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Schutz der Privatsphire — ein Strafgrund
fiir das Stalking?

I. Privatangelegenheit und 6ffentliche Angelegenheit

1. Der Begriff der Privatsphire legt einen rdumlich-gegensténdlichen
Bereich nahe. Verortung und Umfang dieses besonderen Bereichs ist durch
den Begriff des Privaten definiert. Der Begriff des Privaten lebt urspriing-
lich von seiner Entgegensetzung zum Offentlichen im Sinn des Staatlichen
und Politischen.! — Wir unterteilen das Recht in 6ffentliches und Privatrecht.
— Demnach wire privat alles, was nicht das Verhéltnis des Biirgers zum
Staat betrifft, sondern was dem Bereich der ,biirgerlichen Gesellschaft®,
der Wirtschaft, der Kultur, der Familie angehort.

2. Die Straftat ist — obwohl hiufig eine Verletzung eines Privatrechts
— von vornherein keine Privatangelegenheit — weder des Téters noch des
Verletzten. Sie wird vielmehr offentlich thematisiert und von Amts wegen
verfolgt, selbst wenn die Verfolgung einen Strafantrag voraussetzt. Aus-
nahmsweise Privatangelegenheit ist die Strafverfolgung allein in den Féllen
obligatorischer Privatklage, wenn das offentliche Interesse an der Strafver-
folgung zu verneinen ist (§ 376 StPO).2 Mit der Grenzziehung von Offent-
lichem und Privatem hat deshalb sowohl das materielle Strafrecht als auch
das Strafprozessrecht zu tun:

Im Strafprozess wird das Private 6ffentlich gemacht.’ Zu Beweiszwek-

' Vgl. Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeit, Neuwied (1962).

Hierzu kritisch Kleinert, Personliche Betroffenheit und Mitwirkung. Eine Untersuchung
zur Stellung des Deliktsopfers im Strafrechtssystem, Berlin (2008) S. 285ff.

Siche nur Krauf3, Der Schutz der Intimsphére im Strafprozefl, FS Gallas, Berlin New
York (1973) S. 365ff.
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ken diirfen Informationen erhoben werden, die eigentlich privat sind. Im
Verfahren werden die ermittelten Sachverhalte 6ffentlich. Als absolut un-
antastbar sieht das Bundesverfassungsgericht nur die Intimsphére an; diese
soll aber nicht einmal bei der Beschlagnahme und Verwertung eines Tage-
buches verletzt sein.*

Das materielle Strafrecht hingegen bestimmt 6ffentliche Angelegenhei-
ten, indem es Delikte definiert und mit Strafe bedroht. So wurde auch das
Stalking zur 6ffentlichen Angelegenheit: Mit Gesetz vom 22.03.2007 wurde
die ,,Nachstellung in Deutschland ein Straftatbestand (§ 238 StGB). Zuvor
bestand lediglich die Moglichkeit, auf dem Zivilrechtsweg gem. § 1 Abs. 2
Nr. 2b Gewaltschutzgesetz eine gerichtliche Anordnung gegen denjenigen
zu erwirken, der ,,eine andere Person dadurch unzumutbar beléstigt, dass
er ihr gegen den ausdriicklich erkldarten Willen wiederholt nachstellt oder
sie unter Verwendung von Fernkommunikationsmitteln verfolgt.”“ Die Mis-
sachtung der gerichtlichen Anordnung ist gem. § 4 Gewaltschutzgesetz mit
Strafe bedroht. Strafgrund dieser Vorschrift ist in erster Linie die Missach-
tung der staatlichen Anordnung, erst sekundér das Interesse des Privaten.

3. In kritischer Absicht kann die Unterscheidung von o&ffentlich und
privat in beide Richtungen gewendet werden, einerseits Partei nehmend fiir
das Private gegen die Ponalisierung bestimmter Handlungen, andererseits
flir die Ponalisierung von Handlungen, die bisher als Privatangelegenheiten
betrachtet wurden. Die Grenzziehungen sind eine politische und allgemein-
gesellschaftliche Frage. Was offentlich und privat ist, beantwortet eine libe-
rale Politik anders als eine konservativ oder sozial orientierte.

Im Bereich des Strafrechts werden Grenzverschiebungen besonders an
den Sexualdelikten deutlich. Die Homosexualitdt ist seit der Begrenzung
und schlieBlich Aufhebung des § 175 StGB in den Jahren 1969 und 1994
reine Privatangelegenheit.’ Nur im Hinblick auf die Strafbarkeit des Inzests
setzt sich das offentliche Interesse gegen die Anerkennung des privaten
Charakters als einer Liebesbeziehung durch (§ 173 StGB).6

Andererseits macht das Strafrecht Zustdnde offentlich, die man friiher
als Privatangelegenheit behandelt hatte. Das Strafrecht dringt in die Familie
vor. So ist man heute allgemein sensibler fiir hausliche Gewalt oder fiir den
sexuellen Missbrauch von Kindern in der Familie. Kritisch hinterfragt wird

4 BVerfGE 80, 367.

5 Im Hinblick auf Art. 8§ EMRK siehe EGMR, Dudgeon/Vereinigtes Konigreich, Urteil
vom 22.10.1981, Norris/Irland, Urteil vom 26.10.1988.

6 Legitimiert durch BVerfGE 120, 224.
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auch die Notwehreinschrinkung unter Ehegatten.” Anderungen der Rechts-
lage gibt es beim Ziichtigungsrecht der Eltern (§ 1631 Abs. 2 BGB).®

4. Auch der neue Tatbestand der Nachstellung ist typischerweise ein
Delikt aus dem Bereich personlicher Beziehungen. Ein groBer Teil der Félle
betrifft den Versuch, eine partnerschaftliche Beziechung anzubahnen oder
das Verhalten nach dem Ende einer Beziehung. Aufgrund von Pressebe-
richten tliber spektakuldre Fiélle aufdringlicher Verehrer und enttduschter
Ex-Ménner wurde das Stalking Anfang der 90er Jahre zunéchst in den USA
und dann folgend in Europa als Delikt unter Strafe gestellt.”

Die erhohte Sensibilitét fiir das Stalking hat noch zwei andere Bezugs-
punkte, die verwandt sind mit dem bereits genannten. Zum einen ist man
in neuerer Zeit empfindlicher gegen alle Formen von illegitimer Macht
und Gewalt. Nicht nur die rohe Gewalt wird unter diesen Begriff gefasst,
sondern auch Drohungen und bestimmte psychische Beeinflussungen (,,psy-
chische Gewalt®). Der andere Bezugspunkt ist die gender-Problematik und
die Stiarkung der Rechte der Frauen.!® Stalking ist iiberwiegend ein Delikt
von Minnern gegen Frauen.

II. Privatsphére und offentlicher Bereich

In der Entgegensetzung von Offentlich und Privat ist das Private — die
biirgerliche Gesellschaft — der Raum der Freiheit, wahrend der Staat die
Freiheit begrenzt. — In der antiken Demokratie sah man das {ibrigens an-
ders. Dort war der oikos als der private Bereich die Sphire der Unfreiheit,
wihrend der dffentliche Bereich, die polis, die direkte Beteiligung am Po-
litischen, die Freiheit ausgemacht hat."

Wenn man von der Privatsphdre spricht, zieht man den Begriff der Frei-
heit noch enger. Das Private ist der Raum, in dem man von gesellschaftlich-

7 Renzikowski, Notstand und Notwehr, Berlin (1994) S. 310ff., Zieschang, Einschrinkung
des Notwehrrechts bei engen personlichen Beziehungen?, JURA 2003, S. 527-532.
Dagegen etwa Roxin, AT 1, 4. Aufl., Miinchen (2006) § 15, Rn. 93ff.

8 Hierzu Schonke/Schroder/Eser/Sternberg-Lieben, 28. Aufl., Miinchen (2010) § 223 Rn.

171f.

Siehe Aul, Stalking — Phdnomenologie und strafrechtliche Relevanz, Baden-Baden

(2009) S. 63f.

Siehe etwa Maurer, Die Frau als besonderes Schutzobjekt Strafrechtlicher Normen,

Berlin (2009) S. 99ff., 122f.

Constant, De la liberté des anciens comparée a celle des modernes (1819).
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funktionsspezifischen Anforderungen frei ist. Das Politische ist nur ein
gesellschaftlicher Bereich neben anderen, insbesondere der Wirtschaft, der
Wissenschaft, der Religion; und neben dem Staat mit seinen Organisationen
stehen eine Menge anderer Organisationen mit je eigenen Anforderungen
an ihre Mitglieder. Der Begriff des Privaten wird deshalb zumeist nicht nur
dem Staat, sondern auch den gesellschaftlichen Teilbereichen und Organi-
sationen insgesamt entgegen gesetzt.!> Die Privatsphére ist der Bereich, der
nicht eindeutig zuzuordnen ist, in dem die Person nicht den Anforderungen
eines funktionsspezifischen Teilbereichs oder einer Organisation ausgesetzt
ist, sondern relativ frei ihr Handeln und ihre personlichen Beziehungen be-
stimmen kann." In zeitlicher Hinsicht bezeichnet das Private die Freizeit,
in der sozialen Sphire den Kreis der Familie, der Freunde und der sonstigen
alltdglichen Kommunikation. In sachlich-rdumlicher Hinsicht ist privat die
Wohnung oder das Privatgrundstiick. Schwierig wir die Situation des Pri-
vaten mitunter an Offentlichen Orten, in denen das eigentlich Private ohne
weiteres beobachtbar ist, ganz deutlich in 6ffentlichen Einrichtungen wie
etwa in einem Krankenhaus. Deutlich wird auch, dass das Private Abstu-
fungen erfahren kann und relational interpretiert werden kann.'*

Genau in dieser Absonderung von funktions- und rollenspezifischen
Anforderungen liegen soziologisch gesehen eine wichtige Funktion des Pri-
vaten und ein Grund dafiir, warum uns gerade die Privatheit als schiitzens-
wert erscheint. Privat ist man auch immer dann, wenn man nicht beobachtet
ist und sich deshalb nicht auf Fragen der Selbstdarstellung konzentrieren
muss. Die Beobachtung eines anderen in seiner Privatheit — und sei es
nur von jemandem, der fiir sich allein auf einer Parkbank sitzt — nimmt
diesem, wenn er es bemerkt, augenblicklich diese Privatheit und erinnert
ihn daran, dass er sich gerade vor anderen présentiert. Dieser Aspekt der
Selbstbestimmtheit und der Distanzierung von Darstellungsanforderungen
ist ganz wesentlich fiir die Definition des Privaten."” Informationen iiber

12 Vgl. Habermas (1962) S. 168ff.

13 Schiinemann, Der strafrechtliche Schutz von Privatgeheimnissen, ZStW 90 (1978) S.

11(31) definiert die Privatsphédre durch die ,Freiheit des Individuums von Staat und

Gesellschaft.”

Etwa Krauf? (1973) S. 382: ,,Die Privatsphére ldsst sich zundchst einmal von jeder ein-

zelnen Forderung her bestimmen als der Bereich, der von der betreffenden gesellschaft-

lichen Erwartung nicht mehr erfafit wird.”

5 Hierzu Luhmann, Grundrechte als Institution, Berlin 1965, S. 60ff., 67: ,Intim ist
eben jener Komplex von Informationen, der nicht dffentlich zugédnglich gemacht wer-
den kann, ohne die o6ffentliche Selbstdarstellung zu gefédhrden.”“ Vgl. ferner Amelung,
Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft, Frankfurt am Main (1972) S. 322ff.,
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Privates konnen deshalb auch der sonstigen Darstellung schidlich sein.
Wenn sie bekannt werden, kann das Bild der Person beschiadigt werden,
das diese in ihrer ,offiziellen” Selbstdarstellung aufbaut. Der Klatsch {iber
andere gewinnt seinen Reiz héufig gerade aus dem Kontrast von Selbstver-
standnis und Selbstdarstellung mit hierzu nicht passenden, indiskreten In-
formationen, insbesondere iiber das Verhalten im privaten Zusammenhang.
Die Privatheit bestimmter Informationen kann somit die Glaubhaftigkeit der
Darstellung in anderen Rollen absichern.

II1. Strafrechtlicher Schutz der Privatsphire — Das Recht
auf Privatheit

1. Um diesen Begriff des Privaten juristisch zu erfassen, konstruiert
man ein Recht auf Privatheit. Dieses Recht oder — auf der moralischen Ebene
— dieser Respekt vor dem Privaten klingt im Begriff der Privatsphére schon
mit. An den genannten Bereichen oder an Informationen aus diesen hat die
Person ein absolutes — wenn auch nicht unbeschrianktes — Beherrschungs-
recht, vermdge dessen sie andere von der Teilhabe ausschlieBen kann. Auch
wenn Personen diese Informationen 6ffentlich machen und sich damit ge-
rade oOffentlich prisentieren — wie etwa in sozialen Netzwerken — sind es
immer noch Informationen privaten Charakters, an denen urspriinglich ein
Ausschlussrecht besteht.

Auf die Verletzung des Rechts auf Privatheit lassen sich folgende straf-
rechtliche Delikte beziehen. Der gesetzlichen Uberschrift nach ausdriick-
lich eine ,Verletzung des personlichen Lebens- und Geheimnisbereichs®
betreffen die Delikte des 15. Abschnitts des StGB. Unter Strafe stehen
Tonaufnahmen, das Abhoren und die Veroffentlichung von Aufnahmen des
»nichtoffentlich gesprochenen Worts*“ einer Person (§ 201 StGB). Im Jahr
2004 wurde der Tatbestand der ,,Verletzung des hochstpersonlichen Lebens-
bereichs durch Bildaufnahmen* (§ 201a StGB) eingefiihrt, der die unbefugte
Aufnahme oder Verbreitung von Bildern einer Person betrifft, ,,die sich
in einer Wohnung oder in einem gegen Einblick besonders geschiitzten
Raum befindet.” Interessant ist hier, dass die ,,Verletzung des hochstper-
sonlichen Lebensbereichs®, also der Privatsphére im engsten Sinn, nicht nur
als Rechtsgut der Vorschrift ausgewiesen, sondern auch als ein gesondert

Krauf3 (1973) S. 381f., Schiinemann (1978) S. 27ff., Rogall, Beleidigung und Indiskretion,
FS Hirsch, Berlin New York (1999) S. 665 (681f.), Hornle, Grob anstdfiges Verhalten,
Frankfurt am Main (2005) S. 147.
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festzustellender tatbestandlicher Erfolg bezeichnet ist. Das fithrt zu dem
Problem, innerhalb der Privatsphire zwischen ,,neutralem™ privaten Han-
deln und Handeln hochstpersonlichen Charakters zu unterscheiden, wofiir
paradigmatisch auf Krankheit, Tod und Sexualitit verwiesen wird.

Die folgenden Delikte betreffen nicht ausschlieflich die Privatsphére,
schiitzen sie aber mit; so das Delikt der ,,Verletzung des Briefgeheimnis-
ses“ (§ 202 StGB), das ganz allgemein das Recht flankiert, andere von der
Kenntnis an verschlossenen Schriftstiicken auszuschlieBen. § 202a StGB
(,,Ausspdhen von Daten”) erweitert diesen Schutz auf Daten, die gegen
unberechtigten Zugriff besonders gesichert sind. Ferner stellt § 203 Abs. 1
Alt. 1 den Verrat von fremden Geheinmissen unter Strafe, die dem person-
lichen Lebensbereich angehoren und dem Angehdrigen bestimmter Berufe
anvertraut sind.

Von diesen Delikten ist ausschlieBlich dem Schutz der Privatsphére
zuzuordnen nur das Delikt der unerlaubten Bildaufnahmen. Die {ibrigen De-
likte lassen sich besser unter den Aspekt der Verletzung von Informations-
beherrschungsrechten fassen.'® Sie sind allgemeiner angelegt und umfassen
neben privaten Informationen auch geschéftliche und dienstliche Gespriache,
Schriftstiicke und Daten.

2. Im Ubrigen beriicksichtigt das Strafrecht den privaten Charakter
der Wohnung. Der Einbruch in die Wohnung qualifiziert den Diebstahl zur
Mindeststrafe von 6 Monaten (§ 244 Abs.1 Nr. 3 StGB). Nicht nur auf den
privaten Bereich der Wohnung, sondern allgemeiner auf das Hausrecht als
Derivat des Eigentumsrechts zielt hingegen der Hausfriedensbruch (§ 123
StGB).

In dhnlicher Weise kann das Private etwa auch durch die Tatbestdnde
des Diebstahls, der Notigung oder des erpresserischen Menschenraubs ge-
schiitzt sein. Dieser Schutz ist aber reflexhaft. Primér wird das Rechtsgut
dieser Delikte anders bestimmt.

Die Intim- und Privatsphére im rdumlichen Sinn ist ferner als notwehr-
fahiges Rechtsgut anerkannt.!”

In den 60er/ 70er Jahren wurde die Einfithrung eines allgemeinen Indis-
kretionsdelikts diskutiert, das aber keine Aufnahme in das Gesetz gefunden
hat.'®

16" Ein Begriff aus der prozessrechtlichen Dogmatik (Amelung, Informationsbeherrschungs-
rechte im Strafprozess, Berlin 1990), der sich aber durchaus auf die hier in Rede stehende
Verletzung privater Rechte iibertragen lasst.

17" Schonke/Schréder/Perron (2010) § 32 StGB, Rn. 5a.

18 Schiinemann (1978) S. 34ff., Rogall (1999).
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3. Zusammenfassend hat der strafrechtliche Schutz der Privatsphére
zwei Aspekte: Zum einen geht es um den Schutz des privaten Raumes als
eines Riickzugsbereichs. Die Rechte an der Beherrschung von Informatio-
nen sowie an Bild und Ton kann man zum anderen unter dem Aspekt des
Rechts auf Selbstdarstellung zusammenfassen. Dieses Recht auf Selbstdar-
stellung umfasst neben dem Schutz geheimer Informationen etwa auch den
Schutz vor Fehlinformationen und unbegriindeten negativen Werturteilen
im Rahmen der Ehrschutzdelikte. Der Schutz der Privatsphére ist zumeist
nur ein Teilaspekt der angesprochenen Delikte. Geschiitzt werden auch ge-
schiftliche Rdume und Geheimnisse sowie die Selbstdarstellung von Ge-
schéftbetrieben.

IV. Stalking und Privatsphére

Im Folgenden ist zu untersuchen, inwieweit das Delikt der Nachstellung
als ein Delikt zum Schutz der Privatsphére verstanden werden kann.

1. § 238 StGB — Der Tatbestand der Nachstellung

Abs. 1) Wer einem Menschen unbefugt nachstellt, indem er beharrlich

1. seine rdumliche Néhe aufsucht,

2. unter Verwendung von Telekommunikationsmitteln oder sonstigen
Mitteln der Kommunikation oder iiber 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,

4. ihn mit der Verletzung von Leben, korperlicher Unversehrtheit, Ge-
sundheit oder Freiheit seiner selbst oder einer ihm nahe stehenden Person
bedroht oder

5. eine andere vergleichbare Handlung vornimmt

und dadurch seine Lebensgestaltung schwerwiegend beeintréichtigt,
wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft."”

Abs. 2) Auf Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zu fiinf Jahren ist zu

19 Das Gesetz enthilt einige relativ unbestimmte Begriffe: Nachstellen, beharrlich, schwer-
wiegendes Beeintrdchtigen der Lebensgestaltung und insbesondere der Verweis auf ,,ver-
gleichbare Handlungen. Zur Unbestimmtheit des Tatbestands etwa Schonke/Schréder/
Eisele (2010) § 238 StGB, Rn. 23, 4u/ (2009) S. 210ff.
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erkennen, wenn der Téter das Opfer, einen Angehorigen des Opfers?® oder
eine andere dem Opfer nahe stehende Person?' durch die Tat in die Gefahr
des Todes oder einer schweren Gesundheitsschidigung bringt.

Abs. 3) Verursacht der Téter durch die Tat den Tod des Opfers, eines
Angehdrigen des Opfers oder einer anderen dem Opfer nahe stehenden Per-
son, so ist die Strafe Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu zehn Jahren.

Abs. 4) In den Féllen des Absatzes 1 wird die Tat nur auf Antrag ver-
folgt, es sei denn, dass die Strafverfolgungsbehdrde wegen des besonderen
offentlichen Interesses an der Strafverfolgung ein Einschreiten von Amts
wegen fiir geboten hilt.

2. Bezug des Stalking zur Privatsphire

Im Hinblick auf die Frage, ob Stalking als ein Angriff auf die Privat-
sphire zu verstehen ist, fallen zunichst drei Aspekte ins Auge:

(1.) § 238 StGB bezeichnet als tatbestandlichen Erfolg die schwerwie-
gende Beeintrichtigung der Lebensgestaltung. Das betrifft selbstverstind-
lich auch und gerade die private Lebensgestaltung.

(2.) Das Stalking hat bereits im Handlungsaspekt hiaufig Bezug auf die
Privatsphére: in der Zwecksetzung, die der Téter mit seiner Tat verfolgt. Das
Stalking ist, wie schon erwéhnt, in erster Linie ein Delikt im Zusammen-
hang mit einer beabsichtigten Anbahnung oder der Beendigung personlicher
Bezichungen und ist somit im privaten Bereich angesiedelt.

(3.) SchlieBlich ist das Nachstellen haufig damit verbunden, dass der
Téter den Bestalkten beobachtet, sich {liber dessen Lebensgewohnheiten
genau informiert, um ihm begegnen oder ihn ansprechen zu koénnen oder
auch nur, um ihm das Gefiihl zu vermitteln, stdndig unter Beobachtung zu

20 Der Begriff ,,Opfer” ist typisch fiir neuere Tatbestéinde. Er findet sich heute ver-
mehrt bei Delikten gegen hochstpersonliche Rechtgiiter wie die Freiheit oder sexuelle
Selbstbestimmung, § 177 AbS.1 Nr. 3, Abs. 2, 3, 4, § 178 (sexuelle Notigung), § 179
Abs. 5, § 182 Abs. 3 (sexueller Missbrauch), § 221 Abs. 2, 3 (Aussetzung), § 232 Abs. 3,
§ 233 a Abs. 2 (Menschenhandel), § 235 Abs. 4, 5 (Entziehung Minderjéhriger) § 239
Abs. 3, 4 (Freiheitsberaubung) § 239a Abs. 1, 3, 4 (Erpresserischer Menschenraub),
§ 239b (Geiselnahme).

2l Im Vergleich zum Grundtatbestand des § 238 Abs. 1 StGB ist bei den Qualifikation-
statbestédnden der Absitze 2 und 3 widerspriichlich, dass in die Erfolgsbeschreibung auch
Angehdrige des Opfers einbezogen sind. Das erkldrt sich daraus, dass die Gesetzesfassung
ein Kompromiss aus Entwurfsfassungen der Bundesregierung und des Bundesrates
ist und im Ergebnis nicht hinreichend abgestimmt ist. Kritisch Kriiger, Stalking als
Straftatbestand, Hamburg (2007) S. 200ff.
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stehen. Auch die Intention des Gesetzgebers ging dahin, den ,,individuellen
Lebensbereich“ zu schiitzen.??

Sind diese Aspekte ausreichend, um zu begriinden, dass Stalking als
Delikt gegen die Privatsphire anzusehen ist? Zunichst muss man sich ein
genaueres Bild von der Struktur des Delikts verschaffen. Dann lésst sich
die Frage der Schutzrichtung beantworten.

3. Deliktskennzeichen — Erfolg und Handlung

1). Das Delikt des Nachstellens ist als Erfolgsdelikt ausgestaltet. Der
Erfolg wird dadurch beschreiben, dass die Lebensgestaltung des anderen
schwerwiegend beeintriachtigt sein muss. Diese umfasst in rdumlich-zeitli-
chen Hinsicht den gewohnlichen Arbeits- und Wohnort, die Gewohnheiten,
die Wohnung zu verlassen oder bestimmte Orte aufzusuchen etc. Diese
Gewohnheiten umfassen aber auch die sozialen Kontakte zu anderen. So ist
denkbar, dass das Nachstellen das Opfer dazu veranlasst, seltener Freunde
zu treffen, tibliche Treffen zum Sport, Vereinen oder sonstigen Veranstal-
tungen zu vermeiden, die Telefonnummer zu wechseln und dhnliches.

Ob ein solcher Erfolgsaspekt in das Gesetz aufgenommen werden soll,
war im Gesetzgebungsverfahren umstritten.”® Stalking gewinnt seinen De-
liktscharakter eher aus der typischen Handlungsweise als aus dem Eintritt
eines besonderen Erfolgs. Das Erfolgserfordernis dient vornehmlich dazu,
Bagatellfélle auszuscheiden. Diesem Zweck konnen aber auch das Merk-
mal der Beharrlichkeit und das Erfordernis eines Strafantrags Geniige tun.
Dariiber hinaus scheint es unbegriindet, dass die Strafbarkeit von der Wi-
derstandskraft des Bestalkten abhéingt. Die Beeintriachtigung der Lebensge-
staltung kann prozessual schwierig nachzuweisen sein. Die Strafbarkeit des
Versuchs ist nicht angeordnet — anders als bei der Notigung (§ 240 StGB).

Der Erfolg ist als solcher iiber das Handeln des Verletzten vermittelt; er
besteht geradezu in dessen Handeln. Darin gleicht das Delikt der Notigung,
dem Betrug oder der Erpressung. Das prinzipiell freie Handeln des ande-
ren wird dem Téter deshalb zugerechnet, weil er es unerlaubt beeinflusst
hat. Den Erfolg des Delikts kann man somit als Freiheitsverlust beschrei-
ben. Darin trifft es sich aber mit allen individualschiitzenden Delikten.
Im Vergleich zur Notigung ist der tatbestandliche Erfolg der Freiheitsein-
schrinkung anders strukturiert, weil es hier um eine Anderung bisheriger

22 BT-Drs. 16/575, abgedruckt bei Kriiger (2007) S. 211 (212).
23 Zur Entstehungsgeschichte 4u/ (2009) S. 176ff.
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Gewohnheiten geht, wihrend die Notigung in der Regel ein einmaliges
Handeln oder Unterlassen betrifft.

Die Beschreibung des Erfolgs als Freiheitsbeeintrachtigung konnte als
zirkuldr erschienen, weil ein Handeln immer nur dann als im Rechtssinn
unfrei erscheint, wenn rechtlich illegitimer Einfluss auf dieses Handeln
genommen wurde. Ohne zu bestimmen, welche Einflussnahme illegitim
ist, kann man nicht bestimmen, welche Reaktionen unfrei sind. Man hat
also in der Freiheit nicht etwas Priméres, aus dem sich dann ergibt, was
etwa verboten sein konnte. Die gegenseitige Beeinflussung von Handeln-
den ist ein gesellschaftlicher Normalzustand. Eine Drohung mit empfindli-
chen Ubeln kann sozialadiquat sein oder nicht. Davon hingt es ab, ob von
Rechts wegen eine Freiheitsbeeintrichtigung angenommen wird. Ahnliches
gilt fiir das Delikt der Nachstellung. Die Freiheit der Lebensgestaltung ist
nicht an sich geschiitzt, sondern nur vor illegitimen Einflussnahmen. Die
Lebensgestaltung kann durch eine Vielzahl von Ereignissen schwerwiegend
beeintriachtigt werden, etwa durch eine Kiindigung, eine Trennung vom Le-
benspartner oder den Tod von Angehorigen — oder auch durch Straftaten wie
den Diebstahl des Autos oder der das Abbrennen von Haus und Wohnung.
Verunsicherung kann Folge einer jeden Straftat oder Drohung mit einer
Straftat sein, insbesondere bei deren Wiederholung. Durch Straftaten wird
das Grundvertrauen darin erschiittert, dass sich andere normgemal verhal-
ten, und man sicht sich zu Schutz- und Vorsichtsmafnahmen veranlasst,
die zugleich die eigene Freiheit einschranken.”* Die Beeintrachtigung der
Lebensgestaltung ist also fiir das Delikt der Nachstellung nicht spezifisch
und fiir den Deliktscharakter letztlich unwesentlich.

2). Es bleibt also die Frage, warum wir bestimmte Notigungen oder
das Stalking als eine illegitime Einflussnahme auf die Lebensgestaltung
ansehen und warum beim Stalking gerade das als Erfolg zugerechnet wird.
Um diese Frage zu beantworten, muss man auf den Handlungsaspekt des
Stalking achten.

In den vier Tatbestandsvarianten werden Handlungen beschreiben, die
bisher auBerhalb des Bereichs strafbaren Handelns lagen. Stalking kann
dariiber hinaus verbunden sein mit Korperverletzung, Nétigung, Bedro-
hung, Freiheitsberaubung, Sexualdelikten, Beleidigung, Hausfriedensbruch,

2 Vgl. Amelung, Auf der Riickseite der Strafnorm. Opfer und Normvertrauen in der straf-
rechtsdogmatischen Argumentation, FS Eser, Miinchen (2005) S. 3 (7ff.).

25 Durch Verursachen psychischer Erkrankungen wie Depressionen, etwa im Fall BGH
NStZ 2000, S. 25.
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Sachbeschéddigung und Delikten gegen die Privatsphire. Der Tatbestand des
Stalking dient auch dazu, die mogliche Eskalation bis hin zum Totschlag
zu vermeiden. Die Strafbarkeit wird vorverlagert, damit man im Vorfeld
schwerer Taten nicht tatenlos zusehen muss. Insofern hat der Tatbestand
auch Bezug zu den insoweit in Frage stehenden Rechtsgiitern. Das hebt das
Delikt auch von bloen Belédstigungen ab, fiir die an sich das Ordnungswid-
rigkeitenrecht zustindig wire.

Das Nachstellen gewinnt seinen Charakter erst aus der Hiufung der be-
zeichneten Handlungen. Das Gesetz bringt dies im Begriff des Beharrlichen
zum Ausdruck. Eine bestimmte Mindestzahl von Handlungen ist allerdings
nicht vorausgesetzt.?®

3). Wesentlich fiir die Definiton der Tathandlung des Nachstellens sind
dariiber hinaus folgende Charakteristika:

Die Nachstellung ist ein Delikt der aufgedréngten Kommunikation zwi-
schen Téter und Verletztem. Das Nachstellen ist nicht blofl ein Beobachten,
sondern ein Beobachten, das beobachtet werden soll. Derjenige, dem nach-
gestellt wird, muss merken, dass ihm nachgestellt wird. Die Handlungen
des Titers haben den Sinn, dies mitzuteilen — etwa ein kurzer Telefonanruf
ohne weitere Mitteilung oder das Aufsuchen rdumlicher Ndhe. Auf diesen
kommunikativen Aspekt kommt es wesentlich an.

Was wird kommuniziert? — Zundchst muss erkennbar sein, dass der
Téter die Absicht hat, die Handlungsserie fortzusetzen. Nur wenn der andere
davon ausgehen muss, dass er regelméfig vom Téter beldstigt wird, gewinnt
das Delikt bedrohlichen Charakter. Die tatsdchliche Wiederholung ist auch
gerade deshalb erforderlich, damit die Fortsetzungsabsicht erkennbar wer-
den kann.

Entscheidend ist aber, dass das Handeln des Téters entweder als Enttiu-
schungsreaktion (Sanktion) oder als Versuch zu verstehen sein muss, Macht
iiber den anderen zu gewinnen. Das Nachstellen im Sinn des § 238 StGB
ist ein Ersatz oder eine Vorstufe direkter Gewaltausiibung. Diese ist in allen
Formen eine illegitime Form der Sanktionierung des Handelns anderer bzw.
der Begriindung von Einfluss auf andere.

Sanktionierenden Sinn hat das Nachstellen etwa, wenn es dem Abbruch
einer personlichen Beziehung folgt. Als Versuch, Einfluss auszuiiben, ist
es dann zu verstehen, wenn der Téter erkennbar versucht, ein Handeln des
anderen zu erreichen, dhnlich wie im Fall der N6tigung, und wenn er die be-

26 BGHSt 54, 189.
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drohliche Wirkung des Nachstellens dabei bewusst nutzt. Typisch ist etwa,
dass der Téter versucht, eine personliche Beziehung anzubahnen oder deren
Wiederaufnahme zu erreichen. Beide Formen kdnnen ineinander iibergehen.
Nachdem die Erwartung des Téters enttiduscht ist, kann das Nachstellen in
Sanktion und Rache umschlagen.

4). Wenn dieser Sinnbezug fehlt, ist das Handeln nicht als Nachstellen
zu klassifizieren. So ist ein Liebeswerben kein Nachstellen, solange zum
Ausdruck kommt, dass der Werbende den Willen des Gegenparts akzeptiert,
wenn er erkennbar eher hofft als erwartet. Hier liegt es auch am anderen
zu verdeutlichen, dass er auf die Absichten des Werbenden nicht einzuge-
hen gedenkt. Wenn der Werbende dann noch hartnickig fortsetzt, kann
die Tat den Charakter der Gewaltausiibung gewinnen, die die Bestrafung
rechtfertigt.

Die Grenzziehung zwischen erlaubtem und verbotenem Handeln kann
auch in Féllen problematisch werden, in denen das fragliche Handeln vor
staatlicher Intervention durch die Grundrechte der Meinungs- Versamm-
lungs- und Pressefreiheit geschiitzt ist. Uberwiegend wird ein Rechtferti-
gungsgrund der ,,Wahrnehmung berechtigter Interessen abgelehnt.?” Man
verweist stattdessen auf das Merkmal ,,unbefugt®. Zutreffend daran ist,
dass es hier nicht um die Rechtfertigung eines normalerweise verbotenen
Handelns geht, sondern auf der Ebene der objektiven Zurechnung bereits um
die Bestimmung des ,,unerlaubten Risikos®, also die Frage, welches Handeln
generell erlaubt oder verboten ist.

Wenn man der hier vorgeschlagenen Deutung des Delikts als Verbot
von erwartungs- und sanktionsbezogenen, Gewalt ersetzenden Handlun-
gen folgt, wird das Handeln der Presse von vornherein nicht vom tatbe-
standlichen Verbot es Nachstellens erfasst. Dieses zielt nicht darauf, den
Beobachteten zu bestrafen, zu bedrohen, einzuschiichtern oder sonst unter
ndtigungsdhnlichen Druck zu setzen, sondern darauf, Informationen zu ge-
winnen. Wie hier die Grenzen zwischen erlaubtem und verbotenem Handeln
zu ziehen sind, kann nicht im Rahmen des Delikts der Nachstellung ent-
scheiden werden. Es ist zwischen dem Recht auf Privatheit und dem Recht
der Presse abzuwégen, sich relevante Informationen zu verschaffen. Hierfiir
geniigt eine presse- und zivilrechtliche Regelung mit entsprechenden Sank-
tionsmoglichkeiten.

27 Schonke/Schroder/Eisele (2010) § 238 StGB, Rn. 28.
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5). Nicht auf der Ebene des Tatbestands, sondern erst als Frage der
Rechtfertigung kommen dagegen Félle des ,kollektiven Nachstellen® in
den Blickpunkt, die einen Bezug zur Versammlungs- und Meinungsfreiheit
aufweisen. Ein solcher Fall hat 2011 in Sachsen-Anhalt 6ffentliche Auf-
merksamkeit gefunden.?® Zwei aus der Sicherungsverwahrung entlassene
ehemalige Sexualstraftiter haben privat Unterkunft in einem dorflichen
Haus gefunden. Die Bewohner des Dorfes protestierten seitdem regelmafig
vor dem Haus, in dem beide wohnen. Der Biirgermeister hat sich o6ffent-
lichkeitswirksam dem Protest angeschlossen und die Politik zum Schutz
der Bevolkerung vor den inzwischen etwa 60jahrigen und als ungeféhrlich
eingeschitzten ehemaligen Tétern aufgefordert. Die Landesregierung hat
schlieflich mit beiden iiber einen moglichen Umzug verhandelt. Staatsan-
waltliche Ermittlung im Hinblick auf das kollektive Nachstellen wurden
nicht eingeleitet, wiren aber nach Lage des Falls wohl angezeigt gewesen.
Die Handlungen der Belagerer haben Erwartungsbezug: Die Dorfbewohner
wollen erreichen, dass beide wegziehen. Deren Lebensgestaltung ist unzu-
mutbar beeintrdchtigt. Mittédterschaft ist beim Nachstellen ohne weiteres
moglich.

Das Handeln der Dorfbewohner diirfte auch nicht durch deren Mei-
nungs- und Versammlungsfreiheit geschiitzt sein. Der Schutzbereich von
Art. 8 GG ist zunichst eroffnet. Es handelt sich bei ,,Mahnwache® bzw.
Belagerung des Hauses um eine friedliche Versammlung. Das Bundes-
verfassungsgericht hat insoweit einen engen Begriff von Gewalt, die eine
Versammlung unfriedlich macht.?® Fraglich ist somit nur, ob das Verbot der
Versammlung und die Bestrafung der Teilnehmer verfassungsrechtlich zu
rechtfertigen wire. Art. 8 Abs. 2 GG sieht vor, dass das Versammlungsrecht
fiir Versammlungen unter freiem Himmel durch Gesetz beschrinkt wer-
den kann. Der strafgesetzliche Eingriff in das Grundrecht wiirde hier dem
Schutz der allgemeinen Handlungsfreiheit und des allgemeinen Personlich-
keitsrechts der Hinzugezogenen dienen. Die Gefahr fiir diese Rechte kann
nur durch ein Verbot der fraglichen Versammlung unterbunden werden.
Das Verbot nimmt den Bewohnern auch nicht die Moglichkeit, sich zu dem
fraglichen Thema zu dufBlern oder sich zu versammeln, sondern verweist
sie darauf, sich nicht direkt und fiir diese stindig wahrnehmbar gegen die
Hinzugezogenen zu richten. Insofern ldsst sich eine praktische Konkordanz

28 Siche etwa Menke, Insel versinkt in Angst, in Spiegel-online, 10.11.2011, <http:/www.
spiegel.de/panorama/gesellschaft/0,1518,796248,00.htmI>.
2 BVerfGE 73, 206/248.
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zwischen den Grundrechten herstellen. Das Verbot der Versammlung wire
somit verfassungsrechtlich zu rechtfertigen. Es bleibt die Frage, ob damit
das Problem gelost wire. Vor subtileren Formen sozialer Pression kann das
Strafrecht nicht mehr schiitzen. Andererseits kann man das generalpré-
ventive Bediirfnis gerade auch fiir die Strafverfolgung durchaus bejahen.
Ehemalige Téter diirfen nach Abbiien ihrer Strafe nicht wie AusgestoBBene
quasi vogelfrei werden.

4. Schlussfolgerungen zur Schutzrichtung des § 238 StGB

Die Verhaltensnormen, die einem Delikt zugrunde liegen, miissen nicht
einem einzigen Zweck dienen. Eine Strafbestimmung kann sich vielmehr
als geeignet erweisen, verschiedene Zwecke zu erreichen bzw. verschiede-
ne Rechte und Rechtsgiiter zu schiitzen. Das trifft auch auf das Delikt der
Nachstellung zu. Es ist gleichermallen geeignet, Leben und Gesundheit zu
schiitzen, indem es der Eskalation von Konflikten vorbeugt. Es ist auch
geeignet, Aspekte des Privatlebens bzw. die Privatsphire einer Person zu
schiitzen, weil die Nachstellung hiufig bereits den rdumlichen Bereich des
Privaten bertihrt.

Bei der Frage nach der deliktstypischen Schutzrichtung geht es aber
um den deliktsprigenden Charakter, also einen Zweck, der fiir alle Situa-
tionen und Tatmodalititen gleichermaflen verfolgt werden kann und der
somit den Bezugspunkt der teleologischen Interpretation des Delikts liefert.
Dieser liegt bei der Nachstellung in einer spezifischen Angriffsrichtung,
weniger im Erfolg, den das Gesetz benennt. Der Erfolg ist im Gesetz mit
der Beeintrichtigung der Lebensgestaltung so allgemein beschrieben, dass
sich allein daraus keine unterscheidungskriftigen Kriterien ergeben. Man
muss das Augenmerk deshalb auf die Angriffsweise lenken. Das Nach-
stellen ist eine Vorstufe, eine Drohung oder ein Ersatz fiir unmittelbare
Gewaltanwendung. Gewalt ist das Mittel, mit dem einerseits Macht {iber
andere begriindet werden kann und andererseits Sanktionen gegen andere
zum Ausdruck gebracht werden. Die Handlungen des Téters miissen sich
deshalb auf die enttduschte oder noch aktuelle Erwartung beziehen, dass
der Tatadressat in bestimmter Weise handelt. Hier liegt auch der eigentliche
Bezugspunkt der Freiheitseinschrankung. Geschiitzt wird etwa die Freiheit,
sich ohne die Befiirchtung von Repressionen von einem Lebenspartner zu
trennen. Geschiitzt wird vor der Sanktionierung von Handlungen, die ande-
re hinzunehmen haben oder deren Bestrafung wie im Fall der ehemaligen
Sexualverbrecher bereits abgegolten ist. Dieser Bezugspunkt kann — als
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sekundarer Zweck — bei vielen Verletzungsdelikten ebenfalls gegeben sein:
Korperverletzende oder sachzerstérende Gewalt sind verboten. Die Gewalt-
prohibition wird aber Hauptzweck und —problem bei Tatbestinden wie der
Notigung, der Bedrohung und dem Nachstellen. Gewalt ist ein illegitimes
Mittel der Sanktionierung, auch weil sie so leicht verfiigbar ist und ohne
Voraussetzung vorheriger sozialer Beziechungen eingesetzt werden kann.

Vergleicht man schlieBlich die Schutzrichtung des Nachstellungsdelikts
mit dem zuvor herausgestellten funktionalen Bezug, den der Schutz der
Privatsphére hat, wird zwar deutlich, dass beide Delikte sich auf die Vor-
aussetzungen freien Handelns beziehen. Beim Schutz der Privatsphére geht
es aber in erster Linie um den Schutz der Freiheit zur Selbstdarstellung,
beim Delikt der Nachstellung hingegen um den negativen Aspekt der Frei-
heit von gewaltédhnlicher Pression und damit um die Ermdglichung freier,
selbstbestimmter Entscheidungen.






