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A. Tenor der Stellungnahme

Das Anliegen des Referentenentwurfs, im Bereich der Nachstellung gemaf Verfasser der Stellungnahme:

§ 238 StGB besseren Opferschutz zu gewahrleisten, insbesondere den straf- Andrea Titz, Richterin am Oberlandesgericht
. . . . . . Stellvertretende Vorsitzende des DRB

rechtlichen Schutz nicht von der psychischen Widerstandsfahigkeit des

Opfers abhdngig zu machen, ist im Grundsatz zu begriiRen. Durch die ge-

plante Umgestaltung des § 238 Abs. 1 StGB vom Erfolgs- zum Eignungsde-

likt ergeben sich jedoch aus Sicht der Praxis erhebliche Nachweisprobleme,

die einer effektiveren Strafverfolgung auch in Zukunft im Weg stehen diirf-

ten.

Die dariiber hinaus geplante Streichung des § 238 StGB aus dem Katalog
der Privatklagedelikte kann sich fiir das Opfer der Tat nachteilig auswirken,
namentlich, wenn kiinftig Verfahren wegen Nachstellungen an der unteren
Schwelle der Erheblichkeit vermehrt nach Opportunitatsgrundsatzen einge-
stellt werden missen und dem Opfer so jede Einflussmoglichkeit auf eine
Bestrafung des Tdters genommen wird.

Die vorgesehene Ausweitung der Strafbarkeit nach § 4 GewSchG auf kiinftig
familiengerichtlich zu bestdtigende Vergleiche im Gewaltschutzverfahren
wird abgelehnt. Insoweit ist kein Regelungsbediirfnis erkennbar, das die zu
erwartende erhebliche Mehrbelastung der Familiengerichte rechtfertigt.
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B. Bewertung im Einzelnen

a) Umgestaltung des § 238 Abs. 1 StGB zum Eignungsdelikt

Der Straftatbestand der Nachstellung spielt in der Verurteilungsstatistik
eine untergeordnete Rolle. Das Ziel des Gesetzgebers, bei andauernden
und sich wiederholenden Belastigungen eines Opfers, die in der Regel
von anderen Tatbestdnden (noch) nicht erfasst werden, ein Zeichen zu
setzen, das hohe Eskalationspotenzial solchen Téterverhaltens zu be-
kdmpfen und durch friihe und konsequente Sanktionierung abschre-
ckende Wirkung zu zeigen und einen effektiveren Opferschutz zu bewir-
ken, wurde auch aus Sicht der Justizpraxis verfehlt. Jahr fiir Jahr stehen
einer steigenden Anzahl von angezeigten Straftaten gemaf § 238 StGB
sehr geringe Verurteilungszahlen gegeniiber. Dies ist allerdings nicht nur
der starken Einschrankung des Tatbestands durch die Ausgestaltung als
Erfolgsdelikt geschuldet. Eine erhebliche Rolle spielen vielmehr nach den
Wahrnehmungen der Praxis in erster Linie Nachweisfragen, dartber hin-
aus ist in vielen Fallen auch die Erheblichkeitsschwelle zur Anklageerhe-
bung nicht Gberschritten, weswegen viele Verfahren auf den Privatkla-
geweg verwiesen oder nach Opportunitdtsgrundsatzen eingestellt wer-
den.

Die Umwandlung des § 238 Abs. 1 StGB von einem Erfolgs- in ein Eig-
nungsdelikt beseitigt die bisher bestehenden relativ hohen Hirden der
Strafbarkeit. Wenn kiinftig jedes in § 238 Abs. 1 Nr. 1 - 4 StGB-E genann-
te (beharrliche) Verhalten des Taters bereits dann als Nachstellung straf-
bar ist, sofern es geeignet ist, die Lebensgestaltung des Opfers schwer-
wiegend zu beeintrachtigen, weitet dies den Anwendungsbereich der
Strafvorschrift erheblich aus. Jedoch hélt dieser gesetzgeberische
Wunsch praktischen Uberlegungen nicht stand. Denn das Kriterium der
(potenziellen) Eignung eines Taterverhaltens zur schwerwiegenden Be-
eintrachtigung ist so abstrakt, dass es in der Praxis kaum nachweisbar
sein durfte. Nach der Formulierung des Entwurfs dirfte als Mastab bei
der Bewertung der Eignung zur Beeintrachtigung nicht auf jedes potenzi-
elle, sondern nur auf das konkrete Tatopfer abzustellen sein (,...wer einer
anderen Person in einer Weise unbefugt nachstellt, die geeignet ist, de-
ren Lebensgestaltung schwerwiegend zu beeintrachtigen..”). Dies ist
sachgerecht, denn auch die konkrete Eignung zur schwerwiegenden Be-
eintrdchtigung muss ja vom Vorsatz des Taters mit umfasst sein, was
aber regelmafsig nur fiir die Person bejaht werden kann, der der Tater
konkret nachstellt; dass sich der Tater bei seiner Tat vorstellt, seine
Handlung kénne zwar u.U. nicht sein konkretes Opfer schwer beeintrach-
tigen, sei aber abstrakt-generell zur schweren Beeintrachtigung bei ei-
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nem anderen potenziellen Opfer geeignet, ware nicht nur schwerlich
nachweisbar, sondern auch vom Schutzzweck des § 238 StGB (Schutz
des individuellen Lebensbereichs) nicht umfasst.

Auch wenn also (nhur) auf die potenzielle Beeintrachtigung des konkreten
Tatopfers abgestellt werden muss, bleibt der Nachweis duBerst schwie-
rig. Denn wahrend bei sonstigen Gefahrdungsdelikten (z.B. Gefahr
schwerer Gesundheitsschadigung, Gefahr fir Leib oder Leben, lebensge-
fahrdende Behandlung) die potenzielle Gefahr wissenschaftlich nachvoll-
ziehbar und quantifizierbar ist, ist dies bei der Eignung zur schwerwie-
genden Beeintrachtigung der Lebensgestaltung nicht der Fall. Denn hier-
bei handelt es sich um die unterschiedlichsten dufieren Reaktionen im
Rahmen der Lebensgestaltung. Es scheint schwer vorstellbar, wie im
konkreten Fall festgestellt werden kdnnte, dass eine bestimmte Nach-
stellungshandlung des Taters bei diesem konkreten Opfer geeignet war,
eine solche (welche? irgendeine denkbare?) Beeintrachtigung hervorzu-
rufen, sie aber tatsachlich nicht hervorgerufen hat. Es drangt sich dann
namlich die Frage auf, wieso das Opfer die fragliche Reaktion nicht ge-
zeigt hat, wenn die Tathandlung so schwerwiegend war, dass sie geeig-
net war, eine solche Reaktion hervorzurufen. Soll die Eignung nur dann
nachweisbar sein, wenn das Opfer bekundet, {iber eine konkrete Reakti-
on (z.B. Umzug, Arbeitsplatzwechsel etc.) nachgedacht zu haben? Und ist
der Umstand, dass das Opfer die Reaktion verworfen hat, ein Indiz fir die
mangelnde Eignung zur Beeintrdachtigung? Ein objektiver Mafstab wird
hier jedenfalls nur schwer zu finden sein, da die Bandbreite moglicher
Reaktionen vielfdltig und — anders als eine Gesundheitsbeeintrachtigung
oder Lebensgefahr — nicht wissenschaftlich bestimmbar ist. Davon abge-
sehen muss, wie dargestellt, auch die Priifung der Eignung auf das indi-
viduelle Opfer abstellen, sodass erneut — wie schon jetzt — das psy-
chisch robustere, selbstbewusstere und widerstandsfahigere Opfer ge-
geniiber dem labileren Opfer schlechter gestellt ist, weil bei diesem Op-
fer dann eben u.U. nicht einmal die Eignung zur Beeintrachtigung bejaht
werden kann.

b) Streichung des § 238 StGB aus dem Katalog der Privatklagedelikte

Die Argumente, die im Gesetzentwurf fiir eine Streichung des § 238 StGB
aus dem Katalog der Privatklagedelikte vorgebracht werden, sind grund-
sdtzlich erwdgenswert. Nachvollziehbarer Weise kann es flr Opfer unzu-
mutbar sein, eine strafrechtliche Ahndung des Taters selbst herbeifiihren
zu mussen und auf diese Weise den Kontakt wieder herstellen zu mus-
sen, den sie eigentlich um jeden Preis verhindern sollen. Gleichwohl soll-
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te nicht Uibersehen werden, dass die Privatklagewegverweisung dem Op-
fer immerhin die Moglichkeit gibt, selbst zu entscheiden, ob es die straf-
rechtliche Ahndung des Téaters weiter betreiben mochte. Diese Moglich-
keit, aktiv aus der Opferrolle herauszutreten, wird von Betroffenen haufig
als wichtig empfunden. Beauftragt das Opfer einen Rechtsanwalt mit der
Erhebung der Privatklage, dirfte dariiber hinaus der direkte Kontakt zum
Tater kaum grofier sein als in Fallen, in denen die Staatsanwaltschaft An-
klage erhebt und das Opfer spdter als Zeuge vor Gericht aussagen muss.

Hat die Staatsanwaltschaft hingegen nicht mehr die Mdglichkeit, ein Ver-
fahren wegen Nachstellung auf den Privatklageweg zu verweisen, wird es
in vielen Féllen, die sich am unteren Rand der Strafbarkeit bewegen,
zwangslaufig zu einer Einstellung nach Opportunitatsgrundsatzen kom-
men, gegen die das Opfer aufler durch die allgemeine Sachaufsichtsbe-
schwerde nicht vorgehen kann und die ihm die Maglichkeit nimmt, aus
eigenem Antrieb doch noch eine Bestrafung des Taters zu erreichen.

Gerichtliche Bestdtigung von Vergleichen im Gewaltschutzverfah-
ren

Der Gesetzentwurf sieht weiter vor, die effektive Durchsetzung von Ver-
gleichen in Gewaltschutzverfahren zu verbessern und einen Gleichlauf
mit dem strafrechtlichen Schutz bei gerichtlichen Gewaltschutzanord-
nungen herzustellen. Nach geltendem Recht (§ 4 GewSchG) ist nur die
Zuwiderhandlung gegen eine gerichtliche Anordnung nach § 1 GewSchG
strafbar, nicht aber der Verstof3 gegen einen zwischen den Beteiligten im
Gewaltschutzverfahren geschlossenen Vergleich. Dies ist verfassungs-
rechtlich zwingend, da ein Verhalten nur dann strafrechtlich geahndet
werden darf, wenn die Strafbewehrung zum Schutz des betroffenen
Rechtsguts notwendig, verhaltnismafig und hinreichend bestimmt ist.
Zutreffend weist die Entwurfsbegriindung daher darauf hin, dass nicht al-
lein durch eine entsprechende Ausweitung des § 4 GewSchG die Straf-
barkeit jedes Verstofies gegen Vergleiche in Gewaltschutzverfahren ge-
regelt werden kdnnte, weil dann die Beteiligten letztlich durch den Inhalt
des Vergleichs selbst festlegen konnten, welche Verhaltensweisen straf-
bar sind. Nach dem Gesetzentwurf soll daher in das FamFG ein neuer
§ 214a eingefligt werden, der die (unanfechtbare) gerichtliche Bestati-
gung von Vergleichen in Gewaltschutzverfahren vorsieht, soweit das Ge-
richt selbst eine entsprechende Mafinahme nach § 1 Abs. 1 Satz 1 oder
3 GewSchG hatte anordnen kdnnen.
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Fur eine derartige Gesetzesanderung besteht aus Sicht der Praxis kein
Regelungsbediirfnis. Sicher ist der Entwurfsbegriindung zuzugeben, dass
Vergleiche in Gewaltschutzverfahren gegeniber gerichtlichen Anordnun-
gen vorzugs- und daher férderungswiirdig sind, weil die Beteiligten den
Inhalt der notwendigen und angemessenen SchutzmaBnahmen besser
beurteilen konnen als dies ein Gericht kénnte, ganz abgesehen davon,
dass der potenziell nachstellende Beteiligte eine einvernehmliche Rege-
lung u.U. leichter akzeptiert als eine gerichtliche Anordnung. Diese Ar-
gumente sprechen jedoch eher gegen als fiir die Einfithrung einer ge-
richtlichen Bestatigung des Vergleichs gemafl § 214a FamFG-E. Denn
das Gericht konnte ja nur das bestatigen, was es ohnehin gemafd § 1
Abs. 1 GewSchG anordnen kann. Alle dariiber hinausgehenden Regelun-
gen, die u.U. den spezifischen Verhéltnissen der Beteiligten geschuldet
und auf ihre individuelle Lebenssituation zugeschnitten sind, kdnnte das
Familiengericht auch nach der Neuregelung nicht bestdtigen; eine Straf-
bewehrung kénnte also durch die gerichtliche Bestatigung nur in dem
Umfang erzielt werden, in dem bereits jetzt die gerichtliche Anordnung
gemaf’ § 1 Abs. 1 FamFG strafbewehrt ist. Wenn also die Beteiligten,
mafigeblich das potenzielle Opfer der Nachstellung, auch strafrechtli-
chen Schutz erreichen wollen, werden sie nicht unbillig benachteiligt,
wenn sie auf die gerichtliche Anordnung verwiesen werden. Dariiber hin-
aus durfte die (mutmaBlich hohere) Akzeptanz eines Vergleichs durch
den potenziell Nachstellenden spatestens in dem Moment sinken, in
dem der andere Beteiligte die gerichtliche Bestatigung dieses Vergleichs
herbeifihrt, um die Verpflichtungen auch strafrechtlich durchsetzen zu
kdnnen.

Der Nutzen einer entsprechenden Regelung kann daher die gravierende
Mehrbelastung nicht aufwiegen, die sich fur die Familiengerichte aus der
Neuregelung des § 214a FamFG ergdbe. Zwar weist die Entwurfsbegriin-
dung darauf hin, das Gericht solle ,nicht gehalten” sein, weitere Ermitt-
lungen zur Bestdtigung des Vergleichs anzustellen, sondern solle die Be-
statigung nur auf der Grundlage des Sach- und Streitstands zum Zeit-
punkt des Vergleichsabschlusses vornehmen. Ein solch isolierter Blick
auf den geschlossenen Vergleich ware in der Praxis aber kaum umsetz-
bar. Namentlich ware das Familiengericht in jedem Fall gehalten zu pri-
fen, ob die Voraussetzungen fir eine gerichtliche Anordnung gemaf3
§ 1 Abs. 1 GewSchG bei Vergleichsschluss tatsachlich vorgelegen haben
— denn dass die Beteiligten entsprechende Verpflichtungen in ihren Ver-
gleich aufgenommen haben, bedeutet nicht ohne Weiteres, dass hierfir
auch die Voraussetzungen nach dem GewSchG gegeben waren. Dass
dies in eine neuerliche streitige Auseinandersetzung im Rahmen des Be-
statigungsverfahrens miinden kann, inshesondere angesichts der Tatsa-
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che, dass der durch die Anordnung Verpflichtete im Bestatigungsfall die
Strafbewehrung gegen sich stehen sieht, liegt auf der Hand.

Schliefilich spricht auch ein systematisches Argument gegen ein Rege-
lungsbeddirfnis in diesem Bereich: Gewaltschutzanordnungen sind in den
meisten Fallen MaBnahmen des einstweiligen Rechtsschutzes und set-
zen als solche fir ihren Erlass Eilbeddrftigkeit voraus. In der Praxis be-
steht daher kein Raum flr einen Vergleich, wenn die Voraussetzungen
fir eine Anordnung nach § 1 GewSchG eindeutig vorliegen. Wenn hinge-
gen in derartigen Fallen ein Vergleich geschlossen wird, heift das im
Umkehrschluss, dass die Voraussetzungen fiir die Anordnung nach
§ 1 GewSchG gerade nicht eindeutig vorgelegen haben. In solchen Fallen
gabe es aber auch nach dem Gesetzentwurf keine Moglichkeit zur ge-
richtlichen Bestdtigung des Vergleichs gemafl § 4 GewSchG-E. Die ge-
plante Neuregelung liefe daher in der Praxis leer.

Der Deutsche Richterbund ist mit rund 16.000 Mitgliedern in 25 Landes-
und Fachverbénden (bei bundesweit 25.000 Richtern und Staatsanwalten
insgesamt) der mit Abstand gréoBte Berufsverband der Richterinnen und
Richter, Staatsanwaltinnen und Staatsanwalte in Deutschland.



