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l. Vorbemerkung

Der Gesetzesentwurf verfolgt mit der Verbesserung des Opferschutzes, namentlich
von Frauen, Kindern und verletzlichen Personen ein gesellschaftspolitisch wichtiges
Anliegen. Daher ist der Zielrichtung des Entwurfs uneingeschrankt zuzustimmen.
Der Entwurf nimmt insoweit vor allem materiell-rechtliche Straftatbestande in den
Blick, die durch Anhebung der Strafrahmen bzw. Schaffung neuer
Strafscharfungsgrinde geandert werden sollen. Dabei nimmt er weniger praventive
Aspekte in den Blick, sondern stellt mit Recht auf eine ,angemessene Bestrafung®
solcher Taten ab." In diesem Zusammenhang ist zu sehen, dass es dem
Gesetzgeber innerhalb der Grenzen des Schuldprinzips bzw. des
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes prinzipiell nicht verwehrt ist, den Unrechts- und
Schuldgehalt einer Tat neu zu bewerten. Denn durch den Strafrahmen bringt der
Gesetzgeber zum Ausdruck, wie er die Schwere des Delikts — auch im Verhaltnis zu
anderen Straftaten — einordnet.? Daher kann auf Grundlage des Schuldprinzips etwa
der Strafrahmen flr sog. Messerkriminalitdt aufgrund der Gefahrlichkeit des
Einsatzes von Messern gegen den Korper auch dann hochgestuft werden, wenn
eine generalpraventive Abschreckung durch eine hohere Strafe empirisch nicht
erwiesen ist.

Im Folgenden sollen die einzelnen Anderungen — vor allem in ihrer dogmatischen
Ausgestaltung — naher betrachtet und einzelne Vorschlage zu einer koharenten
Ausgestaltung gemacht werden.

"Vgl. Begriindung BT-Drs. 20/12085, 4 und 11.
2 Vgl. demnachst Hoven/Eisele, ZStW 136 (2024), Heft 4, im Zusammenhang mit der
Strafrahmenbildung beim Besitz von Kinderpornographie.
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Il. Anderungen bei § 177 StGB
1. Vorgeschlagene Fassung
In § 177 StGB sollen die Abs. 6 bis 8 wie folgt geandert werden:

(6) In besonders schweren Féllen ist auf Freiheitsstrafe nicht unter zwei Jahren zu
erkennen. Ein besonders schwerer Fall liegt in der Regel vor, wenn

1- der Tater mit dem Opfer den Beischlaf vollzieht oder vollziehen lasst oder &hnliche
sexuelle Handlungen an dem Opfer vornimmt oder von ihm vornehmen lasst, die
dieses besonders erniedrigen, insbesondere wenn sie mit einem Eindringen in den
Kérper verbunden sind (Vergewaltigung).
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(7) Auf Freiheitsstrafe nicht unter drei Jahren ist zu erkennen, wenn

1. der Téter eine Waffe oder ein anderes gefahrliches Werkzeug bei sich fiihrt,

2. der Téter sonst ein Werkzeug oder Mittel bei sich flihrt, um den Widerstand einer
anderen Person durch Gewalt oder Drohung mit Gewalt zu verhindern oder zu
tiberwinden,

3. der Téter das Opfer in die Gefahr einer schweren Gesundheitsschadigung bringt,
4. die Tat von mehreren gemeinschaftlich beqgangen wird oder

5. durch die Tat eine ungewollte Schwangerschaft herbeigefiihrt wird.

(8) Auf Freiheitsstrafe nicht unter fiinf Jahren ist zu erkennen, wenn der Téter

1. bei der Tat eine Waffe oder ein anderes gefahrliches Werkzeug verwendet oder
2. das Opfer

a) bei der Tat kérperlich schwer misshandelt oder

b) durch die Tat in die Gefahr des Todes bringt oder

3. mit dem Opfer den Beischlaf vollzieht oder vollziehen Idsst oder dhnliche sexuelle
Handlungen an dem Opfer vornimmt oder von ihm vornehmen I&sst, die dieses
besonders erniedrigen, insbesondere wenn sie mit einem Eindringen in den Kérper
verbunden sind (Vergewaltigung) und die Tat von mehreren gemeinschaftlich
begangen wird.




2. Stellungnahme
a) Gemeinschaftliche Tatbegehung

Der Strafscharfungsgrund der gemeinschaftlichen Tatbegehung i.S.d. § 177 Abs. 6
StGB soll nach Abs. 7 und fur Falle der Vergewaltigung i.S.d. Abs. 6 nach Abs. 8
verschoben werden, wodurch aus dem bisherigen Regelbeispiel eine Qualifikation
und zugleich der Strafrahmen angehoben wird.

aa) Der gesteigerte Unrechtsgehalt der gemeinschaftlichen Tatbegehung liegt in
der verminderten Verteidigungsmoglichkeit des Opfers, das sich mehreren
Angreifern gegeniiber sieht,® zugleich aber auch in dem erhéhten
Gefahrdungspotential flur die sexuelle Selbstbestimmung des Opfers, das sich
gegenuber dem gemeinsamen sexuellen Verlangen mehrerer Tater in besonderem
MaRe als bloRes Objekt fremder Winsche und Uberlegenheit empfinden muss.*
Nach bisheriger Rechtslage ist nicht ohne weiteres erkennbar, warum die
gemeinschaftliche Tatbegehung durch mehrere (aber auch die Vergewaltigung i.S.d.
§ 177 Abs. 6 S. 2 Nr. 1 StGB!) weniger schwerwiegend sein soll als ein sexueller
Ubergriff nach Abs.1 oder Abs. 2 durch einen Einzeltater, der bei der Tat ein
ungefahrliches Tatmittel in Verwendungsabsicht bei sich fuhrt; dieser ist nach § 177
Abs.7 Nr.2 StGB bereits mit einer Mindestfreiheitsstrafe von drei Jahren strafbar,
auch wenn das Mittel gar nicht eingesetzt wird.®

bb) Die Umwandlung in eine Qualifikation hatte auch den Vorteil, dass — anders
als bislang beim Regelbeispiel® — die gemeinschaftliche Tatbegehung auch in den
Tenor des Urteils aufgenommen und so der erhéhte Unrechtsgehalt zum Ausdruck
gebrachte werden konnte. Ferner ist zu sehen, dass das entsprechende Merkmal
der gemeinschaftlichen Tatbegehung auch bei § 176¢c Abs. 1 Nr. 3 StGB als
Qualifikation ausgestaltet ist. Uber die in § 177 Abs. 9 StGB vorgesehenen minder
schweren Falle bleibt die notwendige Flexibilitat mit Blick auf weniger
schwerwiegende Falle zudem gewabhrt.

3 So bereits BT-Drs. 13/7324, 6; BGH NStZ 2017, 581.

4Vgl. auch BGHSt 59, 32 zu § 176¢ Abs. 1 Nr. 3 StGB.

5 Dazu Eisele, in: Schénke/Schroder, StGB, 30. Aufl. 2019, § 177 Rn.110.
6 Aus der Rechtsprechung etwa BGH NStZ-RR 2012, 45.



cc) Eine gewisse Inkonsistenz wird freilich dadurch hervorgerufen, dass beim
schweren Missbrauch von Kindern die gemeinschaftliche Tatbegehung in § 176¢
Abs. 1 Nr. 3 StGB mit einer Mindestfreiheitsstrafe von zwei Jahren ausgestaltet
ist. Die Anhebung des Strafrahmens bei § 177 StGB konnte daher dahingehend
missverstanden werden, dass der Unrechts- und Schuldgehalt der
gemeinschaftlichen Tatbegehung gegenuber Kindern — als freilich gerade
besonders schutzbedurftige Personen — vom Gesetzgeber als geringer bewertet
wird.

dd) In einem neuen § 177 Abs. 8 Nr. 3 StGB soll die Vergewaltigung mit der
gemeinschaftlichen Tatbegehung kombiniert werden. Fur die ,gemeinschaftliche
Vergewaltigung®, die so auch tenoriert werden konnte, wird eine hohe
Mindestfreiheitsstrafe von funf Jahren vorgesehen, die Uber § 177 Abs. 9 StGB
jedoch abgemildert werden kann. Der Unrechtsgehalt flugt sich (noch) in das
Spektrum des § 177 Abs. 8 StGB ein. Denn der hohen Mindestfreiheitsstrafe
unterliegen neben den gravierenden Fallen der konkreten Todesgefahr auch Falle,
in denen der Téater bei einem ,einfachen* Ubergriff i.S.d. § 177 Abs. 1 StGB mit
einem gefahrlichen Werkzeug nur droht, was bereits eine Verwendung darstellt.”
Erneut ist zu berlUcksichtigen, dass die ,gemeinschaftliche Vergewaltigung® eines
Kindes in der parallelen Vorschrift des § 176c Abs. 3 StGB mit seiner
Mindestfreiheitsstrafe von funf Jahren nicht aufgenommen ist.

b) Ungewollte Schwangerschaft

aa) Dass die ungewollte Schwangerschaft als Strafscharfungsgrund aufgenommen
werden soll, ist durchaus plausibel. Die Regelung des § 218a Abs. 3 StGB, die in
diesen Fallen den Schwangerschaftsabbruch  ermdglicht, belegt die
schwerwiegenden psychischen Auswirkungen auf das Tatopfer. Auch ist in der
Rechtsprechung anerkannt, dass ein Samenerguss jedenfalls beim Eindringen in
den Korper im Rahmen der Strafzumessung strafscharfend berucksichtigt werden
darf.®

7 Eisele, in: Schénke/Schroder, StGB, 30. Aufl. 2019, § 177 Rn.117.
8 Siehe BGHSt 37, 153.



bb) Der Strafscharfungsgrund wirde insbesondere auch fiir Fédlle des sog.
Stealthing Bedeutung erlangen, in denen die Verwendung eines Kondoms beim
Geschlechtsverkehr nur vorgespiegelt wird und daher das Risiko einer
Schwangerschaft erhoht ist. Richtigerweise kann hier zunachst § 177 Abs. 1 StGB
verwirklicht sein, da kein Einverstandnis fir die Auslbung von sexuellen
Handlungen ohne Kondom besteht.® Ab dem Zeitpunkt des Entfernens des
Kondoms werden die sexuellen Handlungen dann entgegen dem erkennbaren
Willen des Opfers vorgenommen.

c) Die konkrete Ausgestaltung begegnet freilich in dogmatischer Hinsicht Bedenken.
Denn der Bezug des Wortes ,,ungewollt” bleibt unklar. Hier stellt sich die Frage,
ob auf die Tater- oder Opferperspektive abzustellen ist. Dass das Opfer eine
Schwangerschaft — jedenfalls durch den Tater — nicht méchte, ergibt sich schon
daraus, dass das Opfer bei § 177 StGB mit dem Sexualverkehr per se nicht
einverstanden ist. Und aus Sicht des Taters musste nicht nur die ungewollte,
sondern erst recht die beabsichtigte (d.h. die gewollte Schwangerschaft des Opfers)
erfasst werden. Daher sollte das Wort ,ungewollt“ gestrichen werden.

Nicht ganz klar ist ferner, ob es sich um eine vorsatzbedurftige Qualifikation
handelt, die verlangt, dass die Schwangerschaft vom Tater billigend in Kauf
genommen wird. Dafur spricht in der Begriindung die Formulierung ,.zur Qualifikation
in § 177 Abs. 7 StGB hinzugefligt.’® Gegen ein solches Verstandnis konnte
eingewendet werden, dass der Tater sich dann leicht darauf berufen konnte, dass
er davon ausging, dass das das Opfer verhutet bzw. nicht schwanger wird. Es kdnnte
daher auch eine Erfolgsqualifikation i.S.d. § 18 StGB gemeint sein, so dass
Fahrlassigkeit hinsichtlich der Schwangerschaft ausreichend ware. Hierfur spricht in
der Begrindung die Verwendung des Begriffs ,als Tatfolge*''. Fr
Erfolgsqualifikationen ware aber die Formulierung ,die Schwangerschaft des Opfers
verursacht® (nicht: herbeiftihrt) Gblich (vgl. auch § 178 StGB). In jedem Falle sollte
die Problematik des Vorsatzerfordernisses in der Begriindung klargestellt werden.

9 BGH NStz 2023, 229 m. zust. Anm. Hoven; OLG Schleswig NStZ 2021, 619 (620); BayObLG NStZ-
RR 2022, 43 (44); Makepeace, KriPoZ 2021, 10 (12 f.); Schneider, ZJS 2023, 360 (363 ff.); Wolters,
FS Merkel 2020, 951 (964); krit. dagegen Schumann/Schefer, FS Kindhauser, 2019,811 (822 f.).

10 Begriindung BT-Drs. 20/12085, 15.

" Begriindung BT-Drs. 20/12085, 15.



Il. Anderungen bei § 211 StGB
1. Vorgeschlagene Fassung
Die Vorschrift soll wie folgt geandert werden:

Wer aus Mordlust, zur Befriedigung des Geschlechtstriebs, aus Habgier oder sonst
aus niedrigen Beweggriinden, heimtlickisch oder grausam oder mit
gemeingeféhrlichen Mitteln oder um eine andere Straftat zu ermdéglichen oder zu
verdecken oder unter Ausnutzung der kérperlichen Uberlegenheit einen Menschen
totet, wird wegen Mordes mit lebenslanger Freiheitsstrafe bestraft.

2. Stellungnahme

a) Zu begriuf3en ist, dass in § 211 StGB, die aus der Zeit des Nationalsozialismus
stammende Formulierung des Tatertyps ,Morder” beseitigt werden soll. Dies
entspricht auch dem Papier ,Eckpunkte des Bundesministeriums der Justiz zur
Modernisierung des Strafgesetzbuchs November 2023“'? und dirfte daher
konsensfahig sein. Allerdings sollte in diesem Zuge unbedingt auch § 212 StGB
sprachlich angepasst werden, der ebenfalls die Tatertypen ,Morder® und
,1otschlager” enthalt.

Der Text des § 212 StGB konnte lauten: Wer einen (anderen) Menschen tétet, wird
mit Freiheitsstrafe nicht unter fiinf Jahren bestrafft.

b) Hinzugefugt werden soll nach dem Entwurf das Mordmerkmal ,unter
Ausnutzung der kérperlichen Uberlegenheit“. Systematisch handelt es sich um
ein objektives Mordmerkmal, das der 2. Gruppe der Mordmerkmale zuzuordnen ist
und daher im Gesetzestext nicht der 3. Gruppe mit ihren subjektiven Mordmerkmale
nachfolgen sollte. Systematisch wirde ein solches Mordmerkmal am Besten im
Anschluss an die Heimtlicke aufgenommen:

2Dort I, S. 4.
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(..) aus Mordlust, zur Befriedigung des Geschlechtstriebs, aus Habgier oder sonst
aus niedrigen Beweggrunden,

heimtiickisch, unter Ausnutzung der kérperlichen Uberlegenheit, grausam oder mit
gemeingefahrlichen Mitteln oder

um eine andere Straftat zu ermoglichen oder zu verdecken,

c) Inhaltich verweist die Begriindung des Entwurfs zu Recht darauf,’® dass die
Totung verletzlicher Personen nicht immer von § 211 StGB erfasst wird.'* Dies
beruht teils auf einer restriktiven Auslegung der Mordmerkmale mit Blick auf die
lebenslange Freiheitsstrafe als Rechtsfolge.'® Insoweit hat die Rechtsprechung
jedenfalls seit der Entscheidung des BVerfG zur Verfassungsmaligkeit der
lebenslangen Freiheitsstrafe fiir Mord'® immer dann Korrekturen vorgenommen,
wenn sie im Einzelfall die lebenslange Freiheitsstrafe mit Blick auf das Schuldprinzip
fur unangemessen hielt. Von einer solchen (restriktiven) Auslegung wird auch bei
einer Einfugung eines weiteren Mordmerkmals auszugehen sein. Wie die vielfaltigen
BemUlhungen der Reformkommission zu den Totungsdelikten zeigen,'” dlrfte es
letztlich schwer sein, ein Mordmerkmal zu normieren, das einerseits zielgenau die
Licken schlief3t und andererseits nicht im Wege der Auslegung korrigiert werden
muss, weil es auch Falle einbezieht, die im Schuldgehalt die lebenslange
Freiheitsstrafe nicht rechtfertigen. Dies gilt umso mehr, als im Entwurf ganz
unterschiedliche Fallgruppen in Rede stehen:® Tétung von  Kindern,
trennungsbedingte Totung der Frau und Tétung des ,,Haustyrannen® durch die Frau.

aa) Insoweit ist zu uUberlegen, ob mit der ,Ausnutzung der korperlichen
Uberlegenheit* tatséchlich eine (iberzeugende Formulierung gefunden ist. Zunachst
ist zu sehen, dass mit diesem zusatzlichen Merkmal die Verurteilung von Frauen
wegen Mordes, die den ,Haustyrannen“ in auswegsloser Situation téten, nicht
verhindert werden kann.'® Hier wird es auch weiterhin bei einer Verurteilung wegen
Mordes nach § 211 StGB bleiben, wobei dann im Wege der sog. Rechtsfolgenldsung

3 Begriindung BT-Drs. 20/12085, 15 ff.

4 Speziell zu trennungsbedingten Tétungen Schneider, ZRP 2021, 183 ff.

15 Ejsele, Strafrecht, Besonderer Teil 1,6. Aufl. 2021, Rn. 65 ff.

6 BVerfGE 45, 187 ff.

7 Abschlussbericht der Expertengruppe zur Reform der Totungsdelikte (§§ 211 - 213, 57a StGB),
2015.

8 Begriindung BT-Drs. 20/12085, 15 f.

19 Zu diesem Aspekt vgl. die Begriindung BT-Drs. 20/12085, 15 f.
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von der lebenslangen Freiheitsstrafe abgesehen werden kann.?® Ob eine
sachgerechte Erfassung der Tétung von Sauglingen, bei denen mangels Fahigkeit
zum Argwohn das Mordmerkmal der Heimtlicke zu verneinen sein kann,?! mit der
vorgeschlagenen Fassung erreicht werden kann, erscheint ebenfalls fraglich.??
Denn bei der Tétung von Kleinstkindern muss die korperliche Uberlegenheit nicht
zwingend eine Rolle spielen, da eine solche schon aufgrund der umfassenden
Schutzlosigkeit nicht notwendig ist und daher vom Tater auch nicht ausgenutzt
werden muss.

Auch im Ubrigen gilt, dass die Konturen der kérperlichen Uberlegenheit, vor allem
wenn es auf eine Gesamtschau ankommen soll,?® schwer zu bestimmen sind. Sofern
es zu einer korperlichen Auseinandersetzung zwischen zwei Personen kommt, in
Folge derer eine Person getotet wird, wird sich haufig bereits aus der (gelungenen)
Herbeifuhrung des tatbestandlichen Erfolges nachtraglich die korperliche
Uberlegenheit ableiten lassen, so dass ein solches Mordmerkmal im Rahmen
korperlicher Auseinandersetzungen haufig verwirklicht ware, ohne dass zwingend
eine verletzliche Person betroffen sein muss. Das Mordmerkmal geht damit weit
Uber trennungstypische Situationen hinaus. Umgekehrt ware das Mordmerkmal
auch bei verletzlichen Personen zu verneinen, wenn nicht die korperliche
Uberlegenheit, sondern die Verwendung von Waffen usw. ausgenutzt wurde.
Moglicherweise wurde hier der brutalere Tater sogar privilegiert.

bb) Mochte man verletzliche Personen Uber ein zusatzliches Mordmerkmal besser
schitzen, ware es plausibler, an die Ausnutzung der Schutzlosigkeit des Opfers
anzuknupfen, die personen- oder situationsbedingt gegeben sein kann. Dies lenkt
den Blick weg vom Téter und dessen Uberlegenheit hin zur Schutzbediirftigkeit des
Opfers. Damit wirde auch die Schutzrichtung mit Blick auf die verletzliche Person
deutlicher zum Ausdruck gebracht. Das Merkmal ware auch verwirklicht, wenn die
schutzlose Lage gegenuber einem Kleinkind oder den Einsatz durch Waffen
ausgenutzt wird. Durch die Verwendung des Ausnutzens einer schutzlosen Lage in
§ 177 StGB hat dieses Merkmal zudem schon gewissen Konturen erfahren. Die
Normierung eines solchen Merkmals entspricht zudem einer Empfehlung der

20 BVerfG NJW 2009, 1061 ff.; BGHSt 30, 105 (119); BGH NStZ 2016, 469 (470).
21 Dazu BGHSt 4, 11 (12); 8, 216 (218); BGH NStZ 2006, 339.

22 Zu dieser Fallgruppe Begriindung BT-Drs. 20/12085, 16.

23 Begriindung BT-Drs. 20/12085, 17.
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Kommission zur Reform der Totungsdelikte: ,Insoweit empfiehl die Expertengruppe
mehrheitlich, ,das Mordmerkmal der Heimtlcke zwar beizubehalten, jedoch
einerseits auf den hinterhaltigen Angriff zu begrenzen und andererseits auf die
Ausnutzung einer besonderen Schutzbedurftigkeit (neben der Arg- und
Wehrlosigkeit)  auszuweiten“.?*  Sofern man hingegen  vor  allem
trennungsspezifische Tétungen als Phanomen erfassen mdchte, misste — wie von
Schneider in seiner Analyse vorgeschlagen2® — beim niedrigen Beweggrund selbst
angesetzt werden, um die insoweit in Einzelfallen (zu) restriktive Rechtsprechung
einzufangen.

lll. Anderungen bei §§ 223, 224 StGB

1. Vorgeschlagene Fassung

Die Vorschriften sollen wie folgt geandert werden:

a) § 223 StGB

(1) Wer eine andere Person kdrperlich misshandelt oder an der Gesundheit
schédigt, wird mit Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zu fiinf Jahren bestraft.

(2) Der Versuch ist strafbar.

(3) In minder schweren Féllen ist die Strafe Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder
Geldstrafe.”

b) § 224 StGB

(1) Wer die Kérperverletzung

1.durch Beibringung von Gift oder anderen gesundheitsschéadlichen Stoffen,
2.mittels eines sonstigen geféahrlichen Werkzeugs,

3. mittels eines hinterlistigen Uberfalls,

4. mit einem anderen Beteiligten gemeinschaftlich oder

5. unter Ausnutzung der kérperlichen Uberlegenheit

24 Abschlussbericht der Expertengruppe zur Reform der Tétungsdelikte (§§ 211 - 213, 57a StGB),
2015, 43
25 Schneider, ZRP 2021, 183 (186).
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begeht, wird mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu zehn Jahren, in minder
schweren Féllen mit Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zu fiinf Jahren bestraft.

(2) Der Versuch ist strafbar.

(3) Auf Freiheitsstrafe nicht unter einem Jahr ist zu erkennen, wenn der Téater die
Koérperverletzung mittels

1. einer Waffe oder eines Messers oder
2. einer das Leben geféhrdenden Behandlung begeht.

2. Stellungnahme

a) Bedenken bestehen aus meiner Sicht gegen die Einfuhrung einer
Mindestfreiheitsstrafe bei § 223 StGB, da einfache Schlage usw. nicht die
Ausnahme, sondern immer noch die Regel sein durften. Es ware aber damit zu
rechnen, dass auch bei leichten Korperverletzungen regelmafig Anklage erhoben
wird und es so zu einer nicht unerheblichen Belastung der Strafverfolgungsorgane
kommen wurde. Hinzukommt, dass die Korperverletzung sogar ein Stuck weit
relativiert wirde, wenn die Praxis in ,gewohnlichen® Fallen auf den minder schweren
Fall ausweichen wirden. Aus der bisherigen Korperverletzung wirde dann haufig
nur noch minder schwerer Fall der Korperverletzung.

Moéchte man die Strafrahmen weiter abstufen, kbnnte man eher an eine zusatzliche
Qualifikation denken, die an eine ,schwere Gesundheitsschadigung® (z.B. § 306b
Abs. 1 StGB) anknupft. Eine schwere Gesundheitsschadigung liegt dann vor, wenn
das Opfer in eine ernste, langwierige Krankheit verfallt, eine dauernde oder
langwierige schwerwiegende Beeintrachtigung der Gesundheit®®, der Arbeitskraft
oder anderer korperlicher Fahigkeiten oder eine nachhaltige Beeintrachtigung der
physischen oder psychischen Stabilitat?” gegeben ist.2® Dies kann der Fall sein,
wenn intensivmedizinische Malnahmen oder umfangreiche und langwierige
RehabilitationsmaRnahmen zur Wiederherstellung der Gesundheit bzw. zur
sonstigen Beseitigung der Tatfolgen erforderlich sind.?

26 \gl. BT-Drs.13/8587, 27 f.

27 Eser/Weier, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. 2019, § 218 Rn 59.
28 Naher Eisele, Strafrecht, Besonderer Teil 1,6. Aufl. 2021, Rn. 251.

29 BGH NStZ-RR 2007, 304 (306), zu § 225 Abs. 3 Nr. 1 Var. 2 StGB.



11

b) Was die Ausgestaltung des verbleibenden § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB anbelangt, ist
regelungstechnisch unschoén, dass von einem sonstigen geféhrlichen Werkzeug
gesprochen wird, obgleich Waffen als vorangestellter Unterfall gar nicht mehr
genannt werden und daher der Bezug zu dem Wort ,sonstige” fehlt. Es wurde sich
empfehlen, das Wort ,,sonstige® zu streichen, da Abs. 3 Nr. 1 fur Waffen und
Messer ohnehin eine Qualifikation enthalten soll.

c) Der Unrechtsgehalt bei Korperverletzungen, die mittels Waffen oder Messer
begangen werden, ist deutlich erhdht, so dass die Hochstufung zum Verbrechen
tiberzeugt. Um allerdings im Einzelfall minder schweren Konstellationen Rechnung
zu tragen, ware zu uberlegen, ob nicht ein minder schwerer Fall mit einem
Strafrahmen von sechs Monaten bis zu 5 Jahren Freiheitsstrafe vorzusehen ist
(entsprechend § 249 Abs. 2 StGB). Aufgrund § 12 Abs. 3 StGB bliebe der
Verbrechenscharakter auch bei Vorliegen eines minder schweren Falles enthalten.

d) Da bei der lebensgefahrdenden Behandlung die abstrakte Gefahr gentgt und
die Rechtsprechung hierfur bereits die grundsatzliche Geeignetheit der
Tathandlung geniigen lasst,3° erscheint der Verbrechenscharakter — zumal ohne
minder schweren Fall — nicht unproblematisch.

e) Hinsichtlich des neuen Merkmals ,unter Ausnutzung der korperlichen
Uberlegenheit“ bestehen die bereits bei § 211 StGB geschilderten Bedenken.
Hinzukommt, dass gerade bei beidseitigen Auseinandersetzungen — auch unter
Mannern — sich die letztlich starkere Person durchsetzen wird und dies dann fast
zwangslaufig zur Verwirklichung der Qualifikation fihren wird. Auch hier wirde es
sich eher anbieten, auf das Ausnutzen einer schutzlosen Lage abzustellen;
zwingend erscheint dies aber mit Blick auf den Strafrahmen des § 223 StGB nicht.
Eine solche Losung ware aber zumindest mit Blick auf § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB
konsistenter, wo bei gemeinschaftlicher Tatbegehung auch die eingeschrankte
Abwehrbereitschaft zum Tragen kommt. Zu erwagen ware dann aber, ob es der
Qualifikation des hinterlistigen Uberfalls, die aufgrund ihrer engen Voraussetzungen
ohnehin nur sehr selten angenommen wird, Uberhaupt noch bedarf und diese ggf.
gestrichen werden kénnte.

30 Zuletzt BGH NStZ 2024, 285: Schlage mit bloRer Hand gegen den Kopf.
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IV. Anderungen bei § 238 StGB
1. Vorgeschlagene Fassung
Die Vorschrift soll wie folgt geandert werden:

(1) Mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer einer
anderen Person in einer Weise unbefugt nachstellt, die geeignet ist, deren
Lebensgestaltung nicht unerheblich zu beeintrdchtigen, indem er wiederholt (...)

(2) In besonders schweren Féllen des Absatzes 1 Nummer 1 bis 7 wird die
Nachstellung mit Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zu fiinf Jahren bestraft. Ein
besonders schwerer Fall liegt in der Regel vor, wenn der Téter

(..)

7. Uber einundzwanzig Jahre ist und das Opfer unter sechzehn Jahre ist,

8. innerhalb der letzten fiinf Jahre wegen einer Tat nach Absatz 1 oder nach § 4 des
Gewaltschutzgesetzes rechtskréftiqg verurteilt worden ist; wobei die Zeit, in welcher
der Tater auf behdrdliche Anordnung in_einer Anstalt verwahrt worden ist, nicht
eingerechnet wird oder

9. bei einer Tathandlung nach Absatz 1 zugleich einer in § 4 Satz 1 des
Gewaltschutzgesetzes bezeichneten Anordnung oder einer dort genannten
Verpflichtung aus einem Vergleich zuwiderhandelt.”

2. Stellungnahme

a) Angesichts der schweren psychischen Auswirkungen von Stalking ist die
Anhebung der Obergrenze des Strafrahmens auf finf Jahre Freiheitsstrafe
vertretbar. Der Tatbestand bewegt sich damit im Unrechts- und Schuldgehalt im
Bereich der einfachen Korperverletzung nach § 223 StGB und des Diebstahls nach
§ 242 StGB. Weiterhin bestehende Anwendungs- und Nachweiseprobleme in der
Praxis werden damit freilich nicht behoben.
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b) Der Entwurf sieht weitere Regelbeispiele vor, die der Bundesrat im Rahmen des
Entwurfs eines Gesetzes zur Anderung des Strafgesetzbuches — effektivere
Bekampfung von Nachstellungen und bessere Erfassung des Cyberstalking bereits
vorgeschlagen hatte.3' Insoweit wurde in der Gegenaufierung der Bundesregierung
eine Prufung zugesagt, ohne dass die Vorschlage spater weiter aufgegriffen
wurden.3?

aa) Als neues Regelbeispiel wird der Ruickfall mit einer Frist von funf Jahren mit
Blick auf Taten nach § 238 Abs. 1 StGB, aber auch § 4 GewaltschutzG, genannt.
Der Ruckfall als Strafscharfungsgrund ist mit Blick auf das Schuldprinzip traditionell
umstritten.®® Nach Ansicht der Gesetzesverfasser zum Gesetz zur Bekampfung
sexualisierter Gewalt gegen Kinder wird der entsprechende Strafscharfungsgrund in
§ 176¢ Abs. 1 Nr. 1 StGB damit begriindet, dass von Ruckfalltatern in der Regel eine
besondere Gefahr ausgeht, die sich aus spezialpraventiven Grianden in einer
erhohten Strafdrohung widerspiegeln soll.3* Mit Blick auf das hier vorgeschlagene
Regelbeispiel ist zu sehen, dass nur einschlagige Vorverurteilungen
Anknupfungspunkt sind, so dass ein erhdhter Schuldvorwurf jedoch regelmaRig
naheliegt.?> Im Ubrigen wird die Problematik dadurch ein Stiick weit entschérft, dass
im Einzelfall die Indizwirkung des Regelbeispiels durch mildernde Umstande
widerlegt sein kann und damit auch eine Aburteilung aus dem Grundstrafrahmen
madglich bleibt.

bb) Gut vertretbar ist auch das weiter vorgeschlagene Regelbeispiel, das an eine
Zuwiderhandlung gegen eine in § 4 S. 1 Gewaltschutz G bezeichneten
Anordnung oder Verpflichtung aus einem Vergleich anknlpft. Ein solches
Verhalten ist bereits nach § 4 GewaltschG strafbewehrt. Die hierin liegende
Missachtung des beim Familiengericht begehrten und auch erlangten
Rechtsschutzes fuhrt dem Opfer letztlich dessen Ohnmacht und sein
Ausgeliefertsein gegenuber dem Tater deutlich vor Augen.

31 BT-Drs. 19/29639.

32 BT-Drs. 19/29639, 5.

33 Naher zum Riuckfall bei § 176¢ Abs. 1 Nr. 1 StGB Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl.
2019, § 176a Rn. 3

34 BT-Drs.19/23707, 40.

35 Dazu Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. 2019, § 176a Rn. 3
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V. Anderungen bei § 250 StGB
1. Vorgeschlagene Fassung

§ 250 StGB soll wie folgt geéndert werden.

1) Auf Freiheitsstrafe nicht unter drei Jahren ist zu erkennen, wenn

1. der Téter oder ein anderer Beteiligter am Raub

a) eine Waffe oder ein anderes geféhrliches Werkzeug bei sich fiihrt,

b) sonst ein Werkzeug oder Mittel bei sich fihrt, um den Widerstand einer anderen
Person durch Gewalt oder Drohung mit Gewalt zu verhindern oder zu liberwinden,
c¢) eine andere Person durch die Tat in die Gefahr einer schweren
Gesundheitsschédigung bringt oder

2. der Téter den Raub als Mitglied einer Bande, die sich zur fortgesetzten
Begehung von Raub oder Diebstahl verbunden hat, unter Mitwirkung eines
anderen Bandenmitglieds begeht oder

3. der Téter den Raub unter Ausnutzung der kérperlichen Uberlegenheit begeht.

Auch bei § 250 StGB soll die ,Ausnutzung der kérperlichen Uberlegenheit* kiinftig
qualifizierend wirken. Da der Grundtatbestand bereits die Wegnahme mit Gewalt
oder qualifizierter Drohung voraussetzt, kommt allerdings kaum ein Mehr an
Unrechtsgehalt hinzu. Anders als bei § 177 Abs. 5 StGB hat der Gesetzgeber hier
im Grundtatbestand darauf verzichtet, das Ausnutzen einer schutzlosen Lage als
Notigungsmittel vorzusehen. Die ,Ausnutzung der korperlichen Uberlegenheit” figt
sich damit nicht ganz konsistent in die Systematik der §§ 249, 250 StGB ein.
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VI. Anderungen bei § 247a StPO
1. Vorgeschlagene Fassung

§ 247a StPO soll wie folgt geandert werden:

(1) 'Besteht die dringende Gefahr eines schwerwiegenden Nachteils fur das Wohl
des Zeugen, wenn er in Gegenwart der in der Hauptverhandlung Anwesenden
vernommen wird, so kann das Gericht anordnen, dal3 der Zeuge sich wéhrend der
Vernehmung an einem anderen Ort aufhélt; eine solche Anordnung ist auch unter
den Voraussetzungen des § 251 Abs. 2 zuléssig, soweit dies zur Erforschung der
Wahrheit erforderlich ist. Das gleiche gilt, wenn bei der Vernehmung einer Person
unter 18 Jahren als Zeuge ein erheblicher Nachteil fiir das Wohl des Zeugen zu
befiirchten ist. Die Entscheidung ist unanfechtbar (...).

Die vorgeschlagene Anderung des § 247a Abs. 1 StPO ist zu begriiRen. Die
Vorschrift stellt insgesamt recht hohe Anforderungen an eine audiovisuelle
Vernehmung. Dabei kann eine solche Vernehmung — wie auch der Ausschluss des
Angeklagten bei dem entsprechend ausgestalteten § 247 S. 2 Var. 1 StPO -
schadliche Auswirkungen auf die Psyche minderjahriger Zeugen verhindern.3¢
Insgesamt dient die vorgeschlagene Neuregelung auch dem
VerhaltnismaRigkeitsprinzip sowie Art. 6 EMRK. Denn im Verhaltnis zu § 247 StPO
ist zu beachten, dass eine ggf. notwendige Entfernung des Angeklagten mit einem
noch starkeren Eingriff in dessen Verteidigungsrechte verbunden ist, so dass die
audiovisuelle Vernehmung als milderes Mittel gerade zur Wahrung der
Verteidigungsrechte i.S.d. Art. 6 EMRK in Betracht zu ziehen ist.3” Inhaltlich ist zu
beachten, dass — anders als bei § 247 S. 1 StPO — die Gefahr nicht zwingend vom
Angeklagten ausgehen muss. Die Gefahr kann etwa auch in der Erorterung von
Aspekten, die zum personlichen Intimbereich des Opfers gehéren, unmittelbar vor
den anderen Verfahrensbeteiligten griinden.3®

36 Dazu Eisele, in: Nomos Kommentar zur StPO, 2025, § 247 Rn. 21.

37 Eisele, in: Nomos Kommentar zur StPO, 2025, § 247a Rn. 6; mit Blick auf kindliche Opferzeugen
bereits Laubenthal JZ 1996, 335 (344).

38 Ejsele, in: Nomos Kommentar zur StPO, 2025, § 247a Rn. 7.
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VII. Anderungen im Gewaltschutzgesetz

1. Vorgeschlagene Fassung

§ 1 und § 4 Gewaltschutzgesetz sollen wie folgt geandert werden:
a) § 1 GewaltschutzG

(1) Hat eine Person vorsétzlich den Kérper, die Gesundheit, die Freiheit oder die
sexuelle Selbstbestimmung einer anderen Person widerrechtlich verletzt, (...). Das
Gericht kann insbesondere anordnen, dass der Téter

1. es unterlasst,

a) die Wohnung der verletzten Person zu betreten,

(...)

e) Zusammentreffen mit der verletzten Person herbeizufiihren,

soweit dies nicht zur Wahrnehmung berechtigter Interessen erforderlich ist.

2. ein technisches Mittel, mit dem der Aufenthaltsort dieser Person elektronisch
uberwacht werden kann, sténdig im betriebsbereiten Zustand am Koérper zu tragen
hat, die Anlequng und Wartung des technischen Mittels zu dulden hat und seine
Funktionsféhigkeit nicht zu beeintrdchtigen hat, um diese Person durch die
Uberwachung und die Datenverwendung von der Begehung von Straftaten bzw.
VerstéBen gegen die Nummer 1 abzuhalten. Das Néhere regeln insoweit die
Lénder.”

b) § 4 GewaltschutzG

Mit Freiheitsstrafe bis zu fliinf Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer einer
bestimmten vollstreckbaren (...)
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2. Stellungnahme

a) Die Uberwachung durch eine elektronische FuRfessel kniipft an einen Beschluss
der 94. Konferenz der Justizministerinnen und Justizminister vom 26. Mai 2023 in
Berlin an (TOP 11.31): ,2. Die Justizministerinnen und Justizminister bitten den
Bundesminister der Justiz um Priifung eines gesetzgeberischen Handlungsbedarfes
mit dem Ziel, Anordnungen nach dem Gewaltschutzgesetz aufgrund von héuslicher
Gewalt effektiver durchzusetzen. Sie halten es zudem fiir erwédgenswert, in diese
Prifung auch die Mobglichkeit des Einsatzes einer Elektronischen
Aufenthaltstiberwachung einzubeziehen und dabei in besonderem Mal3e den mit
einem solchen Einsatz regelmél3ig verbundenen erheblichen Grundrechtseingriff,
die mit einer entsprechenden Anordnung verbundenen Auswirkungen auf die zu
schitzende Person sowie mégliche praktische Grenzen in der Umsetzbarkeit zu
bertiicksichtigen.”

Gerade in Fallen von Stalking und hauslicher Gewalt ist die elektronische
FuBfessel bei hartnackigen Tatern ein einfaches und effektives Mittel, das die
Uberwachung und den Beweis von VerstéRen deutlich erleichtert. Die elektronische
FuRfessel wird insoweit als ultima ratio in Kombination mit und zur Uberwachung
anderer Malinahmen in Betracht kommen. Dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz
kann insoweit Rechnung getragen werden, als im Rahmen der Entscheidung nach
§ 1 GewaltschutzG die jeweiligen Besonderheiten des Einzelfalles zu
berlicksichtigen sind und eine umfassende Interessenabwagung vorzunehmen ist.3°
Zu begruflen ware auch, dass es sich um eine bundeseinheitliche Regelung in
diesem Bereich handeln wirde. Es ware im Sinne des Opferschutzes kaum zu
vermitteln, wenn diese Frage den einzelnen Bundeslandern im Wege des
Polizeirechts mit divergierenden Regelungen Uberlassen wirde. Zudem tragt die
Anordnung im Rahmen des Gewaltschutzgesetzes durch das Familiengericht den
hohen rechtsstaatlichen Anforderungen Rechnung.

b) Die Angleichung des Strafrahmens in § 4 GewSchG ist mit Blick auf den
Strafrahmen des § 238 Abs. 1 StGB konsistent, da die Vorschriften einen
vergleichbaren Unrechts- und Schuldgehalt aufweisen.

39 BeckOGK/Schulte-Bunert, Stand: 01.10.2024, GewSchG § 1 Rn. 53.





