deutschland Jahrbuch 2009, S. 41; Zahl der gezéhlten Opfer 2015:

21.700, vgl. PKS Bundesrepublik Deutschland Jahrbuch 2015, S. 69.

Insgesamt im Jahr 2009 It. Strafverfolgungsstatistik abgeurteilte

Fille: 988, vgl. https://www.statistischebibliothek.de/mir/ servlets/

MCRFileNodeServlet/DEHeft derivate 00006768/2100300097004.

pdf, Abruf v. 24.1.2022; insgesamt im Jahr 2015 abgeurteilte Fille

It. Strafverfolgungsstatistik: 385, vgl. https://www.statistischebi-

bliothek.de/mir/ servlets’ MCRFileNodeServlet/DEHeft_deriva-

te_00030947/2100300157004.pdf, Abruf'v. 24.1.2022.
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ordnungen nach § 4 Gewaltschutzgesetz nicht weiter, durch
den sich viele Stalkingopfer zunéchst neben § 238 StGB
Hilfe versprachen. Zum einen war die Strafandrohung bei
Verstol3 gegen das Gewaltschutzgesetz mit Geldstrafe oder
Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr im Bagatellbereich ange-
siedelt und konnte deswegen schon keine abschreckende
Wirkung aufbauen. Zum anderen war dieser Weg im Er-
gebnis zeitlich unattraktiv: Eine mogliche Verurteilung des
Téters dauerte viel zu lange und war schon deshalb wenig
geeignet, Nachstellungstéter von weiteren Handlungen ab-
zubringen. Nach Einschétzung vieler in der Unterstiitzung
von Stalkingopfern tétiger Einrichtungen fiihrten dariiber
hinaus mangelnde Kenntnis tiber die Bediirfnisse von Stal-
kingopfern und ihre Moglichkeiten zur Mitwirkung im
Strafverfahren, die fehlende Moglichkeit der stirkenden
Begleitung im Strafverfahren durch geschulte Personen aus
dem Bereich der Opferunterstiitzung, wie zum Beispiel die
2015 im Strafprozessrecht eingefiihrte psychosoziale Pro-
zessbegleitung, und unzureichende Fortbildung und Pro-
fessionalitét der Beteiligten in der Strafverfolgung zu einer
geringen Erfolgsquote des Straftatbestands. Diese hier nur
kursorisch zusammengefassten Argumente fiir eine Ande-
rung des § 238 StGB fithrten 2015 zu Anderungsantrigen
im Bundesrat und schlieBlich zu einem Reformentwurf der
Bundesregierung.

C. Ubergang zum potentiellen Gefihrdungs-
delikt: § 238 StGB 2017

Stimmen in der Literatur und der Politik und die Erfah-
rungen der Praxis fithrten zu der Erkenntnis, dass der als
Erfolgsdelikt geschaffene Straftatbestand der Nachstel-
lung in einer nicht unerheblichen Zahl strafwiirdiger Fille
eine Verurteilung nicht ermdglichte.?® Dies zeigten auch
die Verurteilungszahlen in der Strafverfolgungsstatistik
im Vergleich zur Polizeilichen Kriminalstatistik, wonach
es ,,bei nicht einmal 2 % der ermittelten Tatverddchtigen
zu einer Verurteilung gekommen“?! ist. Auch wenn in dem
Gesetzentwurf des Bundesrats zu Recht auf Probleme der
statistisch sauberen Erfassung der Verurteilungszahlen
hingewiesen wird, entsprach dies nicht dem mit der Schaf-
fung des § 238 StGB intendierten gesetzgeberischen Ziel
des Schutzes der Opfer vor Nachstellungen. Mit Blick auf
die Folgen von Nachstellungen bei den Opfern, die viel-
fach in psychischen und sogar korperlichen Beeintrich-
tigungen bestehen, jedoch nicht eindeutig kausal auf das
Stalking zuriickgefiihrt werden kénnen, wurde zu Recht
auf den der Fassung des § 238 StGB als Erfolgsdelikt im-
manenten Widerspruch hingewiesen: Die Fokussierung
des Nachstellungstatbestands auf eine Verdnderung der
duBleren Lebensumstdnde durch das Opfer verfehlt das
psychologische Phdnomen, verschleiert das strafwiirdige
Unrecht und lduft einem effektiven Opferschutz zuwi-

2 Vgl. BR-Dr. 193/1/14, S. 1, 5-7 m. w. N.
2! BR-Dr. 193/1/14, S. 6.

der.”? Die Verinderung der Lebensgestaltung und damit
das Nachgeben gegeniiber dem psychischen Druck des
Téters ist zudem solchen Opfern nicht mdglich, die fiir
Familienangehorige wie Kinder oder pflegebediirftige
Angehorige Verantwortung tragen. Die zur Feststellung
der schwerwiegenden Beeintriachtigung der Lebensge-
staltung notwendige Anderung der Lebensumstinde, wie
z. B. Wohnungswechsel, sozialer Riickzug oder massive
Einschrankungen des Kommunikationsverhaltens, wie
sie durch Gesetzgeber und Rechtsprechung als Beispiele
einer ausreichenden Verhaltensdnderung angesehen wur-
den,”® wiirde diese Angehorigen in unvertretbarer Weise
zusitzlich treffen. Zudem sei zu beobachten, dass Opfer
auf Stalkinghandlungen erst reagieren, wenn die Situati-
on fiir sie génzlich unertréglich geworden ist und sie sich
nicht anders zu helfen wissen. Abgesehen davon, dass
sich der Umgang mit dem Druck des Téters individuell
unterscheidet, wenden sich nach Berichten aus der Jus-
tizpraxis Opfer in der Hoffnung an die Strafverfolgungs-
behorden, mit Hilfe eines strafrechtlichen Vorgehens der
Polizei und der Staatsanwaltschaft eine Anderung ihrer
Lebensfithrung vermeiden zu konnen.?* Deshalb forderte
der Gesetzentwurf des Bundesrates und dem folgend auch
der Gesetzentwurf der Bundesregierung® eine Umwand-
lung des § 238 StGB in ein potentielles Gefahrdungsde-
likt. In der Folge sei keine tatsichliche Anderung in der
Lebensgestaltung des Opfers mehr erforderlich, sondern
vielmehr eine Priifung des Taterhandelns dahingehend
ausreichend, ob das Téterhandeln zu einer schwerwiegen-
den Beeintrachtigung in der Lebensgestaltung beim Opfer
geeignet ist.

Zusitzlich zu dieser grundlegenden Umgestaltung des
Straftatbestandes wurde in der mit Gesetz vom 1.3.2017
vom Bundestag beschlossenen und am 10.3.2017 in Kraft
getretenen Reform des § 238 StGB zusitzlich die Einord-
nung als Privatklagedelikt in § 374 StPO gestrichen. Im
Gesetzentwurf der Bundesregierung wurde darauf hinge-
wiesen, dass Opfer von Nachstellungen eben gerade kei-
nen Kontakt mit dem Téter haben wollen — und nach den
Empfehlungen der TU Darmstadt fiir Stalking-Opfer sowie
den Empfehlungen der polizeilichen Kriminalpriavention
des Bundes und der Lander?® auch jeglichen Kontakt zum
Tater vermeiden sollten. Deshalb sei eine Verweisung des
Opfers fiir das Strafverfahren auf den Privatklageweg auch
grundsitzlich kontraproduktiv.’’ Auf das Strafantragser-
fordernis in § 238 Abs. 4 StGB wurde dagegen — entgegen
dem Vorschlag des Bundesrates — nicht verzichtet.

2 BR-Dr. 193/1/14, S. 8.
» BR-Dr. 193/1/14,S.9.
* BR-Dr. 193/1/14, S. 10.
» BT-Dr. 18/9946.

26 Polizeiliche Kriminalpravention der Léander und des Bundes (ProPK),
Stalking, polizei-beratung.de, https://www.polizei-beratung.de/opfe-
rinformationen/stalking/, Abruf v. 1.2.2022.

27 BT-Dr. 18/9946, S. 14.
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D. Evaluierung der Gesetzesfassung 2017 —
ein Novum des Gesetzgebers

Mit Art. VII des Regierungsentwurfs zur Reform des Geset-
zes zur Verbesserung des Schutzes gegen Nachstellungen
enthielt das Reformwerk von 2017 allerdings in Form einer
Selbstverpflichtung ein Novum im Strafrecht: ,,Aufgrund
der geringen Zahl wissenschaftlicher Forschungsergebnisse*
wurde ,,eine Evaluierung des gednderten § 238 StGB-E nach
Ablauf von drei Jahren nach Inkrafttreten des Gesetzes vor-
gesehen?. Dieser vom Bundesministerium der Justiz und
fiir Verbraucherschutz in Auftrag gegebene Evaluierungsbe-
richt® ergab im Wesentlichen folgende Erkenntnisse:

Zur angewandten Methodik wurde mitgeteilt, dass alle Lan-
desjustizverwaltungen und ausgewihlte (Opfer-)Verbande
angehort wurden. Den Landesjustizverwaltungen wurden
drei Fragen tibermittelt. Die erste Frage zielte darauf ab, ob
das Ziel des Gesetzgebers, die Anwendung des § 238 StGB
durch die Umgestaltung in ein potentielles Gefahrdungsde-
likt und dadurch den strafrechtlichen Schutz der Opfer von
Nachstellungen zu verbessern, aus staatsanwaltschaftlicher
und strafgerichtlicher Praxisperspektive erreicht wurde.*® Die
Antworten hierauf fielen heterogen aus. Jene Landesjustiz-
verwaltungen, die das Ziel als erreicht ansahen, hoben po-
sitiv hervor, dass die Beweisfithrung erleichtert worden sei,
da eine tatsichliche Anderung der Lebensumstinde des Op-
fers nun nicht mehr erforderlich sei. Fiir viele Opfer sei eine
solche Anderung der Lebensumstinde z. B. aus wirtschaft-
lichen Griinden und wegen der angespannten Lage auf dem
Immobilienmarkt von vornherein nicht moglich. Positiv sei
vermerkt worden, dass sich die Strafwiirdigkeit nun aus dem
Verhalten des Téters und nicht des Opfers ergebe. Die straf-
gerichtliche Praxis habe darauf hingewiesen, dass den Opfern
aufgrund der neuen Rechtslage eine intensive Befragung zu
ihren Lebensverhéltnissen erspart werden konne. Aulerdem
erlaube der Umstand, dass eine konkrete Auswirkung des Té-
terverhaltens auf die Lebensfithrung des Opfers nicht mehr
belegt werden miisse, ein frithzeitiges strafrechtliches Ein-
schreiten beschleunige die Ermittlungstitigkeit. Allerdings
wurden auch kritische Meinungen zur Erleichterung aus dem
Bereich der staatsanwaltschaftlichen Praxis berichtet: Zum
einen sei auch die Priifung des Tatbestandsmerkmals der Eig-
nung zur schwerwiegenden Beeintrachtigung wegen des an-
zulegenden objektiven Beurteilungsmalstabs mit Unsicher-
heiten behaftet und letztlich als nicht mafigeblich verdndert
anzusehen. Zum anderen blieben Beweisfiihrungsprobleme,
weil es sich bei den einschldgigen Sachverhalten in der Regel
um Zwei-Personen-Konflikte handele. Von zwei Landesjus-

2 BT-Dr. 18/9946, S. 12.

2 Bundesministerium fiir Justiz und Verbraucherschutz, Evaluierungs-
bericht des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz
zur Neufassung des § 238 Strafgesetzbuch durch das Gesetz zur Ver-
besserung des Schutzes gegen Nachstellungen vom 1. Mérz 2017 zur
Vorlage an den Deutschen Bundestag, https://kripoz.de/wp-content/
uploads/2021/02/Evaluierung_238StGB.pdf, Abruf v. 17.2.2022; die
folgenden Ausfiihrungen sind eine inhaltliche Zusammenfassung die-
ses Evaluierungsberichts durch die Verfasserin.

3 Evaluierungsbericht (Fn. 29), S. 8-11.
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tizverwaltungen wurde bereits an dieser Stelle die Streichung

des § 238 StGB aus dem Katalog der Privatklagedelikte als

wesentliche Verbesserung gewertet.

Die zweite Frage hinterfragte, ob staatsanwaltschaftliche

und strafgerichtliche Praxis trotz der Gesetzesdnderung Pro-

bleme séhen, die den Schutz der Opfer erheblich erschwe-
ren, und worin diese ggf. bestiinden.>! Mit einer Ausnahme
wurden weiterhin Probleme genannt, die in der Vielzahl
der unbestimmten Rechtsbegriffe (,,objektive Eignung der

Handlung zur Verdnderung der Lebensgestaltung®, ,,beharr-

lich®) der Norm begriindet seien und die Beweisfiihrung er-

schwerten. Probleme bereite auch das Tatbestandsmerkmal

,unbefugt™ bei Kontaktaufnahmen in Zusammenhang mit

einem gerichtlich zugebilligten Umgangsrecht. Beweis-

fithrungsprobleme bestiinden nicht zuletzt deshalb, weil es
fir die Opfer schwierig sei, sich an konkrete Tatzeiten und

Tathandlungen zu erinnern, wéhrend der Téter seine Tat-

handlungen, auch im Internet, gut verschleiern wiirde. Die

Ausgestaltung als relatives Antragsdelikt flihre in der Praxis

zudem bei Riicknahme des Strafantrags zur Einstellung der

Ermittlungen, weil die Ermittlungsbehérden von Umstén-

den, die ein offentliches Interesse an der Strafverfolgung

rechtfertigen konnten, wie z. B. die Einschiichterung des

Opfers, keine Kenntnis erlangten. Die Streichung aus dem

Katalog der Privatklagedelikte habe nicht zu einer nennens-

werten Erhhung der Anklagequote gefiihrt. Als notwendige

gesetzgeberische Anderungen wurden benannt:

* Ersetzung des Begriffs ,beharrlich durch ,,wieder-
holt* oder ,,fortgesetzt*;

o gesetzliche Definition unbestimmter Rechtsbegriffe
wie ,,raumliche Ndhe*;

* Ausfiillung des unbestimmten Rechtsbegriffs ,,Eignung
zur schwerwiegenden Beeintrichtigung der Lebensge-
staltung* durch Regelbeispiele wie etwa durch die tat-
einheitliche Begehung weiterer Delikte oder die Ein-
fiihrung einer zeitlichen Mindestdauer der unbefugten
Kontaktaufnahmen;

* Erh6hung des Strafrahmens, auch um die Anordnung
einer MaB3regel nach § 63 StGB zu erleichtern;

* Regelung eines weitergehenden Qualifikationstatbe-
standes oder besonders schweren Falls, z. B. fiir be-
sonders langwierige Fille mit regelméfBigen Kontakt-
aufnahmen, die sich {iber ein Jahr erstrecken oder bei
Zuwiderhandlungen gegen § 4 GewSchG, um in Kon-
sequenz auch den Anwendungsbereich der Sicherungs-
haft zu erweitern;

*  Umgestaltung des § 238 StGB dahingehend, dass eine
strafbare Handlung bei Missachtung einer vorherigen,
durch das Opfer zu erwirkenden gerichtlichen Unter-
lassungsanordnung vorliegt;

* Normierung einer Versuchsstrafbarkeit fiir Fille, in de-
nen das Opfer besonders sensibel sei und der Téter dies
wisse, die Beeintrachtigung aber objektiv nicht schwer-
wiegend sei; und schlie3lich

* Aufnahme des § 238 Abs. 1 StGB in § 112a Abs. 1 S. 1
StPO.

31 Evaluierungsbericht (Fn. 29), S. 12-16.
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Mit der dritten Frage, gerichtet an die Staatsanwaltschaf-
ten, wurden Aussagen tiber die Verfahrenserledigung bzgl.
§ 238 StGB fiir die vergangenen Jahre (insbesondere 2018
und 2019) sowie zur Verdnderung der Quote der Anklage-
erhebungen und der Einstellungen nach § 170 Abs. 2 StPO
und nach §§ 153, 153a StPO erbeten.’? Zusammenfassend
stellt der Evaluierungsbericht hierzu fest, dass in der Ge-
samtschau keine erheblichen Verdnderungen der Quoten
der Erledigungsarten seit der am 10.3.2017 in Kraft getre-
tenen Gesetzesdnderung eingetreten seien. Eine deutliche
Verdnderung sei nur hinsichtlich des Anstiegs der Zahl
der Einstellungen nach §§ 153, 153a StPO feststellbar.*
Dies wird mit der Streichung der Norm aus dem Kata-
log der Privatklagedelikte in Zusammenhang gebracht.
Die Gesamtzahl der in Hinblick auf § 238 StGB gefiihrten
Verfahren sei gestiegen, ein Grofiteil der Verfahren nach
§ 170 Abs. 2 StPO cingestellt worden.>
Die Mehrheit der sodann im Rahmen der Evaluierung be-
fragten Verbdnde meldete, dass die Gesetzesinderung
grundsétzlich positive Auswirkungen gehabt, aber auch
verbleibende Anwendungsprobleme gezeigt habe. Als Ver-
besserung wurde dargelegt, dass es fiir Opfer nun ausreiche
zu benennen, was sie ,,verniinftigerweise hitten tun kdnnen
oder miissen, um den Nachstellungen zu entgehen, was sie
aber mit Riicksicht auf die Kosten, ihre Arbeit oder die Be-
treuung der Kinder nicht realisieren konnten. > Kritik wurde
wegen der hohen Einstellungszahlen bei Ermittlungsverfah-
ren geiibt. Die Verbénde berichteten zudem einhellig von
verbleibenden Problemen in der praktischen Anwendung
mit Blick auf Rechtsbegriffe wie ,,Beharrlichkeit” und den
Begriff der ,Néhe* in § 238 Abs. 1 Nr. 1 StGB. Kritisiert
wurde auch die lange Dauer der Ermittlungen, durch die teil-
weise sogar eine Eskalation hervorgerufen wurde. Gefordert
wurde schlief3lich die Moglichkeit fiir Opfer, sich dem Straf-
verfahren als Nebenkldger anzuschliefen und deshalb eine
Aufnahme des § 238 StGB in den Katalog des § 397a Abs.
1 StPO vorgeschlagen, weil laut Betroffenen aufgrund der
massiven psychischen Belastung das Verfahren nicht ohne
Nebenklagevertretung zu bewidltigen sei, fir welche die
Kosten jedoch nicht vom Staat getragen wiirden.
Als Ergebnis der Erhebungen schlug der Evaluierungsbe-
richt vor,
* den Begriff ,,beharrlich® in § 238 StGB durch ,,wieder-
holt* oder ,,fortgesetzt™ zu ersetzen, und
» den Qualifikationstatbestand auf bestimmte Fallgrup-
pen zu erweitern und besonders schwere Félle zu be-
nennen.
Die weitergehenden Anderungsvorschlige der eingeholten
Stellungnahmen lehnte der Evaluierungsbericht mit teils
dezidierter Begriindung ab.>

32 Evaluierungsbericht (Fn. 29), S. 16-19.
3 Evaluierungsbericht (Fn. 29), S. 19.
3 Evaluierungsbericht (Fn. 29), S. 19.
3 Evaluierungsbericht (Fn. 29), S. 21.
% Evaluierungsbericht (Fn. 29), S. 29-35.

E. Reformdiskussion 2021 — Gesetzentwurf
der Bundesregierung

Auf der Basis der Ergebnisse des Evaluierungsberichts
entwarf die Bundesregierung ein neues Reformwerk, das
die Vorschldge aus dem Evaluierungsbericht aufnahm und
zudem eine Neufassung des § 238 StGB enthielt, die ins-
besondere die Phdnomene des Cyberstalking einschloss.
In der auf die Einbringung des Gesetzentwurfs folgenden
Anhorung vor dem Rechtsausschuss®” zeigte sich eine
vielfdltige Auseinandersetzung mit den gewiinschten und
notwendigen Verbesserungen. Am 10.8.2021 verabschie-
dete der Deutsche Bundestag schlieSlich mit dem ,,Gesetz
zur Anderung des Strafgesetzbuches — effektivere Be-
kidmpfung von Nachstellungen und bessere Erfassung des
Cyberstalkings sowie Verbesserung des strafrechtlichen
Schutzes gegen Zwangsprostitution” die Neufassung des
§ 238 StGB, die nunmehr seit dem 1.10.2021 gilt.*

F. Perspektiven und gliickliches Ende?

Die in den Stellungnahmen im Rahmen der Anhorung
nahezu durchgingig begriifiten materiellrechtlichen An-
derungen des § 238 StGB im Vergleich zur Fassung von
2017, insbesondere die Ersetzung der Begriffe ,,schwer-
wiegend* durch ,,nicht unerheblich® und von ,,beharrlich®
durch ,,wiederholt sind im Ergebnis, ebenso wie die in
§ 238 Abs. 2 StGB nun erfolgte Einfithrung von Regelbei-
spielen besonders schwerer Fille, als eine sinnvolle Sen-
kung der Strafbarkeitsschwelle im Sinne des Opferschut-
zes zu begriiflen. Hinsichtlich der materiellrechtlichen
Anderungswiinsche, die im Evaluierungsbericht aufgefiihrt
sind, ist auf die zutreffenden Ablehnungsbegriindungen
dort zu verweisen. Lediglich der in der Stellungnahme
vom Nebenklage e.V. eingeforderte Schutz vor Drohun-
gen bzgl. Eigentumsverletzungen wurde bedauerlicher-
weise nicht umgesetzt.* Dabei ist nach den praktischen
Erfahrungen auch der Verfasserin gerade die Drohung
mit Eigentumsverletzungen wie z. B. ,Ich zerstore dein
Handy*“ oder ,Ich tue deinem Haustier etwas an“ eine
im Rahmen des Psychoterrors von Stalking bei hiusli-
cher Gewalt nicht seltene Tatbestandsalternative. Dies in
§ 238 Abs. 1 Nr. 4 StGB noch einzufiigen, wiirde den Op-
fern Leid ersparen.

Nicht nachvollziehbar ist ferner, weshalb die im Gesetz-
entwurf von 2021 in § 238 Abs. 2 unter Nr. 3 noch ent-
haltene Zeitbestimmung eines weiteren Regelbeispiels in

Deutscher Bundestag, Experten wollen Regierungsentwurf gegen
Cyberstalking nachbessern, bundestag.de, https://www.bundestag.
de/dokumente/textarchiv/2021/kw20-pa-recht-cyberstalking-838850,
Abrufv. 17.2.2022.

3% BGBI. Teil  vom 17.8.2021 Nr. 53, S. 3513 (3514).

¥ Nebenklage e.V., Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur
Anderung des StGB. Effektivere Bekdmpfung Stalking und bes-
sere Erfassung des Cyberstalking, https://kripoz.de/wp-content/
uploads/2021/05/0227  Stellungnahme Nebenklage eV Cyberstal-
king.pdf, Abrufv. 17.2.2022.
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der Gesetz gewordenen Fassung weggefallen ist. In der
Anhorung wurde diese Alternative eines besonders schwe-
ren Falles vom Deutschen Richterbund in seiner Stellung-
nahme noch ausdriicklich positiv und unterstiitzend fiir die
praktische Umsetzung hervorgehoben.* Dem Wunsch des
Bundesrates zur Streichung dieser Alternative wurde in
der GegenduBerung der Bundesregierung widersprochen.*!
Gerade die hdufigen Kontaktaufnahmen pro Tag und ins-
besondere in der Nacht belasten die Betroffenen in beson-
derer Weise und sind tiber die Verbindungslisten der Tele-
kommunikationsanbieter ohne weiteres nachzuvollziehen.
Die in den iibrigen schriftlichen Stellungnahmen zur An-
horung am 19.5.2021 aufgefiihrten materiellrechtlichen
Anderungswiinsche sind zum Teil durch die erfolgte Neu-
fassung erledigt, wie insbesondere die dringend notwendi-
ge und geforderte Aufnahme der Regelungen zum Cyber-
stalking in § 238 Abs. 1 Nr. 5-7 StGB zeigt.
Strafprozessual ist aus Sicht des Opferschutzes die Ableh-
nung der Aufnahme des § 238 StGB in § 397a Abs. 1 StPO
zur Gewidhrleistung des anwaltlichen Beistands und von
psychosozialer Prozessbegleitung fiir Opfer von Stalking-
handlungen im Evaluierungsbericht nicht nachvollzieh-
bar. Gerade das schon von Mitsch definierte Rechtsgut*
des ,,individuellen Rechtsfriedens® und seine Einordnung
von Stalking als ,,Psychoterror, die allgemein nicht
mehr bestritten wird, zeigen auf, dass zumindest die in
§ 238 Abs. 2 StGB aufgefiihrten Regelbeispiele fiir beson-
ders schwere Fille des Stalkings in ihren Auswirkungen
entgegen der im Evaluierungsbericht geduBerten Einschiét-
zung® den in § 397a Abs. 1 StPO benannten Taten ver-
gleichbar sind.

Die angehorten Verbande und NGOs beklagen ferner nach
wie vor zu Recht Vollzugsdefizite in der praktischen An-
wendung des § 238 StGB, die im Sinne eines wirksamen
Opferschutzes dringend behoben werden miissen. In die-
sem Sinne nennen djb*, bff* und FHK*® die auch schon im

# Deutscher Richterbund, Stellungnahme des Deutschen Richterbun-
des zu einem Referentenentwurf eines Gesetzes zur Anderung des
Strafgesetzbuches — effektivere Bekdmpfung von Nachstellungen und
bessere Erfassung des Cyberstalkings, https://www.bundestag.de/re-
source/blob/837694/aa6b4b32263¢7212bd2f1af465a1b6bb/stellung-
nahme-piechaczek_drb-data.pdf; Abruf'v. 4.2.2022.

BT-Dr. 19/29639.

2 Mitsch, (Fn. 7).

4 Evaluierungsbericht (Fn. 29), S. 34.

44

4

Djb, Stellungnahme zum Gesetzentwurf der Bundesregierung: Ent-
wurf eines Gesetzes zur Anderung des Strafgesetzbuches — effek-
tivere Bekdmpfung von Nachstellungen und bessere Erfassung des

Cyberstalkings (BT Drucksache 19/28679), https://www.bundestag.

de/resource/blob/842630/4fb7¢c84dc0eb25¢c07ca93c1ff81864fb/stel-

lungnahme -steinl_djb-data.pdf, Abruf'v. 17.2.2022.

# Bff, Stellungnahme, https://kripoz.de/wp-content
uploads/2021/05/0301_Stellungnahme bff Cyberstalking.pdf; Abruf
v.4.2.2022.

#  Frauenhauskoordinierung e.V., Stellungnahme, https://www.frauen-

hauskoordinierung.de/fileadmin/redakteure/ Publikationen/Stellung-

nahmen/2021-0225 FHK Stellungn zu RefE 238 final.pdf; Abruf

v. 4.2.2022.
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Evaluierungsbericht benannte mangelnde Sensibilisie-

rung und Justizfortbildung fiir die Bediirfnisse der Opfer
von Stalking sowie die notwendige personelle und séch-
liche Ausstattung der Justiz und regen die Bildung von
Sonderdezernaten bei den Staatsanwaltschaften an. Insbe-
sondere letztere konnten eine Unterstiitzung in der Sen-
sibilisierung fiir Opferbelange sicherstellen, die nach der
EU-Opferschutzrichtlinie ohnehin vorgeschrieben ist,*
und Hilfe bei der fiir Téter und Opfer verstindlichen Abfas-
sung von Anklagesitzen im Strafverfahren gewéhrleisten.
Die Umsetzung dieser Forderungen wird in der Zukunft
unumgénglich sein, um eine ernsthafte Strafverfolgung bei
Nachstellungstaten gewihrleisten zu kdnnen. Das betrifft
auch die Umsetzung der in der EU-Opferschutzrichtli-
nie allgemein festgelegten Rechte von Opfern und die in
Art. 56 der Istanbul-Konvention* vorgesehenen Schutz-
maBnahmen in Strafverfahren. Dazu gehort im Sinne der
in der Konvention vorgeschriebenen Priavention auch, dass
Biirger jeden Alters als Normadressaten in verstiandlicher
Form {iber die verbotenen und strafbaren Nachstellungs-
handlungen und Alternativen in § 238 StGB*® sowie die
verfiigharen Unterstlitzungsmoglichkeiten®  informiert
werden.

SchlieBlich ist festzuhalten, dass auf internationaler Ebene
die GREVIO?* in ihren Recommendations No. 1 von Ok-
tober 2021 die digitale Gewalt gegen Frauen noch ein-
mal bewusst in den Mittelpunkt ihrer 4 Ps (,,Prevention,
Protection, Prosecution and Policies®) stellt und Mafinah-
men der Vertragsstaaten zur Verfolgung dieser Frauen und
Maidchen besonders treffenden geschlechtsspezifischen
Gewalt auf allen Ebenen einfordert.

Im Zusammenhang mit den nun in § 238 Abs. 1
Nr. 5-7 StGB enthaltenen Regelungen gegen Cyberstal-
king bedarf es ferner wirkungsvoller Schritte nach dem
Netzwerkdurchsetzungsgesetz sowie der Umsetzung der
Budapester Konvention®, wenn die Verfolgung in sozia-
len Netzwerken bei hdufig im nichteuropéischen Ausland
anséssigen Betreibern gelingen soll.

47 Evaluierungsbericht (Fn. 30), S. 24.

4 Art. 25 RL 2012/29/EU.

4 Vgl. Ubereinkommen des Europarats zur Verhiitung und Bekimp-
fung von Gewalt gegen Frauen und héuslicher Gewalt, https://rm.coe.
int/1680462535, Abruf v. 4.2.2022.

0 Art. 13, 14, und 15 IK, https://www.coe.int/en/web/istanbul-conven-
tion/-/grevio-publishes-its-general-recommendation-no-1, Abruf v.
4.2.2022.

SArt. 19, 20 IK (Fn. 50).

52 Group of Experts of violence against Women, Art. 66 IK.

3 GREVIO publishes its General Recommendation No.1 on the digital
dimension of violence against women, https://www.coe.int/en/web/
istanbul-convention/-/grevio-publishes-its-general-recommendation
-no-1, Abruf'v. 4.2.2022.

*  BT-Dr. 16/7218.



