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Der Fall des Monats im Strafrecht

1. Sachverhalt!

A flihrt mit L eine mehr-
monatige Beziehung.
Nach der von L ausge-
henden Trennung, die A
nicht akzeptieren will,
kommt es wiederholt zu
erheblichen Auseinander-
setzungen. L erwirkt dar-
aufhin eine einstweilige
Verfiugung nach dem Ge-
waltschutzgesetz
(GewSchG)? mit einem
Kontaktaufnahme- und
Annaherungsverbot.

A setzt sich im Fol-
genden jedoch bewusst
uber die Verfigung hin-
weg: Er ruft die L mehr-
fach an, klingelt an ihrer
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1. Das Merkmal der ,Beharrlichkeit" erfordert objekti-
ve und subjektive Elemente, insbesondere eine Wie-
derholungsabsicht.

2. Die ,schwerwiegende Beeintrachtigung der Lebens-
gestaltung" muss objektivierbar vorliegen.

3. Es handelt sich bei § 238 nicht um ein Dauerdelikt.
Der Tatbestand kann mehrere Nachstellungshandlun-
gen zu einer tatbestandlichen Handlungseinheit ver-
knapfen.

BGH, Beschluss vom 19. November 2009 - 3 StR 244/09; verof-
fentlicht in: BGHSt 54, 189; NStZ 2010, 277 ff; NRU 2010, 172 ff.

Wohnungstir, halt sich in
der Nahe ihrer Wohnung
auf und beobachtet sie.
Einmalig fangt er L auch auf dem
Ruckweg von ihrer Arbeit ab. Bei diesen
Aufeinandertreffen bedroht er sie mit
Koérperverletzungen und dem Tode so-
wie damit, gewaltsam in ihre Wohnung
einzudringen und beschimpft sie als
~Nutte" und ,Hure". Er stellt mehrmals
klar, dass er nicht locker lassen und bei
seinem Verhalten bleiben wird. In ei-
nem Zeitraum von etwas mehr als drei
Monaten kommt es zu funf Vorfallen
dieser Art, jeweils in einem Abstand
von ca. zwei bis sechs Wochen.

Da L die Drohungen ernst nimmt
und Angst um ihr Leben hat, gibt sie
groBe Teile ihrer Freizeitaktivitaten auf

1 Wir haben den Sachverhalt der Entschei-

dung gekirzt und leicht verandert, um
die Hauptprobleme deutlicher hervortre-
ten zu lassen.

2 BGBI. 20011, S. 3513.

und verlasst die Wohnung abends nicht
mehr. Um den A Uber ihre Anwesenheit
zu tauschen, macht sie bei Dunkelheit
kein Licht an. AuBerdem verldasst sie
ihre Arbeitsstatte nur noch unter be-
sonderen Sicherheitsvorkehrungen und
bemiuht sich, nicht mehr allein auf die
StraBe zu gehen. In Folge ihrer Angst
verliert sie erheblich an Gewicht.

2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

In der hier zu besprechenden Entschei-
dung?® beschéftigt sich der BGH zum
ersten Mal mit dem noch wenig be-
kannten Tatbestand der Nachstellung,
§ 238 StGB*. Mit dem Erlass dieser
Norm soll einem gesellschaftlichen

3 BGH, Urteil vom 19. November 2009 -
3 StR 244 / 09, in: NStZ 2010, 277.

Alle folgenden §§ ohne Gesetzesangabe
sind solche des StGB.

4



famos - September 2010

Seite 2

Norm soll einem gesellschaftlichen
Problem begegnet werden, das um-
gangssprachlich als ,Stalking" bekannt
ist. In den Strafrechtsordnungen ande-
rer Lander finden sich schon langer ent-
sprechende Regelungen; in Deutsch-
land trat der Straftatbestand am
31.03.2007 in Kraft.® Zuvor wurden
zwei Entwdilrfe diskutiert: Zum einen
derjenige der Bundesregierung®, zum
anderen der des Bundesrats®, wobei die
endgliltige Fassung, die vom
Rechtsausschuss erstellt wurde, haupt-
sachlich auf dem Regierungsentwurf
beruht.’® Wahrend der Bundesratsent-
wurf ein Eignungsdelikt mit den letztlich
normierten Qualifikationen und der Ge-
neralklausel vorsah, wurden aus dem
Regierungsentwurf die Ausgestaltung
als Erfolgsdelikt und die einzelnen Tat-
handlungen dbernommen.

Der neue Tatbestand wurde in den
18. Abschnitt bei den Straftaten gegen
die persOnliche Freiheit eingeordnet.
Sein Ziel ist es, Liicken des zivilrechtli-
chen GewSchG zu schlieBen und damit
das Opfer vor der erzwungenen Beein-
trachtigung seiner Lebensgestaltung
besser zu schiitzen.

Der Tatbestand setzt voraus, dass
der Tater dem Opfer unbefugt nach-
stellt, indem er beharrlich eine oder
mehrere der in den Nummern 1 - 5
aufgefihrten Tatmodalitaten verwirk-
licht und dadurch die Lebensgestaltung
des Opfers schwerwiegend beeintrach-
tigt. Zudem muss der Tater vorsatzlich
handeln.

In der Literatur wurden bisher vor
allem die Merkmale der ,Beharrlichkeit"
und der ,schwerwiegende Beeintrachti-
gung der Lebensgestaltung" problema-
tisiert:

Zur ,Beharrlichkeit" wird vertreten,
dass es objektiv einer wiederholten Be-

® BGBI. 2007 I, S. 354.
8 BT-Drs. 16/575.

° BT-Drs. 16/1030.

10 BT-Drs. 16/3641.

11 BT-Drs. 16/3641, S. 1.

gehung von Tathandlungen und subjek-
tiv einer gesteigerten Gleichgultigkeit
gegeniber dem gesetzlichen Verbot
und dem entgegenstehenden Opferwil-
len bedarf.'*> Nach einem anderen
Verstandnis soll eine rein objektive Be-
trachtungsweise genltigen. Demnach sei
ein beharrliches Nachstellen dann an-
zunehmen, wenn in der Tatbegehung
eine besondere Hartnackigkeit zum
Ausdruck komme, die zugleich die Ge-
fahr weiterer Begehung indiziere.’

Beim Merkmal der ,schwerwiegen-
den Beeintrachtigung der Lebensgestal-
tung" soll es nach einer einzeln vertre-
tenen Ansicht ausreichen, wenn das
Opfer einen schwerwiegenden Druck
auf die bisherige Art seiner Lebensge-
staltung erfahrt; eine Veranderung der
Lebensumstande muss zu seiner Erfil-
lung nicht eintreten.'* Unklar ist hierbei
jedoch, ob die so verstandene Beein-
trachtigung subjektiv oder objektiv zu
beurteilen ist.

Mehrheitlich wird eine objektiv vor-
liegende, schwerwiegende, sowie un-
zumutbare und negative Veranderung
der Lebensumstande des Opfers gefor-
dert.

Im Folgenden soll geprift werden,
ob die Handlungen des A unter § 238 1
subsumiert werden kénnen. Unproble-
matisch hat A die Nrn. 1 und 2 erflllt,
indem er versuchte, L in der Nahe ihrer
Wohnung und auf dem Arbeitsweg an-
zutreffen und sie immer wieder anrief.
Fir den Versuch der Kontaktaufnahme
gemaB § 238 I Nr. 2 genlgt erst recht
die erfolgreiche Kontaktaufnahme.'®
Zudem hat A durch die Drohungen mit
Koérperverletzung und Tod § 238 I Nr. 4

12 Fischer, § 238 Rn. 19; Mitsch, Jura
2007, 401 (404f.); Valerius, JuS 2007,
319 (322).

13 Mosbacher, NStZ 2007, 665 (666);
Neubacher/Seher, JZ 2007, 1029
(1031f).

14 Neubacher/Seher, JZ 2007, 1029
(1034).

1> Gazeas, JR 2007, 497 (503); Kin-
zig/Zander, JA 481 (484); Valerius, JuS
2007, 319 (323).

16 Fischer, § 238 Rn. 14.
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verwirklicht. Die in Aussicht gestellten
tatbestandsmé&Bigen empfindlichen Ubel
wurden von L auch ernst genommen.
Die Beleidigungen als ,Nutte" und ,Hu-
re* kdénnten dariber hinaus die Nr.5
erfullen.’” Hierauf wird noch zuriickzu-
kommen sein.

A hatte weder eine gesetzliche Er-
laubnis noch war die L mit seinem Ver-
halten einverstanden. AuBerdem muss-
te A beharrlich gehandelt haben. Die
oben dargestellten unterschiedlichen
Meinungen zur Auslegung der ,Beharr-
lichkeit* kommen im konkreten Fall
zum gleichen Ergebnis. A handelte wie-
derholt und mit gesteigerter Gleichglil-
tigkeit gegenliber dem gesetzlichen
Verbot und dem entgegenstehenden
Opferwillen und erfillte damit die ob-
jektiven und subjektiven Voraussetzun-
gen beider Auffassungen.

SchlieBlich musste die Lebensges-
taltung der L durch die Handlungen des
A schwerwiegend beeintrachtigt worden
sein. Wiederum kommen die oben be-
schriebenen Meinungen zum selben Er-
gebnis. Ein schwerwiegender Druck auf
die Lebensgestaltung ist erst recht ge-
geben, wenn er sich bereits in einer
objektiv vorliegenden, schwerwiegen-
den Veranderung der Lebensumstande
des Opfers niedergeschlagen hat. Eine
solche Veranderung ist hier, insbeson-
dere durch die SicherheitsmaBnahmen,
die Einschrankung der Freizeitaktivita-
ten und die Gewichtsabnahme, gege-
ben.

Subjektiv ist ein Vorsatz des A an-
zunehmen; insbesondere war ihm
schon in Folge der einstweiligen Verfu-
gung bewusst, dass er unbefugt han-
delte.

Weiterhin sind die §§ 185 und 241
erflllt.

3. Kernaussagen der Entscheidung

Bei dem Urteil handelt es sich um die
erste Entscheidung des BGH zu § 238.
Sie ist schon deshalb von grundsatzli-

17 Fischer, § 238 Rn. 39; JeBberger/Book,
JuS 2010, 321 (323 f.).

cher Bedeutung. Laut BGH hat sich A
gem. § 238 I Nrn. 1 und 2 in Tateinheit
mit Bedrohung in funf Fallen (§ 241),
davon in zwei Fallen in Tateinheit mit
Beleidigung (§ 185) strafbar gemacht.

Der BGH beschaftigt sich in der Ent-
scheidung schwerpunktmaBig mit drei
Fragestellungen: Der Auslegung der
Tatbestandsmerkmale ,beharrlich® und
~Schwerwiegende Beeintrachtigung der
Lebensgestaltung" sowie der Deliktsna-
tur des § 238.

Nach dem BGH soll das Merkmal
der ,Beharrlichkeit" die Deliktstypik des
§ 238 verdeutlichen und dazu dienen,
noch sozialadaquates Verhalten von
schon zu missbilligendem Verhalten
abzugrenzen.'® Aus einem Vergleich mit
anderen Tatbestanden des StGB, in de-
nen das Merkmal der Beharrlichkeit
auftaucht, folgert der BGH, dass objek-
tiv eine wiederholte Begehung von
Nachstellungshandlungen  erforderlich
ist.’® Dazu kd&men subjektive und nor-
mative Elemente: Der Tater musse in
Kenntnis des entgegenstehenden Op-
ferwillens und mit Wiederholungsab-
sicht handeln, wobei die besondere
Hartnackigkeit und eine gesteigerte
Gleichgultigkeit des Taters gegenuber
dem gesetzlichen Verbot zum Ausdruck
kommen miissten.?® Daraus folge, dass
die reine Wiederholung zwar notwendig,
jedoch flr sich genommen nicht ausrei-
chend sei, um ein Verhalten als ,be-
harrlich™ zu qualifizieren. Damit spricht
sich der BGH gegen die in der Literatur
vertretene Meinung aus, welche eine
rein objektive Auslegung des Merkmals
verlangt. Vielmehr sei eine Gesamtwdr-
digung im Einzelfall notwendig, bei der
insbesondere der innere Zusammen-
hang und der zeitliche Abstand zwi-
schen den Angriffen zu berlcksichtigen
seien.?!

Laut BGH ist zur ,schwerwiegenden
Beeintrachtigung der Lebensgestaltung®
erforderlich, dass das Opfer durch das

18 BGH, NStZ 2010, 277 (278).
19 BGH, NStZ 2010, 277 (278).
20 BGH, NStZ 2010, 277 (278).
21 BGH, NStz 2010, 277 (278).
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Verhalten des Taters gezwungen wird,
seine Lebensumstdnde zu verandern.
Schwerwiegend sei die Veranderung
aber nur, wenn sie zu gravierenden,
ernst zu nehmenden Folgen fihre, die
Uber durchschnittliche, regelmaBig hin-
zunehmende Beeintrachtigungen der
Lebensgestaltung erheblich und objek-
tivierbar hinausgingen.?” Der reine
Druck auf die bisherige Art der Lebens-
gestaltung, der sich noch nicht in einer
Veranderung niedergeschlagen habe,
reiche demnach nicht aus.

Der dritte Schwerpunkt des Urteils be-
trifft die Deliktsnatur des § 238. Das
Gericht diskutiert dabei zunachst, ob es
sich um ein Dauerdelikt handelt und
verneint dies im Ergebnis. Dabei wird
aufgezeigt, dass der typische Charakter
und die Tatbestandsstruktur der Nach-
stellung der Annahme eines Dauerde-
likts entgegenstiinden:?* Nachstellungs-
handlungen schafften - im Gegensatz
zu Handlungen bei Dauerdelikten - kei-
nen andauernden rechtswidrigen Zu-
stand, sondern stellten zeitlich getrenn-
te, wiederholende Handlungen dar, die
jeweils eine neue, intensivierte Beein-
trachtigung der Lebensgestaltung her-
beifiihrten.?* Ware es ein Dauerdelikt,
miusste der rechtswidrige Zustand von
Anfang an bestehen und durch die Tat-
handlungen nur aufrechterhalten wer-
den. Tatsachlich entstehe der rechts-
widrige Zustand bei § 238 aber erst mit
Eintritt des Taterfolges, der durch wie-
derholte Angriffe herbeigefihrt werde.
Somit liege bei Vornahme der einzelnen
Angriffshandlungen noch kein rechts-
widriger Zustand vor, der aufrechter-
halten werden kénnte.?

Der Senat stellt ferner fest, dass der
Tatbestand die einzelnen Handlungen
zu einer tatbestandlichen Handlungs-

22 BGH, NStZ 2010, 277 (279).

23 BGH, Urteil vom 19. November 2009 -
3 StR 244 / 09, Rn. 29 (in NStZ 2010,
277 nicht abgedruckt).

24 BGH, Urteil vom 19. November 2009 -
3 StR 244 / 09, Rn. 29.

25 BGH, Urteil vom 19. November 2009 -
3 StR 244 / 09, Rn. 29.

einheit verklammert, wenn sie einen
ausreichenden raumlichen und zeitli-
chen Zusammenhang aufweisen und
von einem fortbestehenden einheitli-
chen Willen des Té&ters getragen sind.?®
Hierbei stellt der BGH vor allem auf das
Merkmal des ,beharrlichen Nachstel-
lens® ab, das gerade ein wiederholtes
Handeln und ein gewisses Mal3 an Dau-
erhaftigkeit voraussetzt.”” Hinzu kom-
me, dass auch der Taterfolg der
~Schwerwiegenden Beeintrachtigung der
Lebensgestaltung" typischerweise erst
durch mehrere Angriffe herbeigefihrt
werden koénne.?® Letztendlich bildeten
alle Handlungen des A gemeinsam nur
eine Nachstellung iSd § 238 und nicht
etwa jede einzelne Handlung eine eige-
ne Nachstellung.

Verwirklichen einzelne Tathandlun-
gen auch andere Delikte, kdnnen diese
laut BGH in Tateinheit mit der Nachstel-
lung stehen.?®

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Von grundlegender Bedeutung flr Aus-
bildung und Praxis ist die Entscheidung
schon deshalb, weil sich der BGH hier,
wie erwahnt, erstmals mit der Ausle-
gung von § 238 befasst. Wichtig ist
auBerdem die Klarstellung, dass es sich
bei § 238 nicht um ein Dauerdelikt
handelt.

In der Klausur sollte beachtet wer-
den, dass es flr das Merkmal der , Be-
harrlichkeit" keine festlegbare Mindest-
anzahl an Nachstellungshandlungen ge-
ben kann, sondern vielmehr eine Ein-
zelfallbetrachtung vom Bearbeiter vor-
zunehmen ist. Bei der Prifung der ,Be-
harrlichkeit™ muss sozialaddaquates Ver-
halten ausgeschieden werden. Auch
sollte der Bearbeiter nicht leichtfertig
eine ,schwerwiegende Beeintrachtigung
der Lebensgestaltung® annehmen. Die-
se muss objektiv vorliegen, der vom

26 BGH, NStZ 2010, 277 (279 f.).

27 BGH, NStz 2010, 277 (279).

28 BGH, NStZ 2010, 277 (279).

29 BGH, Urteil vom 19. November 2009 -
3 StR 244 / 09, Rn. 32.
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Opfer empfundene Druck reicht nicht
aus.

Flr die Praxis kénnen sich Schwie-
rigkeiten bei der Feststellung der sub-
jektiven Elemente der Beharrlichkeit
ergeben. Gelegentlich dirfte dem Tater
nicht klar sein, dass er gegen den Wil-
len des Opfers handelt, da er die Ab-
lehnung des Opfers nicht wahrnimmt
oder falsch interpretiert.

5. Kritik

Bei der Auslegung des § 238 orientiert
sich der Senat eng an den Gesetzesma-
terialien. Die Definitionen und Beispiele
wurden ganz Uberwiegend daraus ent-
nommen.

Diskussionswitirdig erscheint der Um-
gang des Gerichts mit dem Merkmal der
Beharrlichkeit: In Ubereinstimmung mit
den Gesetzesmaterialien pruift der BGH
die subjektiven Elemente der Beharr-
lichkeit, namlich die Kenntnis des ent-
gegenstehenden Opferwillens, die Wie-
derholungsabsicht und die rechtsfeindli-
che Einstellung des Téaters.*® Priift man
jedoch den Tatbestand weiter, tauchen
diese Elemente nochmals bei der ,Un-
befugtheit® auf. Auf diese muss sich
namlich der Vorsatz beziehen; der Ta-
ter muss wissen, dass er gegen den
Willen des Opfers handelt und dass es
fir sein Handeln keine Erlaubnisnorm
gibt. Insofern kommt es zu einer unno-
tigen Doppelung.®® Der BGH folgt in
seiner Auslegung jedoch der Gesetzes-
begrindung. Einzig die Wiederholungs-
absicht findet sich nur beim Merkmal
der ,Beharrlichkeit". Man kann sich a-
ber, angesichts der bereits objektiv er-
forderlichen wiederholten Begehung,
fragen, ob diese Absicht Uberhaupt ei-
genstandige Bedeutung hat. Tatsachlich
wird es wohl kaum Falle geben, in de-
nen eine objektiv vorhandene Wieder-
holung der Tathandlung ohne die vom
BGH verlangte besondere Absicht er-

30 BGH, NStz 2010, 277 (278).

31 Mosbacher, NStZ 2007, 665 (666); Neu-
bacher/Seher, 1Z 2007, 1029 (1032);
Valerius, JuS 2007, 319 (322).

folgt. Legt man das Merkmal nach dem
geschitzten Rechtsgut - dem individu-
ellen Lebensbereich - aus, scheint eine
Wiederholungsabsicht auch nicht unbe-
dingt notwendig. Die Beeintrachtigung
des Opfers ergibt sich bereits aus der
mehrfachen Vornahme der Katalog-
handlungen und aus der Angst vor Wie-
derholung. Die Beeintrachtigung ist al-
lerdings unabgdngig von der Absicht
des Taters und folgt nur aus der Ver-
wirklichung der objektiven Merkmale;
denn allein diese kann das Opfer wahr-
nehmen. Deswegen muisste das Merk-
mal der ,Beharrlichkeit" entgegen
dem BGH - rein objektiv ausgelegt
werden.

Bemerkenswert ist schlieBlich, dass
der BGH seine Subsumtion auf die Nrn.
1 und 2 des § 238 beschrankt. Obwohl
auch Drohungen und Beleidigungen von
A ausgesprochen wurden, beschaftigt
sich der BGH mit den einschlagigen
Nrn. 4 und 5 Uberhaupt nicht.

Voraussetzung, um die Beleidigun-
gen unter Nr. 5 subsumieren zu kén-
nen, ist, dass sie den anderen Tathand-
lungen der Schwere nach entspricht.?

Man kdénnte jedoch nun argumen-
tieren, dass die Beleidigungen den an-
deren Tatmodalitaten gegenlber, ins-
besondere den Drohungen in Nr. 4, ih-
rer Schwere nach nicht dquivalent sind,
so dass eine Subsumtion vorliegend
ausschiede. Dagegen spricht, dass in
den Nrn. 1 und 2 sogar grundsatzlich
sozialadaquates Verhalten pdnalisiert
wird, so dass erst recht nach §§ 185 ff.
strafbares Verhalten - auch der BGH
sieht eine Strafbarkeit nach § 1853 -
geeignet sein muss, eine schwerwie-
gende Lebensbeeintrachtigung herbei-
zuflihren und damit vergleichbar ist.

33 Kinzig/Zander, JA 2007, 481 (484); Vale-
rius, JuS 2007, 319 (322).

34 BGH, Urteil vom 19. November 2009 - 3
StR 244 / 09, S. 3
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Der Grund, warum der BGH Nr. 5
nicht anspricht,? kdénnte sein, dass der
Senat eine Diskussion der Verfas-
sungsmabBigkeit des Auffangtatbestands
vermeiden wollte, zu dessen Wortlaut
Bedenken hinsichtlich der Bestimmtheit
geduBert werden.*®* Hier héatte eine
Festlegung fur Klarheit gesorgt.

Zu begriBen ist freilich, dass das
Gericht die Deliktsnatur des § 238 ein-
deutig und nachvollziehbar festgestellt
hat. Dies war insofern nétig, als dass
sie in den Gesetzesmaterialien nicht
bestimmt war.

In der Gesamtschau bleibt festzu-
halten, dass die Entscheidung des BGH
- vor allem durch die weitgehende U-
bernahme der Gesetzesbegrindung -
wenig ,Neues" oder ,Uberraschendes"
enthalt.

Vor allem darin, dass die Auslegung
der Merkmale des § 238 erstmals
hochstrichterlich bekraftigt und teilwei-
se prazisiert wurde, liegt die Bedeutung
der Entscheidung fur Ausbildung und
Praxis.

(Aziz Epik / Swantje Maecker)®’

35 BGH, Urteil vom 19. November 2009 -
3 StR 244 / 09, Rn. 16.

Fischer, § 238 Rn. 17b; Gazeas, JR
2007, 497 (501); Kinzig/Zander, JA
2007, 481 (485 f.); Neubacher/Seher, 1Z
2007, 1029 (1033); Rackow, GA 2008,
552 (565 f.).
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