Rechtsgut und Bestimmtheit im strafrechtlichen
Personlichkeitsschutz am Beispiel der §§ 201a, 238 StGB

Klaus Hoffmann-Holland/Tobias Singelnstein

I. Einleitung

Soll Strafrecht mehr sein als lediglich politisches Symbol, so bedarf es der Ori-
entierung an Gestaltungsprinzipien. Dazu zihlen als Aufgabe der Rechtsgiiter-
schutz und als Begrenzung die Bestimmtheit der Norm. In neueren Regelungs-
bereichen stellen diese Prinzipien den Gesetzgeber vor besondere Probleme.
Gerade im strafrechtlichen Personlichkeitsschutz kann zwischen konjunkturhaf-
ter Sensibilisierung' und dem Erfordernis rechtsstaatlicher Regelung ein Span-
nungsverhiiltnis entstehen.

Insbesondere mit Blick auf das sogenannte Stalking (Nachstellung) ist der
Frage nachzugehen, ob Rechtsgiiterschutz und Bestimmtheit der Neukriminali-
sierung das entscheidende rechtsstaatliche Gepriige geben. Der Gesetzentwurf
des Bundesrates jedenfalls war noch erheblich weitgehender als die aktuelle
Fassung des § 238 SIGB. Als typische Folge des Stalking wurde dabei die mas-
sive Beeintrichtigung der Freiheitssphére des Opfers angesehen. Sie stiinde »in
ihrem Schweregrad der Einschriinkung der Freiheit zur Ortsverinderung« (§ 239
StGB) nicht nach, fiberwiege sie hiulig sogar bei weitem.z Angesichts »des vom
Titer in Gang gesetzten Terrors«® sollte Stalking nach dem Entwurf des Bun-
desrates gar generell beim Hafigrund des § 112a Abs. 1 Nr. 1 StPO mit aufge-
nommen werden (»Deeskalationshafl«).* Tatsichlich geschehen ist dies schlieB-
lich fiir die Abs. 2 und 3 des § 238 SIGB, die nunmehr in § 112a Abs. 1 Nr. 1
StPO neben schweren Straflaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung stehen.
Diese Einordnung verwundert vor dem Hinlergrund, dass die Bundestegicrung
zwar einerseits vom Felilen einer allgemeingiiltigen Definition des Stalking
ausging, andererseits aber durch den Tatbestand ein Zeichen setzen wollte.

Fischer SIGB, 55. Aufl. 2008, § 238, Rn. 3 spricht von Anteilen einer Hystcrisicrung.
Zum Beitrag der Medicn bei der Konstruktion von Stalking als Verbrechen vgl. Wykes
Constructing Crime: Stalking, Celebrity, Cyber and Media, in: Jewkes (1lrsg.) Crime
Onling, 2007, S. 128 ff.

BT-Drs. 16/1030, S. 6.

BT-Drs. 16/1030, S. 6.

BT-Drs. 16/1030, S. 7.

Zitiert nach Fischer (0. Fn. 1), § 238, Rn. 3a.
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Am Beispiel des strafrechtlichen Personlichkeitsschutzes soll im Folgenden
der Frage nachgegangen werden, welche Bedeutung die Konturierung eines
Rechtsgutes fiir die Bestimmtheit strafrechtlicher Regelungen im Sinne von
A{t. 103 Abs. 2 GG hat. In die Betrachtung einbezogen wird einerseits die er-
wihnte Neuregelung der »Nachstellung« in § 238 StGB, andererseits die Ver-

letzung des hochstpersonlichen Lebensbereichs durch Bi
S 201 SR, ereichs durc ildaufnahmen nach

Il. Zur Struktur der Normen

An dieser Stelle soll zunichst eine Ubersicht tiber die Struktur der beiden be-
trac}_neten Normen sowie damit verbundener Probleme gegeben werden. An-
schl{eﬁend wird der Versuch unternommen, die Rechtsgiiter der beiden Vor-
schriften zu konturieren, um auf dieser Grundlage zu kliren, inwieweit die

Neukriminalisierungen dem Kriterium der Bestimmtheit aus Art. 103 Abs. 2
GG geniigen.

1. § 201a StGB: Verletzung des hichstpersénlichen Lebensbereichs durch
Bildaufnahmen

Die durch Gesetz vom 30.7.20046 eingefiihrte Vorschrift soll vor Einblicken in
Wohnungen und andere besonders geschiitzte Riume in Form von Bildaufnah-
men schiitzen. Unter Strafe steht sowohl die unbefugte Herstellung und Uber-
tragung (Abs. 1), als auch das Gebrauchen und Zuginglichmachen (Abs. 2) der-
artiger Bllda}]fnahmen. Abs. 3 regelt die besondere Konstellation, dass zuniichst
eine ‘Befugms fur die Herstellung vorlag, die Bildaufnahme sodann aber wis-
Sel’llll?h unbefugt einem Dritten zuginglich gemacht wird. Abs. 4 sieht die
Maglichkeit der Einziehung vor.

Gehen auch Gesetzesbegriindung und Teile der Literatur von einem abstrak-
ten Qefﬁhrdungsdelikt aus,” so ist § 201a SIGB nach seiner Formulierung doch
deul!lch 2.118 E-rfolgsdelikt ausgestaltet:® Die Tathandlungen der Abs. 1 bis 3 set-
zen jeweils die Verletzung des hichstpersonlichen Lebensbereichs voraus. Ein
abslrz%ktes Moment wird man darin aber insoweit entdecken konnen, als die Be-
schreibung des Verletzungserfolgs im Hinblick auf die Bestimmtheit Bedenken
b?gegnet un_d die Konturen des Rechtsgutes wenig geklirt sind. Dem StGB war
die Kategorie des hichstpersonlichen Lebensbereichs bis dato fremd; aus dem

6 BGBL I 2012_; zum Hintergrund des Gesetzesvorhabens Borgmann NIJW 2004, 2133
(2133 1); zur internationalen Situation Hoppe GRUR 2004, 991. ’

7 BT-Drs. 15/2466, S. 4; vgl. Hoppe GRUR 2004, 990, 991.

8 Fischer (0. Fn. 1), § 201a, Rn. 14 mwN.
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Begrilf alleine ergibt sich kaum, welche Konstellationen erfasst sein sollen.
Vergleichbares gilt {iir das Merkmal des gegen Einblicke besonders geschiitzten
Raumes, das die Strafbarkeit eingrenzen soll. Zwar macht die gemeinsame
Nennung mit dem Begriff der Wohnung deutlich, dass es sich um einen die Pri-
vatheit schiitzenden Riickzugsraum handeln soll. Wie weit dies reicht, wird dar-
aus jedoch noch nicht ersichtlich, zumal fast jeder Raum auch einen Sichtschutz
herstellt. Danach wiren etwa auch Giirlen mit Hecken, ein Windschutz am
Strand oder die getonten Scheiben eines Autos erfasst.’

2. § 238 StGB: Nachstellung

Um die unziihligen Formen des so genannten Stalking zu erfassen und strafwiir-
dige Verhaltensweisen in diesem Zusammenhang beschreiben zu konnen,' hat
der Gesetzgeber bei der Schaffung des §238 StGB, der mit Gesetz vom
22.3.2007"" eingefiihrt wurde, sowohl auf mégliche Tathandlungen, als auch auf
die Auswirkungen beim Opfer abgestellt. Das Nachstellen muss nicht nur unbe-
fugt, sondern auch beharrlich erfolgen,'? d. h. eine gewisse Dauerhafligkeit und
nicht unerhebliche Hartniickigkeit aufweisen. Zur weiteren Limitierung wird die
Strafbarkeit auf die in Abs. 1 Nr. 1 bis 5 genannten Tathandlungen beschrinkt.'?
Wihrend die Nr. 1 bis 4 dabei niiher bezeichnete Verhaltensweisen regeln, er-
fasst Nr. 5 als Auffangtatbestand »andere vergleichbare Handlungen«. Auch
§ 238 Abs. 1 SIGB ist als Erfolgsdelikt ausgestaltet. Durch die Tathandhungen
muss die Lebensgestaltung des Opfers schwerwiegend beeintrichtigt werden.'
Abs. 2 normiert eine Qualifikation, Abs. 3 eine Erfolgsqualifikation;!® Abs. 4
erklirt die Vorschrift zum relativen Antragsdelikt.

Schon nach dieser kurzen Ubersicht liegt es nahe, die beiden zentralen Tatbe-
standsmerkmale der Vorschrift im Hinblick auf die Bestimmtheit als problema-
tisch zu bezeichnen. Was unter beharrlichem Nachstellen zu verstehen ist, ldsst
sich dem Wortlaut der Norm nur insoweit entnehmen, als konkrete Tathandlun-
gen normiert sind. Eine schwerwiegende Beeintrichtigung der Lebensgestaltung
ist zwar fir Einzelfille ohne weiteres vorstellbar, zugleich aber verweist der
Begriff der Lebensgestaltung auf die Vielfalt personlicher Vorlieben.

9 Vgl. Heuchemer/Paul JA 2006, 616.
10 S. zur intcrnationalen Gesetzesentwicklung Albrecht FPR 2006, 204.
11 BGBL1354.
12 Hicrzu Fischer (0. Fn. 1), § 238, Rn. 9 ff.
13 Dazu im Einzelnen Gazeas JR 2007, 497 (498 {1.); Mitsch NJW 2007, 1237 (1239 f.).
14 ierzu Neubacher/Seher JZ 2007, 1029 (1034 1.).
15 Dazu Mitsch NJW 2007, 1237 (1240 f.).
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HI. Rechtsgut und Bestimmtheit

Vor diesem Hintergrund soll nunmehr der Frage nachgegangen werden, welches
'Verh.iillnis zwischen der Bestimmtheit der in Rede stehenden Normen sowie der
Jeweils geschiitzten Rechtsgiiter besteht. Dabei wird einerseits von der — nicht
unumstrittenen'® — Auffassung ausgegangen, dass Rechtsgiiterschutz als Aufga-
be des Strafrechts anzusehen ist und dem Strafrecht Grenzen setzt.!” Anderer-
seits wird der Bestimmtheitsgrundsatz (Art. 103 Abs. 2 GG, § 1 StGB) als zent-
rales Gestaltungsprinzip des Strafrechts verstanden.'® In diesem Rahmen soll
der These nachgegangen werden, inwieweit eine klare Rechtsgutskonzeption zu
groflerer Bestimmtheit einer Strafnorm beitragen kann sowie — umgekehrt — ei-

ne \lrage Rechtsgutsbestimmung Probleme fiir die Bestimmtheit der Strafnormen
auslost.

1. Die Rechisgiiter der §§ 201a, 238 StGR

a) §201a StGB: Schutz der Intimsphiire

§ 201a StGB schiitzt nur solche Bestandteile des Allgemeinen Persénlichkeits-
re:chls aus Art, 2 Abs. 1i. V. m. Art. 1 Abs. | GG als tibergeordnetem Prinzip,
die dem »hdchstpersonlichen Lebensbereich« zugerechnet werden.!® Das
Rechtsgql des § 201a StGB ist daher enger als der »persontiche Lebensbereich«,
wenngleich auf den ersten Blick wenig klar wird, was unter diesen Begriff kon-
k‘ret zu fassen und wie der Unterschied zwischen persénlich und hichstperson-
lich beschaffen ist. Wihrend es in der Gesetzesbegriindung zum einen heiBt, die
Norm bezwecke den Schutz des personlichen Lebens- und Geheimnisbereichs,
soll zum anderen das unbefugte Herstellen einer Bildaufnahme nur strafbar sein,
soweit der hochstpersénliche Lebensbereich der abgebildeten Person verletzt
wird.® Gleichwohl ist heute unbestritten, dass die Norm auf den Schutz des
h6cbstpersén]ichen Lebensbereiches beschrinkt ist, der an den Begriff des per-
sonlichen Lebensbereichs gemiB § 68a Abs. 1 StPO, § 171b Abs. 1 S. 1| GVG
ankniipft,

Der Begriff des hochstperssnlichen Lebensbereichs bringt jedenfalls zum
Ausdrgck, dass nicht das gesamte Spektrum der durch das Allgemeine Person-
lichkeitsrecht geschiitzten Sphiren erfasst werden soll, sondern nur die wesent-

16 Einen kritischen Uberblick tiber ncue Entwicklungen — auch in der Rechtsprechung

des BVerfG — gibt Greco ZIS 2008, 234 mwN.
17 Vgl. Hoffmann-Holland Der Modellgedanke im Strafrecht, 2007, S. 164 {f., 169 mwN
18 Vgl. Hoffmann-Holland (o. Fn, 17), S. 138 {T. mwN. ' ‘
19 Fischer (0. Fn. 1), § 201a, Rn. 3.
20 BT-Drs. 15/2466, S. 4.
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lichen, besonders personlichen Bestandteile des individuellen Lebensbereichs.?!
Vor diesem Hintergrund liegt es nahe, die Kategorie der Intimsphire heranzu-
ziehen, wie sie das Bundesverfassungsgericht im Rahmen seiner Sphirentheorie
herausgearbeitet hat,?? um den Gehalt des hichstpersonlichen Lebensbereichs
genauer zu bestimmen, Zwar hat der Gesetzgeber bewusst auf den Begrifl der
Intimsphire verzichtet, weil mit diesem »méglicherweise einengende Assoziati-
onen auf die Bereiche Sexualitit und Nacktheit verbunden werden« konnten.?
Hierbei handelt es sich jedoch um eine sprachliche, nicht um eine inhaltliche
Entscheidung. Durch die Verwendung des Begrilfs des hochstpersonlichen Le-
bensbereiches wollte der Gesetzgeber ausdriicklich erreichen, dass der Schutz
des § 201a StGB auf die abwiigungsfreien Bereiche des individuellen Lebensbe-
reiches, mithin also auf die Intimsphéire, beschrinkt und unter Riickgriff auf die
Rechtsprechung hierzu inhaltlich niher bestimmt wird.?* Danach unterfallen
dem hachstpersonlichen Lebensbereich im Gegensatz zu neutralen Verhaltens-
weisen aus dem privaten Bereich nur Materien, die dem Kern des allgemeinen
Personlichkeitsrechts zugehorig sind, wie insbesondere — aber nicht abschlie-
Bend — die Bereiche Sexualitit, Krankheit und Tod.?> Die Kategorie entspricht
daher im Prinzip der Intimsphiire.2¢

b) § 238 StGB: Konturloser Schutz privater Ordnung

Demgegeniiber soll § 238 SIGB den Vorstellungen des Gesetzgebers zufolge
umfassend die Handlungs- und EntschlieBungsfreiheit schiitzen, soweit diese
durch die beharrliche Nachstellung und den damit verbundenen Bingriff in den
personlichen Lebensbereich des Opfers beeintrichtigt werde.”” Daher sei der
neue Tatbestand des § 238 SIGB auch in den 18. Abschnitt des StGB bei den
Straflaten gegen die personliche Freiheit einzustellen gewesen.”® Was unter die-
sen Vorstellungen des Gesetzgebers vom Rechtsgut des § 238 StGB konkret zu
verstehen ist, bleibt indes unklar. Dies spiegelt sich auch in der strafrechtswis-
senschafllichen Literatur wider. Bereits vor und wihrend des Gesetzgebungs-
verfahrens wurde dariiber gestritten, was das zu schiitzende Rechisgut sei, wo-

21 Zur Diskusson im Gesetzgebungsverfahren Polldhne KritV 2003, 387 (406 £.).

22 Dazu Jarass/Pieroth GG, 9. Aufl. 2007, Art. 2, Rn. 62.

23 BT-Drs. 15/2466, S. 4.

24 BT-Drs. 15/2466, S. 5.

25 Weiter Lackner/Kiihl SIGB, 26. Aufl. 2007, § 201a, Rn. 1; s. auch Bosch JZ 2005,
377 (379 ).

26 So auch Fischer (0. Fn. 1), § 201a, Ro. 3; Borgmann NJW 2004, 2133 (2134); dhn-
lich Schonke/Schrader-Lenckner SIGB, 27. Aufl. 2006, § 201a, Rn. 6; anders Hoppe
GRUR 2004, 991 (992 1.).

27 Gesetzentwurfl der Bundesregicrung BT-Drs. 16/575, S. 6 f., sowic des Bundesrates
BT-Drs. 16/1030, S. 6.

28 BT-Drs. 16/575, S. 7.
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bei ein »Freisein vor Furcht«? ebenso vorgeschlagen wurde, wie der indivi-
duelle Rechtsfrieden.*® Einige Autoren fassen das Schutzgut unter Hinweis auf
den Wortlaut als »Freiheit der Lebensgestaltung«.3! An anderer Stelle wiederum
wird der »individuelle Lebensbereich« als geschiitzt angesehen und damit die
individuellen Freiheitsgewihrleistungen des Allgemeinen Personlichkeitsrechts
insgesamt, die die soziale Kommunikation ebenso erfassen sollen wie z.B

Handlungs- und EntschlieBungsfreiheit, Fortbewegungsfreiheit, Ehrc’ teilwe.ise:
gar das Vermdgen®? und dergleichen mehr.?? ’

Unter dem Strich wird mit diesen verschiedenen Beschreibungen nicht mehr
klar, als dass das Rechtsgut einen Bezug zum persdnlichen Lebensbereich des
Opfers einerseits und dessen Gestaltungsfreiheit diesbeziiglich andererseits
aufweist. Eine derart vage Beschreibung ist zum einen problematisch, weil sie
eine Vielzahl von Sachverhalten erfasst, die sich noch nicht einmal in ’Fa[lgrup-
pen eingeteilt hinreichend tiberblicken lisst. SchlieBlich ist es ein alltiglicher
und gesellschaftlich ebenso unvermeidbarer wie notwendiger Vorgang, dass
jeder Einzelne sich in seiner Lebensfiihrung von den Handlungen anderer E)eein-
flussen lisst. Zum anderen ist das Rechtsgut damit entscheidend von der Per-
sonlichkeit des jeweils Betroffenen abhingig.** Durch was man sich in welcher
Form in seiner Lebensfiihrung beeinflussen lisst, kann von Mensch zu Mensch
sehr unterschiedlich sein und hingt von einer Vielzahl von Faktoren ab, § 238
StGB schiitzt damit quasi die private Ordnung des jeweils Betroffenen. die mehr
noch als die 6{fentliche Ordnung ein sehr breitflichiges Schutzgut dars,tellt 35

Zusammenfassend besehen lisst sich das Rechtsgut des § 238 StGB .somit
nicht konkret erfassen. Der hichstpersénliche Lebensbereich als Rechtsgut des
§ 201a StGB ist zuniichst zwar auch oifen und schwach konturiert. Durch einen
Rﬁckgr‘iff auf die Rechtsprechung zum Allgemeinen Persénlichkeitsrecht und
zur Intimsphire wird es aber zumindest méglich, diese Offenheit einzuschriin-
ken und sich dem Gehalt des Rechtsguts zu niihern.36

29 Kinzig ZRP 2006, 255 (257).
g(l) ]lp;itsch NJW 2007, 1237 (1238).
essels/Hettinger Strafrecht Besonderer Teil/l, 31. Aufl. 2007, Rn. 369a: eri
Ju8 2007, 319 (320 £). 360w Polere
gg isvfr:ivbacher NStZ 2007, 665 (665 £.).
5. dic Nachweise bei Fischer (0. Fn. 1), §238, Rn.2; L i g
S2ag ( ), §238, ; Lackner/Kiihl (o. Fn.25),
34 So auch Sering NJW-Spezial 2007, 375 (376).
35 11(rmsc.h auch Kinzig ZRP 2006, 255 (257).
36 8. Schonke/Schroder-Lenckner (0. Fn. 26), § 201a, Rn. 2.
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2. Kriterien der Bestimmtheit

Strafrechtliche Tatbestinde miissen wegen des Bestimmtheitsgebotes klar ver-
botenes von erlaubtem Verhalten trennen. Fiir den Normadressaten muss erkenn-
bar und vorhersehbar sein, wann er mit seinem Verhalten die Strafbarkeitsgren-
ze tiberschreitet.?” Bestimmtheit muss als Rechtsprinzip®® verstanden werden,
welches das Rechtsanwendungsprogramm im Sinne der Objektivitit prigen
soll.’? Die Anforderungen an die Bestimmtheit hingen vom konkreten Rege-
Jungsbereich ab.*® Findet sich in einem Regelungsbereich ein klares Rechtsgut,
prigt dies den Gesamtcharakter der Norm und fordert so ein klares Rechtsan-
wendungsprogramm, sprich die Bestimmtheit der Norm. Unkonturierte Rechts-
giiter, wie dasjenige des § 238 StGB, stellen dementsprechend héhere Anforde-
rungen an den Gesetzgeber bei der Formulierung der bestimmenden Merkmale
von Straftatbestiinden. Daraus ergibt sich — als Beziehung von Rechtsgut und
Bestimmtheit fiir die Vertypung des Unrechis im Tatbestand — eine je-desto-
Formel: Je weniger konkret das geschiitzte Rechtsgut ist, desto klarere Formu-
lierungen muss der Gesetzgeber auf Tatbestandsebene wihlen, um die Strafbar-
keitsgrenze im Regelungsprogramm zu bestimmen.

Hierfiir stehen dem Gesetzgeber vielfiltige Moglichkeiten zur Verfigung. Er
kann sowohl Tatbestandsmerkmale formulieren, die das jeweilige Rechtsgut
konkretisieren (eingrenzen), als auch andersartige, insbesondere Tathandlungen
beschreibende Beschriinkungen der Strafbarkeit vornehmen. Dabei ist zu be-
riicksichtigen, dass die verschiedenen Formen unterschiedlich gut geeignet sind,
in der Praxis tatsichlich eine Eingrenzung der Strafbarkeit zu erreichen. So sind
objektive Merkmale tendenziell besser geeignet als subjektive, die in der foren-
sischen Praxis nur schwer nachzuweisen sind. Ebenso fiihren konkrete deskrip-
tive Merkmale eher zu einer Bestimmtheit der Norm und einer klaren Eingren-
zung in der Praxis als generalklauselartige und normative Tatbestandsmerkmale.

3. Bestimmtheit der §§ 201a, 238 SiIGB

Mit Blick auf die unterschiedlich klare Konturierung der Rechtsgiiter, die durch
§§ 201a, 238 StGB geschiitzt werden sollen, kann der Frage nachgegangen
werden, inwieweit es dem Gesetzgeber gelungen ist, durch eingrenzende Rege-
lungen auf Tatbestandsebene eine hinreichende Bestimmtheit der Vorschriften

zu erreichen,

37 BVerfGE 25, 269 (285); 91, 1 (12).

38 Gropp Strafrecht Allgemeiner Teil, 3. Aufl. 2005, § 2, Rn. 29.
39 Hoffmann-IHolland (0. Fn. 17), S. 138 mwN.

40 Hoffmann-Holland (0. Fn. 17), S. 138.
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a) §201a SIGB: Bildaufnahme, Wohnung und geschiitzter Raum

Im Tatbestand des § 201a S{GB stellt bereits das Merkmal der Bildaufnahme
i"?e anschauliche Begrenzung dar; der Gesetzgeber hat — mangels Strafwiirdig-

eit — bewusst darauf verzichtet, schon die unbefugte Beobachtung unter Strafe
zu stellen, !

.Darube_r_ hinaus werden nur solche Bildaufnahmen vom Tatbestand erfasst,
die den héchstpersonlichen Lebensbereich verletzen. Die Ausgestaltung als Er-
folgsdelikt (s. o. IT 1) fiihrt dazu, dass nicht jede unbefugte Aufnahme in einer
V_Vohpung strafbar ist. Zwar wird auf diese Weise nur das ohnehin zu beriick-
sichtigende Rechtsgut als Merkmal in den Tatbestand aufgenommen, Gerade
dadurch aber entfaltet es seine begrenzende und im Sinne des Art. 103 Abs. 2
Gq bestlm'mende Krgft, die sich aus der vergleichsweise klareren Konturierung
eygxbt. So ist nun in jedem Fall positiv festzustellen, dass eine Verletzung vor-
liegt und ob diese gerade durch die Tathandlung entstanden ist. Fiir die Bestimm-
barkeit dleses.Merkmals kann ebenso wie beim Rechtsgut auf die Rechtspre-
chung zur Intimsphire des Allgemeinen Personlichkeitsrechts zuriickgegriffen
w'erder!. Wenngleich dabei im Einzelfall schwierig zu beurteilen sein mag, wann
die Intimsphire bzw. der hochstpersonliche Lebensbereich verletzt ist, so ist
damit das Regelungsprogramm doch durch den Gesetzgeber im Sinne der Be-
stimmtheit bz_w. Rechtssicherheit vorgegeben, withrend das Auffinden der Ein-
izstilfgillgerechtlgkeit innerhalb dieses Rahmens Aufgabe der Rechtsprechung

_AuSdruclEhch mit dem Bestimmtheitsgebot hat der Gesetzgeber schlieBlich
die Beschriinkung auf solche Aufnahmen begriindet, die vom Betroffenen in
de?‘ser} Wohnung oder_ einem gegen Einblicke besonders geschiitzten Raum an-
gefertigt werder.x..‘“‘ Die Begrenzung auf diesen »letzten Riickzugsbereich des
Einzelnen« ermégliche es, ein breites Spektrum von Alltagshandlungen auszu-
klﬁm“nem,_lgnerhal.b dessen ansonsten eine Differenzierung nicht trennscharf
mogllCh's.el. Aq dieser Stelle hat der Gesetzgeber also versucht, mittels einer
Kpnkret151emng im Hinblick auf das geschiitzte Rechtsgut eine genauere Be-
stimmbarkeit _der Strafbarkeitsgrenze zu erreichen.“6 Der Begriff der Wohnung
ist — sch<‘)r_1 mit Blick auf die klare Konturierung in bereits vorhandenen Rege-
lungen (§§ 123 1., 180a, 244, 306a StGB) — zur Bestimmung geeignet, wihrend

41 BT-Drs. 15/2466, S. 4.

42 légglszh rgahfr Borgmann NJW 2004, 2133 (2134); s. auch Lackner/Kiihl (o. Fn. 25),
p , N, 1,
43 Hoffmann-Holland (o. Fn. 17), S. 140; vgl. BVerfGE 105, 135 (168 f).

44 ;gggz’usﬁ';fg? GRUR 2004, 991(992); Rengier Strafrecht Besonderer Teil 11, 9. Aufl.

45 BT-Drs. 152466, S. 4 f.

46 (S;:’;l()(')')nke/Schrtider—Lenckner (0. Fn. 26), § 201a, Rn. 5; kritisch Bosch JZ 2005, 377
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die Grenze des Merkmals des gegen Einblicke besonders geschiitzten Raumes
weniger klar ist. Insoweit lisst sich aber eine Konkretisierung erreichen, wenn
man das Schutzgut des hichstpersénlichen Lebensbereichs zur Auslegung heran-
zieht. Die Bestimmtheit wird insoweit durch die Rechisgutskonturierung geftr-
dert. Danach sind nur solche Riiume erfasst, die objektiv einen Schutz des
héchstpersénlichen Lebensbereichs bewirken sollen und dafiir besondere MaB-
nahmen gegen Einblicke aufweisen.’

Dariiber hinaus wird von verschiedenen Seiten kritisiert, dass es zu Wer-
tungswiderspriichen fiihre bzw. nicht iiberzeugend sei, sehr private, nicht in
Riumen vorgenommene Handlungen zu schiitzten, wiihrend in geschiitzten
Riumen jedes Verhalten erfasst sei.*® Dies verdeutlicht zwar, dass das Merkmal
der Wohnung bzw. des gegen Einblicke besonders geschiitzten Raumes dem
geschiitzten Rechtsgut des héchstpersonlichen Lebensbereichs nicht genau ent-
spricht. Denn ebenso wie in solchen Riumen einfache Handlungen vorgenom-
men werden konnen, gilt dies fiir hochstpersonliche Handlungen im 6ffentlichen
Raum. Zu einem Wertungswiderspruch fiihrt dies aber gleichwohl nicht. Einfa-
che Handlungen in geschiitzten Riumen werden schon deshalb nicht erfasst, da
in diesen Fillen keine Verletzung des hochstpersénlichen Lebensbereichs vor-
liegt. Soweit hichstpersonliche Handlungen im 6ffentlichen Raum nicht ge-
schiitzt sind, handelt es sich um eine Einschrinkung, die aber als Konkretisie-
rung der Strafbarkeitsgrenze und Begrenzung der Strafbarkeit im Hinblick auf
das Bestimmtheitsgebot nicht unzulissig ist. Im Gegenteil. Es erscheint vor-
zugswiirdig, dem fragmentarischen Charakter des Strafrechts entsprechend auf
diesem Weg eine auch in der Praxis wirksame Bestimmtheit der Norm anzu-

streben.®?

b) § 238 StGB: Beeintrichtigung der Lebensgestaltung

Im Tatbestand des § 238 Abs. 1 SIGB soll zuniichst das Merkmal der schwer-
wiegenden Beeintrichtigung der Lebensgestaltung eine Bestimmbarkeit der
Strafbarkeitsgrenze ermdglichen. Eine solche Ausgestaltung als Erfolgs- und
Verletzungsdelikt diirfle zwar in der Regel zu ciner genaueren Bestimmtheit des
Tatbestandes fiihren, als bei Gelihrdungsdelikten.>® Fiir § 238 Abs. 1 StGB ist
dies jedoch angesichts der weiten Fassung des Erfolgs zweifelhalt, die offen
und auf zusitzliche, nicht in der Norm angelegle Wertungen angewiesen ist.5!
Weder dem Begriff der schwerwiegenden Beeintriichtigung,’? noch dem der Le-
bensgestaltung, der nur die objektive, dulere Gestaltung erfasst, lisst sich hin-

47 Ahnlich Fischer (0. Fn. 1), § 201a, Rn. 9.

48 8. Fischer (0. Fn. 1), § 201a, Rn. 2, 6, 14 mwN,

49 S. Borgmann NJW 2004, 2133 (2134).

50 Kritisch gleichwohl Mitsch NJW 2007, 1237 (1240).

51 Vgl. Steinberg JZ 2006, 30 (32).

52 S. hierzu Moshacher NStZ 2007, 665 (667); Rengier (0. Fn. 44), S, 196 f.
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r’elchen(} klar ex.ltneh.men, wann der Erfolg eingetreten und die Strafbarkeits-
%;erllzlf] ut()ierscThntten ist. Die Unbestimmtheit des Rechtgutes schligt sich in der
- Alzlgen(;‘s]l a:il?eslandsmerkmals und dessen mangelnder Konkretisierung nie-
- ‘als Schat s, ie H?ndlun.gs- unq EntschlieBungsfreiheit kénnte — wenn man
tigns derli zgt,)ut ansieht — insoweit hgrangczogen werden, als eine Beeintriich-
tigu tzi for I ebensgestaltung erst vorliegt, wenn diese Freiheiten beeintrichtigt
snd, " i'nd en]r(l sich ('he Person gegen ihren Willen anders verhilt. Auch dies
g fnter esi ?um ein genaueres Verstindnis davon, welchen Erfolg die Rege-
8 Absc}m‘ltra e stellt. Durch die ungenaue Einordnung des Stalking in den
de;n Rechtsl zu Straftaten gegen die pexfsiinliche Freiheit hat der Gesetzgeber
o o aner}der auflerdem die Miigl_lchkeit genommen, die Norm systema-
Pt en au.szulegen bzw‘. zu konturieren. Mit der bloBen Bezugnahme auf
reiheit las§en sich keine bestimmenden Kriterien gewinnen.
Hinsichtlich der Tathandlungen beschriinkt § 238 Abs. 1 StGB, der in seinen
T}:Irl 1 und 2 auch eine Vielzahl unter normalen Umstiinden sozialz;déiquater Ver-
la telr}swelsen erfasst, (_lie Strafbarkeit auf das beharrliche unbefugte Nachstel-
in. r\lller Nachstellen ist das »Anschleichen, Heranpirschen, Auflauern, Aufsu-
chen, erfolgst;,n, Anlocken, Fallen stellen und das Treibenlassen durch Dritte«
zu v?.rstehen. Dieses erfolgt den Vorstellungen des Gesetzgebers zufolge pe-
cl‘:ir: g?,l\ivtenn es iiber dic? bloBe Wiederholung hinausgeht, besonders hartnii-
seé’l iCh;)ngVunt()i eine gesteigerte Glglchgﬁlligkeit des Titers gegeniiber dem ge-
iz .erDo_t Zum Ausdruck br{ngt, wodurch die Begehung weiterer Taten
Horpert ’sel. ies sei ausf;grund_ einer Gesamtwiirdigung der verschiedenen
s gen zu beurteilen.> Damit handelt es sich bei dem beharrlichen Nach-
ellen um ein Tatbestandsmerkmal, das fiir sich alleine nicht hinreichend be-
sll.r.nmbar ist. Schon aus den schillernden Beschreibungen in der Gesetzesbe-
gfu}flldung "w1rd deutlich, dass eine Normierung konkreter Verhaltensweisen
nicht gewiinscht war und dass gerade offen bleiben sollte, welche Verhaltens-
weisen s_1c}.1 unter dieses Merkmal fassen lassen. Auch die Bezugnahme auf die
Wllderel fiihrt nicht weiter, da nach § 292 StGB das Nachstellen zumindest auf
einen konkreten Erfolg, nimlich das Erlegen des Wildes, gerichtet ist und aus
d.lesem Urpsta_nd heraus genauer bestimmt werden kann. Das Merkmal »beharr-
lich« SChllCBllCl} bringt ebenfalls keine hinreichende Begrenzung, zumal es
selbst zu unbest{mmt ist® und dem problematischen Modell der Gesamtwiirdi-
gung {olgt.* Es ist fiir die Bestimmtheit gerade nicht ausreichend, wenn die Ge-
rlphte »anstelle des Strafgesetzgebers durch eine unmittelbare Wertung« iiber
die Strafrechtswidrigkeit eines Verhaltens entscheiden.57

53 BT-Drs. 16/575, S. 7.
54 BT-Drs, 16/575,S. 7.

55 % Mitsch NIW 2007, 1237 (1240); Sering NJW-Spezial 2007, 375 (376).
56 Fischer (0. Fn. 1), § 238, Rn. 19.

57 So aber BGIISt 2, 194 (196); vgl. Hoffmann-Holland (o. Fn. 17), S. 140.
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Angesichts dessen wurde es zu Recht als erforderlich angesehen,®® in der
Vorschrift in Abs. I Nr. 1 bis 4 verschiedene konkrete Tathandlungen zu nor-
mieren, welche die Strafbarkeit erst begriinden. Die dadurch erreichte Konkreti-
sierung der Strafbarkeitsgrenze wird indes durch den Auffangtatbestand des
Abs. 1 Nr. 5 konterkariert, der »andere vergleichbare Handlungen« unter Strafe
stellt. Gerade angesichts der weiten Erfolgsbeschreibung wire es notwendig
gewesen, an dieser Stelle ausschlieBlich ganz konkrete Tathandlungen zu be-
schreiben, die eine hinreichend klare Eingrenzung der Strafbarkeit ermdglichen.
Dem wird jedenfalls Nr. 5 nicht gerecht.®® Zwar gehen einige Autoren davon
aus, dass es sich um eine zuliissige innertatbestandliche Analogie entsprechend
der §§ 315 Abs. 1 Nr. 4, 315b Abs. 1 Nr. 3 StGB handele, die auf diesem Wege
auch bestimmbar sei.®® Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass die Regelung
nicht neue Formen der bereits in den vorangegangenen Nummern konkret be-
stimmten Handlungsweisen unter Strafe stellt, sondern eine Vielzahl anderer
Verhaliensweisen etfasst, die alleine in ihrer Wirkung mit den Nr. 1 bis 4 ver-
gleichbar sein sollen. Fiir die Bestimmtheit der Norm reicht es aber nicht aus,
wenn erst der Richter durch einen wertenden Vergleich ohne konkrete Anhalts-
punkte im Gesetz die Grenzen des Tatbestandes festlegen soll.5' Hier wirkt
problemverschiirfend, dass sich aus der Beschreibung des Taterfolgs angesichts
des unkonturierten Rechtgutes — wie dargestellt — kaum Konkretisierungen er-
geben.

Dariiber hinaus begegnen die Nr. | und 2 Bedenken, die zwar bestimmbar
sind, in ihrer Weite jedoch den Anforderungen des Grundsatzes der Verhiltnis-
miiBigkeit nicht mehr geniigen, da sie Verhaltensweisen benennen, die sozial-
adiquat sind, sofern sie nicht unbefugt erfolgen.®? Die gesetzgeberische Be-
griindung fiir die Weite und Unbestimmtheit des Tatbestandes in § 238 Abs. 1
StGB mit ansonsten entstehenden Strafbarkeitsliicken ist in zweilacher Hinsicht
verfehlt. Zum einen kann und darf das Strafrecht stets nur cinen fragmenta-
rischen Rechtsgiiterschutz bezwecken, so dass Liicken nicht nur legitim, son-
dern notwendig sind. Zum anderen bestehen erhebliche Zweifel, ob fur die
Norm insgesamt tiberhaupt strafrechtlicher Regelungsbedarl gegeben ist.3

58 Anders allerdings Mosbacher NS(Z 2007, 665 (668 ).

59 Gazeas IR 2007, 497 (501 f.), dhnlich Valerius JuS 2007, 319 (324).

60 Abl. Lackner/Kiihl (0. Fn. 25), § 238, Rn. 5; s. aber auch Neubacher/Seher JZ, 2007,
1029 (1033).

61 Fischer (0. Fn. 1), § 238, Rn. 6a, 17b.

62 Ablchnend im Hinblick auf dic Strafwiirdigkeit Kinzig ZRP 2006, 255 (257 f.).

63 S. Albrecht FPR 2006, 204 (207 f.).
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IV. Resiimee

Kern der vorangegangenen Uberlegungen ist, dass der Gesetzgeber bei weniger
konkreten Rechtsgiitern umso klarere Formulierungen auf Tatbestandsebene
wihlen muss, um den Anforderungen an die Bestimmiheit gerecht zu werden.
Mit Blick auf die Beispiele des strafrechtlichen Personlichkeitsschutzes zeigen
sich Unterschiede in der Konturierung der durch §§ 201a und 238 SIGB ge-
schiitzten Rechtsgiiter. Wihrend § 201a SIGB die inhaltlich niher bestimmte
Intimsphire als Gegenstand des strafrechtlichen Schutzes erkennen lisst, zeigt
§ 238 SIGB nur einen konturlosen Schutz privater Ordnung. Diese Unterschiede
schlagen sich in der Bestimmtheit der Normen wieder. Die Strafbarkeit der Ver-
letzung des hochstpersonlichen Lebensbereichs durch Bildaufnahmen wird
durch Tatbestandsmerkmale, die angesichts des Rechtsgutes Eingrenzungen er-
lauben, hinreichend bestimmt. Hinsichtlich § 238 StGB aber ist jedenfalls der
Auffangtatbestand des Abs. 1 Nr. 5, der »andere vergleichbare Handlungen«
unter Strafe stellen will, angesichts der konturlosen Rechtsgutsbestimmung zu
unbestimmt und daher mit Art. 103 Abs. 2 GG nicht zu vereinbaren.
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Joachim Kretschmer

Vorbemerkung

Das Strafverfahren beriihrt als Ganzes, aber auch mit jeder einzelnen Anord-
nung die Grundrechte der Betroffenen. In seiner staatlichen Zwangswirkung ist
die Durchfithrung des Strafverfahrens vom Ermittlungsverfahren bis zur Voll-
streckung gepriigt von Eingriffen in die personlichen und sachlichen Rechte der
betroffenen Biirger. Betroffen sind in vielfiltiger Form die Grundrechte als die
Personlichkeitsrechte der Biirger. Die Grundrechte dienen der Personlichkeits-
entfaltung des Individuums. Hinter dem allgemeinen Persénlichkeitsrecht aus
Art. 2 Abs. 1 iVm Art. 1 Abs. 1 GG verbergen sich als verschiedene Ausfor-
mung die Rechte auf Selbstbestimmung, Selbstbewahrung und Selbstdarstellung.’
Die Selbstbewahrung als Teilelement des allgemeinen Persénlichkeitsrechts
gewiihrt dem Einzelnen das Recht sich zuriickzuziehen, sich abzuschirmen und
allein fiir sich zu bleiben. Das Individuum darf seine persénliche und soziale
Identitiit wahren. In der Selbstdarstellung zeigen sich im Einzelnen das Recht
am eigenen Wort und Bild und der Schutz vor herabsetzenden und ungebetenen
Sffentlichen Darstellungen. In der Achtung der Grundrechte zeigt der strafver-
folgende Staat, dass er die seiner Gewalt Unterworfenen in ihrer Subjekistellung
achtet. Ein Staat, der die Person und dessen grundrechtliche Freiheitsstellung
nicht achtet, betreibt eine menschenverachtende Strafverfolgung. Das Thema
»Der Schutz des Personlichkeitsrechts im Strafverfaliren« wird von mir in dem
Sinn verstanden, dass es um den Schutz der Person in ihrer grundrechtlichen
Stellung im, nicht durch das Strafverfahren geht: Wie muss ein Strafverfahren
ausgestaltet sein, damit es bei aller Zwangswirkung die personliche und soziale
Identitiit des Individuums achtet?

I. Der Konflikt zwischen Freiheit und Sicherheit

Jede liberale und rechisstaatliche Gesellschall steht vor der Aufgabe, die wider-
streitenden Interessen im Strafverfahren zu einem gerechten Ausgleich zu brin-
gen. Die rechtsstaatliche Effektivitit der Strafrechtspflege verlangt nach umfas-

1 Siche Pieroth/Schiink (Grundrechte, Staatsrecht IT, 22. Aufl., 2006), Rn. 373 ff.
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