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I. Einleitung

Die Besitzdelikte, ndmlich Straftatbestéinde, deren Tathandlung auf das
..Besitzen* einer korperlichen Sache oder eine vergleichbare Handlung lautet,
erfreuen sich beim Gesetzgeber groBer Beliebtheit. In Osterreich wurden in
den letzten Jahren zahlreiche Besitzdelikte geschaffen und an zentraler Stelle,
nidmlich im StGB selbst, eingefiigt. Neben dem Besitz kinderpornographi-
scher Darstellungen ist nunmehr auch der Besitz von Massenvernichtungs-
waffen, Kernmaterial, radioaktiven Stoffen, Kampfmitteln sowie von be-
stimmten Falsifikaten gerichtlich strafbar'). In einem Fall ist der Besitz sogar
mit lebenslanger Freiheitsstrafe bedroht?).

Der Gesetzgeber wiihlt den Besitz deshalb so gerne als Ankniipfungs-
punkt einer gerichtlichen Strafbarkeit, weil er sich davon eine Erleichterung
der Strafverfolgung erwartet. Vorrangig geht es ihm meist um die Bestrafung
der Besitzverschaffung. Das Erwerben, An-sich-Bringen, Sich-Verschaffen,
Ubernehmen oder Beziehen des Tatobjekts ist jedoch oft nur schwer nachzu-
weisen, weil die Tatsache, dass eine Person im Besitz einer Sache angetroffen
wird, nicht zwingend bedeutet, dass sie sich die Sache selbst verschafft hat.
Um den héufig nicht widerlegbaren Einwand abzuschneiden, man sei unge-
wollt in den Besitz geraten, wird das Besitzen selbst mit Strafe bedroht. Die
Besitztatbestinde fungieren also als Auffangtatbestinde gegeniiber den Er-
werbstatbestéinden®). Der deutsche Gesetzgeber hat den Auffangcharakter der
Besitzdelikte mehrfach besonders betont. So hat er bei Einfiihrung des Straf-
tatbestands gegen Kinderpornographie bemerkt: ,,Um alle strafwiirdigen Fille
einer Beteiligung am Markt fiir Kinderpornographie zu erfassen und eine wir-
kungsvolle Strafverfolgung zu ermdglichen, die nicht durch mit der Begren-
zung auf bestimmte Erwerbshandlungen verbundene Beweisschwierigkeiten
behindert wird, soll ... der Besitz selbst unter Strafe gestellt werden.*)

") §207a Abs 3 StGB (eingefiihrt durch BGBI 1994/622; verschirft durch
BGBI I 2004/15); § 177a Abs 1 Z 3 und § 177b SIGB (BGBI 1996/762); § 280 StGB
(BGBI 1 1997/12); § 224a, § 233 Abs 1 Z 1, § 241b StGB (BGBI 1 2004/15). Siehe fer-
ner § 126¢ StGB (Besitz bestimmter Computerprogramme oder Zugangsdaten; BGBI 1
2002/134 idF BGBI 1 2004/15), § 241c StGB (Besitz eines Werkzeugs oder Mittels zur
Félschung unbarer Zahlungsmittel; BGBI 1 2004/15), § 241f StGB (Besitz eines ent-
fremdeten unbaren Zahlungsmittels; BGBI1 I 2004/15).

?) Lebenslange Freiheitsstrafe kann gem § 177a Abs 2 zweiter Fall SIGB wegen
des Besitzes von atomaren, biologischen oder chemischen Massenvernichtungswaffen
verhiingt werden, wenn der Besitzer weil}, dass sie zum Einsatz gelangen sollen.

*) Vgl Eckstein Besitz 79 f; E/K-Pelchen BtMG § 29 Rz 22; Kéorner BIMG®
§ 29 Rz 1063; Lagodny Strafrecht 326 f; P. Albrecht BtMG Art 19 Rz 64.

) BT-Drucks 12/3001, 6. Siehe weiters zB BT-Drucks 6/1877, 9.



Die Auffangfunktion des Besitzens beschridnkt sich dabei jedoch nicht
auf die leichtere Beweisbarkeit, sondern sie wirkt sich auch innerhalb der
Verjdhrung aus. Wihrend in den Tatvarianten des Herstellens, Anbietens,
Uberlassens, Erwerbens usw der Lauf der Verjihrungsfrist mit dem Abschluss
der jeweiligen, meist auf einen kurzen Zeitraum beschrinkten Tétigkeit be-
ginnt, beginnt die Verjidhrungsfrist hinsichtlich des strafbaren Besitzes eines
Gegenstands nicht, solange der Gegenstand besessen wird. Das hat fiir die
Strafverfolgungsorgane den Vorzug, dass der sonst mogliche Einwand der
Verjdhrung ausscheidet, wenn die Sache im Besitz des Titers aufgefunden
wird. Auch wenn es nicht mehr moglich sein sollte, den Téter wegen der Her-
stellung oder des Erwerbs der Sache zu belangen, kann man ihn doch noch
wegen des Besitzes zur Verantwortung ziehen. In dieser Hinsicht werden die
blof3 als Auffangtatbestand fungierenden Besitzdelikte wie Hochkriminalitit
behandelt’). Die Problematik zeigt sich an einem vom OGH entschiedenen
Fall, in welchem dem Beschuldigten der unbefugte Besitz einer Waffe ange-
lastet wurde, die er fast dreiBlig Jahren lang in Besitz gehabt hatte®).

Ein weiterer Grund fiir die Zunahme der Besitztatbestinde ist in den
internationalen Rechtsakten zu sehen, die zur Einfithrung gerichtlicher Straf-
bestimmungen gegen den Besitz gewisser Objekte verpflichten und auf diese
Weise zugleich eine Harmonisierung der Besitztatbestdnde in den verschiede-
nen Rechtsordnungen bewirken’).

Obwohl der Besitz mancher Gegenstinde bereits seit geraumer Zeit mit
gerichtlicher Strafe bedroht ist®), haben die Besitzdelikte in der Strafrechts-

%) Vgl Kienapfel JBI 1987, 394 zur Auslegung des ,,Verheimlichens* in §§ 164 f
aF StGB als Dauerdelikt durch die Rsp.

‘) OGH EvBI 1976/146.

") ZB Art 4 Rahmenbeschluss des Rates der Europdischen Union vom 28. 5.
2001 zur Bekimpfung von Betrug und Filschung im Zusammenhang mit unbaren
Zahlungsmitteln, ABI EG Nr L 149, 1; Art 3 Abs 1 lit d Rahmenbeschluss des Rates
der Europdischen Union vom 22. 12. 2003 zur Bekdmpfung der sexuellen Ausbeu-
tung von Kindern und der Kinderpornografie, ABl EG Nr L 013 (Jan 2004), 44; Art 3
Abs 1 lit ¢ Fakultativprotokoll zum Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes be-
treffend den Verkauf von Kindern, die Kinderprostitution und die Kinderpornogra-
phie, BGBI III 2004/93; Art3 Abs 1 lita i) u iii) Ubereinkommen der Vereinten
Nationen gegen den unerlaubten Verkehr mit Suchtgiften und psychotropen Stoffen,
BGBI Il 1997/154; Art 6 Abs 1 lit ¢ Ubereinkommen iiber Geldwische sowie Er-
mittlung, Beschlagnahme und Einziehung von Ertrigen aus Straftaten, BGBI III
1997/153.

*) Beispielsweise ist der Besitz von Betiiubungsmitteln in der Schweiz seit 1924
strafbar (Art 11 Abs 1 schwBtMG vom 2. 10. 1924), in Osterreich seit 1928 (§ 9 Abs 1
Z 2 GiftG, BGBI 1928/297), in Deutschland seit 1971 (§ 10 Abs 1 Z4 u Z 6 litb
dBtMG, dBGBI I 1971/134). Ende des 19. Jahrhunderts existierten bereits Strafbestim-
mungen gegen den Besitz von Sprengstoff (SprengstoffG vom 27. 5. 1885, RGBI Nr
134; dSprengstoffG vom 9. 6. 1884, RGBI Nr 17). Noch weiter zuriickverfolgen lisst
sich die Strafbarkeit des Waffenbesitzes. So verbaten im Mittelalter einzelne Stadt-
rechte das Tragen von Waffen in der Absicht, einem anderen zu schaden, oder das
»verborgene Waffentragen. Diese Strafbestimmungen hatten allerdings auch die
Funktion, eine Bestrafung des nicht allgemein strafbaren Versuchs zu ermoglichen;
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wissenschaft lange Zeit ein Schattendasein gefiihrt. Ein Grund fiir ihre wis-
senschaftliche Vernachldssigung mag darin liegen, dass die in der Praxis
wichtigsten Besitzdelikte im dogmatisch traditionell vernachléssigten Neben-
strafrecht geregelt sind. Erst als in Deutschland 1993 der Besitz von Kinder-
pornographie fiir strafbar erklidrt wurde, riickten die Besitzdelikte in das wis-
senschaftliche Interesse. In einer ersten Analyse dieses Tatbestands stellte
Schroeder fest, dass eine allgemeine Untersuchung der Strafwiirdigkeit des
Besitzes von Gegenstinden und seiner dogmatischen Natur noch aussteht’).
Dieser Feststellung folgten nihere Untersuchungen zur Frage, ob sich die
Strafbarkeit des Besitzes von Schusswaffen und von Betdubungsmitteln auf
den Schutz eines Rechtsguts zuriickfiihren lisst'’), sowie dazu, ob mit dem
Besitz iiberhaupt ein menschliches Verhalten oder nur ein Zustand, eine Sach-
beziehung, unter Strafe gestellt wird").

In diesen und in dlteren Stellungnahmen, die meist auf den Besitz einer
bestimmten Art von Gegenstinden beschrinkt sind, wird die Strafwiirdigkeit
des Besitzes kontrovers beurteilt:

Die Befiirworter einer Ponalisierung verweisen auf die Gefahren, die mit
dem Besitz gewisser Gegenstinde verbunden seien. Die meisten Besitzdelikte
sollen der Gefahr entgegenwirken, dass das Tatobjekt vom Besitzer selbst
oder von einem Dritten zu schidigenden Zwecken verwendet wird?). Zu die-
sen Delikten wird auch der Besitztatbestand im Betdubungsmittelrecht ge-
zdhlt, der die Weitergabe der Betdubungsmittel an einen anderen verhindern
soll®). Andere Tatobjekte, wie Krankheitserreger oder Gefahrstoffe, seien un-
abhiéngig von ihrer Verwendung derart geféhrlich, dass schon ihr Vorhanden-
sein an einem bestimmten Ort unter Strafe gestellt wird"). SchlieBlich kdnne
mit einem Besitzdelikt auch der Zweck verfolgt werden, die Herstellung eines
Gegenstands zu verhindern. Ein Beispiel dafiir sei der Besitz von Kinderpor-
nographie, durch den mittelbar die Anfertigung von Kinderpornographie ge-
fordert werde®).

Gegen die Besitzdelikte wird vorgebracht, sie wiirden zu einer noch wei-
teren Vorverlagerung der Strafbarkeit fiihren, als das bei anderen abstrakten
Gefidhrdungsdelikten der Fall ist. Wihrend abstrakte Gefdhrdungsdelikte ge-
wohnlich ein Verhalten unter Strafe stellen, das fiir ein Rechtsgut generell ge-

niher His Strafrecht Teil 1 167 ff; zur geschichtlichen Entwicklung des (deutschen)
Waffenrechts siche auch Reiber Entwicklung 4 ff. Eine ausfiihrliche Darstellung der
Entwicklung der Besitzdelikte in Deutschland findet sich bei Eckstein Besitz 22 ff.

) NJW 1993, 2582.

1% Nestler Rechtsgiiterschutz 65 ff.

"y Lagodny Strafrecht 318 ff; Struensee FS Griinwald 713 ff; eingehend Eck-
stein Besitz.

%y Eckstein Besitz 74 ff; vgl auch Schroeder NJW 1993, 2582. Schréder sieht
den Strafgrund des Besitzes von Waffen und von Sprengstoffen iiberhaupt in der Un-
absehbarkeit der aus dem Besitz resultierenden Gefahren (ZStW 1969, 16 f).

%y Eckstein Besitz 75; fiir viele weitere zB Allmers ZRP 1991, 42.

"y Eckstein Besitz 70 ff.

%) Eckstein Besitz 67 ff; vgl auch BT-Drucks 12/3001, 6; Laufhiitte LK" § 184
Rz 2; Schroeder NJW 1993, 2582; ders ZRP 1990, 300.



fahrlich ist, sei der Besitz als solcher ganz ungefihrlich. Erst wenn der Gegen-
stand vom Besitzer selbst oder von einem anderen zur Vornahme einer Hand-
lung benutzt wird, drohe sich die Gefihrlichkeit des Besitzes fiir das Rechts-
gut zu realisieren. Das generelle Verbot des Besitzes gefihrlicher Gegenstiin-
de beruhe daher auf dem Verdacht, jeder Besitzer verfolge damit kriminelle
Zwecke'®). Diesem Einwand gemiB wurde schon friiher gefordert, den Besitz
von Gegenstinden, die zu deliktischen Zwecken verwendet werden konnen,
nur dann unter Strafe zu stellen, wenn der Besitzer eine solche Verwendung
nachweislich anstrebt"’).

Die Strafbarkeit des Besitzes von Betdubungsmitteln im Besonderen soll
gegen den allgemeinen Grundsatz der Straflosigkeit der Selbstgefahrdung ver-
stolen. Wer Betidubungsmittel an einen anderen weitergibt, beteilige sich le-
diglich an einer straflosen Selbstgefiahrdung. Umso weniger diirfe der Besitz
von Betdubungsmitteln mit Strafe bedroht werden, bei dem bloB3 die Gefahr
einer solchen Weitergabe besteht'®).

SchlieBlich wird das Argument, der Besitzer von Kinderpornographie
habe zumindest durch deren Ubernahme den Kindesmissbrauch mittelbar ge-
fordert, als Konstruktion einer ,,neuartige(n) Rechtsfigur einer Art riickwir-
kender Anstiftung® kritisiert”). Durch den Besitz von Kinderpornographie
werde das mit der Ponalisierung verfolgte Anliegen, Kinder vor sexuellem
Missbrauch zu schiitzen, allenfalls ,,in minimaler Weise* beeintriichtigt™).

Aber auch in seiner Funktion als Tathandlung erscheint der Besitz be-
denklich. Es fragt sich ndmlich, ob ,,Besitzen“ so wie andere Tathandlungen
ein bestimmtes Tun oder Unterlassen voraussetzt oder ob es das Haben einer
Sache als solches bezeichnet.

Besondere Brisanz hat diese Frage bei so genanntem aufgedriingten Be-
sitz, wenn also der Besitzer ungewollt in den Besitz des Tatobjekts gelangt ist.
Begriindet bereits das bloBe Haben einer Sache ein ,,Besitzen*, so konnte die-
ser Besitzer nur bestreiten, die Sache vorsitzlich besessen zu haben, oder ei-
nen Verbotsirrtum geltend machen. In manchen Fillen ist sogar der fahrlissi-
ge Besitz mit Strafe bedroht™). Hier wiirde auch die fahrlissige Unkenntnis
des Besitzes eines Tatobjekts zur Bestrafung fiihren. Setzt ,,Besitzen* hinge-
gen ein bestimmtes Verhalten voraus, so kdnnte sich der ungewollt in den Be-
sitz Gelangte darauf berufen, weder durch ein Tun noch durch ein Unterlassen
fiir den Besitz verantwortlich geworden zu sein.

Verschiedenen Versuchen, den Besitz auf ein Verhalten zuriickzufiihren,
steht die Auffassung gegeniiber, eine Auslegung von ,,Besitzen* als Verhalten
sei deshalb unmoglich, weil sie die mit den Besitzdelikten bezweckte Beweis-

') Nestler Rechtsgiiterschutz 66 ff; vgl auch Kéhler ZStW 1992, 39 f.

'y Schubarth Tragweite 6 FN 25.

%) ZB Frisch FS Stree/Wessels 94 f; Kéhler MDR 1992, 740; ders ZStW 1992,
39 ff; Nestler Rechtsgiiterschutz 72 ff.

%) Jéger FS Schiiler-Springorum 233; vgl auch Ainedter ua AnwBl 1994, 36
(,,reine Erfolgshaftung™); Lackner/Kiihl StIGB® § 184b Rz 8 (,,wenig iiberzeugend*).

*) Bertel FS Rehberg 56; siehe auch Bertel/Schwaighofer BT 1I° § 207a Rz 10
(,,Die Strafwiirdigkeit des bloBen Besitzes ist allerdings sehr zweifelhaft.*).

*) ZB § 50 Abs 1 WaffG; § 51 Abs 4, § 52 Abs 4 dWaffG.
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erleichterung verfehlen wiirde. An einen blofen Zustand, wie ihn der Besitz
darstelle, diirfe jedoch kein strafrechtlicher Vorwurf gekniipft werden. Die
Besitzdelikte seien daher mit Ausnahme jener Delikte, die wenigstens iiber
den erweiterten Vorsatz einen Bezug zu einem Verhalten herstellen, verfas-
sungswidrig®).

Zum gerade gegenteiligen Ergebnis gelangt Eckstein in seiner Untersu-
chung, die sich erstmals ausfiihrlich mit den Besitzdelikten in Deutschland
befasst. Zwar lasse sich Besitz in weiten Teilen auf ein Tun oder Unterlassen
des Besitzers zuriickfiihren. Um alle strafwiirdigen Fille von Besitz zu erfas-
sen, bediirfe es aber der Anerkennung der neuen Deliktskategorie eines ,,Zu-
standsdelikts“. Dieses beinhalte abweichend von der bisherigen strafrecht-
lichen Terminologie™) auch eine von menschlichem Verhalten losgelsste Haf-
tung fiir einen bloBen Zustand™).

Im Verlauf der vorliegenden Untersuchung wird zunichst iiberblicksartig
aufgezeigt, in welchen Fillen der Besitz mit gerichtlicher Strafe bedroht ist
und wie die Besitzdelikte im Einzelnen ausgestaltet sind. AnschlieBend wird
gepriift, ob sich ,,Besitzen‘ als ein Verhalten interpretieren lisst oder ob es ei-
nen bloBen Zustand ohne Bezug zu einem menschlichen Verhalten bezeich-
net. Zur Erweiterung des Blickwinkels werden die Besitzdelikte in Deutsch-
land und der Schweiz in den Uberblick einbezogen. Auf diese Rechtsordnun-
gen wird auch fiir die Auslegung des Besitzens als Tathandlung Bezug ge-
nommen, soweit dies fiir die Losung zweckmiBig erscheint.

*) Lagodny Strafrecht 321 ff. Vgl auch Struensee FS Griinwald 713 ff, der die
Besitzdelikte als ,,legislatorischen Fehltritt*“ bewertet. Vgl ferner die Kritik von Griin-
wald StV 1986, 245 daran, dass mit dem Besitz keine ,,greifbare* Handlung ponalisiert
wird, verbunden mit der Forderung, anstelle der Besitzdelikte ,klar konturierte Unter-
lassungstatbestinde* zu schaffen. Kritisch auch Kienapfel/Schmoller BT 111 § 207a
Rz 7 f, §§ 171-175 Rz 58; Stratenwerth/Jenny BT 1° § 10 Rz 22.

?) In der gingigen Terminologie stellt ein Zustandsdelikt ein Nicht-Dauerdelikt
dar; zB Triffterer AT* 3/93.

*) Besitz 226 ff. Weitgehend zustimmend Lampe ZStW 2001, 894 ff.



I1. Rechtsvergleichender Uberblick iiber
die Besitzdelikte

Die folgende Bestandsaufnahme soll einen Eindruck von der Reichweite
der Besitzstrafbarkeit in Osterreich, Deutschland und der Schweiz vermitteln.
Die Darstellung orientiert sich zunichst an den unterschiedlich formulierten
Tathandlungen, die ein strafbares Besitzen bezeichnen. Anschlielend wird
versucht, Gemeinsamkeiten der Tatobjekte aufzuzeigen. Hingewiesen wird
auch auf Besonderheiten einzelner Besitztatbestinde, wie das Erfordernis ei-
nes erweiterten Vorsatzes oder einer abstrakten oder konkreten Gefihrdung
durch den Besitz.

Unter einem Besitzdelikt wird hier ein Straftatbestand verstanden, der
seinem Wortlaut nach bereits durch das Bestehen von eigenem Gewahrsam an
einem korperlichen Gegenstand verwirklicht sein konnte. Nur bei einer sol-
chen Tatbestandsfassung kann es ndmlich zur spezifischen Problematik eines
Besitzdelikts kommen, der Strafbarkeit einer Person, die ungewollt Besitz an
einer Sache erlangt hat und die in der Folge nicht einmal durch Unterlassen
fiir ihren Besitz verantwortlich geworden ist.

Erste Voraussetzung eines Besitzdelikts nach dieser Begriffsbestimmung
ist, dass die Strafbarkeit nur bei Gewahrsam an einem korperlichen Gegenstand
eingreift. Das trifft zB auf die Strafvorschriften gegen den Besitz von Kinder-
pornographie zu®), die nur gegenstiindlich verkdrperte kinderpornographische
Darstellungen erfassen®). Die bloBe Moglichkeit, auf kinderpornographische
Abbildungen im Internet zuzugreifen, 16st noch keine Strafbarkeit nach diesen
Tatbestéinden aus. Erst wenn die Daten auf einem Datentriger, zB auf der Fest-
platte eines Computers oder auf einer Diskette, gespeichert sind, kdnnen sie
strafbar besessen werden”). Da somit eigener Gewahrsam an einer korperli-
chen Sache erforderlich ist, sind diese Delikte den Besitzdelikten zuzuordnen.

Im Unterschied dazu kann das Tatobjekt einer Geldwéscherei auch eine
unkorperliche Sache, wie Giralgeld, sein. Die Geldwascherei in der Variante
des Verwahrens von Vermdgensbestandteilen®) stellt deshalb nur insoweit ein
Besitzdelikt dar, als ihr korperliche Vermdgensbestandteile zugrunde liegen.

») § 207a Abs 3 StGB; § 184b Abs 4 dStGB; Art 197 Z 3" schwStGB.

*) Art 197 Z 3" schwStGB bezieht seinem Wortlaut nach zwar ,,pornographi-
sche Vorfiithrungen* mit ein. Diese konnen aber nicht ,,besessen* werden, da es sich
dabei um vom Publikum unmittelbar wahrnehmbare Darstellungen handelt (vgl
JennylSchubarth/Albrecht BT 4 Art 197 Rz 14).

) Fiir viele Bertel/Schwaighofer BT 11° § 207a Rz 10; Lackner/Kiihi StGB*
§ 184b Rz 8; Botschaft des schweizerischen Bundesrates vom 10. 5. 2000, BBI 2000,
2979 f.

*) § 165 Abs 2 StGB; vgl auch § 261 Abs 2 Z 2 dStGB.
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§ 143 Abs 2 dStGB, der das unerlaubte Halten eines gefiihrlichen Hundes
mit Strafe bedroht, erfiillt zwar das aufgestellte Korperlichkeitskriterium. Die
Einordnung dieses Tatbestands als Besitzdelikt scheitert jedoch daran, dass
kein Gewahrsam am Hund erforderlich ist. Als Hundehalter wird némlich je-
der angesehen, der ,die Bestimmungsmacht iiber das Tier hat, aus eigenem
Interesse fiir die Kosten des Tieres aufkommt, den allgemeinen Wert und Nut-
zen des Tieres in Anspruch nimmt und das Risiko seines Verlustes trigt*®).
Welches konkrete Verhalten strafbar ist, bleibt bei diesen Formulierungen im
Dunkeln®). Es handelt sich aber nicht um ein Besitzdelikt, weil es ersichtlich
nicht auf eigenen Gewahrsam des Halters am Hund ankommt. Hundehalter
kann vielmehr auch derjenige sein, der das Tier einem anderen anvertraut hat.
Aus demselben Grund stellt das Halten eines gefihrlichen Tieres gem § 81
Abs 1 Z 3 erster Fall StGB*) ebenfalls keine Tathandlung eines Besitzdelikts
dar. Die beiden anderen Varianten ,,Verwahren* und ,,Fiihren* eines gefidhr-
lichen Tieres werden hingegen so definiert, dass sie mit eigenem Gewahrsam
des Titers am Tier verbunden sind: Verwahrer sei derjenige, bei dem das Tier
rdumlich untergebracht ist. Ein Tier fiihre, wer es bei sich hat®). Diese Tat-
handlungen weisen damit das fiir ein Besitzdelikt wesentliche Merkmal eige-
nen Gewahrsams an einer korperlichen Sache auf®).

Zweitens darf die Tathandlung nicht eindeutig ein bestimmtes Tun oder
Unterlassen erfordern. Ob dies der Fall ist, kann selbst fiir eine gleichlautende
Tathandlung unterschiedlich zu beantworten sein. So ist das nach § 316
dStGB strafbare Fiihren eines Fahrzeugs durch einen Betrunkenen nicht den
Besitzdelikten zuzuordnen, weil es zwar mit Gewahrsam am Fahrzeug ver-
bunden ist, jedoch nur dadurch verwirklicht werden kann, dass das Fahrzeug
in Bewegung gesetzt oder wihrend der Fahrtbewegung gelenkt wird*). Die
Ausklammerung aus den Besitzdelikten erscheint auch sachgerecht, weil das
Unrecht der Trunkenheitsfahrt nicht dadurch begriindet wird, dass der Titer
Gewahrsam an einem Fahrzeug hat, obwohl er betrunken ist, sondern da-
durch, dass er das Fahrzeug in diesem Zustand in Gebrauch nimmt. Fiir das
unbefugte Fiihren einer Waffe im Sinne des WaffG geniigt es hingegen, die
Waffe auBerhalb des privaten Bereichs bei sich zu haben®). Diese Definition
konnte auch derjenige erfiillen, dem eine Waffe unbemerkt in die Einkaufsta-
sche gesteckt wird, wihrend er gerade im Kaffeehaus sitzt. Daher handelt es
sich um ein Besitzdelikt.

Wie das zuletzt genannte Beispiel zeigt, kann es zu aufgedriingtem Besitz
auch bei jenen Delikten kommen, die einen speziell ausgestalteten Gewahrsam

?) Kriiger JR 2002, 4; Lackner/Kiihl StGB* § 143 Rz 3.

%) Kritisch auch Schild NK § 143 Rz 31 f.

*") Zur Definition zB Kienapfel/Schroll BT I° § 81 Rz 104.

) EB RV StRAG 2001, 487 BIgNR 21. GP, 17; Bertel/Schwaighofer BT I* § 81
Rz 21; Burgstaller WK* § 81 Rz 113; Fabrizy SIGB® § 81 Rz 12; Kienapfel/Schroll BT
I’ § 81 Rz 104.

*) Nibher zu diesem besonderen Fall eines Besitzdelikts unten nach FN 227,

*) Vgl S/S-Cramer/Sternberg-Lieben SIGB* § 316 Rz 20.

) § 7 WaffG.



erfordern, wie das Waffenfiihren ein rdumlich enges Naheverhiltnis zur Waffe
aullerhalb des eigenen Bereichs oder das Feilhalten eines Gegenstands einen
Gewahrsam, der die Verkaufsabsicht des Besitzers nach auflen hin erken-
nen ldsst. Diese Delikte gehoren deshalb ebenfalls zu den Besitzdelikten.

In abgeschwiichter Form stellen sich die angefiihrten Bedenken gegen
den Besitz als Tathandlung auch dann, wenn der Besitz mit einer weiteren
Tathandlung kombiniert ist, wie bei den durch das Mit-sich-Fiihren einer
Waffe qualifizierten Delikten. Nach einem solchen Straftatbestand ist zwar
ein zusitzliches Verhalten Voraussetzung fiir die Strafbarkeit. In ihrem Be-
sitz-Teil sind diese Straftatbestinde jedoch dhnlich problematisch wie die
schlichten Besitzdelikte. Sie werden daher in die Untersuchung miteinbezo-
gen. Dieser umfassende Ansatz zeigt dariiber hinaus auf, welche Alternativen
zur Ausgestaltung als schlichtes Besitzdelikt zur Verfiigung stehen.

Im Hinblick auf die grole Anzahl von Besitzdelikten in den hier unter-
suchten Rechtsordnungen — allein fiir Deutschland konnte Eckstein iiber 100
Besitztatbestiinde feststellen*®) — wird eine erschépfende Darstellung nicht an-
gestrebt.

A. Tathandlungen

Um Besitzdelikte handelt es sich nicht nur, wenn ausdriicklich das Besit-
zen unter Strafe gestellt ist, sondern vielfach auch, wenn fiir die Tathandlung
eine andere Formulierung verwendet wird, die inhaltlich gleichbedeutend ist
oder die zumindest eine bestimmte Art und Weise des Besitzes erfasst, wie
das Innehaben, Verwahren, Lagern, Feilhalten oder Fiihren eines Gegen-
stands.

Besitzdelikte kdnnen sich sogar hinter solchen Ausdriicken wie dem In-
verkehrbringen, Beniitzen, Verwenden, Behandeln, Verarbeiten, Umgehen
oder Verkehren mit einer Sache verbergen. Uber Legaldefinitionen in straf-
rechtlichen Nebengesetzen wird unter diesen Ausdriicken oft eine Reihe von
Tathandlungen einschlielich des Besitzes zusammengefasst und damit die
Wortlautgrenze des jeweiligen Begriffs iiberschritten. Beispielsweise kann
von einem /nverkehrbringen im Wortsinn nur dann gesprochen werden, wenn
das Tatobjekt aus der Hand des bisherigen Gewahrsamsinhabers in die Verfii-
gungsgewalt eines anderen gelangt’). Solange man eine Sache besitzt, ist sie
noch nicht in Verkehr gebracht, weil noch kein anderer die Verfiigungsgewalt
erhalten hat. Durch die gesetzlichen Definitionen des Inverkehrbringens im
Arznei- und Lebensmittelrecht wird jedoch diese Tathandlung auf bestimmte
Formen des Besitzes ausgedehnt: Nach § 4 Abs 17 dArzneimittelG und § 7
Abs I dLMBG umfasst das Inverkehrbringen auch das Vorritighalten zum
Verkauf oder zu sonstiger Abgabe sowie das Feilhalten®). In Art 8 Abs 2

*) Besitz 23.

Y Horn NJW 1977, 2333 f.

*) Ebenso § 2 Z 18 dWeinG; vgl auch §2 Z9 litb dForstvermehrungsgutG;
§ 2b Abs 1 Z 6 dFuttermittelG; § 2 Abs 1 Z 11 ArzneimittelG; § 1 Abs 2 LMG; § 2
Abs 1 WeinG.
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schwPatentG scheint das Feilhalten wiederum als eine Form des Beniitzens ei-
ner patentierten Erfindung auf. Ahnlich ist aus § 14 Abs 3 Z 2 dMarkenG ab-
zuleiten, dass das Benutzen einer Marke den Besitz zum Zweck des Anbietens
oder Inverkehrbringens miteinschlieBt”). Unter dem Umgehen mit bestimm-
ten Sachen oder dem Behandeln von Lebens- oder Futtermitteln kann auch
das Lagern und/oder das Aufbewahren zu verstehen sein®). Gefihrliche Stoffe
zu verwenden bedeutet nach § 3 Z 10 dChemikalienG auch, sie zu lagern oder
aufzubewahren).

Im Osterreichischen Immaterialgiiterrecht ist mit Strafe bedroht, wer ein
Patent, ein Musterrecht, ein Gebrauchsmuster, eine Marke oder ein Sorten-
schutzrecht verletzt. Der Rechtsinhaber darf andere davon ausschlieBen, ent-
sprechende Erzeugnisse feilzuhalten oder sie zum Zwecke des Inverkehrbrin-
gens zu besitzen). Da ein solches Feilhalten oder Besitzen eine Verletzung
des jeweiligen Immaterialgiiterrechts bedeutet, verbergen sich auch hinter die-
sen Strafdrohungen Besitzdelikte®).

Auch aus einer Préposition kann sich die Strafbarkeit des Besitzens erge-
ben. Nach Art 17 Abs 1 lit e und Art 18 Abs 1 lit b schwJagdG ist es strafbar,
ein Schutz- oder Jagdgebiet ohne ausreichenden Grund mit einer Schusswaffe
zu betreten. Diese Strafvorschrift erfordert neben dem Betreten eines entspre-
chenden Gebiets das Bei-sich-Haben einer Schusswaffe und kommt dem in
Osterreich und Deutschland strafbaren unbefugten Waffenfiihren nahe*).

1. Besitzen, Innehaben, Ausiiben der tatséichlichen Gewalt

Einige der praktisch wichtigsten Besitzdelikte stellen ausdriicklich das
Besitzen eines Gegenstands unter Strafe, zB von Sucht- bzw Betiubungsmit-
teln, Waffen oder Kinderpornographie®).

®) Ingerl/Rohnke Markengesetz? § 14 Rz 194. Siehe auch § 38 Abs 1 dGe-
schmacksmusterG.

“) Art2 Abs 4 schwEpidemienG; Art3 litj schwKernenergieG; Art5 Abs 4
schwGentechnikG; Art4 Abs 1 lit j schwChemikalienG; Art 7 Abs 6 schwUmwelt-
schutzG; § 3 Abs 2 Z 1 dSprengstoffG; § 7 Abs 1 dALMBG; § 2b Abs 1 Z 5 dFutter-
mittelG.

") Siehe ferner Art 3 Abs 1 schwSprengstoffG: als Verkehr gilt jeder Umgang,
insb das Lagern, Besitzen, usw; § 2 Z 10 iVm Z 11 dWeinG: das Verarbeiten umfasst
auch das Herstellen und dieses wiederum auch das Lagern, ,,soweit ... gelagert wird,
um dadurch auf das Erzeugnis einzuwirken®.

) Niher § 159 Abs 1 iVm § 22 Abs 1 PatentG; § 60 Abs 1 iVm §§ 10, 10a Z 2
MarkenschutzG; § 35 Abs 1 iVm § 4 MusterschutzG; § 42 Abs 1 iVm § 4 Abs 1 Ge-
brauchsmusterG; § 25 Abs 1iVm § 4 Abs 1 Z 7 SortenschutzG.

) Vgl auch § 91 Abs 1 iVm § 90b u § 90c Abs 1 Z 2 UrhG: Eingriff in das Ur-
heberrecht durch kommerziellen Besitz bestimmter Umgehungsmittel; Art 41 Abs 1 lit a
iVm Art 9 Abs 1 schwDesignG: widerrechtlicher Gebrauch des Designs durch Lagern
oder Besitzen zu bestimmten Zwecken entgegen dem Verbot des Rechtsinhabers.

*y Vgl Héberling Waffenhandel 185 ff.

) §8§ 27 ff SMG; §29 Abs1 Z3, §29a Abs1 Z2 dBtMG; Art19 Z1
schwBtMG; § 177a Abs 1 Z 3, § 280 Abs 1 StGB; § 5 iVm § 2 BG iiber das Verbot
von Anti-Personen-Minen; § 3 iVm § 2 Abs 1 BG iiber das Verbot blindmachender



Der Besitz in den betreffenden Strafvorschriften wird nahezu einhellig
mit dem Gewahrsam im strafrechtlichen Sinn gleichgesetzt. Besitzer sei, wer
den inkriminierten Gegenstand innehat und daher faktisch auf ihn zugreifen
und iiber ihn verfiigen kann. Als entscheidend wird also die tatséchliche un-
mittelbare Sachherrschaft, die faktische Einwirkungsmoglichkeit auf die Sa-
che angesehen™).

Obwohl die Gleichsetzung mit dem Gewahrsam eine lange Tradition auf-
weist?), ist sie nicht selbstverstiindlich, weil dem strafrechtlichen Gewahr-
samsbegriff eine ganz anders geartete Funktion als der Tathandlung ,,Besit-
zen* zukommt™): Der Begriff des Gewahrsams, der in den §§ 134, 135 StGB
ausdriicklich erwihnt wird, dient der Abgrenzung einzelner Vermogensdelik-
te. Vom Gewahrsam des Téters an der fremden Sache héngt es ab, ob er sich
zB durch ihre Aneignung wegen Unterschlagung oder wegen Diebstahls straf-
bar macht. Dabei wird Gewahrsam an einer Sache recht groB3ziigig bejaht. Fiir
ausreichend wird es gehalten, wenn sich die Zuordnung der Sache zur Herr-
schaft einer Person aus der Verkehrsauffassung ergibt und wenn nach der
Verkehrsauffassung ein Herrschaftswille anzunehmen ist”). Bei den Besitzde-
likten ist jedoch der Gewahrsamsinhaber nicht die geschiitzte Person™), son-
dern gerade jene Person, die sich strafbar gemacht haben kénnte.

Als Folge der Gleichsetzung mit dem Gewahrsam wird betont, dass der
strafrechtliche Besitzbegriff nicht mit dem Besitz im Sinne des Biirgerlichen
Rechts iibereinstimmt, sondern sich damit lediglich iiberschneidet’). Denn

Laserwaffen; § 50 Abs 1 Z 1-4 WaffG; §§ 51 f dWaffG; § 207a Abs 3 StGB; § 184b
Abs 4 dStGB; Art 197 Z 3" schwSIGB.

%y ZB JAB StGB-Nov 1994, 1848 BIgNR 18. GP, 3; OGH EvBI 1975/140;
Kodek/Fabrizy SMG 103; Triffterer SbgK § 175 Rz 24; BT-Drucks 6/1877, 9; Baae
NStZ 1987, 214; Korner BIMG® § 29 Rz 1069; Laufhiitte LK" § 184 Rz 48; Botschaft
des schweizerischen Bundesrates vom 10. 5. 2000, BB1 2000, 2978 f; BGE 119 IV
266; Schwaibold/Meng BK Art 197 Rz 56; A. Schiitz Strafbestimmungen 123; vgl auch
P. Albrecht BtMG Art 19 Rz 63.

) Vgl RG GA 1907, 291; RGSt 12, 256; Binding BT 2* 25; Griininger Besitz
31 f; Schdfer/Wagner/Schafheutle Gesetz 96; Siebert Besitzbegriff 7, 57, 125; Stute
Erwerb 83; Wieczorek Besitz 38.

Auch bei der Unterschlagung gem § 246 aF dStGB, deren Tatbestand ,,Besitz
oder Gewahrsam* an der zugeeigneten Sache voraussetzte, hatte nach hM ,,Besitz* die
Bedeutung von Gewahrsam; Ruf3 LK" § 246 Rz 10 mwN.

®) Vgl P. Albrecht BIMG Art 19 Rz 65, der deshalb nicht auf Gewahrsam, son-
dern auf die ,,(faktische) Moglichkeit des Titers, die betreffenden Betdubungsmittel in
den Verkehr zu bringen* und eine entsprechende ,,Absicht“ (Rz 90 f) abstellt.

) Vgl nur S/S-Eser StGB* § 242 Rz 23 ff.

*) Zum Gewahrsam als mitgeschiitztes Rechtsgut des Diebstahls Kienapfell
Schmoller StudB BT 11§ 127 Rz 4 u 7.

'y ZB OGH EvBI 1975/140; Kienapfel/Schmoller BT 111 §§ 171-175 Rz 58;
Rosbaud SbgK § 280 Rz 44; E/K-Pelchen BIMG § 29 Rz 20; Kérner BIMG® § 29
Rz 1069; Lobe Einfluf 19 {f; Hdberling Waffenhandel 250 ff.

Im &sterreichischen Waffenrecht wird neben dem (unbefugten) Gewahrsam an
Waffen auch der Besitz iS des Biirgerlichen Rechts als strafbar angesehen, was wohl
durch die Definition in § 6 WaffG bedingt ist, wonach als Besitz von Waffen auch de-
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zum einen ist die faktische Sachherrschaft kein essentielles Erfordernis des zi-
vilrechtlichen Besitzes. Moglich ist im Zivilrecht etwa auch ein blof3 mittelba-
rer Besitz, dem keine tatsichliche Sachherrschaft zugrunde liegt. Strafrecht-
lich betrachtet soll ein mittelbarer Besitzer jedoch nur dann Besitz haben,
wenn er trotz der unmittelbaren Sachherrschaft eines anderen einen so siche-
ren Zugang zur Sache hat, dass er ohne Schwierigkeit tatsidchlich dariiber ver-
fiigen kann®), im Grunde also Mitgewahrsam an der Sache besteht. Zum an-
deren ist der strafrechtliche Besitzbegriff insofern weiter, als fiir diesen kein
Besitzwille gefordert wird. Ein Besitzdiener soll sich daher wegen Besitzes
strafbar machen koénnen, obwohl er mangels Besitzwillens nicht zivilrecht-
licher Besitzer ist™).

Anstelle eines Besitzwillens erfordert der Gewahrsam im Vermogens-
strafrecht nach hM einen Herrschaftswillen. Ob das auch im Rahmen des
strafbaren Besitzes gilt, ist ebenso ungeklirt wie die dogmatische Einordnung
eines solchen Willens. Falls auch fiir den strafbaren Besitz ein Herrschaftswil-
le notwendig ist, handelt es sich dann um eine Voraussetzung fiir das Vorlie-
gen von Gewahrsam und damit um ein bereits objektives Tatbestandsmerkmal
oder stellt der Herrschaftswille nur ein Merkmal der subjektiven Tatseite dar?

Jedenfalls kann der Herrschaftswille, wie er fiir den Gewahrsam im Ver-
mogensstrafrecht verlangt wird, nicht den fiir den strafbaren Besitz notigen
Vorsatz ersetzen. Wie bereits angedeutet, kommt es nidmlich fiir das Vorlie-
gen von Gewahrsam allein darauf an, ob nach der Verkehrsanschauung ein
Herrschaftswille vorhanden ist™). Ob dieser nach den objektiven Gegebenhei-
ten zu ermittelnde ,,Wille* vom tatsichlichen Willen des Sachinhabers ge-
deckt ist, spielt keine Rolle, weil die Strafbarkeit wegen (vollendeten) Dieb-
stahls nicht von der Vorstellung des Sachinhabers abhingen soll”’). Soweit es
um die Strafbarkeit des Sachinhabers selbst gerade wegen der Innehabung der
Sache geht, kann aber ein anhand der Verkehrsauffassung anzunehmender
Herrschaftswille hochstens ein Indiz fiir einen entsprechenden ratsdchlichen
Vorsatz sein.

Gewahrsam iS der Vermogensdelikte kann sogar an Sachen gegeben
sein, von deren Existenz man noch gar nichts weifl. Das gilt zB fiir Sachen,
die ein anderer versehentlich in einer fremden Wohnung zuriickgelassen hat.
Sie gelangen unmittelbar in den subsidiiiren Gewahrsam des Wohnungsinha-
bers. Auch eine Postsendung befindet sich ab ihrem Einwurf im Gewahrsam

ren Innehabung gilt; vgl AB WaffG 1996, 543 BlgNR 20. GP, 3; OGH 12 Os 36/89;
RZ 1979/66; Czeppan ua Waffengesetz 96; Fabrizy StGB® WaffG § 6 Rz 1.

2y BGHSt 27, 380; Baae NStZ 1987, 214; E/K-Pelchen BIMG § 29 Rz 20; Kér-
ner BIMG® § 29 Rz 1096; Laufhiitte LK" § 184 Rz 48; S/S-Lenckner StGB* § 184
Rz 65.

% BGHSt 26, 117; Baae NStZ 1987, 214; Lackner/Kiihi StGB* § 184b Rz 5;
Laufhiitte LK" § 184 Rz 48; Trondle/Fischer StGB* § 184 Rz 51; A. Schiitz Strafbe-
stimmungen 123. Abw S/S-Lenckner/Perron StGB* § 184 Rz 65 (Besitzdiener nur als
Gehilfe zum Besitzen).

Y ZB LeukaufiSteininger StGB* § 127 Rz 24; S/S-Eser SIGB* § 242 Rz 30.

%) Vgl bereits Siebert Besitzbegriff 56.



des Inhabers des Briefkastens, gleichgiiltig, ob er die Sendung erwartet hat.
Der sofortige Gewahrsam an diesen Sachen wird auf einen ,,generellen Herr-
schaftswillen* zuriickgefiihrt. Auch sonst braucht sich der Herrschaftswille
nicht auf die individuell bestimmte Sache zu beziehen. Es geniigt, wenn er auf
einen bestimmten Herrschaftsbereich gerichtet ist*). Ein genereller, nicht auf
den inkriminierten Gegenstand bezogener Herrschaftswille entspricht aber
nicht den Anforderungen, die an den Vorsatz beim strafbaren Besitz zu stellen
sind. Hierfiir geniigt ein sich auf einen Herrschaftsbereich erstreckender Wille
gerade nicht”). Der fiir den vermogensstrafrechtlichen Gewahrsam notwendi-
ge Herrschaftswille kénnte hochstens Voraussetzung fiir das objektive Vorlie-
gen von Gewahrsam sein. Zusitzlich bediirfte es des Vorsatzes, Gewahrsam
an der konkreten Sache zu haben.

Auf einen Herrschaftswillen vollig zu verzichten scheint jene Ansicht,
nach welcher der Besitztatbestand nur ein ,,bewuBtes tatséichliches Innehaben*
voraussetzt®). Bewusst inne hat man eine Sache bereits dann, wenn man weiB,
dass man die Verfiigungsgewalt iiber sie hat, auch wenn einem dieser Um-
stand unangenehm ist. Ein besonderer Herrschaftswille wird damit nicht ge-
fordert.

Nach anderer Ansicht muss auch der Besitzer einen Herrschaftswillen
haben, der darauf gerichtet ist, die Verfiigungsmoglichkeit iiber die Sache auf-
rechtzuerhalten®). Es reicht danach nicht aus, die Sache bewusst innezuha-
ben®). Was aber den positiven Gehalt dieses Herrschaftswillens ausmacht,
wird aus den einzelnen Ausfithrungen nicht recht deutlich. Nur einige Eck-
punkte lassen sich feststellen: Ein Herrschaftswille soll jedenfalls dann vor-
handen sein, wenn der Sachinhaber von seiner Verfiigungsmacht tatsichlich
Gebrauch machen will®). Hat sich der Titer die Sache selbst verschafft, erfol-
ge auch der anschlieSende Besitz mit Herrschaftswillen®). Umstritten ist, ob
das auch dann gilt, wenn der Titer die Sache ehest moglich bei einer Behorde
abliefern oder sie vernichten will®). Jedenfalls fehle es an einem Herrschafts-

*) LeukaufiSteininger StGB* § 127 Rz 24, 27 ff; S/S-Eser StGB* § 242 Rz 28, 30.

) AA offenbar BGE 119 IV 266 hinsichtlich des Besitzes von Betiubungsmit-
teln: ,,Bei Sachen innerhalb der eigenen Herrschaftssphire, deren Vorhandensein jeder-
zeit festgestellt werden kann, geniigt ein entsprechender genereller Herrschaftswille.

**) BT-Drucks 6/1877, 9; BGH NStZ-RR 1998, 148; BGHSt 27, 380; BGHSt
26, 117; RG GA 1907, 291; RGSt 12, 256; E/K-Pelchen BtMG § 29 Rz 20.

*) OGH EvBI 1979/246; Foregger/LitzkalMatzka SMG 69; BGH NStZ 2005,
155; KG Berlin StV 1985, 18; Baae NStZ 1987, 214 f; Korner BIMG® § 29 Rz 1098 ff.
Dieser Wille wird auch als ,,Besitzwille* bezeichnet; zB Baae aaO. Vgl auch P. Albrecht
BtMG Art 19 Rz 65 u 90 f, der fiir den Besitz von Betiubungsmitteln sogar eine ,,Ab-
sicht der Inverkehrsetzung* fordert.

%) Ausdriicklich KG Berlin StV 1985, 18; Kérner BIMG® § 29 Rz 1099.

) Korner BIMG® § 29 Rz 1098. Vgl auch OLG Zweibriicken NStZ 1986, 558
(Der Besitzer sei strafbar, wenn er ,,das Rauschgift um seiner selbst willen, zur Ver-
wirklichung seiner Zweckbestimmung ... in seinem Herrschaftsbereich hilt, wobei es
geniigl, daf er dabei dieses Zielstreben eines anderen sichern oder erméglichen will. ).

) Baae NSIZ 1987, 214 f.

®) Gegen das Vorliegen eines Herrschaftswillens zB BGH NStZ 2005, 155;
OLG Hamm StV 2000, 624; Kérner BIMG® § 29 Rz 1102. Einen ,,Besitzwillen* beja-



A. Tathandlungen 13

willen, wenn der ungewollt in den Besitz einer Sache Gelangte eine solche
Absicht aufweist®).

Die Unterschiede in den Auffassungen wirken sich vor allem im zuletzt
genannten Fall aus, in dem jemand ungewollt die Verfiigungsgewalt iiber ei-
nen verbotenen Gegenstand erlangt hat. Sobald er davon Kenntnis hat, dass
sich ein derartiger Gegenstand in seinem Machtbereich befindet, hat er ihn
,bewusst inne, auch wenn ihm der Besitz unangenehm ist. Nach jener An-
sicht, die einen Willen auf Aufrechterhaltung der Sachherrschaft verlangt, be-
deutet hingegen das bloB3e Dulden einer ungewollt erlangten Verfiigungsmog-
lichkeit iiber eine Sache noch keinen Herrschaftswillen und stellt damit kein
Besitzen dar®).

In Deutschland wird in jiingeren Stellungnahmen zum strafbaren Besitz
klargestellt, dass die Gleichsetzung mit dem Gewahrsam ohnehin nicht bedeu-
tet, unter ,,Besitzen* sei der Zustand des Gewahrsams als solcher zu verste-
hen. Vielmehr stelle ,,Besitzen* ,,ein kausales Verhalten, nimlich die Herbei-
filhrung oder Aufrechterhaltung dieses Zustandes* dar®®). Das ,,Aufrechterhal-
ten der faktischen Verfiigungsmacht iiber die Sache, das nach manchen be-
reits mit dem Innehaben der Sache selbst verbunden ist”), dauere bis zur Be-
sitzaufgabe oder bis zum Besitzverlust an®).

Nach anderer Ansicht wird mit ,,Besitzen‘ ausschlieBlich ein Unterlassen
unter Strafe gestellt. Da ,,Besitzen* keine Handlung, sondern nur einen Zu-
stand bezeichne, das Bestehen eines Zustands aber keine Straftat sein konne,
sei das Besitzverbot in ein Handlungsgebot umzudeuten, ndmlich in das an
den Besitzer gerichtete Gebot, sich der Sache vorschriftsgemidl zu entledi-
gen®). Uberwiegend wird jedoch die Auslegung als reines Unterlassungsde-
likt abgelehnt™). Einige Autoren wollen insbesondere auch in der Verwen-
dung des Tatobjekts, wie im Einsatz einer Waffe als Totungsmittel, ein Besit-
zen sehen™).

Entsprechende Uneinigkeit besteht iiber die Behandlung jener Fiille, in
denen sich jemand eine Sache gerade zu dem Zweck verschafft hat, sie so-

hend aber Baae NStZ 1987, 214. Offen gelassen bei Besitzbegriindung zur Vernich-
tung von BGH StV 1988, 432 sowie Eckstein Besitz 106, 103 (Beispiel 2), der bei vor-
sitzlicher Besitzbegriindung sonst immer einen Herrschaftswillen annimmt.

) Baae NStZ 1987, 215; Korner aaO; Eckstein Besitz 106 f. Vgl auch BGH
StV 1981, 127.

%) KG Berlin StV 1985, 18; Baae NStZ 1987, 215; Korner BIMG® § 29 Rz 1099.
S/S-Lenckner/Perron StGB* § 184 Rz 65a wollen in diesem Fall den Tatbestand des
Besitzes von Kinderpornographie teleologisch reduzieren. Siehe auch die Lésung von
Hdberling Waffenhandel 252 ff fiir den Fall der Erbschaft einer verbotenen Waffe:
Der Erbe einer verbotenen Waffe weise zunichst nur einen ,resolutiv bedingten Ge-
wahrsamswillen* auf, wobei die Nichterteilung der Ausnahmebewilligung die Resolu-
tivbedingung darstelle.

%) Nachweise in FN 281.

) Nachweise in FN 282.

)y BGH NIW 1975, 226; E/K-Steindorf WaffG § 53 Rz 15 (131. ErgLfg).

Y Horn SK° § 327 Rz 4; Wolters/Horn SK® § 184b Rz 13.

) S/S-Cramer/Heine StGB* § 327 Rz 6; Steindorf LK" § 327 Rz 5.

™) Nachweise in FN 279.



fort nach Besitzerlangung zu vernichten oder bei der Polizei abzugeben.
Teils wird die TatbestandsméBigkeit eines solchen Besitzes verneint™). Teils
wird angenommen, dass es sich um das Eingehen eines erlaubten Risikos™)
oder um einen allenfalls gerechtfertigten oder entschuldigten Besitz™) han-
delt.

Schwierigkeiten bereitet ferner die Frage, ob der bloBe Konsum eines
Suchtmittels als Besitzen zu bewerten ist. In Deutschland wird die Tatbe-
standsméifigkeit des Konsums verneint, wenn diesem keine eigene Verfii-
gungsmacht an den Betdubungsmitteln vorausgeht. Es handle sich dabei we-
der um ein auf einen nennenswerten Zeitraum ausgerichtetes Herrschaftsver-
hiltnis noch um ein strafwiirdiges Verhalten, weil bei sofortigem Konsum
keine Gefahr besteht, dass das Betdubungsmittel an Dritte weitergegeben
wird”). Nach nahezu einhelliger 8sterreichischer Rsp stellt hingegen der bloBe
Verbrauch eines Suchtmittels einen Akt der Besitzausiibung und damit einen
strafbaren Besitz dar™). Im schwBtMG hat der Gesetzgeber die Frage einer
eindeutigen Losung zugefiihrt: Art 19a Z 1 normiert einen Straftatbestand fiir
den vorsitzlichen unbefugten Konsum von Betiubungsmitteln”).

In einzelnen Strafvorschriften scheint das Innehaben als Tathandlung
auf”™). Der Osterreichische Gesetzgeber hat diesen Begriff bewusst anstelle
von ,,Besitzen“ gewihlt, um klarzustellen, dass kein Besitzwille im Sinne des
Zivilrechts vorhanden sein muss, sondern wie beim handelsrechtlichen Be-
sitzbegriff der bloBe Gewahrsam an der Sache geniigt’”). Als Inhaber der Sa-
che wird daher angesehen, wer die Sache tatsichlich beherrschen kann, wer
eine faktische und unmittelbare Verfiigungsgewalt iiber sie hat®).

™) Siehe jene Ansichten, die mangels Herrschaftswillens ein Besitzen verneinen
(FN 63); weiters OGH EvBI 1975/140 (Ergreifen des Suchtgifts, um es sofort zu ver-
nichten, als Teil der Vernichtungshandlung).

™) BGE 1171V 58.

™) Baae NSIZ 1987, 214 f; Kérner BtMG® § 29 Rz 1100. Fiir die Strafbarkeit
einer Frau wegen Waffenbesitzes, die von ihrem Sohn gestohlene Waffen an sich
nahm und unverziiglich in einen Fluss warf, OGH EvBI 1975/139.

7) OLG Diisseldorf StV 1994, 23; OLG Frankfurt StV 1989, 20; OLG Kéln
NStZ 1981, 104; KG Berlin JR 1991, 169; StV 1992, 424; Korner BtMG® § 29 Rz 1078 ff
mwN aus der Rsp; Weber BtMG? § 29 Rz 862 f; vgl auch BGH StV 1993, 132.

)y ZB OGH 13 Os 10/03; 13 Os 183/95; EvBl1 1979/246; EvBl 1977/200; RZ
1973/178; LG Salzburg JBI 1971, 432; aA OGH EvBI 1979/48; RZ 1977/21. Wie die
iiberwiegende Rsp auch Foregger/Litzka SGG? 45 f; Kodek SGG 78; aA Bertel FS Je-
sionek 298 f; offen gelassen von Foregger/LitzkalMatzka SMG 69.

) Fiir die Beseitigung dieses Straftatbestands mit guten Griinden allerdings P.
Albrecht BtMG Art 19a Rz 3 ff.

™) §50 Abs 1 Z 1-4 iVm § 6 WaffG; § 10 Abs 2 ZugangskontrollG; § 327 Abs 1
Z 1 dStGB.

) EB RV WaffG 1966, 99 BIgNR 11. GP, 15; EB RV WaffG 1996, 457 Blg
NR 20. GP, 42; EB RV ZugangskontrollG, 99 BIgNR 21. GP, 12.

*) OGH NRsp 1993/199; Czeppan ua Waffengesetz 95 f; Hauer/Keplinger
Waffengesetz 32. IdS auch Sack Umweltschutz-Strafrecht® StGB § 327 Rz 38; S/S-
Cramer/Heine StGB* § 327 Rz 6; Steindorf LK" § 327 Rz 5.
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In Deutschland ist das Ausiiben der tatscdchlichen Gewalt iiber bestimmte
Waffen unter Strafe gestellt*). Um eine Ausiibung von tatsidchlicher Gewalt
soll es sich bei unmittelbarem Besitz gem § 854 BGB handeln. Der Titer
miisse eine ,,gewisse, jederzeit zu realisierende tatséchliche Herrschaftsmog-
lichkeit* iiber die Waffe haben und diese auch beherrschen wollen*?). Obwohl
betont wird, wegen des abweichenden Wortlauts der Tathandlung sei keine
Ubereinstimmung mit dem Gewahrsamsbegriff gegeben®), diirfte der Sache
nach kein Unterschied zur Auslegung der Tathandlung ,,Besitzen‘ bestehen®).

2. Verwahren, Aufbewahren, Lagern

Auf ein Besitzdelikt weisen auch die Tathandlungen des Verwahrens,
Aufbewahrens und Lagerns hin. Das Verwahren ist Tathandlung beispiels-
weise der Geldwiischerei®). Abfille diirfen nicht auf gefihrliche Weise gela-
gert werden®). Das Aufbewahren ist zB unter Strafe gestellt, wenn es in Be-
zug auf radioaktive Stoffe erfolgt®™).

Nach hM ist unter dem Verwahren und Aufbewahren ebenso wie unter
dem Besitzen das In-Gewahrsam-Haben eines Tatobjekts zu verstehen®). Ver-
einzelt wird dariiber hinaus eine gewisse Dauer der Aufbewahrung verlangt®)
oder ein sicherndes, bewahrendes Element der Innehabung®).

) §19 Abs1Z1,§20 Abs 1 Z 1, §20a Abs 1 Z 1, § 22a Abs 1 Z 6 dKriegs-
waffenkontrollG; § 17 Abs 1 Z 1 dAusfithrungsG zum Chemiewaffeniibereinkommen.
Nach Anlage 1 Abschnitt 2 zum dWaffG ist auch unter ,,Besitzen” iSd dWaffG das
Ausiiben der tatsidchlichen Gewalt iiber die Waffe zu verstehen.

) BGHSt 26, 12; E/K-Steindorf WaffG § 4 Rz4f(f, §40 Rz2, §53 Rz7
(131. ErgLfg).

) BGH NJW 1975, 226; BGHSt 26, 12; E/K-Steindorf WaffG § 4 Rz 4
(131. ErgLfg).

“) Vgl Eckstein Besitz 112 ff. Zur faktischen Ubereinstimmung von unmittelba-
rem Besitz iS des Biirgerlichen Rechts und strafrechtlichem Gewahrsam siehe auch
Bittner Gewahrsamsbegriff 228 f.

#) § 165 Abs 2 u 5 SIGB; § 261 Abs 2 Z 2 dStGB.

%) §§ 181b f SIGB; Art 60 iVm Art 7 Abs 6 schwUmweltschutzG; vgl auch
§ 326 dStGB.

) § 177b StGB; § 328 dStGB; Art 226 Abs 2 schwStGB.

*) EIK-Steindorf SprengstoffG § 3 Rz 8; Herzog NK § 310 Rz 10; Horn SK’
§ 310 Rz 5; Lackner/Kiihi StGB* § 149 Rz 4; Leip Geldwiische 143 f; Rudolphi SK*
§ 149 Rz 3; Ruf LK" § 149 Rz 5; S/S-Cramer/Heine StGB* § 310 Rz 6; S/S-Stree
StGB* § 261 Rz 13; S/S-StreelSternberg-Lieben StGB* § 149 Rz 6; TréndlelFischer
StGB™§ 276 Rz 4, § 310 Rz 3. Mit dem unmittelbaren Besitz setzen das Aufbewahren
dagegen gleich: Eckstein Besitz 118 f; Sack Umweltschutz-Strafrecht® § 328 StGB
Rz 15. Abw auch E/K-Pelchen InfektionsschutzG § 75 Rz 4: Aufbewahren als ,jede
Art von Lagerung an einem Platz, der Unbefugten nicht zugénglich ist*.

¥y Steindorf LK" § 328 Rz 6.

™) Rainer SbgK § 165 Abs 1-4 Rz 34 (faktische Innehabung zur Sicherung vor
Wegnahme); Triffterer SbgK § 177b Rz 26 (faktische Innehabung ,,zur Sicherung bzw
zur Bereithaltung fiir einen eventuellen eigenen oder fremden Bedarf*); Steindorf LK"
§ 328 Rz 6 (das Aufbewahren enthalte gleichzeitig ein Element des Behiitens, Bewah-
rens).



Um ein Lagern iS der schweizerischen Straftatbestinde soll es sich eben-
falls bei faktischer Verfiigungsmacht iiber den Tatgegenstand handeln, bei-
spielsweise wenn vom Vorbesitzer verstecktes Falschgeld vom neuen Besitzer
der Rdumlichkeit im Versteck belassen wird. Zusitzlich wird jedoch fiir diese
Tathandlung meist eine Absicht der Inverkehrsetzung gefordert®). Wegen des
Lagerns von Gewaltdarstellungen oder von harter Pornographie etwa sei nur
derjenige strafbar, der die Darstellung in der Absicht besitzt, sie einem ande-
ren zuginglich zu machen, nicht hingegen, wer sie ausschlieflich fiir den
eigenen Gebrauch besitzt”). Infolge dieser restriktiven Auslegung wurde 2001
in diesen beiden Tatbestinden ausdriicklich auch der Besitz mit Strafe
bedroht™).

Ebenfalls abweichend vom strafbaren Besitz, ndmlich in Abgrenzung
vom zusiitzlich strafbaren Ablagern, wird in Osterreich und Deutschland das
Lagern von Abfall definiert. Dieses soll ein voriibergehendes Aufbewahren
bezeichnen, ein Zwischenlagern vor der endgiiltigen Beseitigung oder
Wiederverwertung des Abfalls™). Teilweise wird vertreten, das Lagern umfas-
se auch das dem Liegenlassen vorangehende Niederlegen des Abfalls”) oder
es setze eine gewisse Mindestdauer voraus™). Fiir das deutsche Strafrecht
wurde ndher untersucht, ob sich ein Grundeigentiimer wegen unbefugten La-
gerns von Abfall strafbar macht, wenn sich auf seinem Grundstiick ,,wilde
Miillablagerungen‘ befinden. Eine Strafbarkeit wird letztlich nur fiir den Fall
bejaht, dass der Grundeigentiimer es trotz Garantenstellung unterldsst, den
Miill zu beseitigen®).

*') Fiir das Lagern von Falschgeld BGE 103 IV 249; Lentjes Meili BK Art 244
Rz 12; Rehberg Strafrecht IV? 100; Trechsel StGB* Art 244 Rz 3.

) BGE 124 1V 106; Cassani ZStR 1993, 439; Rehberg/Schmid Strafrecht 1177
57, die fiir das Lagern gefilschter Waren dariiber hinaus das Bereithalten eines ,,gan-
zen Postens” voraussetzen (215); Trechsel StGB* Art 135 Rz 10, Art 197 Rz 14;
Schultz ZSIR 1991, 414 f; Stratenwerthl/Jenny BT I° § 4 Rz 105 f.

) Art 135 Abs 1, Art 197 Z 3" schwStGB (BG vom 5. 10. 2001, AS 2002, 408).

Bemerkenswert ist, dass Art 19 Z 1 schwBtMG neben dem unbefugten Besitzen
auch das unbefugte Lagern und Aufbewahren cines Betiubungsmittels unter Strafe
stellt, ohne dass ein Unterschied zwischen diesen Tathandlungen gesehen wird; P.
Albrecht BtMG Art 19 Rz 44, 67 (der allerdings ein ,,Lagern® auch ohne Gewahrsam
fiir moglich hilt); A. Schiitz Strafbestimmungen 111, 123.

Y Aicher-Hadler WK? §§ 181b, ¢ Rz 9; Fabrizy StGB® § 181b Rz 2; Leukauf!
Steininger SIGB® § 181b Rz 4; Mayerhofer SIGB® § 181b Rz 14; Triffterer SbgK
§ 181b Rz 14; BGHSt 36, 255; Iburg NJW 1988, 2340; Lackner/Kiihi StIGB® § 326
Rz 7b; Sack JR 1991, 525; Steindorf LK" § 326 Rz 100; S/S-Lenckner/Heine SIGB*
§ 326 Rz 10a; Tréndle/Fischer StIGB** § 326 Rz 7a.

%) Maurach/Schroeder/Maiwald BT 2* § 58 Rz 70; Sack JR 1991, 525; Stein-
dorf LK" § 326 Rz 100.

%) SIS-Lenckner/Heine StGB* § 326 Rz 10a (,,nur ganz voriibergehendes La-
gern* als nicht ausreichend).

)y OLG Koln JR 1991, 523; Iburg NIW 1988, 2340 ff; Maurach/Schroeder!
Maiwald BT 2° § 58 Rz 72; Rogall NStZ 1992, 562; Sack Umweltschutz-Strafrecht®
§ 326 StGB Rz 202; Steindorf LK" § 326 Rz 105. Weitere Nachweise bei Clausen Ab-
fallbeseitigung 22 FN 28. Vgl auch Aicher-Hadler WK? §§ 181b, ¢ Rz 9.
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Der Vergleich mit der Tathandlung des Ablagerns zeigt wieder die be-
sondere Problematik der Besitzdelikte. Wihrend die Verjihrung beim Abla-
gern bereits mit dem Abschluss des Niederlegens des Abfalls beginnt, macht
beim Lagern die Vorstellung des Gewahrsamsinhabers, die Lagerung sei nicht
von endgiiltiger Dauer, das Delikt zu einem Dauerdelikt, das solange nicht zu
verjahren beginnen kann, als der Besitz besteht™).

§ 328 Abs 3 dStGB stellt unter bestimmten Bedingungen das Lagern von
radioaktiven Stoffen oder Gefahrstoffen unter Strafe. Dieses wird in Anleh-
nung an § 3 Abs 3 dGefahrstoffverordnung als Aufbewahren zur spiteren
Verwendung oder zur Abgabe an andere interpretiert”). Eine ,,Aufbewahrung
fiir langere Zeit“ soll das Lagern nach dem dLMBG bedeuten'®).

3. Feilhalten, Vorritighalten, Bereithalten

Die Tathandlungen des Feil-, Vorritig- und Bereithaltens erfassen regel-
miBig den Besitz eines Gegenstands in einer bestimmten Absicht''). Die mit
dem Besitz verfolgte Zweckrichtung ergibt sich beim Feilhalten aus dieser
Tathandlung selbst. Der aus dem Althochdeutschen stammende Ausdruck
,.feil“ bedeutet ,,verkduflich*'®®). Das Feilhalten erfordert daher eine Verkaufs-
absicht des Besitzers'™). Diese Absicht muss zudem nach auBen hin erkennbar
sein. Das ist zB der Fall, wenn sich der Gegenstand in einem Schaufenster
oder Verkaufsregal befindet. Weiters kann sich die Verkaufsabsicht im Zu-
senden von Prospekten, in einem miindlichen Angebot oder in der Aufnahme
eines Lebensmittels in die Speisekarte objektivieren. In diesen Fillen kann
sich die Ware auch in den Kunden unzugénglichen Rdumlichkeiten befinden,
sofern sie griffbereit gehalten wird, dh jederzeit ohne groBen Aufwand dem
Verkauf zugefiihrt werden kann'®).

*) Gegen die Auslegung als Dauerdelikt Horn SK® § 326 Rz 23 f, der den De-
liktserfolg als eingetreten sieht, sobald sich der gefihrliche Abfall in einem ,,ordnungs-
widrigen Zustand“ befindet. Durch ein anschlieffendes Unterlassen werde kein neuer
tatbestandsmifiger Erfolg herbeigefiihrt. Kritisch auch BGHSt 36, 255. Eingehend
Clausen Abfallbeseitigung.

*) Eckstein Besitz 64; Steindorf LK" § 328 Rz 27.

') E/K-Freytag LMBG § 7 Rz 22. Eckstein sieht den Unterschied zwischen
»Lagern* und ,,Aufbewahren® generell darin, dass das Lagern ein auf lingere Zeit aus-
gerichteter Vorgang sei (Besitz 122).

') Eine Ausnahme bildet § 8 Abs 2 Z 2 ArtenhandelsG, der das Vorritighalten
ohne das Erfordernis einer iiberschielenden Innentendenz unter Strafe stellt.

12y BGHSt 23, 286.

') Fiir viele Horn SK’ § 314 Rz 19. Der BGH tendiert allerdings dazu, es ausrei-
chen zu lassen, wenn der Gewahrsamsinhaber dolus eventualis dahin gehend aufweist,
die Gegenstinde konnten verkauft werden; BGHSt 23, 286; im Anschluss daran auch
Gretenkordt Herstellen 69.

") EIK-Freytag LMBG § 7 Rz 12; Gretenkordt Herstellen 68; Landry Inver-
kehrbringen 22; vgl auch BGHSt 12, 54.



Haufig wird das Feilhalten allerdings nicht als ,,zum Verkauf bereithal-
ten*'”) oder als ,,Besitz oder Gewahrsam in Verkaufs- oder Abgabeabsicht**'*)
umschrieben, sondern als das ,,duf3erlich erkennbare Bereitstellen zum Zwe-
cke des Verkaufs“'"”). Mit dem Ausdruck ,,Bereitstellen‘ ist aber nicht nur das
Aufstellen des Gegenstands an einem entsprechenden Ort gemeint. Vielmehr
wird aus verschiedentlichen AuBerungen deutlich, dass auch der Zeitraum
nach dem Aufstellen des Tatobjekts ein Feilhalten darstellen soll; etwa wenn
es heiflt, dass die Gegenstinde ,,s0 bereitgestellt sein* miissen, dass eben auf
eine Verkaufsabsicht geschlossen werden kann, oder wenn das Liegenlassen
von verdorbenen Lebensmitteln im Verkaufsraum als Feilhalten bewertet
wird'®). Damit erfiillt das Feilhalten die hier an ein Besitzdelikt gestellten
Voraussetzungen: Es kann prima vista bereits bei Bestehen (bestimmt gearte-
ten) eigenen Gewahrsams am Tatobjekt verwirklicht sein'®).

Beim Vorritig- und Bereithalten ist der mit dem Besitz zu verfolgende
Zweck im Tatbestand ausgewiesen. Anhand des erweiterten Vorsatzes lassen
sich jene Tatbestidnde, die das Vorrdtighalten unter Strafe stellen, zwei Grup-
pen zuordnen: Die erste Gruppe ist durch die Absicht gekennzeichnet, den
Tatgegenstand zu verbreiten oder einem anderen zuginglich zu machen. Auf
die Verbreitung zB von Pornographie oder rechtsstaatsgefihrdenden Propa-
gandamitteln'’) kommt es dem Besitzer an, wenn er diese einem gréBeren
Personenkreis zuginglich machen will'"). In der zweiten Gruppe muss der
Besitz — zB von bestimmten Arznei- oder Lebensmitteln''?) — ,,zum Verkauf
oder zu sonstiger Abgabe* erfolgen. Dabei stellt das Vorritighalten zu Ver-
kaufszwecken eine Vorstufe des Feilhaltens dar, von dem es sich dadurch
unterscheidet, dass die Verkaufsabsicht noch nicht nach au3en hin zu erken-
nen ist. Die Sache kann auch noch weiter von potentiellen Kédufern entfernt
sein als beim Feilhalten'").

') So aber OGH SSt 11/30; Barfu ua LMR?* Komm zu § 1 Abs 2 FN 4; Brust-
bauer/Mraz Weingesetz 13, 16; BGHSt 23, 286; Landry Inverkehrbringen 21 f; Puppe
NK § 148 Rz 28.

%) So aber Geerds FS Trondle 251; Horn NJW 1977, 2331.

'y E/K-Pelchen ArzneimittelG § 4 Rz 22; E/K-Volk WeinG § 2 Rz 106; E/K-
Freytag LMBG § 7 Rz 12; Gretenkordt Herstellen 67; Herzog NK § 314 Rz 7; Kérner
BIMG’ AMG Vorbem Rz 92; Maurach/Schroeder/Maiwald BT 2* § 67 Rz 37; Rudol-
phi SK* § 148 Rz 5; S/S-StreelSternberg-Lieben StGB* § 148 Rz 13; TrondlelFischer
StGB*§ 314 Rz 8; Wolff LK" § 319 Rz 9.

"%y E/K-Freytag LMBG § 7 Rz 12 1.

') Gegen die Einordnung als Besitzdelikt jedoch Eckstein Besitz 22, 30, da das
Feilhalten als duflerlich erkennbares Bereitstellen zum Verkauf ans Publikum iiber das
blole Haben hinausgehe.

"% § 1 Abs 1 lita PornG; § 184aZ 3, § 184b Abs 1 Z 3, § 86 Abs 1 dStGB.

"y ZB Lackner/Kiihi StGB® § 74d Rz 5.

%) § 4 Abs 17 dArzneimittelG; § 7 Abs 1 dLMBG; § 48 Abs 1 Z1iVm §2Z 18
dWeinG; vgl auch § 84a Abs 1 Z 1 u3iVm § 2 Abs 1 Z 11 ArzneimittelG: Vorritig-
halten ,,zu Dopingzwecken im Sport*.

") Vgl E/K-Pelchen ArzneimittelG § 4 Rz 21; E/K-Volk WeinG § 2 Rz 105;
E/K-Freytag LMBG § 7Rz 10 u 15.
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Obwohl von einem Vorrat nur bei Vorhandensein mehrerer Gegenstinde
derselben Art gesprochen werden kann, geniigt nach hM der Besitz eines ein-
zigen Stiicks in der genannten Absicht, selbst wenn der Besitzer nicht plant,
dieses eine Stiick um weitere Gegenstéinde dieser Art zu ergéinzen'").

Das Bereithalten erfordert einen auf den jeweiligen Tatgegenstand zuge-
schnittenen erweiterten Vorsatz. So ist in § 3a Z 4 VerbotsG das Bereithalten
von Kampfmitteln, Verkehrsmitteln oder Einrichtungen zur Nachrichteniiber-
mittlung unter Strafe gestellt, wenn es fiir eine gesetzlich aufgeldste national-
sozialistische Organisation oder Verbindung erfolgt. Hormone, Antibiotika,
Chemotherapeutika und #hnliche Stoffe diirfen gem § 58 Abs 2 LMG nicht
fiir die Verabreichung an Tieren bereitgehalten werden. Die dazu spezielle
Regelung in § 11 Abs | Z 4 TierarzneimittelkontrollG bedroht denjenigen mit
Strafe, der, ohne zur Herstellung oder Abgabe von Arzneimitteln befugt zu
sein, bestimmte besonders gefihrliche Tierarzneimittel in groler Menge zur
Anwendung bereithilt'”).

Im Gegensatz zu anderen Besitzdelikten bereitet die Beurteilung der
Strafbarkeit wegen des Feil-, Vorritig- oder Bereithaltens keine Schwierigkei-
ten, wenn der Besitzer den Tatgegenstand vernichten oder an die Behorde
iibergeben will oder wenn er sich iiber seine Verwendung noch nicht im Kla-
ren ist. In diesen Konstellationen ist der Besitzer eindeutig straflos, weil ihm
der geforderte erweiterte Vorsatz fehlt').

4. (Bei-sich-, Mit-sich-)Fiihren, Tragen

Das Hauptanwendungsgebiet der Tathandlungen des Fiihrens und des
Tragens sind Waffen aller Art. Die iiberkommenen Begriffe, die besser fiir die
frither verwendeten Waffen, wie Lanzen, Schwerter oder Schilde, gepasst ha-
ben, bringen das Erfordernis einer rdumlichen Nahebeziehung zur Waffe zum
Ausdruck'”). In § 7 WaffG hat der Gesetzgeber klargestellt, dass ein Fiihren
mit dem ,,Bei-sich-Haben* der Waffe vorliegt, auler dieses erfolgt ,,innerhalb
von Wohn- oder Betriebsrdumen oder eingefriedeten Liegenschaften mit Zu-
stimmung des zu ihrer Beniitzung Berechtigten* oder zum Zweck des Trans-
ports einer Waffe, die ungeladen ist und sich in einem geschlossenen Behiilt-
nis befindet. Ganz &dhnlich wird das gesetzlich nicht definierte Waffentragen

"y OGH 12 Os 106/74; W. Freund Strafbarkeit 52 f; RGSt 62, 396; RGSt 42,
209; E/K-Liesching JugendschutzG § 15 Rz 27; E/K-Freytag LMBG § 7 Rz 10; Lauf-
hiitte LK"' § 86 Rz 17, der allerdings darauf hinweist, dass beim Besitz eines einzigen
Stiicks der Verbreitungsvorsatz nur sehr schwer nachzuweisen sein wird; S/S-Lenck-
ner/Perron SIGB* § 184 Rz 46; S/S-StreelSternberg-Lieben StGB* § 86a Rz 9b;
Trondle/Fischer StGB*§ 184 Rz 21.

5) Zu Ausnahmen von der Strafbarkeit siche § 5 Abs 1 Tierarzneimittelkon-
trollG.

" Vgl Horn NJW 1977, 2331; Wolters/Horn SK* § 184 Rz 69. Eine Ausnahme
bildet wieder die in FN 101 genannte Strafvorschrift, die keinen erweiterten Vorsatz
voraussetzt.

"y Vgl Lesch GA 1999, 380 f.



in der Schweiz umschrieben'*). Dem dWaffG zufolge ist das Fiihren einer
Waffe das Ausiiben der tatsichlichen Gewalt iiber die Waffe auB3erhalb der ei-
genen Wohnung, Geschiiftsriume oder des eigenen befriedeten Besitztums'"”).

Das Fiihren einer Waffe bezeichnet demnach eine qualifizierte Form des
Waffenbesitzes™). Vom sonstigen strafbaren Besitz unterscheidet es sich zu-
néchst durch die rdumlich negative Begrenzung: Die Waffe muss auflerhalb
der genannten Ridumlichkeiten besessen werden. Zusitzlich ist ein besonde-
res, liber die tatsdchliche Verfiigungsmoglichkeit hinausgehendes rdumliches
Naheverhiltnis des Besitzers zur Waffe erforderlich™). Wenn jemand eine
Waffe an einem Ort versteckt hat, der nicht zu den ausgenommenen Berei-
chen gehort, sich selbst aber ganz woanders, vielleicht sogar innerhalb eines
ausgenommenen Bereichs befindet, kann nicht davon gesprochen werden,
dass er die Waffe auBerhalb dieses Bereichs bei sich hat.

Allenfalls nach der Definition im dWaffG konnte ein Fiihren auch dann
angenommen werden, wenn der Téter sich nicht in unmittelbarer Nihe der
Waffe aufhiilt, weil ein Bei-sich-Haben der Waffe nicht vorausgesetzt ist. Der
einzige Unterschied zum sonstigen strafbaren Waffenbesitz bestiinde dann
darin, dass sich die Waffe auBBerhalb der beschriebenen Riumlichkeiten befin-
den muss. Uberlegungen zur Strafwiirdigkeit sprechen jedoch gegen eine wei-
tere Auslegung des Waffenfiihrens nach dem dWaffG. Das Fiihren einer Waf-
fe ldsst sich ndmlich nur dann als ,,besonders intensives Ausiiben der tatsich-
lichen Gewalt iiber die Waffe‘ bezeichnen'”), wenn der Titer die Waffe in ei-
nem solchen rdumlichen Naheverhiiltnis hat, dass er sie jederzeit zum Einsatz
bringen kann. Nur in diesem Fall besteht eine gegeniiber dem bloBen Besitz
erhohte Gefahr, dass der Besitzer von der Waffe Gebrauch macht'?). Dagegen
begriindet der Umstand, dass sich die Waffe auferhalb der héuslichen Pri-
vatsphire des Titers befindet, noch keine besondere Gefihrlichkeit, zumal
Straftaten unter Waffeneinsatz oft gerade im hiuslichen Bereich begangen
werden. Besonders geféhrlich erscheint das Waffenfiihren vielmehr wegen der
raumlichen Nihe des Titers zur Waffe, die fiir den bloBen Waffenbesitz nicht
vorausgesetzt ist. Die Ausnahme der eigenen Riumlichkeiten des Waffenbe-
sitzers ist damit zu erkldren, dass zu einer dort aufbewahrten Waffe oft zufil-

") BGE 103 Ia 95: ,,Waffentragen ... bedeutet das ,Beisichhaben’ (Tragen, Mit-
filhren) einer Waffe ausserhalb seiner Wohnung, seiner Geschiftsriumlichkeiten, sei-
nes Besitztums.” Vgl auch Hdberling Waffenhandel 211 ff, der allerdings zusitzlich
die Absicht des Trigers verlangt, die Waffe nétigenfalls einzusetzen (214).

"%) Anlage 1 Abschnitt 2 zum dWaffG. — Hat man die Waffe in den Riumlich-
keiten eines anderen inne, handelt es sich nach dem dWaffG zwar um ein ,,Fiihren‘ der
Walffe, es besteht aber keine Waffenscheinpflicht. Gleiches gilt bei einem sicheren
Transport der Waffe; § 12 Abs 3 Z 1 u 2 dWaflG.

) Vgl EB RV WaffG 1996, 457 BIgNR 20. GP, 42; BGE 103 Ia 95.

1) Vgl EB RV WaffG 1996, 457 BIgNR 20. GP, 42; Hdéiberling Waffenhandel
191 f fiir das Betreten eines Jagd- oder Schutzgebiets mit einer Schusswaffe ohne aus-
reichenden Grund gem Art 17 Abs 1 lit e, Art 18 Abs 1 lit b schwlagdG.

) OLG Hamm StV 1986, 241; E/K-Steindorf WaffG § 52a Rz 6, § 53 Rz 34
(131. ErgLfg) (,,besonders gefihrliche Manifestation des Willens zum Waffenbesitz*).

') Vgl Hauer/Keplinger Waffengesetz 33.
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lig, allein aufgrund der 6rtlichen Gegebenheiten, ein rdumliches Naheverhilt-
nis hergestellt wird, ohne dass daraus auf eine besondere Gefahr ihres Ge-
brauchs zu schlie3en ist. Eine Waffe in den Raumlichkeiten eines anderen mit
dessen Zustimmung bei sich zu haben, ist wiederum deshalb straflos, weil der
Berechtigte mit seiner Einwilligung auf den Schutz durch das Waffenrecht
verzichtet'*). SchlieBt man sich diesen Uberlegungen an, handelt es sich auch
nach dem dWaffG nicht mehr um ein Fiihren der Waffe, wenn sie der Titer
im Fahrzeug zuriicklisst'®).

Ein rdumliches Naheverhiltnis des Téters zur Waffe, zum ,,gefdhrlichen
Werkzeug* oder ,,anderen Mittel*“ wird auch in jenen Tatbestinden vorausge-
setzt, die zB einen Raub oder Diebstahl mit hoherer Strafe bedrohen, wenn
der Titer bei dessen Begehung einen derartigen Gegenstand bei sich oder mit
sich fiihrt*®). Die Waffe muss so nahe beim Titer sein, dass er sie jederzeit
,»ohne nennenswerten Zeitaufwand und ohne besondere Schwierigkeiten* zum
Einsatz bringen kann'”’). Anschaulich wird formuliert, der Titer miisse die
Waffe ,,zwar nicht in der, aber ,zur Hand’ haben*“'?®). Dieses Naheverhiltnis
kann auch dadurch hergestellt werden, dass sich der Titer zur am Tatort von
ihm selbst bereitgelegten Waffe begibt'”). Findet der Titer erst am Tatort eine
Waffe vor, handelt es sich nach hM solange nicht um ein Mit-sich-Fiihren, als
er keine Aktivitdt im Hinblick auf das Bei-sich-Haben der Waffe entfaltet'®).
Denkbar erscheint aber auch ein Mit-sich-Fiihren ohne darauf bezogenes Ver-
halten, etwa wenn der Téter erst im Zuge der Begehung eines Diebstahls be-
merkt, dass ihm ein Beteiligter heimlich eine Waffe zugesteckt hat'). Im
Teilakt des Mit-sich-Fiihrens erfiillen diese Delikte daher die hier an ein Be-
sitzdelikt gestellten Anforderungen.

Im Unterschied zum Fiihren von Waffen iS der Waffengesetze spielt es
keine Rolle, an welchem Ort das riumliche Naheverhiltnis besteht. Selbst in der
eigenen Wohnung kann eine Waffe ,,mit sich gefiihrt werden'®), etwa wenn
der Wohnungsinhaber sich eine Waffe zurechtgelegt hat, um sie bei der Bege-
hung des geplanten Diebstahls an einem Gast notfalls zum Einsatz zu bringen.

) Vgl EB RV WaffG 1996, 457 BlgNR 20. GP, 42.

") AA OLG Braunschweig GA 1978, 245 und E/K-Steindorf WaffG § 4 Rz 24,
§ 53 Rz 44 (131. ErgLfg), die ein Fiihren auch dann annehmen, wenn eine Waffe im
versperrten PKW auf fremdem Firmengelinde zuriickgelassen wird.

%) § 129 Z 4 SIGB; §§ 244, 250 dStGB; Art 139 Z 3, 140 Z 2 schwStGB.

"y BGH JZ 1983, 216; Maurach/Schroeder/Maiwald BT 1° § 33 Rz 121; Ruf3
LK" § 244 Rz 5; vgl auch Lewisch BT I* 168; Kienapfel/Schmoller StudB BT II § 129
Rz 90 f; LeukaufiSteininger StGB® § 129 Rz 37; E/K-Senge AO § 373 Rz 10; Giinther
SK® § 250 Rz 12; Lackner/Kiihl S~IGB* § 244 Rz 2; S/S-Eser StIGB* § 244 Rz 7.

%) Paeffgen NK § 113 Rz 84 (zum Regelbeispiel des § 113 Abs 2 Z 1 dSIGB).

) Vgl Herdegen 1LK" § 250 Rz 10; Kindhéiuser NK § 244 Rz 10; S/S-Eser
SIGB* § 244 Rz 7. AA Lesch GA 1999, 381 FN 81, der darin eine Uberschreitung der
Wortlautgrenze sieht.

%) Hoyer SK® § 244 Rz 20; vgl auch Kienapfel/Schmoller StudB BT 1I § 129
Rz 92; LeukaufiSteininger StIGB® § 129 Rz 37; S/S-Eser StIGB* § 244 Rz 7.

) Vgl Hoyer SK* § 244 Rz 24.

%) Vgl BGH NStZ 2000, 433.



Das deliktsqualifizierende Bei-sich- oder Mit-sich-Fiihren einer Waffe
erfasst allerdings nur den Besitz wihrend eines beschrinkten Zeitraums, nim-
lich ,,bei* der Begehung des Delikts'). Es stellt nicht den ersten Teilakt die-
ses Delikts dar'*). Vielmehr ist das Bei-sich-Haben der Waffe erst dann tatbe-
standsméfig, wenn der Titer hinsichtlich des Grundtatbestands ins Versuchs-
stadium gelangt ist. Mit der Vollendung des Grundtatbestands endet gleich-
zeitig die Strafbarkeit des Mit-sich-Fiihrens der Waffe nach der Deliktsquali-
fikation'®). Die Qualifikation erfiillt also nur ein Titer, der die Waffe zu
irgendeinem Zeitpunkt zwischen Versuchsbeginn und Vollendung des Grund-
tatbestands bei sich hat"®).

Soweit sich die Tathandlungen des (Mit-sich-)Fiihrens oder Tragens auf
andere Tatobjekte beziehen, werden sie oft abweichend interpretiert. Unter
dem Mit-sich-Fiihren von Stoffen, die man bei der Herstellung von Tierarz-
neimitteln nicht verwenden darf, wird eine ,,nicht auf Ubertragung der Verfii-
gungsgewalt gerichtete Verkehrsform* verstanden'’). Fiir das unbefugte Fiih-
ren einer Flagge auf einem Seeschiff oder das unbefugte Tragen bestimmter
Uniformen oder Abzeichen ist mafgebend, dass sie in der vorgesehenen Form
angebracht sind™). In diesen Fillen wird zwar meist ein aktives Tun vorlie-
gen. Denkbar ist aber auch ein Fiihren oder Tragen ohne zugrunde liegendes
Verhalten, zB wenn der Kapitin eines Seeschiffs entdeckt, dass eine fremde
Nationalflagge am Schiff befestigt worden ist, oder wenn ein Versammlungs-
teilnehmer bemerkt, dass ihm im Gedringe ein rechtsstaatswidriges Kennzei-
chen angeheftet worden ist. Auch diese Tathandlungen kénnten also bereits
mit dem Vorliegen des spezifischen Gewahrsams verwirklicht sein und sind
daher den Besitzdelikten zuzuordnen'®).

B. Tatobjekte

Die Skizzierung der Tathandlungen lédsst bereits erahnen, wie verschie-
denartig die Gegenstiinde sind, deren Besitz fiir strafbar erklirt ist. Die Tatob-
jekte der Besitzdelikte reichen von Waffen iiber Kinderpornographie bis hin
zu Vermdogensbestandteilen, die aus Straftaten stammen. In gewissem Malle
lassen sich die Tatobjekte aber iiber die mit den Delikten verfolgten Schutz-

') Deutlich etwa § 129 Z 4 StGB, § 244 Abs 1 Z 1 dStGB.

") Vgl RG JW 1923, 1029; Herdegen LK" § 250 Rz 8.

%) Vgl zB KienapfellSchmoller StudB BT II § 129 Rz 91 u 100. In Deutschland
ist allerdings umstritten, ob nicht auch die Phase von der Vollendung bis zur Beendi-
gung des Delikts einzubeziehen ist; Nachweise bei Lackner/Kiihl S~IGB* § 244 Rz 2.

13%) Nicht nachvollziehbar ist die Ansicht von Scholderer StV 1988, 432, dass der
Begriff des Bei-sich-Fiihrens auch ein intentionales Element — das Fiihren zu einem
bestimmten Zweck — enthalte.

87y E/K-Pelchen ArzneimittelG § 96 Rz 45.

"*) Zu diesen Tathandlungen v Bubnoff LK" § 132a Rz 22; Diiring Amtsanma-
Bung 117 f; E/K-Stéckel FlaggenrechtsG § 15 Rz 2; Lackner/Kiihl StGB* § 132a Rz 8;
S/S-Cramer/Sternberg-Lieben SIGB* § 132a Rz 18; Tréndle/Fischer StGB* § 132a
Rz 22.

) AA Eckstein Besitz 22, 49.
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zwecke kategorisieren. Denn da das Besitzen selbst eine neutrale Handlung
ist, wird der Schutzzweck eines Besitzdelikts ganz entscheidend durch das
Tatobjekt geprigt.

Im Folgenden ist keine abschlieende Aufzdhlung der Rechtsgiiter be-
zweckt, die durch ein Besitzdelikt geschiitzt werden. Auch lieen sich manche
Tatobjekte durchaus mehreren der hier gewéhlten Kategorien zuordnen. Um
Mehrfachnennungen zu vermeiden, wird die Zuordnung unter jenem Aspekt
vorgenommen, der vorrangig erscheint. Dabei wird sich zeigen, dass es oft
derart vieler Begriindungsschritte bedarf, um zum Schutzgut durchzudringen,
dass die Legitimation der Strafvorschrift letztlich zweifelhaft erscheint.

Wenn hier die Tatobjekte als , fiir ein Rechtsgut gefihrlich* bezeichnet
werden, ist das nicht ganz prizise. Viele Tatobjekte fiihren erst dann zu einer
Gefahr fiir das Rechtsgut, wenn sie in bestimmter Weise verwendet werden.
Erst wenn mit einer Schusswaffe auf eine Weise umgegangen wird, die zur
Verletzung oder Toétung eines Menschen fiihren kann, ist sie fiir Leib oder Le-
ben gefihrlich’). Von selbst, ohne #uBere Einwirkung, kann sich aus der
Waffe kein Schuss 16sen. Auch Darstellungen von grausamen Gewalttitigkei-
ten gegen Menschen, deren Besitz in Deutschland und der Schweiz mit Strafe
bedroht ist, sind an sich ungefihrlich. Man befiirchtet aber, sie konnten den
Betrachter zu Gewalttitigkeiten anreizen'"'). Die fiir die Ponalisierung aus-
schlaggebende Gefahr geht also ebenfalls erst von einem Verhalten des Besit-
zers oder eines Dritten aus. Exakter als die hier fiir Waffen gewéhlte Bezeich-
nung als ein ,fiir Leib oder Leben gefidhrlicher Gegenstand* wére daher die
Bezeichnung als ein ,,zur Herbeifiihrung einer Korperverletzung oder des To-
des geeigneter Gegenstand®. Gewaltdarstellungen lieen sich entsprechend als
Gegenstinde umschreiben, ,,die zu einem Angriff auf Leib oder Leben anrei-
zen konnen®.

Abgesehen von der Schwerfilligkeit dieser Umschreibungen trifft es je-
doch nicht auf alle Tatobjekte der Besitzdelikte zu, dass ihr Gefidhrdungspo-
tential erst durch eine darauf bezogene Handlung ausgelost wird. Manche Tat-
gegenstinde, wie radioaktive Stoffe oder Krankheitserreger, sind bereits auf-
grund ihrer Existenz fiir das geschiitzte Rechtsgut gefihrlich, ohne dass es ei-
nes gefahrenauslosenden Verhaltens bedarf. Der Einfachheit halber sollen
aber alle Tatobjekte, auch die fiir sich allein ungeféhrlichen, als fiir das jewei-
lige Rechtsgut gefihrlich bezeichnet werden.

Um Missverstindnisse zu vermeiden, sei bereits an dieser Stelle darauf
hingewiesen, dass der Besitz eines Tatobjekts nur in den seltensten Féllen ge-
nerell mit Strafe bedroht ist. Die iiberwiegende Mehrzahl der Besitztatbestin-
de richtet sich nur gegen eine bestimmte Art und Weise des Besitzes. Sehr
héufig ist zB nur ein ,,unbefugter Besitz unter Strafe gestellt oder ein Besitz,
der mit einem bestimmten erweiterten Vorsatz erfolgt. Um die Fliissigkeit des
Textes nicht zu storen und den Anmerkungsapparat moglichst klein zu halten,
werden diese und andere Einschrinkungen der Besitzstrafbarkeit unter C. zu-
sammenfassend dargestellt.

"% Vgl Lesch GA 1999, 366.
" Niher unter 1.d).



1. Fiir Leib oder Leben gefahrliche Gegenstande

Viele Besitzdelikte lassen sich auf den Schutz der korperlichen Integritit
oder des menschlichen Lebens zuriickfiihren. Ihre Tatobjekte sind entweder
spezifisch dazu bestimmt, in einer fiir Leib oder Leben gefihrlichen Weise
eingesetzt zu werden, wie das auf Schusswaffen und Anti-Personen-Minen
zutrifft. Oder sie werden normalerweise fiir neutral oder sogar positiv bewer-
tete Zwecke genutzt, konnen daneben aber auch gezielt zu einer Korperverlet-
zung oder Totung verwendet werden. Als Beispiele hierfiir sind Jagd- und
Sportwaffen, Sprengstoffe, radioaktive Stoffe und Krankheitserreger zu nen-
nen. Als fiir Leib oder Leben gefihrlich stellen sich weiters jene Tatobjekte
dar, die kaum jemals gezielt zu einer Korperverletzung oder Tétung eingesetzt
werden, deren Gefihrlichkeit fiir Leib oder Leben aber eine unerwiinschte Be-
gleiterscheinung ist. Zu denken ist dabei an Suchtmittel, verdorbene Lebens-
mittel oder gefihrliche Abfille. Von anderen Gegenstinden, wie von Gewalt-
darstellungen, soll schlieBlich die Gefahr ausgehen, dass das Gezeigte nach-
geahmt und auf diesem Weg andere am Korper verletzt oder sogar getGtet
werden.

a) Waffen und dhnliche Gegenstinde

Gem § 1 WaffG ist eine Waffe ein Gegenstand, der aufgrund seiner Kon-
struktion und Beschaffenheit dazu bestimmt ist, ,,die Angriffs- oder Abwehrfi-
higkeit von Menschen durch unmittelbare Einwirkung zu beseitigen oder her-
abzusetzen oder bei der Jagd oder beim Schief3sport zur Abgabe von Schiissen
verwendet zu werden“. Diese objektive Zweckbestimmung weisen neben
Schusswaffen vor allem Hieb-, Stich- und StoBwaffen, wie Stilette, Springmes-
ser oder Gummikniippel, auf; aber auch Trinengasspriihdosen erfiillen die De-
finition'?). Ahnliche Begriffsbestimmungen finden sich im deutschen und im
schweizerischen Waffenrecht (§ 1 iVm Anlage 1 dWaffG; Art 4 schwWaffG).

Auf diese Waffen ,,im technischen Sinn“ wird fiir die Auslegung des
Waffenbegriffs in jenen Delikten Bezug genommen, die durch das Bei-sich-
oder Mit-sich-Fiihren einer Waffe qualifiziert sind'’). Nach diesen Delikten
wirkt es meist ebenso qualifizierend, ein ,,gefiihrliches Werkzeug* oder ein
»anderes Mittel* mit sich zu fiihren'*). Dabei handelt es sich um Gegenstiin-

) Siehe zu diesen Beispielen Czeppan ua Waffengesetz 84 f; Hauer/Keplinger
Waffengesetz 20, 22.

%) ZB Fabrizy StGB® § 109 Rz 3; S/S-Eser SIGB* § 244 Rz 3.

") § 109 Abs 3 Z 2, § 129 Z 4 StGB; § 38 Abs 1 lit ¢ FinStrG; § 244 Abs 1 Z 1
lita, § 250 Abs 1 Z 1 lit a dStGB. Vgl auch § 9a iVm § 19a VersammlungsG (Gegen-
stiinde, ,,die geeignet sind und den Umstinden nach nur dazu dienen, Gewalt gegen
Menschen ... auszuiiben*); § 27 Abs 1 u 2 Z 3 lita dVersG (,,sonstige Gegenstinde,
die ihrer Art nach zur Verletzung von Personen ... geeignet ... sind*); § 60 Abs 1 Z 8
iVm § 27 Abs 4 Z 1 dLuftverkehrsG (,,Spriihgeriite, die zu Angriffs- oder Verteidi-
gungszwecken verwendet werden konnen*).

Nicht hierher gehort das Bei-sich-Fiihren eines ,sonstigen Werkzeugs oder
Mittels* gem § 244 Abs 1 Z 1 litb, § 250 Abs 1 Z 1 lit b dStGB, fiir das es nicht auf
eine objektive Gefihrlichkeit ankommt; siehe nur Tréndle/Fischer StGB* § 244 Rz 10.
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de, die keine Waffen im technischen Sinn darstellen, weil sie nicht zu An-
griffs- oder Verteidigungszwecken hergestellt wurden, sondern fiir andere
Zwecke gedacht sind. Sie konnen aber konkret wie eine Waffe als Angriffs-
oder Verteidigungsmittel gebraucht werden, was etwa auf ein Kiichenmesser,
einen Hammer oder eine Injektionsspritze zutrifft'*).

Oft mit schwererer Strafe bedroht ist der Besitz von besonders gefihr-
lichen Waffen, wie von ABC-Waffen, die zur Massenvernichtung bestimmt
und geeignet sind, von Kriegswaffen, Anti-Personen-Minen oder blindma-
chenden Laserwaffen'*).

b) Gefahrstoffe und dhnliche Gegenstinde

Andere fiir Leib oder Leben gefihrliche Sachen, die Gegenstand eines
strafrechtlichen Besitzverbots sind, lassen sich untechnisch unter dem Begriff
der Gefahrstoffe zusammenfassen. Gemeinsam ist ihnen, dass sie bereits bei
Unterbleiben der gebotenen Sicherungsmafinahmen zu Gefahren fiir das Le-
ben oder die korperliche Integritit fiilhren konnen. Schon eine unsorgfiltige
Lagerung kann ohne zusitzliche menschliche Handlung schwerwiegende Fol-
gen haben. Zu diesen Stoffen gehoren (gefdhrliche) Abfille, Krankheitserre-
ger, gentechnisch verénderte Organismen, Gefahrstoffe iS des deutschen und
schweizerischen ChemikalienG, radioaktive Stoffe, Sprengstoffe, giftige
Gase, Munition sowie pyrotechnische Gegenstinde'").

Hier ist auch das unbefugte Innehaben einer betriebsbereiten oder stillge-
legten kerntechnischen Anlage gem § 327 dStGB anzufiihren, von der Gefah-
ren durch radioaktive Strahlung ausgehen.

Im osterreichischen und im schweizerischen Strafrecht findet sich jeweils
ein Delikt, das sogar den Besitz von Vorrichtungen oder Stoffen verbietet, mit
denen Gefahrstoffe hergestellt werden konnen: § 175 StGB betrifft den Besitz
einer Vorrichtung zur Herstellung eines Kernbrennstoffs, radioaktiven Stoffs
oder Sprengstoffs, Art 226 Abs 2 schwStGB das Aufbewahren von Stoffen,
die zur Herstellung von Sprengstoffen oder giftigen Gasen geeignet sind.
Nach beiden Vorbereitungsdelikten greift die Strafbarkeit bereits zu einem

%) Niher zum umstrittenen Begriff des gefdhrlichen Werkzeugs zB Lackner/
Kiihl SIGB* § 244 Rz 3; Schlothauer/Scittele StV 1998, 505 ff. Zum ,,anderen Mittel*
zB Kienapfel/Schroll BT I’ § 109 Rz 43; LeukaufiSteininger StGB* § 129 Rz 36.

16y 8§ 177a SIGB; § 5 iVm § 2 BG iiber das Verbot von Anti-Personen-Minen;
8§ 3iVm § 2 Abs 1 BG iiber das Verbot von blindmachenden Laserwaffen; §§ 19 f, 20a
Abs 1 Z 1, 22a Abs 1 Z 6 dKriegswaffenkontrollG; § 17 Abs 1 Z 1 dAusfiihrungsG
zum Chemiewaffeniibereinkommen; Art 34 schwKriegsmaterialG.

“7y §§ 175, 177b, 181b f, 280 StGB; § 50 Abs 1 Z 34 iVm § 5 WaffG; §§ 310,
316¢ Abs 4, 326, 328 dStGB; § 27 Abs 1 Z 1 u 2 iVm § 3 Z 10 dChemikalienG; § 75
Abs 1 Z 3 dInfektionsschutzG; § 52 dWaffG; § 22a Abs 1 Z 6 dKriegswaffenkontrollG
iVm der Kriegswaffenliste; § 60 Abs 1 Z 6 iVm § 27 Abs 2 dLuftverkehrsG; § 40
dSprengstoffG; Art 226 Abs 2, Art 226" Abs 2 schwStGB; Art49 Abs3 litb u g,
Art 50 Abs 1 lit b, jeweils iVm Art 4 Abs 1 lit j schwChemikalienG; Art 35 Abs 1 iVm
Art 5 Abs 4 schwGentechnikG; Art 37 schwSprengstoffG; Art 33 f schwWaffG; Art 88
Abs 1 lit ¢, Art 89 Abs 1 lit a, jeweils iVm Art 3 lit j schwKernenergieG.



Zeitpunkt ein, in dem die gefihrlichen Stoffe noch gar nicht existieren, was
eine sehr weit gehende Vorverlagerung der Strafbarkeit darstellt. Die in den
§§ 310, 316c Abs 4 dStGB normierten Vorbereitungsdelikte hingegen sind
ausschlieBlich der Ausfiihrung bestimmter fiir Leib oder Leben gefihrlicher
Aktivititen vorgeschaltet. Strafbar ist danach das Verwahren von Vorrichtun-
gen, die zur Ausfiihrung eines Explosions- oder Strahlungsverbrechens erfor-
derlich oder zur Herbeifiihrung einer Explosion oder eines Brandes bestimmt
sind.

¢) Zum Konsum bestimmte Erzeugnisse

Erst bei Konsumation entfaltet sich das Gefidhrdungspotential von Sucht-
bzw Betidubungsmitteln, gesundheitsschidlichen Lebensmitteln und Weinen,
bedenklichen Arzneimitteln, Dopingmitteln sowie von Gegenstinden, die
zum Offentlichen Verkauf oder Verbrauch bestimmt und mit gesundheits-
schidlichen Stoffen vermischt sind'®). Selbst falls sie unsorgfiltig gelagert
werden, gehen von diesen Erzeugnissen fiir gewohnlich keine direkten Gefah-
ren fiir Leib oder Leben aus. Vielmehr werden sie erst dann fiir den Menschen
gefihrlich, wenn sie konsumiert oder am Menschen angewandt werden, was
voraussetzt, dass sie an den Verbraucher gelangt sind. Mit Ausnahme von
Suchtmitteln und Dopingmitteln, die meist im Bewusstsein ihrer Gefahren
und damit eigenverantwortlich konsumiert werden”), handelt es sich um das
Risiko unbewusster, nicht eigenverantwortlicher Selbstgefihrdung. Fiir den
Konsumenten sind diese Erzeugnisse gerade deswegen gefihrlich, weil er im
Regelfall nicht erkennen kann, dass sie gesundheitsschidlich sind. Die be-
treffenden Besitzverbote stehen ganz im Zeichen des Verbraucherschut-
zes”").

Im Vorfeld des Besitzes von Suchtmitteln ist in § 32 Abs 1 SMG auch
der Besitz von Vorlduferstoffen untersagt. Es handelt sich dabei um Chemika-
lien, die hdufig zur unerlaubten Herstellung von Suchtstoffen oder von
psychotropen Substanzen verwendet werden (niher § 4 SMG). Diese Straf-
norm erweist sich als besonders bedenklich, denn damit eine Gefihrdung
durch den Konsum von Suchtmitteln eintritt, miissen die Suchtmittel erst her-
gestellt und an den Verbraucher abgegeben werden. Es handelt sich um ein
abstraktes Gefihrdungsdelikt blof dritter Stufe.

Ahnlich problematische Vorschriften richten sich gegen den Besitz von
bestimmten Tierarzneimitteln, von Futtermitteln, die tierische Erzeugnisse be-
eintrdchtigen kénnen, sowie von Stoffen, die fiir die Verwendung an Tieren

%) §§ 27 ff SMG; §§ 56 ff LMG; § 49 FleischuntersuchungsG; § 62 WeinG;
§ 84a Abs 1 Z 1 u 3 ArzneimittelG; §§ 29 f dBtMG; §§ 51 f dLMBG; § 4 Z 2 dBlei-
und zinkhaltige Gegenstidnde-Gesetz; § 12 Z 1 dFarbenverwendungsG; § 48 Abs 1 Z |
dWeinG; §§ 95 f dArzneimittelG; § 314 dStGB; Art 19 Z 1 schwBtMG; Art47 f
schwLMG.

%) Zur Frage der Eigenverantwortlichkeit des Konsums von Suchtmitteln néher
Nestler Grundlagen § 11 Rz 124 ff.

) Vgl Vogel GA 1990, 243; Gretenkordt Herstellen 100, 107; BGE 124 1V 297.



B. Tatobjekte 27

nicht zugelassen sind"'). Zur Realisierung des maBgeblichen Risikos miissen
sich gleich mehrere aufeinander aufbauende Gefahren verwirklichen: Die
Stoffe miissen tatséchlich eingesetzt werden, dies muss dazu fiihren, dass die
tierischen Erzeugnisse fiir die Gesundheit von Menschen gefihrlich sind, und
schlieBlich miissen die tierischen Erzeugnisse an den Verbraucher gelangen.
Die weit reichende Vorverlagerung der Strafbarkeit wird aber teilweise durch
die Tatbestandsausgestaltung wieder entschérft: Nach § 1 Abs 2 LMG ist der
Besitz nicht strafbar, wenn sichergestellt wurde, ,,dal die Ware in ihrer dem
Gesetz nicht entsprechenden Beschaffenheit nicht zum Verbraucher gelangt®.
Nach § 20 dFuttermittelG muss der Besitz sogar zu einer konkreten Geféhr-
dung der Gesundheit von Menschen fiihren.

d) Zu Gewalttitigkeiten anreizende Gegenstinde

Auf eine Gefahr fiir Leib oder Leben lassen sich auch jene Gegenstiinde
zuriickfiihren, deren Besitz fiir strafbar erklidrt wurde, weil man befiirchtete,
sie konnten zu Gewalttaten anreizen. Prototyp dieser Tatobjekte sind die so-
genannten Gewaltdarstellungen. Es handelt sich dabei vor allem um Darstel-
lungen von grausamen Gewalttitigkeiten gegen Menschen, deren Besitz von
§ 131 Abs 1 Z 4 dStGB und Art 135 schwStGB erfasst wird. Obwohl wissen-
schaftlich gesicherte Erkenntnisse iiber die Auswirkungen von Gewaltdarstel-
lungen fehlen, ging man bei der Gesetzwerdung davon aus, solche Darstellun-
gen konnten zu Gewalttitigkeiten stimulieren und seien deshalb fiir das Leben
oder die korperliche Integritit potentieller Opfer gefihrlich'?).

Gegeniiber diesen Rechtsgiitern kommt der iibergreifend genannten
Funktion, den offentlichen Frieden zu schiitzen'?), keine eigenstindige Be-
deutung zu. Denn die Gefahr fiir den 6ffentlichen Frieden beruht ebenfalls auf
dem Wecken oder Aktivieren von Aggressionsbereitschaft und damit letztlich
auf der Gefahr fiir Leib oder Leben Dritter'™*). Der daneben oder vorrangig an-
genommene Jugendschutz'®) ist schon mit dem Tatbestandswortlaut nur
schwer zu vereinbaren, der — mit Ausnahme von § 131 Abs 1 Z 3 dStGB —
keine Altersgrenze fiir die prospektiven Empfinger der Gewaltdarstellungen
vorsieht'®). Dariiber hinaus erwachsene Konsumenten in den Schutzbereich

1) § 11 Abs 1 Z 4 TierarzneimittelkontrollG; § 96 Z 16 u 18 dArzneimittelG;
§ 58 Abs 1 Z 1 LMG; § 20 dFuttermittelG. Art 236 schwStGB, der das Lagern und
Feilhalten von gesundheitsschiddlichem Futter mit Strafe bedroht, soll hingegen eine
Strafvorschrift zum Schutz des Vermogens der Halter von Haus- und Nutztieren dar-
stellen; Ackermann BK Art 236 Rz 3.

52y BT-Drucks 6/3521, 6; vgl auch v Bubnoff LK" § 131 Rz 7 {f; Lackner/Kiihl
StGB?* § 131 Rz 1; S/S-Lenckner StGB* § 131 Rz 1; Aebersold BK Art 135 Rz 4; Reh-
berg/Schmid Strafrecht 111" 55; Riklin Sinn 406 f, 419 f; Schultz ZStR 1991, 413; Stra-
tenwerth/Jenny BT 1° § 4 Rz 91; Trechsel StGB® Art 135 Rz 2.

%y v Bubnoff LK" § 131 Rz 9; vgl auch Lackner/Kiihl StIGB* § 131 Rz 1; S/S-
Lenckner StGB* § 131 Rz 1.

') Niher zum Rechtsgut ,,6ffentlicher Frieden* sogleich bei FN 164.

%) BT-Drucks 6/3521, 6; v Bubnoff LK" § 131 Rz 9; Trechsel StIGB? Art 135 Rz 2.

1% Vgl auch unten vor FN 161.



einzubeziehen, wie dies teilweise vorgeschlagen wird"’), erscheint von vorn-
herein verfehlt. Denn ,,Menschen durch entsprechende Herstellungs- und Ver-
breitungsverbote vor sich und um ihrer selbst willen zu schiitzen, kann bei Er-
wachsenen nicht Aufgabe des Strafrechts sein*'*®). Als vorrangiger Zweck der
Strafbestimmung verbleibt damit der Schutz von Leib oder Leben potentieller
Opfer der Konsumenten von Gewaltdarstellungen.

Auch die Strafbarkeit des Besitzes von Gewaltpornographie') versucht
man teils mit der Gefahr zu legitimieren, junge Menschen konnten zu aggres-
sivem Verhalten angeregt werden'®). Das Schutzobjekt ist bei dieser Argu-
mentation jene Person, die zu dem aggressiven Verhalten animiert wird, nicht
dagegen jene, gegen die sich dieses Verhalten richtet, also das Opfer eines
kiinftigen sexuellen Gewaltakts. Selbst wenn es um den Schutz Jugendlicher
geht, erscheint diese Sichtweise bedenklich'®). Bei pornographischen Darstel-
lungen steht aber ohnedies ein anderer Aspekt im Vordergrund: Da die se-
xuelle und allgemeine psychische Entwicklung von Jugendlichen typischer-
weise noch nicht abgeschlossen ist, besteht die Gefahr, dass sie durch die
Wahrnehmung von Pornographie nachteilig beeinflusst werden. Das Verbot
von Gewaltpornographie dient vorrangig dem Entwicklungsschutz von nicht
erwachsenen Personen'®) und wird unter diesem Gesichtspunkt behandelt'®®).

Der Strafgrund des Vorritighaltens von volksverhetzenden Schriften gem
§ 130 Abs2 Z 1 litd dStGB wird herkdmmlich im Schutz des 6ffentlichen
Friedens und der Menschenwiirde des Einzelnen gesehen'®). Die Bezugnahme
auf den offentlichen Frieden iiberzeugt indes nur fiir Straftatbestinde mit offe-
ner Schutzrichtung, wie sie etwa die §§ 282, 286, 287 StGB darstellen, die
das Auffordern zu einer Straftat sowie ihr GutheiBen, das Unterlassen, eine
strafbare Handlung zu verhindern, und die Begehung einer Straftat im Voll-
rausch unter Strafe stellen. Nach diesen Straftatbestinden steht noch nicht
fest, gegen welches Rechtsgut sich die konkrete Straftat richten wird, zu der
zB im Fernsehen aufgefordert, die nicht verhindert oder die im Vollrausch be-
gangen werden wird. Die Tatbestéinde dienen dem Schutz jedes Rechtsguts,
zu dessen Gunsten entsprechende Strafbestimmungen existieren. Fiir sol-
che Straftatbestdnde erscheint es legitim, gleichsam zusammenfassend das
Rechtsgut als 6ffentlichen Frieden zu bezeichnen. Wiirde man hingegen auch
fiir Straftatbestéinde mit spezifischer Schutzrichtung den 6ffentlichen Frieden

) Siehe die Argumentation in BT-Drucks 6/3521, 6; weiters v Bubnoff LK"
§ 131 Rz 9 und Lackner/Kiihl StIGB* § 131 Rz 1 (Der Einzelne solle vor Fehleinstel-
lungen und Fehlentwicklungen bewahrt werden.).

%y S/S-Lenckner StGB* § 131 Rz 1; vgl auch Tréndlel/Fischer StGB® § 131 Rz 2.

%) § 184a Z 3 dSIGB; Art 197 Z 3" schwStGB. Vgl § 1 Abs 1 lit a PornG; der
Anwendungsbereich von § 1 PornG wird von der Rsp seit OGH EvBl 1977/186 auf
,»harte** Pornographie beschriinkt.

') Laufhiitte LK" § 184 Rz 2; vgl auch Schneider FS Lenckner 854 f.

'Y Kritisch auch zB KienapfellSchmoller BT III Vorbem §§ 201 ff Rz 74.

%) ZB S/S-Lenckner/Perron StGB* § 184 Rz 3; BGE 124 IV 106. Vgl auch
Kienapfel/Schmoller BT III Vorbem §§ 201 ff Rz 67.

') Unten 2.

'y ZB v Bubnoff LK" § 130 Rz 32.
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bemiihen, so hiitte dies keinen eigenstindigen Aussagewert, weil letztlich das
gesamte Strafrecht der ,,allgemeinen Rechtssicherheit, dem friedlichen Zu-
sammenleben der Biirger sowie dem Sicherheitsgefiihl der Bevolkerung
dient, die zusammen den 6ffentlichen Frieden ausmachen sollen'®).

Das Vorritighalten von volksverhetzenden Schriften ist nicht fiir Rechts-
giiter mit unterschiedlicher Schutzrichtung offen. Sein Rechtsgut kann deshalb
nicht der 6ffentliche Friede sein. Die gesetzliche Konkretisierung der Schriften
als solche, die ,,zum Hal} gegen Teile der Bevolkerung oder gegen eine natio-
nale, rassische, religiose oder durch ihr Volkstum bestimmte Gruppe aufsta-
cheln, zu Gewalt- oder WillkiirmaBBnahmen gegen sie auffordern®, ldsst viel-
mehr darauf schlie3en, dass es wieder um die Gefahr einer Anreizwirkung zu
Gewalttaten geht. Das gilt auch fiir jene Schriften, welche die Menschenwiirde
eines anderen angreifen. Sie kdnnen auf lange Sicht ebenfalls zu Ubergrif-
fen auf Leib oder Leben der betroffenen Personen fiihren. Schutzobjekt des
§ 130 Abs 2 Z 1 lit d dStGB sind daher allgemein Leib oder Leben der Opfer
von Ubergriffen, zu denen die volksverhetzenden Schriften anreizen.

Eine weitere Strafvorschrift, die bereits einem Anreiz zu Gewalttétigkei-
ten vorbeugen soll, enthilt § 27 Abs 2 Z 1 dVersG. Danach diirfen Schutzwaf-
fen und als solche geeignete und bestimmte Gegenstinde bei offentlichen
Versammlungen oder auf dem Weg dorthin nicht mit sich gefiihrt werden.
Gemeint sind Gegenstéinde, die den Tréger vor polizeilichen Zwangsmalinah-
men schiitzen sollen, wie Schutzschilde, Gasmasken oder Stahlhelme'®). Das
Verbot bezweckt, ,,gewalttitigen Ausschreitungen und den damit verbunde-
nen ernsthaften Storungen des Gemeinschaftsfriedens nachhaltig entgegenzu-
wirken und zugleich sicherzustellen, daBl andere ungehindert von ihren
Grundrechten auf freie MeinungsiduB3erung und friedliche Versammlung Ge-
brauch machen kénnen“'¥’). Im Hintergrund steht offenbar die Vorstellung,
die Trager von Schutzwaffen wiirden verstéirkt zu Gewalttaten neigen, weil sie
sich fiir polizeiliches Eingreifen gewappnet fiihlen. Uber die Annahme einer
zu Titlichkeiten gegen andere Personen motivierenden Wirkung lassen sich
also sogar solche Gegenstinde, die den Trdger vor Verletzungen schiitzen sol-
len, als fiir Leib oder Leben gefdhrlich begreifen.

Auf der Annahme einer anreizenden Wirkung beruht auch das Vermum-
mungsverbot nach dem dVersG. Gem § 27 Abs 2 Z 2 dVersG ist es strafbar,
,»in einer Aufmachung, die geeignet und den Umstidnden nach darauf gerichtet
ist, die Feststellung der Identitit zu verhindern, an 6ffentlichen Versammlun-
gen teilzunehmen oder den Weg zu einer derartigen Veranstaltung in einer
solchen Aufmachung zuriickzulegen. Diese sehr weitgehende und entspre-
chend kritisierte Vorschrift'®) erfasst zB das Tragen einer Wollmaske mit
Sehschlitzen bei sommerlichen Temperaturen oder ,einer iibergrolen Sonnen-
brille bei bedecktem Himmel*“'®). Der Gesetzgeber sah in solchen Verhaltens-

') Vgl S/S-Lenckner SIGB* § 126 Rz 1.
1y E/K-Wache VersG § 17aRz 3 f.

") BT-Drucks 11/2834, 7.

'y ZB Jahn JZ 1988, 545 ff.

'Y E/K-Wache VersG § 17aRz 6 f.



weisen eine regelmifige ,,Vorstufe zum Gewaltausbruch®. Vermummte bilde-
ten ,,in der Regel den Kern der Gewalttiter und bestdrkten dariiber hinaus
Dritte in ihrer Gewaltbereitschaft. Auf diese Weise wiirden sie zum Umschla-
gen friedlicher Versammlungen in unfriedliche beitragen'”). Es wird also be-
fiirchtet, dass ein vermummter Versammlungsteilnehmer im Schutz der An-
onymitit Gewalttaten veriibt und durch seine Aufmachung andere Versamm-
lungsteilnehmer zu gewalttitigen Ausschreitungen veranlasst. Vernachldssigt
wird, dass eine Vermummung ebenso aus anderen Griinden erfolgen kann, zB
weil der Vermummte bei Bekanntwerden seiner Teilnahme an der Demonstra-
tion berufliche oder personliche Repressalien zu befiirchten hat'").

Mit BGBI I 2002/127 hat auch der 6sterreichische Gesetzgeber ein straf-
bewehrtes Vermummungsverbot eingefiihrt. Gerichtlich strafbar macht sich
ein vermummter Versammlungsteilnehmer gem § 19a VersammlungsG aller-
dings nur dann, wenn er gleichzeitig bewaffnet ist oder sonst einen Gegen-
stand zur Ausiibung von Gewalt gegen Menschen oder Sachen bei sich hat.
Mit der Bewaffnung ist immerhin ein wirkliches Indiz fiir Gewaltbereitschaft
gefordert. Andererseits ist es kein Strafbarkeitserfordernis, dass der (bewaff-
nete) Versammlungsteilnehmer tatsidchlich vermummt ist. Es geniigt, dass er
Gegenstinde mit sich fiihrt, mit denen er sich vermummen konnte'?). Eine
»anreizende* Wirkung der Aufmachung ist in diesem Fall von vornherein aus-
zuschlieBen. Insoweit konnte daher nur mit der Gefahr argumentiert werden,
dass sich der Versammlungsteilnehmer im Laufe der Versammlung doch
noch vermummt. Die Verbindung zwischen dem verbotenen Verhalten und
dem geschiitzten Rechtsgut ist dabei aber noch diinner als bei einer wirklichen
Vermummung.

e) Sonstige

Der Gefihrlichkeit von Tieren fiir Leib oder Leben trigt § 81 Abs 1 Z 3
StGB Rechnung, der das unbefugte Verwahren oder Fiihren eines gefihr-
lichen Tieres mit (qualifizierter) Strafe bedroht, wenn dieses zu einer konkre-
ten Gefiahrdung, (fahrldssigen) Korperverletzung oder Tétung fiihrt').

Uber eine nur mittelbare Gefihrdung lisst sich die Strafbarkeit des Mit-
sich-Fiihrens von Gegenstinden in einem Luftfahrzeug, die bloB den Anschein
von Waffen, Munition oder explosionsgefihrlichen Stoffen erwecken'™),
ebenfalls mit dem Schutz von Leib oder Leben erkléren: Falls diese Gegen-
stande zur Notigung des Fiihrers des Luftfahrzeugs eingesetzt werden, besteht
die Gefahr, dass sie fiir echt gehalten werden, dem Ansinnen des Titers Folge
geleistet wird und die Sicherheit des Luftverkehrs und damit Leib oder Leben
von Menschen beeintrichtigt werden.

') BT-Drucks 11/2834, 7, 12.

'™y Jahn JZ 1988, 547.

) § 9 Abs 1 Z2iVm § 19a VersammlungsG.

) § 89, § 88 Abs 3 u 4, § 80, jeweils iVm § 81 Abs 1 Z 3 StGB.
) § 60 Abs 1 Z 8 iVm § 27 Abs 4 Z 3 dLuftverkehrsG.
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2. Fiir die Entwicklung von Kindern und Jugendlichen
gefihrliche Gegenstinde

Im Zeichen des Kinder- und Jugendschutzes stehen die Verbote des Be-
sitzes von (Kinder-)Pornographie und von jugendgefdhrdenden Trigerme-
dien'™). Bei der Ausprigung des Schutzes ist zu unterscheiden: Die Straftatbe-
stinde gegen Pornographie, die keine Kinderpornographie ist, und die Straf-
tatbestiinde gegen jugendgefidhrdende Tridgermedien sollen Kinder und Ju-
gendliche vor einer Konfrontation mit solchen Gegenstinden bewahren. Es
soll verhindert werden, dass die Gegenstidnde in ihre Hénde gelangen und dass
sie dadurch in ihrer sexuellen und psychischen Entwicklung negativ beein-
flusst werden'™).

Demgegeniiber soll das Verbot von (realer) Kinderpornographie Kinder
in erster Linie davor schiitzen, als Darsteller fiir derartige Erzeugnisse miss-
braucht zu werden'’), wodurch ihre Entwicklung noch stérker beeintréchtigt
werden kann als durch die bloBe Konfrontation mit Pornographie'™). Einigen
Begriindungsaufwand erfordert es allerdings, gerade den Besitz von Kinder-
pornographie auf diese Gefahr zuriickzufiihren. Hier stehen zwei Erkldrungs-
modelle einander gegeniiber: ein retrospektives Haftungsmodell und ein auf
ein zukiinftiges Missbrauchsgeschehen bezogenes. Beide Modelle stellen die
Verbindung zwischen dem Besitz und dem sexuellen Missbrauch iiber die
Nachfrage von Kinderpornographie her.

Der retrospektive Ansatz fingiert, jeder Besitzer von Kinderpornographie
habe zumindest eine Nachfragehandlung gesetzt. Angenommen wird, wer
Kinderpornographie besitzt, habe ,,sie entweder selbst hergestellt oder aber
von einem anderen iibernommen und damit mittelbar den KindesmiBBbrauch
gefordert*'™). Wie aber kann ein bereits abgeschlossenes Missbrauchsgesche-

%) § 1 Abs 1 lita PornG; § 207a Abs 3 StGB; § 184 Abs 1 Z 8, § 184a Z 3,
§ 184b Abs 1 Z3 u Abs4 dStGB; § 27 Abs 1 Z 2 dJugendschutzG; Art 197 Z 3%
schwStGB. Der zusitzlich angenommene Schutz von Erwachsenen vor ungewollter
Konfrontation mit Pornographie kann, soweit es um die Strafbarkeit des blofien Besit-
zes geht, vernachlissigt werden. Zum Sonderfall der Gewaltpornographie siehe auch
oben bei FN 159.

% KienapfellSchmoller BT III Vorbem §§ 201 ff Rz 67; Lackner/Kiihl StGB*
§ 184 Rz 1; S/S-Lenckner/Perron StGB* § 184 Rz 3; Botschaft des schweizerischen
Bundesrates vom 10. 5. 2000, BB1 2000, 2947. Vgl auch E/K-Liesching JugendschutzG
Vorbem Rz 2.

'y ZB JAB SIGB-Nov 1994, 1848 BlgNR 18. GP, 2; Kienapfel/Schmoller BT 111
Vorbem §§ 201 ff Rz 67, § 207a Rz 4 f; Schick FS Geerds 191; BT-Drucks 12/3001, 6;
Laufhiitte LK" § 184 Rz 2; S/S-Lenckner/Perron StGB* § 184 Rz 63; Schroeder ZRP
1990, 299 ff; ders NJW 1993, 2582. Mit dem Schutz potentieller Darsteller wird iibri-
gens auch das Verbot von Gewaltpornographie begriindet; zB KienapfellSchmoller
BT III Vorbem §§ 201 ff Rz 67; S/S-Lenckner/Perron StIGB* § 184 Rz 3; ablehnend
Schroeder ZRP 1990, 301.

') Vgl Kienapfel/Schmoller BT 111 §§ 206207 Rz 3.

1"y Schroeder ZRP 1990, 300; so auch BT-Drucks 12/3001, 6; Laufhiitte LK"
§ 184 Rz 2; vgl weiters Maurach/Schroeder/Maiwald BT 1° § 23 Rz 23; dies BT 2°
§ 92 Rz 8. Die Position von Schroeder zu den beiden Erklirungsmodellen ist aller-



hen nachtriiglich geférdert werden? Eine wichtige Rolle bei der Argumenta-
tion spielt der Umstand, dass kinderpornographische Produkte keine gewdhn-
lichen Massenprodukte sind. Die Erzeugnisse konnen nur in verschwiegenen
Kreisen abgesetzt werden und werden deshalb meist nur in kleinen Auflagen
hergestellt. Daraus wird auf eine ,,sehr viel stirkere Verantwortlichkeit des
Abgebers und des Erwerbers fiir die Herstellung als bei den normalen Mas-
senprodukten‘ geschlossen. Vergleichbar mit der Hehlerei soll die Nachfrage
von Kinderpornographie den sexuellen Missbrauch dadurch nachtréglich for-
dern, dass sie die Erwartung des Produzenten erfiillt, Abnehmer fiir sein Pro-
dukt zu finden'™). Genau diese Erwartungshaltung veranlasste den Produzen-
ten zur Herstellung der Kinderpornographie, womit die Verbindung zum kon-
kret stattgefundenen sexuellen Missbrauch hergestellt sei'®'). Selbst wenn es
sich nur um fiktive Kinderpornographie handelt, bestehe die Gefahr, dass ein
tatséichliches Missbrauchsgeschehen gefordert wird. Es sei ndmlich auch bei
ausdriicklicher Nachfrage von piddophiler Pornographie, die kein tatsdchliches
Geschehen wiedergibt, nicht auszuschlieen, dass man doch echte Kinderpor-
nographie erhilt"?).

Bedenken erweckt bereits die Ausgangsthese des retrospektiven Ansat-
zes, der Besitzer von péddophiler Pornographie habe diese selbst hergestellt
oder von einem anderen iibernommen. Sie vernachlissigt, dass man auch un-
gewollt in den Besitz einer kinderpornographischen Darstellung gelangen
kann, sei es, dass man die Darstellung bei ihrer Ubernahme nicht als p#dophil
erkannt hat, sei es, dass sie einem von einem anderen untergeschoben wurde.
Das retrospektive Haftungsmodell steht und fillt deshalb mit dem Nachweis,
dass der Besitzer die Darstellung vorsitzlich von einem anderen iibernommen
hat"?).

Dariiber hinaus kann das Modell nicht erkldren, weshalb auch der an die
Besitzerlangung anschlieBende Besitz mit Strafe bedroht ist. Wiirde der Kin-
desmissbrauch tatsdchlich durch den Erwerb der Darstellung nachtriglich ge-
fordert, diirfte der anschlieBende Besitz gerade nicht mehr strafbar sein.
SchlieBlich ist die Forderungswirkung spétestens mit der Erlangung des Besit-
zes an der kinderpornographischen Darstellung abgeschlossen.

Ohnedies iiberzeugt es nicht, eine riickwirkende Forderung der Produk-
tion durch eine Nachfragehandlung anzunehmen:

Zum einen ist nicht jede Nachfrage markterheblich. Insbesondere wenn
man sich an eine Person wendet, die selbst Konsument ist, wirkt sich die
Nachfrage nicht auf die Herstellung von Kinderpornographie aus. Eine solche
Nachfragehandlung kann im Gegenteil sogar den Interessen eines wirtschaft-

dings nicht eindeutig, weil er zugleich den Erwerb von Kinderpornographie wegen der
Schaffung eines Anreizes fiir die Herstellung neuer Kinderpornographie fiir strafwiir-
dig hilt (ZRP 1990, 300; JZ 1999, 831).

%) Schroeder NJW 1993, 2582; ders ZRP 1990, 300.

" Vgl Eckstein Besitz 68 f.

82y Eckstein Besitz 69.

') Bei gutgliubigem Erwerb kann auch nach Eckstein die Strafbarkeit nicht mit
der Forderung des sexuellen Missbrauchsgeschehens begriindet werden (Besitz 258).
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lich denkenden Produzenten zuwiderlaufen, etwa wenn ein Konsument um
eine Kopie der kinderpornographischen Darstellung gebeten wird.

Zum anderen widerspricht die Annahme einer riickwirkenden Haftung
dem allgemein anerkannten Grundsatz, dass man nur fiir kiinftige Auswirkun-
gen seines Handelns zur Verantwortung gezogen werden darf. Ob das kinder-
pornographische Erzeugnis nachgefragt wird oder nicht, dndert nichts mehr
am geschehenen sexuellen Missbrauch. Auch wenn man den Nachfrager von
Kinderpornographie nicht wegen Beteiligung am sexuellen Missbrauch, son-
dern ,,nur* wegen des weniger strengen Besitztatbestands haften lisst, bleibt
ungeklért, wie eine Verantwortlichkeit fiir den konkret geschehenen sexuellen
Missbrauch aufBlerhalb des Kausalitdtsschemas hergestellt werden soll. Man
miisste unterstellen, dass die Nachfragehandlung bereits im Zeitpunkt der Pro-
duktion als sicher vorhersehbar war. Diese Sicherheit hat der Produzent aber
nur, wenn er schon vor der Herstellung eine Ubereinkunft mit einem Abneh-
mer getroffen hat. In der Zusicherung der Abnahme liegt dann ohnehin ein
Beitrag zum sexuellen Missbrauch selbst.

Gewiss ist es richtig, dass es nur in geringem AusmaB zur Herstellung
von Kinderpornographie kommen wiirde, wenn Kinderpornographie nicht
nachgefragt wiirde. Der Nachfrager ist allgemein mitverantwortlich fiir die
Herstellung von Kinderpornographie, weil seine Nachfrage miturséchlich ist
fiir das Vorhandensein eines Marktes fiir Kinderpornographie. Dabei kann es
sich aber nur um eine Verantwortlichkeit fiir kiinftige Produktionen
handeIn'). Wenn iiberhaupt'), kann nur ein auf ein kiinftiges Geschehen be-
zogenes Begriindungsmodell iiberzeugen.

Da der Besitz selbst keine Nachfragehandlung darstellt, 1dsst sich eine
Verbindung zur Produktion weiterer Kinderpornographie nur iiber die Gefahr
herstellen, dass der Besitzer oder eine andere Person, welche die Darstellung
zu sehen bekommt, (weitere) kinderpornographische Darstellungen besitzen
will, der Besitz also zur Nachfrage motiviert'®). Dieses Risiko besteht auch
dann, wenn jemand unvorsétzlich in den Besitz einer solchen Darstellung ge-
langt ist. Zur eigentlichen Gefahr fiir die psycho-sexuelle Entwicklung der un-
miindigen Darsteller kommt man aber erst iiber die Vorschaltung zweier vor-
gelagerter Gefahren: jener, dass der Besitz zur Nachfrage von Kinderporno-
graphie veranlasst, und der darauf aufbauenden Gefahr, dass gerade auch auf-
grund dieser Nachfrage zusitzliche kinderpornographische Erzeugnisse her-
gestellt werden.

Als weiterer Schutzzweck wird angefiihrt, Heranwachsende und junge
Erwachsene sollten davor bewahrt werden, durch die Betrachtung von Kin-
derpornographie in ihrer seelischen Entwicklung und sozialen Orientierung
beeintrichtigt zu werden'’). Fragwiirdig ist bereits die Annahme, nur junge

'8 Deutlich Duttge/Hérnle/Renzikowski NJW 2004, 1070.

%) So fragt sich, ob die Ponalisierung der bloBen Empfinger gefihrlicher Ge-
genstinde mit dem VerhiltnisméBigkeitsprinzip zu vereinbaren ist; siche dazu Gropp
Deliktstypen 208 ff; ders AT* § 10 Rz 166 ff, der fiir eine Beschrinkung der Strafbar-
keit auf die Distributoren eintritt.

%) So auch S/S-Lenckner/Perron StGB* § 184 Rz 65.

%7 BT-Drucks 12/3001, 6; Eckstein Besitz 72, 258.



Erwachsene konnten entsprechend negativ beeinflusst werden. Wiirde diese
Annahme tatsdchlich zutreffen, wire der Besitz durch iltere Erwachsene nur
wegen des Risikos strafwiirdig, dass die Kinderpornographie an junge Er-
wachsene oder Heranwachsende gelangt. Der Besitz durch jiingere Personen
selbst hingegen miisste straflos sein, da es sich bei ihnen um das durch die
Strafvorschrift geschiitzte Objekt handelte. Ein Schutz der ,,seelischen Ent-
wicklung und sozialen Orientierung® erscheint bei Erwachsenen aber iiber-
haupt sehr problematisch.

Der Strafgrund des Besitzes von Kinderpornographie kénnte allenfalls —
analog zu den Gewaltdarstellungen — auch in der Gefahr gesehen werden,
dass der Besitz zu eigenen Missbrauchshandlungen anreizt'®). Diese Annah-
me ist jedoch im Bereich von Kinderpornographie genauso problematisch wie
bei Gewaltdarstellungen. Es ist ndmlich umgekehrt nicht auszuschlieBen, dass
die Betrachtung der Gegenstinde gerade als Ventil fiir einschligige Neigun-
gen dienen kann und damit realen Ubergriffen vorbeugt'®).

Eine Sonderstellung nimmt der Gsterreichische Straftatbestand ein, der seit
dem StRAG 2004') auch pornographische Darstellungen Jugendlicher erfasst.
Diese Tatbestandserweiterung, die in Umsetzung internationaler Vorgaben, ins-
besondere eines Rahmenbeschlusses der EU"™), erfolgte, passt nicht ins dster-
reichische Sexualstrafrecht, das Jugendliche nur in besonderen Fillen vor se-
xuellen Handlungen schiitzt. Straflos ist es beispielsweise, einen Jugendlichen
zur Vornahme einer sexuellen Handlung an sich selbst zu verleiten (wenn dabei
kein Autoritdtsverhiltnis ausgeniitzt wird). Die Strafbarkeit des Filmens einer
solchen sexuellen Handlung oder des Besitzes einer Aufnahme davon'?) Lisst
sich daher nicht mit dem Anliegen des Darstellerschutzes erkliren. Die Geset-
zesmaterialien sehen durch die ,,Fixierung* des sexuellen Geschehens auf Bild-
material die ,,Wiirde* des Jugendlichen als verletzt an'). Dabei handelt es sich
aber um ein nur schwer konkretisierbares Rechtsgut, das die — im Vergleich
zu Kinderpornographie noch erheblicheren — Zweifel an der Strafwiirdig-
keit des Besitzes von einschlidgigem pornographischen Material nicht beseitigt.

3. Fiir die Privatsphére gefihrliche Gegenstinde

Nach Art 179" und Art 179" schwStGB ist es strafbar, bestimmte
widerrechtlich zustande gekommene Aufnahmen aus dem Privatbereich eines
anderen aufzubewahren. Erfasst sind Aufnahmen eines fremden nicht6ffent-

"**) Vgl BT-Drucks 12/3001, 6; Lenckner FS Baumann 138 FN 21.

) Vgl Laufhiitte LK" § 184 Rz 2; StratenwerthlJenny BT I° § 10 Rz 16.

") BGBI I 2004/15.

) Art3 Abs I lit d Rahmenbeschluss des Rates der Europiischen Union vom
22.12. 2003 zur Bekdmpfung der sexuellen Ausbeutung von Kindern und der Kinder-
pornografie, ABI EG Nr L 013 (Jan 2004), 44.

2) Gem § 207a Abs 4 Z 3 lit a StGB muss es sich dabei um eine , reiRerisch ver-
zerrte, auf sich selbst reduzierte und von anderen LebenséiuBerungen losgeldste® Ab-
bildung handeln, ,,die der sexuellen Erregung des Betrachters dient*.

) EB RV StIRAG 2004, 294 BIgNR 22. GP, 23.
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lichen Gespriichs, das ohne Zustimmung aller Gesprichsteilnehmer auf einem
Tontriger festgehalten wurde, sowie Bildaufnahmen einer Tatsache aus dem
Geheim- oder Privatbereich, die ohne Einwilligung des Betroffenen zustande
gekommen sind. Diesen Strafvorschriften diirfte die Befiirchtung zugrunde
liegen, die Aufnahmen konnten gegen den Betroffenen verwendet oder auf
sonstige Weise einem Dritten zugénglich werden. Dadurch wiirde die Privat-
sphire der aufgenommenen Person ein weiteres Mal verletzt'™).

Um bereits ein widerrechtliches Abhoren oder eine widerrechtliche Ton-
oder Bildaufnahme zu verhindern, ist auch das Lagern oder Besitzen von ent-
sprechenden technischen Geriten unter Strafe gestellt (Art 179 schwStGB)").
Ein dhnliches strafbewehrtes Besitzverbot findet sich in § 148 Abs 1 Z 2 lita
dTelekommunikationsG. Dieser Straftatbestand erstreckt sich auf tduschungs-
geeignete Sendeanlagen, die zu unbemerkten Bild- oder Tonaufnahmen be-
sonders geeignet sind. Auch das Gsterreichische Strafrecht weist ein Besitzde-
likt zum Schutz der Privatsphére auf: § 126c StGB erfasst unter anderem den
Besitz von Computerprogrammen oder Zugangsdaten zur Begehung bestimm-
ter Eingriffe in die Privatsphire.

4. Fiir fremdes Vermogen gefihrliche Gegenstinde

Sogar zum Schutz des Vermdgens wurden Besitzdelikte geschaffen. Um
den Vermogensschutz geht es bei der Warenfilschung gem Art 155 Z 1
schwStGB') sowie bei einzelnen Besitzdelikten des Lebensmittelrechts, die
den Verbraucher vor Tduschung schiitzen sollen'”’). Es handelt sich um Delik-
te im Vorfeld des Betrugstatbestands, die ein friihzeitiges Einschreiten der
Strafverfolgungsbehdrden ermoglichen, bevor eine Tduschung iiberhaupt ver-
sucht wurde. Auf dieser Linie liegt auch das nach § 132a Abs 1 Z 4 dStGB
strafbare unbefugte Tragen von Uniformen oder Amtsabzeichen, das mit dem
Schutz der Allgemeinheit vor Hochstaplern begriindet wird').

Dem Gldubigerschutz dienen Art 324 Z 3 und Z 4 schwStGB. Sie ponali-
sieren den Besitz von Sachen des Schuldners durch einen Pfandgldubiger, der

Yy Vgl von Ins/Wyder BK Art 179 Rz 30; Noll BT 190, 95; StratenwerthlJenny
BT I § 12 Rz 37. Da nach Art 179 schwSIGB die Aufnahme durch einen der Ge-
sprichsteilnehmer selbst erfolgt sein muss, schiitzt dieser Tatbestand nicht die Privat-
sphire; zu diesem Tatbestand unten bei FN 220.

%) Zur gebotenen Einschrinkung des zu weit geratenen Gesetzeswortlauts auf
Gerite, die ,,nach allgemeiner Lebenserfahrung nur zu Missbrauch dienen®, siche
Trechsel StIGB? Art 179*%* Rz 2; Noll BT 1 96.

1%6) Strafbar ist danach das Lagern einer Ware, die einen hoheren als ihren wirk-
lichen Verkehrswert vorspiegelt, zwecks Tduschung im Rechtsverkehr. Zum Schutzgut
sieche Rehbergl/Schmid Strafrecht 1II' 212 f; StratenwerthlJenny BT 1° § 16 Rz 79;
Trechsel SIGB* Art 155 Rz 1.

) ZB § 63 Abs 1 Z 2 LMG; § 52 Abs 1 Z 9 u 10 dLMBG; § 49 Z 4-6 dWeinG.
Zum Rechtsgut Dannecker Entsanktionierung 24 f.

1%y ZB Lackner/Kiihl S<IGB* § 132a Rz 1; S/S-Cramer/Sternberg-Lieben StGB*
§ 132a Rz 3.



diese dem Konkursamt binnen der Eingabefrist nicht zur Verfiigung stellt
oder den Liquidatoren nach Ablauf der Verwertungsfrist nicht abliefert.

Nach § 27 Abs 1 dVersG ist es strafbar, Gegenstiinde, die zur Beschidi-
gung von Sachen geeignet und bestimmt sind, bei 6ffentlichen Versammlun-
gen mit sich zu fiihren. Diese Strafvorschrift soll vandalistische Ausschreitun-
gen im Zuge offentlicher Versammlungen verhindern und dient damit dem
Schutz fremder Vermégenswerte').

Auf das Rechtsgut Vermdgen sind auch jene Besitzverbote zuriickzufiih-
ren, die im Bereich des Patent-, Marken-, Muster-, Modell- und Sortenschut-
zes geschaffen wurden. Sie sollen dem Rechtsinhaber die exklusive finanziel-
le Verwertung seines Rechts sichern. Deshalb ist es strafbar, ohne seine Zu-
stimmung bzw entgegen seinem Verbot entsprechende Erzeugnisse zu
Zwecken des Anbietens, Inverkehrbringens usw zu besitzen*”).

Das UrhG enthilt eine vergleichbare Strafvorschrift speziell zum Schutz
von Computerprogrammen®"'). Nach ihr macht sich strafbar, wer zu Erwerbs-
zwecken Mittel besitzt, die ausschlieBlich dazu bestimmt sind, die Beseiti-
gung oder Umgehung technischer Schutzmechanismen von Computerpro-
grammen zu erleichtern. Die Strafvorschrift soll eine finanzielle Schidigung
des Urhebers durch unerlaubtes Kopieren und Weiterverkaufen von Compu-
terprogrammen verhindern.

In diesen Zusammenhang gehort auch das in § 10 Abs 2 Zugangskon-
trollG normierte Besitzdelikt zum Schutz der Anbieter von gewissen ,,Pay-
Diensten*. Um die Vergiitung des Diensteanbieters sicherzustellen®), ist der
Besitz von ,,Umgehungsvorrichtungen® unter Strafandrohung gestellt. Es han-
delt sich dabei um Gerite oder Computerprogramme, die einen unerlaubten
Zugang zu einer Fernsehsendung, einer Radiosendung oder einem Dienst der
Informationsgesellschaft ermoglichen, die nur gegen Entgelt und unter einer
Zugangskontrolle erbracht werden. Darunter fallen zB gefilschte Smartcards,
mit deren Hilfe Pay-TV-Sendungen empfangen werden konnen, ohne das vor-
gesehene Entgelt zu entrichten®).

) Vgl BT-Drucks 11/2834, 12 (zu § 27 Abs 2 Z 3 lit a dVersG). Vgl auch § 9a
iVm § 19a VersammlungsG, der zusitzlich eine Vermummung (bzw das Mit-sich-
Fiihren eines Vermummungsgegenstands) voraussetzt.

) Fiir Details siche § 159 Abs 1 iVm § 22 Abs 1 PatentG; § 60 Abs 1 iVm
§§ 10, 10a Z 2 MarkenschutzG; § 42 Abs 1 iVm § 4 Abs | GebrauchsmusterG; § 35
Abs 1 iVm § 4 MusterschutzG; § 25 Abs 1 iVm § 4 Abs 1 Z 7 SortenschutzG; § 142
Abs 1 Z 1 dPatentG; § 143 Abs 1 Z 3 dMarkenG; § 25 Abs 1 Z 1 dGebrauchsmusterG;
§51 Abs 1iVm § 38 Abs 1 dGeschmacksmusterG; § 39 Abs 1 dSortenschutzG; Art 41
Abs 1 lita iVm Art 9 schwDesignG; Art 81 iVm Art 66 lit a u Art 8 Abs 2 schwPatentG.
Vel auch § 91 Abs 1iVm § 90c Abs 1 Z 2 UrhG: Strafbarkeit des kommerziellen Be-
sitzes von Mitteln zur Umgehung technischer MaBnahmen zum Schutz eines Aus-
schlieBungsrechts.

*) §91 Abs 1iVm § 90b UrhG.

*%) Vgl EB RV ZugangskontrollG, 99 BIgNR 21. GP, 11; Reindl E-Commerce
174.

) Niher dazu Reind! E-Commerce 173.
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Ein Vorbereitungsdelikt zum Schutz des Vermdogens stellt weiters § 126¢
StGB dar, soweit die Computerprogramme oder Zugangsdaten gerade zur Be-
gehung einer vermogensspezifischen Computerstraftat besessen werden. Die
ghnliche Strafvorschrift in § 263a Abs 3 dStGB hat einen eingeschrinkteren
Anwendungsbereich: Sie bezieht sich auf das Feilhalten oder Verwahren eines
Computerprogramms, das der Begehung eines Computerbetrugs dient.

Nach § 241f StGB ist es strafbar, ein entfremdetes unbares Zahlungsmit-
tel — zB eine einem anderen entwendete Bankomatkarte — mit dem Vorsatz,
sich durch dessen Verwendung unrechtmiBig zu bereichern, zu besitzen. Die
Gesetzesmaterialien sehen in diesem Tatbestand ein hehlereidhnliches De-
likt™). Dieser Vergleich passt jedoch nicht, weil auch die Vortat des § 241f
StGB — die Entfremdung unbarer Zahlungsmittel gem § 241c StGB — ihren
Unrechtsgehalt erst aus der Gefahr der spiteren Verwendung des Zahlungs-
mittels zu Bereicherungszwecken bezieht. Beide Delikte stellen folglich sich
erginzende Vorbereitungsdelikte zum spiteren Vermdgensdelikt dar. Dass ein
Titer, der ein unbares Zahlungsmittel entfremdet hat, nicht zusiitzlich wegen
des Besitzes dieses Zahlungsmittels zu bestrafen ist, folgt aus der Auffang-
funktion des § 2451 f StGB, nicht aus einer Ahnlichkeit zur Hehlerei.

S. Fiir den Rechtsstaat gefihrliche Gegenstiinde

Einzelne Besitzdelikte sollen hauptsichlich einem Umsturz des demokra-
tischen Rechtsstaates in eine Diktatur oder dem Verlust der staatlichen Souve-
rédnitdt vorbeugen®®). Sie betreffen Kampfmittel, Verkehrsmittel und Einrich-
tungen zur Nachrichteniibermittlung, die fiir eine nationalsozialistische Orga-
nisation oder Verbindung bereitgehalten werden, besondere militirische Giiter
sowie Giiter, die sowohl fiir zivile als auch fiir militirische Zwecke verwend-
bar sind*®). Als fiir den demokratischen Rechtsstaat gefihrlich ist in § 87
Abs 1 Z 3 dStGB auch das Verwahren von Sabotagemitteln®”) unter Strafe
gestellt.

Weitere Straftatbestiinde sollen die Ausbreitung rechtsstaatsgefihrdender
Organisationen verhindern. So ist es in Osterreich bei Strafe verboten, Unifor-
men der deutschen Wehrmacht zu tragen. Der entsprechende deutsche Straf-
tatbestand geht dariiber noch hinaus und verbietet es generell, Uniformen,
Uniformteile oder gleichartige Kleidungsstiicke 6ffentlich oder in einer Ver-
sammlung als Ausdruck einer gemeinsamen politischen Gesinnung zu tragen.
Weiters ist es untersagt, rechtsstaatsgefdhrdende Propagandamittel oder
Kennzeichen verfassungswidriger Organisationen vorritig zu halten™).

) EB RV SIRAG 2004, 309 BIgNR 22. GP, 12.

%) Niher zum Schutzgut des demokratischen Rechtsstaats Laufhiitte 1LK" Vor
§ 80 Rz 20.

%) § 3a Z 4 VerbotsG; Art 14 Abs 1 lit aiVm Art 2 Abs 2 schwGiiterkontrollG.

™) Zu diesen Gegenstinden Laufhiitte LK" § 87 Rz 11.

%) §§ 1 f Uniform-VerbotsG; § 28 iVm § 3 Abs 1 dVersG; § 86 Abs 1, § 86a
Abs 1 Z 2 dStGB.



6. Fiir den Rechtsverkehr gefihrliche Gegenstinde

Einige Tatbesténde stellen den Besitz von Falsifikaten — falschem Geld,
falschen unbaren Zahlungsmitteln, falschen besonders geschiitzten Urkunden
bzw falschen amtlichen Ausweisen, Wertzeichen, aufenthaltsrechtlichen Pa-
pieren oder Fahrzeugpapieren — unter Strafe’”). Diese Strafvorschriften sollen
den Rechtsverkehr in einer bestimmten Ausprigung schiitzen, nidmlich die
,Sicherheit des Geldverkehrs**), die ,,Sicherheit des Rechts- und Zahlungs-
verkehrs mit unbaren Zahlungsmitteln‘®"), die ,,Sicherheit und Zuverlissig-
keit des Rechtsverkehrs mit amtlichen Wertzeichen*?®) oder die Sicherheit
des Rechtsverkehrs mit besonders geschiitzten Urkunden. Soweit die Falsifi-
kate Zahlungszwecken dienen, stellen sie iiberdies eine Gefahr fiir fremdes
Vermogen dar. Wiederum gilt, dass der Besitz des Tatobjekts fiir sich allein
ungefihrlich ist. Erst wenn das Falsifikat in den Verkehr gelangt, wenn der
Besitzer selbst oder ein anderer iiber die Echtheit oder Unverfilschtheit
tauscht, kann es zu einer Gefidhrdung des Rechtsverkehrs kommen. Denn bei
einer Hidufung solcher Vorfille wiirde dem jeweiligen Gewihrschaftstriger
nicht mehr das Vertrauen entgegengebracht, das fiir seine normative Funktion
notwendig ist.

Eine noch weitergehende Vorverlagerung der Strafbarkeit wird durch
jene Tatbestdnde bewirkt, die den Besitz von Filschungsmitteln und -werk-
zeugen ponalisieren, die spezifisch zur Filschung von Geld, unbaren Zah-
lungsmitteln, Wertzeichen oder 6ffentlichen Urkunden bestimmt sind®®). Nur
aus der Gefahr der Erzeugung eines Falsifikats und seiner anschlieBenden
missbriuchlichen Verwendung ergibt sich eine Gefahr fiir den Rechtsverkehr.

7. Sonstige

Zu erwihnen bleiben einige Besitzdelikte, die sich nicht mit einem der
zuvor genannten Schutzzwecke erkliren lassen. Umstritten ist das Schutzgut
der Geldwischerei, deren Tatobjekt Vermgensbestandteile sind, die aus einer
bestimmten Straftat herriihren oder die zum Vermégen einer kriminellen oder
terroristischen Organisation gehoren®). Meist wird versucht, dieses Delikt

) §233 Abs 1 Z 1, auch iVm § 237, § 241b, § 224a StGB; § 146 Abs 1 Z 2,
auch iVm § 151, § 148 Abs 1 Z 3, § 152a Abs 1 Z 2, § 152b Abs 1, § 276 Abs 1 Z 2,
auch iVm § 276a dSIGB; Art 244 schwStGB.

%) Trechsel SIGB® Art 240 Rz 1; vgl auch Oshidari SbgK § 233 Rz 6.

2y EB RV StRAG 2004, 309 BlgNR 22. GP, 10; S/S-StreelSternberg-Lieben
StGB* § 152aRz 1.

%) S/S-StreelSternberg-Lieben StGB* § 148 Rz 1.

) §8§ 239, 241c, 227 StGB; §§ 149, 275, 276a dStGB. Siehe auch § 241f SIGB
(Besitz eines entfremdeten unbaren Zahlungsmittels zu Filschungszwecken).

**) Besitztatbestinde in § 165 Abs 2 u 5 StGB, § 261 Abs 2 Z 2 dStGB. Vgl den
noch weitergehenden Art 305 schwStGB, wonach es strafbar ist, berufsmiBig fremde
Vermogenswerte — die nicht einmal aus einer Straftat stammen miissen — aufzubewah-
ren, wenn es unterlassen wird, ,,mit der nach den Umstinden gebotenen Sorgfalt die
Identitit des wirtschaftlich Berechtigten festzustellen®.
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zweispurig zu begriinden: Einesteils gehe es um den Schutz der Rechtspflege
vor einer Storung der Einziehung illegaler Gewinne®”). Anderenteils beein-
trichtige die Geldwischerei die durch die Vortat verletzten Rechtsgiiter™),
womit wohl ein priventiver Rechtsgiiterschutz, also die Gefahr der Begehung
weiterer Straftaten, gemeint ist””). Wegen der Offenheit dieses Schutzzwecks
fiir alle Rechtsgiiter, die einer Vortat zugrunde liegen konnen, ist das ge-
schiitzte Rechtsgut insoweit im 6ffentlichen Frieden zu sehen®®).

Fraglich erscheint allerdings, inwiefern das blofle Verwahren der Vermo-
gensbestandteile diese Schutzgiiter beriihrt. Was die Rechtspflege anlangt,
lisst sich auf die Schwierigkeit, die Vermogenswerte aufzufinden, verweisen,
wenn sie sich nicht mehr beim Vortiter selbst, sondern bei einer anderen Per-
son befinden. Im Fall einer ,Kettengeldwischerei, wenn also zuvor bereits
ein anderer Geldwischer den Vermogensbestandteil in Hédnden hatte, liegt
eine Erschwerung der Strafverfolgung darin, dass die Spur zur Auffindung
des Vermdgensbestandteils verldngert ist.

Hinsichtlich des o6ffentlichen Friedens konnte wiederum von einer An-
reizwirkung des Besitzes ausgegangen werden, weil der Vortiter damit rech-
nen kann, auch kiinftige Verbrechensgewinne in Verwahrung geben und auf
diese Weise das Entdeckungsrisiko minimieren zu kénnen. Diese Begriindung
passt allerdings nicht auf den Fall, dass der Geldwischer die Vermdgensbe-
standteile nicht fiir den Vortiiter, sondern fiir einen anderen oder fiir sich
selbst verwahrt. Damit ist nicht das Risiko verbunden, dass der Vortéter (der
um die Verwahrung nicht einmal zu wissen braucht) zur Begehung weiterer
Straftaten angeregt wird.

In Deutschland qualifiziert das Bei-sich-Fiihren einer Scheinwaffe oder
eines sonstigen Notigungsmittels, das keine Leibesgefahr schafft (zB eines
zur Fesselung verwendbaren Kabelstiicks), einen Diebstahl oder einen Raub
zu einem schweren Delikt (§ 244 Abs1 Z 1 litb, §250 Abs1 Z 1 litb
dStGB). Im Gegensatz zum Bei-sich-Fiihren einer Waffe oder eines gefihr-
lichen Werkzeugs geht es hier nicht um eine Gefahr fiir Leib oder Leben, son-
dern um die stiirkere Beeintrichtigung der Willensbildungs- und -betétigungs-
freiheit des Opfers, falls das Notigungsmittel als solches zum Einsatz ge-
langt®”).

%) Leip Geldwiische? 56; vgl auch Klippl Geldwischerei 70 f; Rosbaud SbgK
§ 165 Abs 5 Rz 4; Neuheuser MK-SIGB § 261 Rz 7 f; S/S-Stree SIGB* § 261 Rz 1.
Abw Kienapfel BT II* § 165 Rz 5 sowie Schittenhelm FS Lenckner 528 (Schutz des
»legalen Finanz- und Wirtschaftskreislaufs*). Siehe zum Streitstand auch die Nach-
weise bei Lackner/Kiihl StGB* § 261 Rz 1.

2% Rosbaud SbgK § 165 Abs 5 Rz 4; Leip Geldwiische® 54 ff; Neuheuser MK-
StGB § 261 Rz 12; S/S-Stree StGB* § 261 Rz 1; vgl auch Klipp! Geldwiischerei 69 f.

27y Niher Leip Geldwische? 54 ff. So wohl auch Eckstein Besitz 69 f, wenn er
formuliert, durch § 261 dSIGB ,,sollen die einschligigen Vortaten mittelbar einge-
dimmt werden®. Bereits abgeschlossene Taten konnen ndmlich nicht mehr einge-
diammt werden.

2% Vgl dazu oben nach FN 164.

2% Vgl Lackner/Kiihl StGB” § 244 Rz 4.



Vor einer ,exakten akustischen Reproduktion der eigenen Stimme***)
soll Art 179 schwStGB schiitzen, der das Aufbewahren einer Aufnahme ei-
nes nichtoffentlichen Gespriichs fiir strafbar erklirt, wenn nicht alle Ge-
sprachsteilnehmer in die Aufzeichnung eingewilligt haben. Da die Aufzeich-
nung durch einen Gespréchsteilnehmer selbst erfolgt sein muss, wird die Pri-
vatsphére der anderen Gesprichsteilnehmer nicht beriihrt. Verwiesen wird auf
mogliche Nachteile, die sich fiir den Gesprichsteilnehmer ergeben konnen,
falls die Wiedergabe seines Gesprichsbeitrags aus dem Zusammenhang geris-
sen wird**'). An welche Art von Nachteilen zu denken ist, bleibt jedoch offen.

Weitere Besitztatbestdnde betreffen die Flaggenfiihrung auf Seeschif-
fen*?), das unbefugte Tragen von Uniformen des schweizerischen Heeres
(Art 331 schwStGB)*) sowie den unerlaubten Besitz von Sachen, die in
Art 141 Abs 1 schwSeeschiffahrtsG vollig unbestimmt als ,,insbesondere ge-
fahrliche oder verbotene* bezeichnet werden, an Bord eines schweizerischen
Seeschiffs. Aus Griinden des Artenschutzes ist das Vorritighalten von Tieren
oder Pflanzen der besonders geschiitzten Arten strafbar®). Der Besitztatbe-
stand im dForstvermehrungsgutG dient wiederum der Erhaltung der geneti-
schen Vielfalt des Waldes™).

C. Relative Besitzverbote

Nur in seltenen Fiillen ist der Besitz einer bestimmten Sache ausnahms-
los strafbar. Die meisten Besitzverbote sind nur relativer Natur, sodass es
moglich ist, das Tatobjekt zu besitzen, ohne sich gerichtlich strafbar zu ma-
chen. Wegen der zusitzlichen Anforderungen an die Strafbarkeit erscheinen
manche dieser Besitzdelikte weniger bedenklich als die schlichten Besitzde-
likte. Als Verletzungs- oder ausdriickliche Gefihrdungsdelikte weisen sie
nimlich einen stirkeren Bezug zum geschiitzten Rechtsgut auf als ein Delikt,
das den Besitz unabhingig davon mit Strafe bedroht, ob die konkrete Art und
Weise des Besitzes iiberhaupt geeignet ist, zu einer Beeintriichtigung des ge-
schiitzten Rechtsguts zu fiihren. Wird ein weiteres Verhalten des Tiiters oder
ein darauf gerichteter Vorsatz vorausgesetzt, ist zumindest ein Bezug zu ei-
nem Titerverhalten gegeben, auch wenn der Besitz selbst kein Verhalten dar-
stellen sollte.

% Noll BT 193.

=Y StratenwerthlJenny BT 1° § 12 Rz 42; von Ins/Wyder BK Art 179 Rz 2.

%) § 15 Abs 1 u 2 dFlaggenrechtsG. Nach Eckstein Besitz 73 wird durch das un-
befugte Flaggenfiihren die Publizititsfunktion der Flagge verletzt.

) Dieser Tatbestand schiitzt die Landesverteidigung; Omlin BK Art 331 Rz 1.

) §8 Abs 2 Z 2 ArtenhandelsG; § 66 iVm § 65 Abs1 Z3 bzw Abs3 Z3
dBundesnaturschutzG, nach § 66 Abs 1 leg cit allerdings nur bei gewerbs- oder ge-
wohnheitsmiiiger Begehung. Zum Schutzgut siehe E/K-Stdckel BundesnaturschutzG
§ 66 Rz 10.

) §22 iVm § 2 Z9 litb dForstvermehrungsgutG. Zum Gesetzeszweck siche
§ 1 leg cit.
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Delikte, welche die Herbeifiihrung einer abstrakten oder konkreten Ge-
fahr durch den Besitz unter Strafe stellen, sind allerdings selten, sieht man
von entsprechenden Qualifikationen der schlichten Besitzdelikte ab™). Ofters
findet sich die Wendung, strafbar sei, wer die Sache ,,so lagert, dass* es zu ei-
ner bestimmten Gefahr kommen kann. Bei dieser Deliktsfassung ist von vorn-
herein nur ein abstrakt gefihrlicher Besitz tatbestandsmifBig und nicht auch
ein Besitz, fiir den sichergestellt wurde, dass keine Gefahr eintritt. Beispiele
bilden das Lagern von Abfall nach den §§ 181b f StGB, mit dem die abstrakte
Gefahr einer Umweltbeeintréichtigung verbunden sein muss, und Art 47 Abs 1
lit a schwLMG, wonach es strafbar ist, Nahrungsmittel so zu lagern, ,,dass sie
bei ihrem iiblichen Gebrauch die Gesundheit gefihrden**”).

Einige strukturell recht komplizierte Besitzdelikte haben ihren Aus-
gangspunkt in § 81 Abs | Z 3 StGB. Dieser Tatbestand bedroht denjenigen
mit qualifizierter Strafe, der durch verwaltungsrechtswidriges Verwahren oder
Fiihren eines gefihrlichen Tieres fahrlissig den Tod eines anderen herbei-
fiihrt. § 88 Abs 3 und 4 StGB sehen entsprechende Qualifikationen im Fall ei-
ner fahrldssigen Korperverletzung vor. Gem § 89 StGB macht sich der Ver-
wahrer oder Fiihrer des Tieres auch bei konkreter Gefidhrdung eines anderen
strafbar. Eine Strafbarkeit nach diesen Vorschriften setzt ein sorgfaltswidriges
Verhalten des Verwahrers oder Fiihrers des Tieres voraus. Er bringt zB das
gefihrliche Tier in einem unzureichend gesicherten Verschlag unter oder fiihrt
den Kampfhund ohne Leine und Beilkorb aus. Dieses Verhalten muss eine
konkrete Gefihrdung, Korperverletzung oder Totung bewirken. Der verwal-
tungsrechtswidrige Besitz des gefihrlichen Tieres ist also mit einer weiteren
Tathandlung und mit einem Erfolg kombiniert. Falls allerdings eine Verwal-
tungsnorm existiert, die dem Verwahrer oder Fiihrer den Besitz des Tieres
iiberhaupt verbietet®®), begriindet der Besitz als solcher die objektive Sorg-
faltswidrigkeit hinsichtlich der T6tung, Korperverletzung oder konkreten Ge-
fihrdung, ohne dass es eines zusitzlichen Verhaltens bedarf.

Nur in Verbindung mit einem aktiven Tun ist der Besitz in jenen Fillen
tatbestandsmiiBig, in denen ein Delikt durch das Mit-sich-Fiihren einer Waffe,
eines gefihrlichen Gegenstands oder eines sonstigen Mittels qualifiziert ist™).

26 7B § 177b Abs 3 StGB; § 56 Abs 2 LMG; § 19 Abs 2 Z 2 dKriegswaffen-
kontrollG; § 40 Abs 3 dSprengstoffG.

27y Vgl weiters § 328 Abs 3 Z 1 dStGB; § 51 Abs 1 Z1,3u5iVm§8Z1u3,
§247 1bzw § 30 Z 1 sowie § 7 Abs | dLMBG; Art 47 Abs 1 lit b u ¢ schwLMG; Art
60 Abs 1 litd u f, Art 61 Abs 1 lite iVm Art 7 Abs 6 schwUmweltschutzG; Art 35
Abs 1 lit aiVm Art 5 Abs 4 u Art 6 schwGentechnikG; ferner § 20 Abs 1 Z 1 dFutter-
mittelG, wonach die abstrakte Gefahr der Beeintrichtigung von tierischen Erzeugnis-
sen zu einer konkreten Gefihrdung der Gesundheit von Menschen fiithren muss.

2% Die Erlassung einschligiger Vorschriften ist Sache der Bundeslinder. Die ge-
richtliche Strafbarkeit kann daher je nach Bundesland verschieden ausfallen; zu Recht
kritisch dazu Kienapfel/Schroll BT I’ § 81 Rz 2, 106.

2 §109 Abs 372, § 129 Z 4, § 138 Z 3 StGB; § 38 Abs 1 lit ¢ FinStrG; § 244
Abs1Z1,8§250 Abs 1 Z 1 litau b dStGB; § 373 Abs2 Z 1 u 2 dAO; Art 139 Z 3,
Art 140 Z 2 schwStGB.



Zusiitzlich zu einem rdumlich engen Besitzverhiltnis muss der Titer das qua-
lifizierte Delikt zumindest versucht haben, diesbeziiglich also aktiv titig ge-
worden sein™). Ein weiteres Beispiel fiir eine Kombination von Besitzen
mit einem aktiven Tun bilden Art 17 Abs 1 lite und Art 18 Abs1 litb
schwJagdG. Nach diesen Vorschriften ist es strafbar, ohne ausreichenden
Grund ein Schutz- oder Jagdgebiet mit einer Schusswaffe zu betreten. Neben
dem Mit-sich-Fiihren der Schusswaffe ist also eine entsprechende Aktivitiit
gefordert.

Ein mit einem bestimmten Unterlassen kombiniertes Besitzdelikt ist in
§ 326 Abs 3 dStGB geregelt. Danach ist strafbar, wer unter Verletzung ver-
waltungsrechtlicher Pflichten radioaktive Abfille nicht abliefert. Wie sich aus
§ 9a Abs 2 dAtomG ergibt, trifft die Pflicht zur Ablieferung nur den Besitzer
der Abfille. Wenn er keine Ausnahmegenehmigung hat, muss er die radioak-
tiven Abfille nach Besitzerlangung in einem Zwischen- oder Endlager abge-
ben, sonst wird er strafrechtlich verantwortlich®"). § 326 Abs 3 dStGB ist da-
mit ein Beispiel fiir ein Delikt, das neben dem Besitz eines Gegenstands ein
bestimmtes Unterlassen voraussetzt™?).

Selbst Delikte, die auf den ersten Blick als schlichte Besitzdelikte aus-
gestaltet sind, konnen Besitz-Unterlassungs-Kombinationen enthalten. Im
WaffG gibt es etwa eine Sonderregelung fiir die Besitzerlangung durch Fund.
Der Finder einer Schusswaffe oder einer verbotenen Waffe hat den Fund ,,un-
verziiglich, spiitestens aber binnen zwei Tagen, einer Sicherheitsbehtrde oder
Sicherheitsdienststelle anzuzeigen und ihr den Fund abzuliefern. Der Besitz
der gefundenen Waffe ist innerhalb dieser Frist ohne behérdliche Bewilligung
erlaubt” (§ 42 Abs 2 WaffG). Wegen dieser Vorschrift macht sich der Finder
nur dann wegen unerlaubten Waffenbesitzes strafbar, wenn er die rechtzeitige
Anzeige und Ablieferung der Waffe unterlisst.

Nach anderen mit einem Unterlassen kombinierten Besitzdelikten hat der
Besitzer nicht den Besitz an der Sache aufzugeben, sondern ist zu einem ande-
ren Tun verpflichtet. Kommt er der Handlungspflicht rechtzeitig nach, darf er
die Sache weiter besitzen, ohne dass ihm eine Strafbarkeit droht. Der Besitz
ist hier nur ein die Handlungspflicht auslgsendes Faktum. Eine solche Rege-
lung findet sich wieder im WaffG: Falls zum Nachlass eines Verstorbenen ge-
nehmigungspflichtige Schusswaffen oder verbotene Waffen gehéren, hat dies
gem § 43 Abs 1 WaffG derjenige, in dessen Obhut sich die Waffen im Erbfall
befinden, unverziiglich der Behdrde anzuzeigen. Eine Pflicht zur Ablieferung
der Waffen besteht nur dann, wenn die Behérde die Sicherstellung oder vor-
ldufige Beschlagnahme veranlasst. Eine vergleichbare Anzeigepflicht ist in
§ 22a Abs 1 Z 6 lit b dKriegswaffenkontrollG fiir den Fall vorgesehen, dass
die tatséchliche Gewalt iiber eine Kriegswaffe von Todes wegen, durch Fund

%) Vgl oben bei FN 134,

Y Vgl Lackner/Kiihl StGB* § 326 Rz 9.

%) Siehe ferner § 328 Abs 2 Z 1 dStGB; Art 324 Z 3 u 4 schwStGB. Kein Be-
sitzdelikt stellt dagegen Art44 Abs 1 lit e schwStrahlenschutzG dar, weil die darin
normierte Pflicht zur Ablieferung radioaktiver Abfille gem Art 27 Abs 1 leg cit nur
den Verursacher trifft.
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oder in @hnlicher Weise erlangt wird. Dieser Umstand ist unverziiglich der zu-
stindigen Uberwachungsbehérde oder einer offentlichen Sicherheitsbehdrde
zur Kenntnis zu bringen. Nur bei Unterlassen der Anzeige greift eine Strafbar-
keit wegen des Besitzes ein. In diesen Zusammenhang gehort auch die in
Art 34 Abs 1 lith iVm Art 27 schwWaffG normierte Strafvorschrift, die das
offentliche Waffentragen kriminalisiert, wenn man die Waffentragbewilligung
nicht mit sich fiihrt.

Wieder andere den Besitzer treffende Handlungspflichten haben die Er-
greifung von SicherungsmaBnahmen zum Gegenstand: Nach Art 35 Abs 1
lit f iVm Art 2 Abs 4 schwEpidemienG ist es strafbar, beim Lagern von Erre-
gern, die man weder im Laborversuch freisetzen noch in Verkehr bringen
darf, die notwendigen EinschlieBungsmaBnahmen zu unterlassen. Eine &hnli-
che Regelung findet sich im schwGentechnikG™). Weniger offensichtlich ist
die Kombination mit einem strafbaren Unterlassen bei Art 33 Abs 1 lit e und
Art 34 Abs 1 lite schwWaffG. TatbestandsméBig handelt hiernach, wer als
Inhaber einer Waffenhandelsbewilligung oder als Privatperson Waffen oder
Munition ,,nicht sicher* bzw ,,nicht sorgfiltig aufbewahrt”. Die Strafbarkeit
des Waffenbesitzes ist also auf das Unterbleiben der notwendigen Sicherheits-
vorkehrungen beschriinkt. Das bedeutet eine wesentliche Reduktion der Straf-
barkeit gegeniiber dem 6sterreichischen und dem deutschen Waffengesetz, die
den unerlaubten Waffenbesitz als solchen unter Strafe stellen, unabhéingig da-
von, wie sicher die Waffe aufbewahrt wird. Nach der schweizerischen Rege-
lung macht sich allerdings jeder Besitzer strafbar, der die Waffe nicht sicher
verwahrt, nicht nur der unbefugte Besitzer.

Um ,,versteckte* Unterlassungsdelikte handelt es sich auch bei den Be-
sitztatbestinden des LMG, die in der Tathandlung ,,Inverkehrbringen* (§ 1
Abs 2 LMG) enthalten sind. Nach dem letzten Satz dieser Bestimmung liegt
nidmlich ein Inkehrverbringen nicht vor, ,,wenn sichergestellt ist, da} die Ware
in ihrer dem Gesetz nicht entsprechenden Beschaffenheit nicht zum Verbrau-
cher gelangt. Strafbar ist der Besitz in Form des Lagerns oder Feilhaltens
also nur, wenn der Titer diese Sicherstellung unterlassen hat. Damit ist der ei-
gentliche Ankniipfungspunkt der Strafbarkeit nicht der Besitz, sondern ein
Unterlassen des Besitzers, zB dass er als Hindler es unterlassen hat, verdorbe-
ne Ware getrennt von unbedenklicher Ware zu lagern und innerbetrieblich si-
cherzustellen, dass die Ware nicht verkauft wird®*).

In den bisher genannten Fillen entsteht die Handlungspflicht erst nach
der Besitzerlangung. Anders ist das bei der Strafbestimmung des Art 305"
schwStGB (,,Mangelnde Sorgfalt bei Finanzgeschiften und Melderecht®), die
im Rahmen der Geldwischegesetzgebung geschaffen wurde. Die Pflicht, die
Identitit des wirtschaftlich Berechtigten festzustellen, muss danach bereits vor
Aufbewahrung der fremden Vermdgenswerte erfiillt werden. Allerdings ist
umstritten, ob es sich bei Art 305 schwStGB iiberhaupt um die Strafbarkeit

23 Art 35 Abs 1 1it biVm Art 5 Abs 4 schwGentechnikG.

2 Vgl Barfuf va LMR® Komm zu § 1, 11. Zu den weiteren Einschrinkungen
der Strafbarkeit auf der subjektiven Tatseite siche bei FN 242. — Eine entsprechende
Regelung enthilt auch § 2 Abs 1 Z 11 ArzneimittelG.



eines Unterlassens handelt oder ob nicht ein reines Titigkeitsdelikt vorliegt,
das durch die Vornahme einer rechtsgeschiftlichen Handlung mit einem
Nicht-Identifizierten verwirklicht wird®®).

Bei etlichen Besitzdelikten wird ein Bezug zu einer weiteren Tathand-
lung iiber den erweiterten Vorsatz hergestellt. Der Besitzer muss das Tatob-
Jjekt mit dem Vorsatz innehaben, er selbst oder ein Dritter werde es auf be-
stimmte Weise verwenden. Dass das Feilhalten schon begrifflich einen sol-
chen Vorsatz — in Form der Verkaufsabsicht — voraussetzt, wurde bereits eror-
tert™). Ebenso erfordert das Verwahren des Tatobjekts der Geldwiischerei
gem § 261 Abs 2 Z 2 dStGB den Vorsatz, damit etwas zu tun, wenn man es
als das In-Gewahrsam-Nehmen oder -Halten der Sache interpretiert, ,,um sie
fiir einen Dritten oder fiir eigene spitere Verwendung zu erhalten‘®’). Der Be-
sitzer muss diesfalls die Absicht haben, die Sache einem Dritten auszufolgen
oder sie selbst zu verwenden. Auch das Vorritig- oder Bereithalten hat — von
Ausnahmefillen abgesehen — mit einem auf ein bestimmtes Tun gerichteten
Vorsatz zu erfolgen™®). Das Bei-sich-Fiihren einer Waffe oder eines anderen
Mittels wirkt regelmiBig nur dann qualifizierend, wenn es in der Absicht ge-
schieht, damit den Widerstand einer Person zu iiberwinden oder zu ver-
hindern®).

Eine Reihe von Besitzdelikten setzt gezielt den Vorsatz voraus, durch
den Besitz der Sache die Begehung einer Straftat zu erméglichen. Bei der
Vorbereitung einer Geld-, Wertpapier- oder Wertzeichenfilschung (§ 239
StGB; § 149 Abs | iVm § 151 dStGB) hat der Besitz des Filschungsmittels
oder -werkzeugs mit dem Vorsatz zu erfolgen, sich oder einem anderen die
Begehung einer solchen Filschung zu erméglichen*). Auch sonst ist die Ver-
wirklichung des erweiterten Vorsatzes meist gesondert strafbar. Das gilt bei-
spielsweise fiir das Inverkehrsetzen von Suchtgift oder psychotropen Stoffen
in einer groflen Menge gem § 28 Abs2 und § 31 Abs2 SMG. Auf diese

%) Nachweise bei Trechsel StGB? Art 305 Rz 6 f.

»%) Bei FN 102.

37 ZB Lackner/Kiihl StGB* § 261 Rz 8.

%) Neben den in FN 110 und 112 sowie den nach FN 114 genannten Delikten
gilt dies etwa auch fiir § 58 Abs 2 LMG; § 86a Abs 1 Z 2, § 130 Abs2Z 1 litd, § 131
Abs 1 Z 4 dSIGB; § 2b Abs | Z 6 dFuttermittelG; § 66 iVm § 65 Abs 1 Z 3 u Abs 3
7 3 dBundesnaturschutzG; § 27 Abs 1 dVersG.

™) § 109 Abs 3 Z 2, § 129 Z 4 StGB; § 38 Abs 1 lit ¢ FinStrG; § 244 Abs 1 Z 1
litb, § 250 Abs 1 Z 1 lit b dStGB; § 373 Abs 2 Z 2 dAO; vgl Art 139Z 3, Art 140 Z 2
schwStGB (Mit-sich-Fiihren einer Schusswaffe oder anderen gefihrlichen Waffe ,,zum
Zweck des Diebstahls oder Raubes®, wofiir bedingter Vorsatz, dic Waffe gegeniiber
einem Menschen zu gebrauchen, geniigen soll; Trechsel StGB? Art 139 Rz 21). Keinen
erweiterten Vorsatz erfordert aber das Bei-sich-Fiihren einer Waffe oder eines anderen
gefihrlichen Werkzeugs bei Diebstahl und Raub gem § 244 Abs 1 Z 1 lita, § 250
Abs 1 7Z 1 lit a dStGB.

*%) Vgl weiters zB § 126¢, § 175, § 227, § 241c, § 241f SIGB; § 310 Abs I,
§ 316c Abs 4 dStGB; Art 226 Abs 2 schwStGB. In § 149 Abs 1 und § 275 Abs 1
dStGB ist zwar das Erfordernis der Vorbereitung einer Filschung objektiv formuliert
(,,wer eine Filschung ... vorbereitet, indem er ...*), es soll aber ebenfalls nur als er-
weiterter Vorsatz zu priifen sein; Lackner/Kiihl S~IGB* § 149 Rz 5.
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Handlung muss sich nach Abs 1 der genannten Vorschriften der Vorsatz des
Titers erstrecken, wenn er solche Stoffe in einer grolen Menge besitzt. Auch
fiir die Verwendung eines Falsifikats zur Tiduschung™') existieren eigene
Strafvorschriften; dariiber hinaus ist an eine Strafbarkeit wegen Betrugs zu
denken.

Nach § 1 Abs 2 LMG und § 2 Abs 1 WeinG muss das Inverkehrbringen
,.zu Erwerbszwecken oder fiir Zwecke der Gemeinschaftsversorgung® erfol-
gen™). Diese Begriffe werden weit ausgelegt. Eine Strafbarkeit soll nur in je-
nen Fillen entfallen, in denen das Herstellen, Behandeln, Lagern usw einem
rein privaten Bediirfnis dient. Demnach setze ein Handeln ,,zu Erwerbszwe-
cken“ nicht voraus, dass der Titer die Sache gegen Entgelt abgeben will. Aus-
reichend sei vielmehr die Vorstellung, die Ware werde durch ihn selbst oder
einen Dritten dem Verbraucher niiher gebracht®”). ,,Fiir Zwecke der Gemein-
schaftsversorgung* soll die Tétigkeit erfolgen, wenn der Téter in der Absicht
handelt, die Ware an andere gemeinschaftlich abzugeben, etwa in einer
Werkskiiche oder in der Kiiche eines Krankenhauses™). Da diese subjektiven
Tatbestandsmerkmale somit einen Vorsatz auf Abgabe bezeichnen, stellen sie
ebenfalls eine auf ein weiteres Verhalten gerichtete iiberschieende Innenten-
denz dar.

Nach anderen Tatbestéinden ist nur ein gewerbs- oder gewohnheitsmdf3i-
ger Besitz strafbar*®). Blof relative Besitzverbote begriinden weiters die Tat-
handlungen des Tragens, (Mit-sich-)Fiihrens und Feilhaltens, weil sie — wie
oben dargestellt**®) — nur bestimmte Modalitéiten des Besitzes erfassen.

Hiufig ist die Besitzstrafbarkeit auf einen verwaltungsrechtswidrigen
Besitz beschriinkt. Typische Beispiele sind die Straftatbestéinde gegen den Be-
sitz von Waffen und von Sucht- bzw Betdubungsmitteln. Der Besitz dieser
Sachen ist nur dann tatbestandsméifig, wenn er ,,unbefugt®, ,,obwohl dem Be-
sitzer der Besitz verboten wurde®, ,,den bestehenden Vorschriften zuwider®,
,,ohne die erforderliche Erlaubnis (zum Erwerb)* oder ,,ohne Berechtigung*
erfolgt®’). Die Strafbarkeit des Besitzes ist also durch einen Versto3 gegen
Verwaltungsrecht bzw durch das Fehlen einer behordlichen Genehmigung be-
dingt. Ausnahmen vom Verbot, Suchtmittel zu besitzen, sind nach dem SMG
insbesondere fiir wissenschaftliche Institute und Apotheken mdoglich (§ 6
Abs1 Z2, §7 Abs2 SMG). Der Besitz einer genehmigungspflichtigen
Schusswaffe ist gem § 21 Abs 1 WaffG ,,verld3lichen EWR-Biirgern, die das

*) Einen darauf gerichteten Vorsatz verlangen zB §233 Abs1 Z 1, § 241b
StGB; § 152a Abs 1 Z 2, § 276 Abs 1 Z. 2 dStGB, Art 155, 244 schwStGB; siche auch
Art 62 Abs 3 schwMarkenschutzG.

#2) Siehe auch § 91 Abs 1 iVm § 90b u § 90c Abs 1 Z 2 UrhG.

) Vgl Feil LMG' § 1 Rz 3.

) Vgl Feil LMG* § 1 Rz 4.

) ZB §22 iVm § 2 Z 9 litb dForstvermehrungsgutG; § 66 Abs 1 dBundes-
naturschutzG.

#% A.3. und 4.

27y §50 Abs 1 Z 1-4 WaffG; §27 Abs 1, §28 Abs 1, §30 Abs 1, § 31 Abs 1
SMG; §§ 51 f dWaffG; §29 Abs 1 Z 3, § 29a Abs 1 Z 2 dBtMG; Art 33 Abs 1 lita
schwWaffG (Waffentragen); Art 19 Z 1 schwBtMG.



21. Lebensjahr vollendet haben und fiir den Besitz einer genehmigungspflich-
tigen SchuBBwaffe eine Rechtfertigung anfiihren konnen*, zu erlauben.

Auch bei Einwilligung eines Privaten kann der Besitz eines Tatobjekts
straflos sein. Ein Beispiel sind die Besitztatbestinde im Bereich des Immateri-
algiiterrechts, die sich nur gegen einen Besitz ohne Zustimmung des Rechtsin-
habers richten*®).

Vereinzelte Besitztatbestinde kommen nur auf bestimmte Personengrup-
pen zur Anwendung. Das in § 62 Abs 1 Z 7 WeinG normierte Verbot, Wein
aufzubewahren, ,,der nicht von gesunder Beschaffenheit ist*, etwa trifft nur
den Erzeuger oder Héndler. Andere Personen haben wegen des Besitzes von
solchem Wein keine strafrechtlichen Konsequenzen zu befiirchten. Ein weite-
res Beispiel fiir ein personell beschriinktes Besitzverbot bildet das an Tierhal-
ter gerichtete Verbot, ein Arzneimittel in Besitz zu haben, das nur durch den
Tierarzt selbst angewendet werden darf (§ 96 Z 16 iVm § 57 Abs la Satz 1
dArzneimittelG). Der entsprechende Straftatbestand im Tierarzneimittelkon-
trollG erstreckt sich hingegen auf alle Personen, die zur Herstellung oder Ab-
gabe von Arzneimitteln nicht berechtigt sind*”).

Manchmal ist der Besitz eines Tatobjekts ausdriicklich fiir straflos er-
kldrt, wenn er bestimmten positiv bewerteten Zwecken dient. Solch eine Re-
gelung findet sich zB in § 86 Abs 3 dStGB fiir den Besitz von Propagandamit-
teln zum Zweck der staatsbiirgerlichen Aufkldrung, der Kunst, Forschung,
Lehre oder Berichterstattung. Der entsprechende Straflosigkeitsgrund in
§ 184b Abs 5 dStGB kommt dann zum Tragen, wenn der Besitz von Kinder-
pornographie ausschlielich der Erfiillung rechtmiBiger dienstlicher oder be-
ruflicher Pflichten dient. In Osterreich ist der Besitz von Anti-Personen-Mi-
nen straflos gestellt, wenn er zur umgehenden Delaborierung oder anderweiti-
gen Vernichtung oder zu Ausbildungszwecken im Bundesheer, Entminungs-
oder Entschérfungsdienst erfolgt™). Eine vergleichbare Regelung ist in § 19
Abs 6 dKriegswaffenkontrollG und in Art 7 Abs 2 schwKriegsmaterialG fiir
ABC-Waffen vorgesehen.

Absolut verboten ist aber der Besitz von zur Massenvernichtung be-
stimmten und geeigneten ABC-Waffen gem § 177a StGB, von blindmachen-
den Laserwaffen gem § 3 iVm § 2 Abs 1 BG iiber das Verbot von blindma-
chenden Laserwaffen sowie von Kinderpornographie gem § 207a Abs 3
StGB*"). Freilich kann der Besitz auch dieser Gegenstiinde im Einzelfall ge-
rechtfertigt sein, insbesondere durch prozessuale Regelungen iiber die Einzie-
hung, Beschlagnahme oder Beweisaufnahme®?).

%) Nachweise in FN 200.

*’) Eine gerichtliche Strafbarkeit greift allerdings nur dann ein, wenn ein
Tierarzneimittel in grofer Menge zur Anwendung bereitgehalten wird; fiir weitere Ein-
zelheiten siehe § 11 Abs 1 Z 4 iVm § 5 Abs 1 TierarzneimittelkontrollG.

*%) §3 BG iiber das Verbot von Anti-Personen-Minen. Ahnlich Art8 Abs 2
schwKriegsmaterialG. Vgl auch § 18a Abs 3 dKriegswaffenkontrollG.

®!) Fiir den Besitz pornographischer Darstellungen Jugendlicher siehe dagegen
§ 207a Abs 5 StGB.

¥ KienapfellSchmoller BT 111 § 207a Rz 22. Der JAB StGB-Nov 1994, 1848
BIgNR 18. GP, 3 nimmt dariiber hinaus fiir den Besitz von Kinderpornographie zum
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D. Strafbarkeit bloBer Fahrlissigkeit

In einigen Tatbestinden ist auch der fahrldssige Besitz mit Strafe be-
droht. In allen drei hier untersuchten Rechtsordnungen gibt es Fahrléssigkeits-
delikte fiir den Besitz von Waffen, Abfillen und Lebensmitteln®?). Weitere
Fahrldssigkeitsdelikte im deutschen und schweizerischen Strafrecht betreffen
den Besitz einer betriebsbereiten oder stillgelegten kerntechnischen Anlage,
von bestimmten Gefahrstoffen, Arzneimitteln, (Krankheits-)Erregern, gen-
technisch veriinderten Organismen, schidlichen Futtermitteln, Anscheinswaf-
fen auf einem Luftfahrzeug, besonderen militirischen Giitern, streng ge-
schiitzten Tieren und Pflanzen®"). Gem Art 19 Z 3 iVm Z 1 schwBtMG ist es
ferner strafbar, fahrldssig Betdubungsmittel unbefugt zu besitzen.

Soweit es sich bei den angefiihrten Tatbestinden um schlichte Besitzde-
likte handelt, gibt es zwei Moglichkeiten der fahrldssigen Begehung:

Erstens kann dem Besitzer der Vorsatz darauf fehlen, dass sich die Sache
in seinem Gewahrsam befindet. Dafiir sind verschiedene Griinde vorstellbar.
Die Sache kann zB ohne sein Wissen in seiner Wohnung versteckt worden
sein oder er denkt beim Wegfahren mit dem Auto nicht daran, dass er verges-
sen hat, die Sportwaffe nach Riickkehr vom Schielstand aus dem Auto zu
rdumen®). Fahrlissigkeit fillt dem Besitzer dann zur Last, wenn er bei Ein-
haltung der gebotenen Sorgfalt hitte erkennen konnen, dass sich der Tat-
gegenstand in seinem Besitz bzw noch in seinem Auto befindet.

Ein blof3 fahrldssiges Besitzen 10st allerdings keine Strafbarkeit aus,
wenn die Vorsatzvariante des Tatbestands einen erweiterten Vorsatz voraus-
setzt. Indem auch die fahrldssige Begehung unter Strafe gestellt wird, wird
namlich kein reines Fahrlédssigkeitsdelikt geschaffen. Das ldsst sich gut am
Vorritighalten zum Verkauf oder zu sonstiger Abgabe aufzeigen: Nach § 95
Abs 1 Z 1 dArzneimittelG macht sich strafbar, wer bedenkliche Arzneimittel,
bei denen ein begriindeter Verdacht auf schidliche Wirkungen besteht, in den
Verkehr bringt. Darunter féllt gem § 4 Abs 17 dArzneimittelG auch das Vor-
ratighalten zum Verkauf oder zu sonstiger Abgabe. Fiir fahrlidssiges Handeln

Zweck der Forschung oder journalistischen Berichterstattung einen Rechtfertigungs-
grund an; so auch Bertel/Schwaighofer BT 11° § 207a Rz 13; Hinterhofer BT IT* 97.

»3%) § 50 Abs 1 Z 1-4 WaffG; § 5 BG Verbot von Anti-Personen-Minen; § 3 BG
Verbot von blindmachenden Laserwaffen; § 181c StGB; §§ 57, 59, 62, 64 LMG; § 49
Abs 2 FleischuntersuchungsG; § 62 Abs 3 WeinG; § 51 Abs 4, § 52 Abs 4 dWaffG;
§ 19 Abs 4, § 20 Abs 3, § 20a Abs 4, § 22a Abs 4 dKriegswaffenkontrollG; § 17 Abs 3
dAusfiihrungsG zum Chemiewaffeniibereinkommen; § 60 Abs 2 dLuftverkehrsG;
§326 Abs5 dSIGB; §51 Abs4 dLMBG; §48 Abs2 dWeinG; Art33 Abs2
schwWaffG; Art 34 Abs 3, Art 35 Abs 3 schwKriegsmaterialG; Art 17 Abs 2, Art 18
Abs 3 schwlagdG; Art 60 Abs 2, Art 61 Abs 2 schwUmweltschutzG; Art 88 Abs 3,
Art 89 Abs 3 schwKernenergieG; Art 47 Abs 3, Art 48 Abs 1 lit g schwLMG.

%) § 327 Abs 3, § 328 Abs 5 dSIGB; § 40 Abs 4 dSprengstoffG; § 95 Abs 4
dArzneimittelG; § 20 Abs 4 dFuttermittelG; § 75 Abs 4 dinfektionsschutzG; § 60 Abs 2
dLuftverkehrsG; § 66 Abs 4 dBundesnaturschutzG; Art49 Abs5, Art50 Abs2
schwChemikalienG; Art 35 Abs 3 schwGentechnikG; Art 236 schwStGB; Art 14 Abs 3
schwGiiterkontrollG. Vgl auch Art 35 Abs 1 lit f schwEpidemienG.

%) Vgl Art 28 Abs 1 lit aiVm Art 33 Abs 1 lit a schwWaffG.



ist in § 95 Abs 4 des Gesetzes eine Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder Geld-
strafe angedroht. Ein fahrlidssiges ,,Vorritighalten zum Verkauf oder zu sonsti-
ger Abgabe* erfordert aber ebenfalls die Absicht, die Sache zu verkaufen oder
abzugeben. Denn wer es nur fahrldssig geschehen lisst, dass das Arzneimittel
in den Verkauf gelangt, besitzt es nicht zum Zweck des Verkaufs®®). Eine Ver-
kaufsabsicht kann wiederum nur ein Besitzer aufweisen, der es zumin-
dest ernstlich fiir moglich hilt und sich damit abfindet, die Sache zu besitzen.

Fiir diese Delikte kommt daher nur die zweite Moglichkeit einer fahrlis-
sigen Begehung eines Besitzdelikts in Betracht: Der Besitzer wei3 um den
Besitz des konkreten Gegenstands, er unterliegt aber einem Tatbildirrtum,
weil er iiber eine das Besitzverbot begriindende Eigenschaft der Sache irrt.
Ein Apotheker erkennt zB sorgfaltswidrig nicht, dass beim vorritig gehalte-
nen Arzneimittel begriindeter Verdacht auf schiidliche Wirkungen besteht™’).

Ein weiteres Beispiel fiir ein Besitzdelikt, fiir das in Bezug auf das Tat-
objekt Fahrlédssigkeit ausreicht, bildet die Geldwische gem § 261 Abs 5
dStGB. Dieser Straftatbestand kann auch von jemandem verwirklicht werden,
der leichtfertig die deliktische Herkunft des Vermogensgegenstands nicht er-
kennt. Es geniigt insoweit grobe Fahrldssigkeit, wihrend die iibrigen Tatbe-
standsmerkmale vom Vorsatz umfasst sein miissen®*).

E. Moglichkeit einer strafbefreienden titigen Reue

In Osterreich und Deutschland ist fiir manche Besitzdelikte die Moglich-
keit vorgesehen, durch titige Reue Straffreiheit zu erlangen. Das schweizeri-
sche Strafrecht kennt diesen Strafaufhebungsgrund nicht. Bis auf wenige Aus-
nahmen®’) sind die Regelungen zur titigen Reue auf die Besitzdelikte des
Strafgesetzbuches beschrinkt. Bei Normierung der Besitzdelikte im Neben-
strafrecht scheint man an die Moglichkeit einer derartigen Regelung nicht ge-
dacht zu haben. Wihrend die Erfiillung der Voraussetzungen der tiitigen Reue
in Osterreich zwingend zur Strafaufhebung fiihrt, liegt es nach den deutschen
Regelungen oft im Ermessen des Gerichts, von einer Bestrafung abzu-

sehen®™).

%) Unentschieden BGHSt 23, 286 (292 f). Allgemein dazu, dass trotz einer
Strafandrohung auch fiir fahrlissiges Handeln fiir einzelne Tatbestandsmerkmale Vor-
satz notig sein kann, RGSt 48, 321.

*7) Beispiel bei Horn NJW 1977, 2331 FN 27; vgl auch Eckstein Besitz 118. Zur
noch weiter eingeschrinkten Moglichkeit einer fahrldssigen Begehung des § 30a Abs 4
BundesnaturschutzG Pfohl wistra 1999, 164 f.

%) Die in den Art 179" ff, Art 226 Abs 2 schwStGB gebrauchte Wendung, dass
der Tiiter ,,weiss oder annehmen muss®, dass die Aufnahme durch eine strafbare Hand-
lung hergestellt wurde bzw dass die Stoffe zu verbrecherischem Gebrauch bestimmt
sind, soll dagegen entweder nur die Strafbarkeit eventualvorsitzlichen Verhaltens si-
cherstellen oder eine Beweisregel fiir das Vorliegen von dolus eventualis enthalten; zB
Vest Vorsatznachweis 147 f; Stratenwerth/Jenny BT 1° § 12 Rz 36, § 20 Rz 19.

%) § 50 Abs 3 WaffG; § 3c VerbotsG.

) ZB § 87 Abs 3, § 330b dSIGB.
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Um in den Genuss von titiger Reue zu kommen, muss der Besitzer je-
weils freiwillig und rechtzeitig — nach den osterreichischen Reuevorschriften
meist bevor eine Strafverfolgungsbehdrde von seinem Verschulden erfahren
hat — in bestimmter Weise téitig werden. Welche Aktivitdt zu entfalten ist,
hingt von der Art des inkriminierten Gegenstands ab. Wo die Gefahr besteht,
dass dieser zu deliktischen Zwecken verwendet wird, ist die Beseitigung die-
ser Gefahr vorausgesetzt. Der Titer hat den Gegenstand zu vernichten oder
dauerhaft unbrauchbar zu machen, bei der Behorde abzuliefern oder sein Vor-
handensein der Behorde anzuzeigen, damit diese des Gegenstands habhaft
werden kann®"). Einige Reue-Vorschriften sind auch fiir eine Gefahrenbeseiti-
gung auf sonstige Weise offen’®).

Bei anderen Tatgegenstinden ist eine titige Reue ausschliefflich durch
die Veranlassung einer behordlichen Sicherstellung méglich. Wer sich wegen
Geldwischerei strafbar gemacht hat, muss durch Mitteilung an die Behorde
oder auf andere Weise die Sicherstellung der Vermodgenswerte bewirken®?).
Andere Formen der Besitzaufgabe befreien nicht von Strafe, weil alleine bei
behordlicher Sicherstellung die Einziehung der Vermdgenswerte gewihrlei-
stet ist. Auch die Strafbarkeit wegen unbefugten Waffenbesitzes wird gem
§ 50 Abs 3 WaffG nur durch die Ablieferung der Waffe bei der Behorde auf-
gehoben. Allerdings leuchtet nicht ein, weshalb nicht auch durch dauerhaftes
Unbrauchbarmachen der Waffe titige Reue geiibt werden kann, wie das nach
§ 280 Abs 2 StGB bei Besitz von Waffen, Munition oder anderen Kampfmit-
teln moglich ist. Durch ein dauerhaftes Unbrauchbarmachen oder Vernichten
der Waffe wiirde doch die Gefahr eines kriminellen Gebrauchs noch zuverlis-
siger beseitigt als bei Ausfolgung der Waffe an die Behorde.

Nach den bisher erwéhnten Vorschriften kann der Téter die Anforderun-
gen der titigen Reue alleine dadurch erfiillen, dass er den Besitz am Tatobjekt
aufgibt oder das Tatobjekt auf Dauer unbrauchbar macht. Fiir die titige Reue
wegen eines Diebstahls mit Waffen gem § 129 Z 4 StGB oder wegen eines
schweren Eingriffs in fremdes Jagd- oder Fischereirecht gem § 138 Z 3 StGB
ist das nicht notwendig. Der Titer kann die Waffe oder das andere Mittel
weiterhin in Besitz haben und dennoch Straffreiheit erlangen. Voraussetzung
ist, dass er den gesamten aus der Tat entstandenen Vermogensschaden gut-
macht (§ 167 StGB). Unbeschadet bleibt eine allféllige Strafbarkeit nach dem
WaffG. Auch bei der titigen Reue nach § 3c VerbotsG konnen die Tatobjekte
— es handelt sich um Kampfmittel, Verkehrsmittel oder Einrichtungen zur
Nachrichteniibermittlung — im Besitz des Titers verbleiben. Die Strafbarkeit
erlischt bereits dann, wenn der Titer ,,alles, was ihm von der Organisation
oder Verbindung und ihren Plidnen bekannt ist, zu einer Zeit, da es noch ge-
heim war und ein Schaden verhiitet werden konnte, der Behorde entdeckt®.

1y § 175 Abs 2, § 227 Abs 2, § 240, § 241d, § 280 Abs 2 StGB; § 149 Abs 2,
auch iVm § 152a Abs 5u § 275 Abs 3, § 263a Abs 4 dStGB.

%) § 175 Abs 2, § 227 Abs 2, § 241d StGB; vgl § 87 Abs 3 dStGB, wonach der
Titer das Verwahren von Sabotagemitteln freiwillig aufgeben und sein Wissen so
rechtzeitig einer Dienststelle offenbaren muss, dass die ihm bekannten Sabotagehand-
lungen noch verhindert werden konnen.

) § 165a StGB; § 261 Abs 9 dSIGB.



Nach einigen Reue-Regelungen im dStGB kann der Besitzer schon da-
durch Straflosigkeit erlangen, dass er sein deliktisches Vorhaben aufgibt. Das
gilt fiir den Besitz von radioaktiven Stoffen oder Sprengstoffen zur Vorberei-
tung eines Explosions- oder Strahlungsverbrechens gem § 310 dStGB, fiir den
Besitz gewisser Gegenstinde zur Herbeifiihrung einer Explosion oder eines
Brandes, um einen Angriff auf den Luft- oder Seeverkehr vorzubereiten
(§ 316¢c Abs 4 dStGB), und fiir das Feilhalten von Gegenstiinden, die mit ge-
sundheitsschidlichen Stoffen vermischt und zum o6ffentlichen Verkauf oder
Verbrauch bestimmt sind (§ 314 Abs 1 dStGB). Der Titer darf diese Gegen-
stinde weiterhin besitzen, er braucht sie weder abzuliefern oder zu vernichten
noch sonst tiitig zu werden™®). Bereits die bloBe Aufgabe der Absicht, dass der
Gegenstand zu den genannten Zwecken benutzt wird, wirkt strafbefreiend®”).
Um fitige Reue im eigentlichen Sinn handelt es sich dabei aber nicht mehr,
denn diese setzt ein aktives Tdtigwerden des Delinquenten voraus®®).

Reuefihig sind schlieBlich auch die Besitzdelikte im Bereich der Strafta-
ten gegen die Umwelt, solange es nicht zu einer Schidigung eines Menschen
oder des Tier- oder Pflanzenbestands bzw zu einem ,,erheblichen Schaden*
gekommen ist. Voraussetzung fiir die Strafaufhebung ist die Beseitigung der
herbeigefiihrten Gefahren oder des verursachten Zustands™).

F. Resiimee

Die Anzahl der Besitzdelikte ist in allen drei hier untersuchten Rechts-
ordnungen betrichtlich. Zusitzlich zu zahlreichen Vorschriften in den Straf-
gesetzbiichern sind Besitztatbestidnde in bis zu 26 Nebengesetzen (Deutsch-
land) zu finden®®).

Dabei erweisen sich die Besitzdelikte als eine duBerst vielgestaltige De-
liktsgruppe. Bereits die verwendeten Tathandlungen kénnen unterschiedliche
Akzentuierungen zum Ausdruck bringen. Einige Tathandlungen erfassen nur
bestimmte Modalitdten des Besitzens, wie das Feilhalten einen Besitz mit
nach auflen hin erkennbarer Verkaufsabsicht. Manchen Tathandlungen wird
ein tatbestandsspezifischer Bedeutungsgehalt beigelegt, etwa dem ,,Lagern‘
einer Sache: Das Lagern von harter Pornographie gem Art 197 Z 3 schwStGB
soll beispielsweise einen Besitz bezeichnen, der nicht nur fiir den person-
lichen Gebrauch bestimmt ist. Das Lagern von Abfall gem § 181b StGB,
§ 326 Abs 1 dStGB wird dagegen als Zwischenlagern vor der endgiiltigen Be-
seitigung oder Wiederverwertung des Abfalls interpretiert.

*Y Vgl S/S-Cramer/Heine StIGB* § 314a Rz 4.

*%) §314a Abs2 Z 1 u Abs 3 Z 2, § 320 Abs 3 Z 2 dSIGB. Siehe auch Blicker
Reue 83.

*%) Vgl Blécker Reue 82 ff.

*7) § 183b StGB; § 330b dStGB.

**) In den Uberblick einbezogen wurden 20 Paragraphen des StGB, 27 Paragra-
phen des dStGB und 16 Artikel des schwStGB. Ferner wurden 22 ésterreichische, 26
deutsche und 18 schweizerische strafrechtliche Nebengesetze ausgewertet.
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Entsprechend der Ausgangsdefinition®”) besteht der gemeinsame Kern
der Besitzdelikte darin, dass fiir ihre Auslegung auf den strafrechtlichen Ge-
wahrsamsbegriff zuriickgegriffen wird und alle Tathandlungen ihrem Wort-
laut nach bereits mit dem Vorliegen (bestimmt gearteten) eigenen Gewahr-
sams an einer korperlichen Sache verwirklicht sein kdnnten.

Auch die Tatgegenstinde der Besitzverbote sind iiberaus vielfiltig. Sie
lassen sich nach den Rechtsgiitern unterteilen, fiir die sie geféhrlich erschei-
nen. Der Besitz der meisten Tatobjekte wurde unter Strafe gestellt, weil er
sich als fiir Leib oder Leben gefihrlich erweist. Das gilt zB fiir den Besitz von
Waffen, gefihrlichen Abfillen, radioaktiven Stoffen, Krankheitserregern,
Suchtmitteln, gesundheitsschidlichen Lebensmitteln, bedenklichen Arznei-
mitteln und von Gewaltdarstellungen. Bei den Besitzverboten betreffend Por-
nographie, jugendgefidhrdenden Tridgermedien und Kinderpornographie steht
der Schutz der Entwicklung von Kindern und Jugendlichen im Vordergrund.
Weitere Tatobjekte der Besitzdelikte erscheinen als gefihrlich fiir die Privat-
sphére, fiir fremdes Vermdogen, fiir den Rechtsstaat oder den Rechtsverkehr,
ohne dass die mit Besitzdelikten verfolgten Anliegen damit erschopfend auf-
gezéhlt sind. Bemerkenswert ist, dass die Besitzdelikte nicht etwa auf den
Schutz von essentiellen Rechtsgiitern beschrinkt sind, sondern auch dem
Schutz von weniger bedeutenden Rechtsgiitern, wie dem Vermdgen, dienen.

Zur Riickfiihrung des Besitzes auf das geschiitzte Rechtsgut sind im We-
sentlichen drei Begriindungswege festzustellen:

1. Viele Tatobjekte werden erst im Fall ihrer Verwendung fiir das Schutz-
gut gefdhrlich. Das gilt etwa fiir Waffen, fiir bedenkliche Arzneimittel oder
fiir falsche amtliche Ausweise.

2. Andere Tatobjekte, wie gefihrliche Abfille, Krankheitserreger, radio-
aktive Stoffe oder Sprengstoffe, sind bereits aufgrund ihrer blofen Existenz
gefihrlich. Allerdings lédsst sich ihr Gefahrenpotential durch SicherungsmaB-
nahmen auf ein sozial ertrigliches Maf} reduzieren. Neben der teilweise gege-
benen Missbrauchsgefahr kann ihr Besitz auch wegen des Risikos als straf-
wiirdig angesehen werden, dass der Besitzer die gebotene Sicherung unter-
ldsst.

3. In jiingerer Zeit wurden etliche Besitzdelikte geschaffen, die einer zu
unerwiinschtem Verhalten anreizenden Wirkung des Tatobjekts vorbeugen
sollen. Wichtigste Beispiele sind der strafbare Besitz von Kinderpornographie
und der in Deutschland und der Schweiz mit Strafe bedrohte Besitz von Ge-
waltdarstellungen. Vom Besitz dieser Gegenstiinde soll die Gefahr ausgehen,
dass das Gezeigte zu Gewalttitigkeiten stimuliert oder — so die Argumenta-
tion bei Kinderpornographie — der Besitz zur Nachfrage weiterer solcher
Gegenstinde anreizt, was zur Herstellung von neuer Kinderpornographie fiih-
ren kann.

Stets muss dem Besitzer ein bestimmtes Tun oder Unterlassen zur Last
fallen, damit sich die Gefahr fiir das Rechtsgut realisiert: Er muss die Sache
zu kriminellen Zwecken gebrauchen, die gebotenen SicherungsmaBnahmen

) QOben S 6.



unterlassen, das Gezeigte nachahmen oder weitere Sachen dieser Art nachfra-
gen. Die Vornahme oder das Unterlassen des weiteren Verhaltens ist aber
nicht mehr Tatbestandsmerkmal der Besitzdelikte. Die Besitzstrafbarkeit
greift vielmehr schon vorher ein, um einen umfassenden Rechtsgiiterschutz zu
gewiihrleisten. Besonders bedenklich erscheint die Vorverlagerung der Straf-
barkeit durch jene Besitzdelikte, die den ,,eigentlichen Besitzdelikten vorge-
schaltet sind. Sie ponalisieren bereits den Besitz von Gegenstinden, mit denen
Sachen hergestellt werden konnen, die ihrerseits nicht besessen werden
diirfen™).

) § 175 StGB; §58 Abs1 Z 1 LMG; §32 Abs 1 SMG; §§ 149, 275, 276a
dStGB; § 96 Z 16 u 18 dArzneimittelG; § 20 dFuttermittelG; Art 226 schwStGB.



II1. Besitz als Tathandlung

A. Allgemeines

In der Strafrechtswissenschaft besteht seit langem Einigkeit dariiber, dass
nur ein menschliches Verhalten fiir strafbar erklidrt werden darf*”). Die ge-
samte Strafrechtsdogmatik baut auf einem Verhalten des Delinquenten auf,
was bereits in den zentralen strafrechtlichen Begriffen der Strafzat, des Tdters
und des Tatbestands zum Ausdruck kommt. Auch im ersten Abschnitt zum
Allgemeinen Teil des StGB findet sich kaum eine Vorschrift, die sich nicht
auf ein Verhalten bezieht. Besonders deutlich ist die Verhaltensbezogenheit in
§ 1 Abs 1 StGB ausgepriigt, wo es heift: ,,Eine Strafe oder eine vorbeugende
MaBnahme darf nur wegen einer Tat verhiingt werden, die unter eine aus-
driickliche gesetzliche Strafdrohung fillt ..., und in § 4 StGB, wonach straf-
bar nur ist, ,,wer schuldhaft handelt*).

Verhalten kann man sich auf zweierlei Weise: indem man etwas tut oder
indem man etwas zu tun unterlidsst. Eine weitere Verhaltensmoglichkeit gibt
es nicht. Die Zweiteilung der Delikte in Begehungs- und Unterlassungsdelikte
ist daher abschlieBend. Kann dem Téter weder ein aktives Tun noch ein
Nicht-Tun zum Vorwurf gemacht werden, fehlt es an einem vorwerfbaren
Verhalten insgesamt™).

Jeder strafrechtliche Tatbestand muss sich deshalb nach traditioneller
Ansicht einer der beiden Kategorien — Begehungs- oder Unterlassungsdelikt —
zuordnen lassen. Uberschneidungen sind méglich. Wihrend in manchen Tat-
bestidnden ausschlieBlich ein Tun oder Unterlassen unter Strafe gestellt wird,
sind andere Tathandlungen ihrem Wortlaut nach doppeldeutig”*). Sie erfassen
bereits begrifflich beide Verhaltensweisen, ohne dass es eines Riickgriffs auf
§ 2 StGB bedarf, der die Strafbarkeit auf ein Unterlassen ausdehnt. Ein Bei-
spiel ist das ,,grobliche Vernachldssigen® der Sorgepflicht gem § 199 StGB.
Um eine solche Vernachlissigung handelt es sich sowohl dann, wenn der Sor-
gepflichtige selbst dem Minderjihrigen Alkohol verabreicht, als auch, wenn
er gegen den Alkoholkonsum des Minderjéihrigen nicht einschreitet™”).

Der Besitz einer korperlichen Sache ist an sich kein Verhalten. Wortlich
genommen bedeutet eine Sache zu besitzen, die Sache zu haben. ,Besitzen*

Yy 7B Armin Kaufmann Normentheorie 102 ff; v Liszt/Schmidt Lehrbuch® 154,
175; fiir die heute hM siehe Fuchs AT 1° 6/7 {f; Triffterer AT? 7/3; Freund AT § 2
Rz 39; Hirsch FS Liiderssen 253 ff; Jescheck/Weigend AT’ 8; Kiihl AT' § 2 Rz 2; Reh-
berg Strafrecht I° 1, 44 {f; Stratenwerth Schweizerisches Strafrecht AT I* § 3 Rz 14 f.

%) Zu entsprechenden Regelungen im dStGB siehe Struensee FS Griinwald 714.

) Siehe dazu zB Struensee FS Griinwald 715.

Y Vgl Schone Erfolgsabwendungen 176.

%) Kienapfel/Schmoller BT 111 § 199 Rz 7 f.



driickt eine Beziehung zwischen einem Subjekt und einem Gegenstand, eine
»Zuteilungsrelation® aus™), die unabhiingig von einem Tun oder Unterlassen
des Besitzers ist. In anderen Rechtsgebieten, die ebenfalls einen Besitz ken-
nen, wie im Zivil- oder Verwaltungsrecht, beschrinkt sich der Besitzbegriff
tatséichlich auf eine Sachbeziehung?’). Die Begriffsbildung im Strafrecht ist
jedoch grundsiitzlich eigenstiindig. Wo die Ubernahme des Begriffsinhalts aus
einem anderen Rechtsgebiet mit strafrechtlichen Prinzipien kollidieren wiirde,
hat eine eigenstiindige Begriffsbildung den Vorrang vor einer Harmonisierung
der Rechtsordnung. Es ist deshalb durchaus moglich, dass dem Besitz als Tat-
handlung eines gerichtlichen Straftatbestands ein engerer Bedeutungsgehalt
zukommt als in anderen Rechtsgebieten und er nicht mit einer Sachbeziehung
gleichzusetzen ist.

Fiir die Riickfiihrung des Besitzes auf ein Verhalten werden gegenwiirtig
drei, teils sich iiberschneidende Losungswege vorgeschlagen. Ein Vorschlag
sieht in den Besitzdelikten reine Unterlassungsdelikte und deutet ,,Besitzen®
als ein Unterlassen, sich der Sache ordnungsgemif zu entledigen. Mit dem
Besitz von Kinderpornographie wird dem Sachinhaber danach zum Vorwurf
gemacht, die Gegenstéinde nicht vernichtet oder bei einer Behorde abgeliefert
zu haben, mit der Innehabung einer kerntechnischen Anlage, sich ihrer nicht
auf die gesetzlich vorgeschriebene Weise entledigt zu haben®®).

Die Auslegung von ,,Besitzen* als reines Unterlassen geht anderen Auto-
ren nicht weit genug. Sie wollen zumindest in den Tatbestand des Waffenbe-
sitzes auch die aktive Benutzung der Schusswaffe einbeziehen*). Eine wichti-
ge Rolle bei der Argumentation spielt der Schutzzweck des Waffenbesitzde-
likts, die Verwendung der Waffe zu Rechtsgutsverletzungen zu verhindern:
Das geschiitzte Rechtsgut werde durch die tatséchliche Benutzung einer Waf-
fe in weit hdherem AusmaB tangiert als durch die bloBe Nichtbeendigung des
Waffenbesitzes, also miisse auch der Waffengebrauch vom Besitzen erfasst
sein®™),

Auch die in Deutschland hM fiihrt den strafbaren Besitz nicht nur auf
passives, sondern auch auf aktives Verhalten zuriick. Wenngleich der Besitz
dem vermogensstrafrechtlichen Gewahrsamsbegriff entspreche, werde nicht

%) Armin Kaufmann Normentheorie 265.

") Vgl Joost MK-BGB"* § 854 Rz 3: ,,von einem natiirlichen Besitzwillen getra-
gene tatsiichliche Machtbeziehung einer Person zu einer Sache; Fritzsche in Bamber-
ger/Roth BGB § 854 Rz 14; zum Besitz im offentlichen Recht in Deutschland Lepsius
Besitz 224; weitere Nachweise bei Eckstein Besitzdelikte 89 ff.

%) Horn SK® § 327 Rz 4; Horn/Wolters SK® § 184b Rz 13. Abw aber Horn NJW
1977, 2331 FEN 25 (Vorritighalten als Ursichlichwerden fiir den Besitz eines entspre-
chenden Gegenstands oder als Unterlassen, sich des Sachbesitzes zu entledigen) sowie
ders SK” § 310 Rz 5 (,,Das Verwahren [Innehaben des Gewahrsams] ist keine Hand-
lung; vielmehr gilt ein entsprechender Befund als unwiderleglicher Beweis dafiir, da3
der Verwahrer den betreffenden Gegenstand sich zuvor verschafft hat.).

) Cording Strafklageverbrauch 105; Griinwald StV 1986, 245; Mitsch NStZ
1987, 457 f; ders MDR 1988, 1007 f; Puppe JR 1986, 206; vgl auch OGH NRsp
1993/199; OLG Hamm StV 1986, 241.

*% Mitsch MDR 1988, 1007 f.
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der Zustand des Gewahrsams als solcher unter Strafe gestellt, sondern ein
.kausales Verhalten, ndmlich die Herbeifiihrung oder Aufrechterhaltung die-
ses Zustandes*®"). Nach dieser Ansicht stellt also bereits die Begriindung von
Gewahrsam ein Besitzen dar. Das Besitzen kann danach aber auch durch das
Aufrechterhalten von Gewahrsam in Form eines bloflen Unterlassens erfol-
gen. Wenn allerdings bisweilen formuliert wird, im Innehaben der Sache
selbst liege ein Aufrechterhalten des Gewahrsams™), wird der Besitz doch
wieder mit dem Gewahrsam gleichgesetzt. Um ein Verhalten zu bezeichnen,
ist zumindest ein Unterlassen des Gewahrsamsinhabers zu fordern.

Nach der Gegenposition ldsst sich ,,Besitzen* in keiner Weise als Verhal-
ten begreifen. Lagodny begriindet dies mit systematischen Uberlegungen und
mit Beweisschwierigkeiten: Die Besitzverschaffung sei dem Besitzen nicht
subsumierbar, weil sie durch eine eigene Tathandlung erfasst werde. Wiirde
man im Besitzen ein unechtes Unterlassungsdelikt sehen, miisste dem Besit-
zer eine Garantenstellung und damit die Besitzbegriindung nachgewiesen
werden — ein Nachweis, den der Gesetzgeber gerade vermeiden wollte. Als
echtes Unterlassungsdelikt wire der Besitz erst dann strafbar, wenn der Besit-
zer die Moglichkeit hatte, sich der Sache zu entledigen. Es miisste also sicher-
gestellt werden, dass der Besitz nicht erst unmittelbar vor dem Zugriff der
Strafverfolgungsorgane entstanden ist. Dann aber verléren die Besitzdelikte
ihre Auffangfunktion gegeniiber der Tathandlung der Besitzverschaffung, die
vom Gesetzgeber intendierte Beweiserleichterung wiirde verfehlt. Als ,,blofle
Sachbeziehungsdelikte* seien die Besitzdelikte — mit Ausnahme jener Delikte,
die eine bestimmte Zweckrichtung des Besitzes erfordern und auf diese Weise
wenigstens einen Bezug zu einer anderen Verhaltensvorschrift herstellen —
verfassungswidrig’™). Auch Struensee sieht in den Besitzdelikten einen , legis-
latorischen Fehltritt“. Er hilt die Auslegung von ,,Besitzen* als Verhalten be-
reits begrifflich fiir unmoglich, weil dieses ausschlieBlich eine Beziehung
zwischen einer Sache und einer Person bezeichne®").

Eckstein ist ebenfalls der Ansicht, dass die Auffangfunktion der Besitz-
delikte nur durch eine Interpretation gewahrt wird, welche die Strafbarkeit
wegen Besitzes nicht von einem Verhalten abhéngig macht. Er zieht daraus
aber nicht den Schluss, dass die Besitzdelikte unzuldssig seien, sondern ver-
sucht im Gegenteil gerade eine verhaltensunabhingige Zustandshaftung zu
etablieren. Zunichst weist er nach, dass ,,Besitzen” in weitem Umfang als ein

1 BT-Drucks 6/1877, 9; im Anschluss daran zB auch BGHSt 27, 380; OLG
Frankfurt StV 1989, 20; KG Berlin StV 1985, 18; E/K-Pelchen BIMG § 29 Rz 20;
FrankelWienroeder BIMG? § 29 Rz 135; Kérner BIMG® § 29 Rz 1069; Laufhiitte LK"
§ 184 Rz 48; S/S-Lenckner/Perron SIGB* § 184 Rz 65; Tréndle/Fischer StGB*
§ 184b Rz 22; Weber BIMG® § 29 Rz 831; vgl auch BVerfG NJW 1995, 248; NJW
1994, 2412. IdS bereits Griininger Besitz 76 f. Fiir die Schweiz BGE 119 1V 266; P.
Albrecht BIMG Art 19 Rz 63; A. Schiitz Strafbestimmungen 123.

%2y ZB BGHSt 27, 380; E/K-Pelchen BIMG § 29 Rz 20; Franke/Wienroeder
BtMG? § 29 Rz 135.

*% Lagodny Strafrecht 325 ff.

% FS Griinwald 713 ff, insb 717 ff.



Verhalten bestimmt werden kann, ndmlich als Herbeifiihrung und Aufrechter-
haltung von tatsichlicher Sachherrschaft®). Es verblieben jedoch einzelne
Konstellationen, in denen jemand Besitz an einer Sache hat, ohne dass ihm
ein Verhalten vorgeworfen werden kann, die ,,bei unbefangener Anwendung
des Gesetzes als Besitz strafbar wiren” und deren Ausklammerung dem An-
liegen des Gesetzgebers widerspriiche, mit Hilfe der Besitzdelikte die Straf-
verfolgung zu erleichtern®). Eckstein pliadiert deshalb fiir die Aufgabe der
Pridmisse, dass gerichtliche Strafbarkeit ein menschliches Verhalten voraus-
setzt. Neben den Begehungs- und Unterlassungsdelikten seien die ,,Zustands-
delikte* als dritte Kategorie anzuerkennen, deren Strafdrohung sich auf einen
Zustand als solchen erstreckt’). Die Zustandshaftung solle dabei die Verhal-
tenshaftung lediglich erweitern und nicht vollstindig ersetzen: ,,Zustandsde-
likte sind Begehungs- und echte Unterlassungsdelikte plus x‘**).

Von den genannten Losungsvorschligen hat die Deutung als Herbeifiih-
rung oder Aufrechterhaltung von Gewahrsam den Vorzug, aktive und passive
Verhaltensweisen in einem dogmatischen Modell zu integrieren, ohne den
Boden der Verhaltensverantwortlichkeit zu verlassen. Die anderen Losungs-
vorschlige bauen entweder iiberhaupt auf diesem Modell auf oder sprechen
Teilaspekte davon an. Ein weiterer Vorteil besteht darin, dass auf den aner-
kannten Typus des Erfolgs-Dauerdelikts Bezug genommen werden kann, wie
es die Freiheitsentziehung darstellt. Die Eignung dieser Interpretation soll da-
her hier als erstes untersucht und mit den weiteren Losungsvorschligen —
Auslegung als reines Unterlassungsdelikt, Einbeziehung der Benutzung der
Sache — verglichen werden. Erst nachdem sich gezeigt hat, ob eine Riickfiih-
rung des Besitzes auf ein Verhalten moglich ist, soll zu dem Vorschlag von
Eckstein Stellung genommen werden, die Besitzdelikte daneben auch als ,,Zu-
standsdelikte* im Sinne einer Haftung fiir einen bloBen Zustand zu begreifen.

Wegen der Vielzahl und der Verschiedenartigkeit der Besitzdelikte ist es
dabei nicht méglich, zu jedem einzelnen Besitzdelikt Stellung zu nehmen. Es
kann durchaus sein, dass fiir ein Besitzdelikt eine andere Auslegung geboten
ist, als sie hier vorgeschlagen wird. Insbesondere ist es mdglich, den zu ver-
hindernden Besitzzustand im Einzelfall abweichend zu bestimmen®). In die-
sem Sinne sind die weiteren Ausfiihrungen nur als Auslegungsrichtlinie zu
verstehen, die sich auf viele Besitzdelikte iibertragen lassen, fiir einzelne Be-
sitzdelikte aber vielleicht einer Modifizierung bediirfen.

) Besitz 141 ff.

9 Besitz 220, 226, 186 f.

*7) Besitz 226 ff.

**) Besitz 170. Weitgehend zustimmend Lampe ZStW 2001, 892 ff, der fiir diese
Fille an die Stelle der — fiir die Verhaltensdelikte maBgeblichen — ,,personalen Steue-
rungsfihigkeit” das Zurechnungskriterium der ,,personalen Beherrschbarkeit* des Zu-
stands setzen will. Worin dieses Zurechnungskriterium genau bestehen soll, bleibt frei-
lich unklar. Skeptisch gegeniiber einer Zustandshaftung dagegen Deiters GA 2004, 58 ff.

*) Vgl unten bei FN 322.
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B. Das Erfolgs-Dauerdelikt als dogmatisches Vorbild

Die Deutung des strafbaren Besitzes als Herbeifiihrung oder Aufrechter-
haltung von Gewahrsam kniipft an die dogmatische Kategorie des Erfolgs-
Dauerdelikts an. Um beurteilen zu konnen, ob es sich dabei um eine fiir die
Besitzdelikte geeignete Kategorie handelt, bedarf es zunichst einer allgemei-
nen Klidrung der Voraussetzungen eines Dauerdelikts.

1. Begriff und Struktur des Dauerdelikts

Als Dauerdelikt bezeichnet man einen Straftatbestand, der nach seiner
erstmaligen Vollendung durch ein anschliefendes, ebenfalls noch tatbestands-
méBiges Verhalten des Téters in der Vollendung fortgefiihrt werden kann. Der
Téter verwirklicht durch sein Verhalten den Tatbestand gleichsam immer wie-
der von neuem. Uber die Figur des Dauerdelikts werden die mehrfachen Tat-
bestandsverwirklichungen zu einer einzigen Tatbestandsverwirklichung zu-
sammengefasst. Typisches Beispiel eines Dauerdelikts ist die Freiheitsentzie-
hung. IThr Tatbestand erfasst nicht nur den erstmaligen Entzug der Fortbewe-
gungsfreiheit des Opfers, sondern auch die Aufrechterhaltung dieses Delikts-
erfolgs durch ein weiteres Verhalten, das fiir das Andauern des Freiheitsent-
zugs kausal wird®?).

Durch welche Verhaltensweise ein Dauerdelikt fortlaufend verwirklicht
werden kann, ob durch ein Tun oder Unterlassen, richtet sich nach dem jewei-
ligen Tatbestand. Eine Freiheitsentziehung wird iiblicherweise durch aktives
Tun herbeigefiihrt, zZB durch Einsperren des Opfers in einem Raum, und
durch das Unterlassen, das Opfer zu befreien, aufrechterhalten. Das Delikt
setzt sich in diesem Fall aus einem Begehungs- und einem Unterlassungsteil
zusammen. Andere Dauerdelikte werden meist ausschlieBlich durch aktives
Tun begangen, wie § 136 StGB durch Losfahren und anschlieendes Inge-
brauchhalten des Fahrzeugs®'). Eine andauernde Deliktsverwirklichung durch
aktives Tun ist freilich auch bei der Freiheitsentziehung moglich, beispiels-
weise wenn das Opfer eine halbe Stunde lang an den Armen festgehalten
wird. Ein reines Unterlassungs-Dauerdelikt stellt die Verletzung der Unter-
haltspflicht gem § 198 StGB dar. Der Unterhaltspflichtige verwirklicht den
Tatbestand solange, als er keine Unterhaltungsleistungen erbringt und da-
durch die Gefahr fiir Unterhalt oder Erziehung des Unterhaltsberechtigten auf-
rechterhilt®?). Auch eine Freiheitsentziehung kann als reines Unterlassungs-
Dauerdelikt begangen werden, wenn der Téter Garant fiir die Fortbewegungs-
freiheit des Opfers ist™). Eine entsprechende Garantenstellung kommt zB El-
tern gegeniiber ihren Kindern zu. Wenn ein Elternteil nicht verhindert, dass

%) Zum Dauerdelikt siehe zB Fuchs AT 1° 10/63 f; KienapfellHdpfel AT" 7.9
Rz 28 f; Triffterer AT® 3/94; Kiihl AT' § 14 Rz 22; Stratenwerth Schweizerisches
Strafrecht AT I* § 12 Rz 10.

1Y KienapfellSchmoller StudB BT 11 § 136 Rz 16; Triffterer SbgK § 136 Rz 6.

*%) Kienapfel/Schmoller BT 111 § 198 Rz 43.

%) 7B Kienapfel/Schroll BT I’ § 99 Rz 20.



das Kind in einen Schacht klettert, aus dem es ohne fremde Hilfe nicht mehr
heraus kann, und ihm auch anschlieend nicht hilft, verwirklicht das Untitig-
bleiben des Elternteils §§ 2, 99 StGB als Dauerstraftat.

Dauerdelikte kénnen in Form von schlichten Titigkeits- oder Unterlas-
sungsdelikten oder in Form von Erfolgsdelikten auftreten. Bei einem Erfolgs-
Dauerdelikt, wie es die Freiheitsentziehung darstellt, werden die mehrfachen
Tatbestandsverwirklichungen durch den fortwihrenden Deliktserfolg zu einer
einzigen Deliktsverwirklichung verklammert.

In zeitlicher Hinsicht richtet sich die Begehung eines Dauerdelikts, wie
die Begehung jedes anderen Delikts, nach dem tatbestandsmiBigen Verhalten.
Wenn verbreitet formuliert wird, die Begehung eines Dauerdelikts dauere bis
zur Aufhebung des rechtswidrigen Zustands an, eine Freiheitsentziehung also
bis zur Freilassung oder Befreiung des Opfers™), so ist das ungenau®’). Von
der Aufhebung des rechtswidrigen Zustands héingt nur das Aufhéren des tat-
bestandsmiBigen Erfolgs ab, der bei der Freiheitsentziehung im Entzug der
Fortbewegungsfreiheit liegt. Das tatbestandsmiBige Verhalten kann hingegen
bereits vor dem Aufhéren des Erfolgs abgeschlossen sein. Es sind sogar Kon-
stellationen denkbar, in denen das Verhalten beendet ist, bevor der Erfolg
liberhaupt eingetreten ist. Der Téter manipuliert zB eine Tiirklinke auf eine
Weise, die dem Eingetretenen das spitere Verlassen des Raumes unmdglich
macht, und erleidet unmittelbar darauf, noch bevor das Opfer den Raum be-
tritt, einen schweren Verkehrsunfall.

Wiirde hingegen, wie es in der Lehrbuch- und Kommentarliteratur viel-
fach anklingt, fiir die weitere Begehung eines Dauerdelikts das bloBe Fortbe-
stehen des Erfolgs ausreichen, der einmal durch ein tatbestandsmiiiges Ver-
halten herbeigefiihrt wurde, so bildeten die Dauerdelikte eine dritte Kategorie
neben den Begehungs- und Unterlassungsdelikten, die teilweise von einem
Verhalten unabhiingig wire. Diese Konsequenz wird jedoch von niemandem
gezogen™). Der entscheidende Einwand gegen die Gleichsetzung der Verhal-
tens- mit der Erfolgsbeendigung bei den Dauerdelikten liegt darin, dass nach
ihr der Titer die Freiheitsentziehung selbst dann noch beginge, wenn er mit
der Freilassung des Opfers beginnt. Die Vornahme der gebotenen Handlung
kann aber gerade nicht mehr die Begehung einer strafbaren Handlung sein.
Wenngleich der Erfolg der Freiheitsentziehung noch andauert, bis die Freilas-

®Y ZB Kienapfel/Schroll BT I* § 99 Rz 33; Baumann/Weber/Mitsch AT" § 8
Rz 56; Roxin AT I’ § 10 Rz 105; Tréndle/Fischer StGB® Vor § 52 Rz 35. Zutreffend
dagegen Jakobs AT? 6/81 f, der insoweit zwischen einem Dauerdelikt ieS und einem
solchen iwS unterscheidet; Kienapfel 1Bl 1991, 437; Kienapfel/Hépfel AT" Z 9 Rz 28 f;
Schmoller SbgK § 99 Rz 16; Schwaighofer WK? § 99 Rz 25.

%) Schmoller aaO.

%) In der Bemerkung von Puppe JR 1986, 207, dass den Unterlassungsdelikten
und den Dauerdelikten eine Korperbewegung nicht wesentlich sei, soll nach Struensee
die Ansicht zum Ausdruck kommen, dass die Dauerdelikte eine eigenstindige Verhal-
tensform neben dem aktiven Tun und dem Unterlassen darstellten (FS Griinwald 715).
Diese Deutung erscheint indes nicht zwingend, zumal die meisten Dauerdelikte tat-
sdchlich auch ohne eine Korperbewegung, eben durch ein blofes Unterlassen, began-
gen werden kénnen.
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sung gelingt, und dem Titer liber sein zuvor gesetztes Verhalten auch zure-
chenbar ist, verhilt sich der Téter bei der Freilassung nicht mehr tatbestands-
méiBig.

Eine klare Abgrenzung der Verhaltens- von der Erfolgsbeendigung ist
deshalb wichtig, weil an die Verhaltensbeendigung eigenstindige strafrechtli-
che Konsequenzen gekniipft sind. Insbesondere beginnt die Verjihrungsfrist
gem den §§ 57 f StGB mit dem Aufhéren des strafbaren Verhaltens zu laufen,
auch wenn der Erfolg noch andauert™’).

2. Abgrenzung vom Nicht-Dauerdelikt

Die Moglichkeit, das Delikt in der Vollendung fortzufiihren, ist freilich
keine Besonderheit der Dauerdelikte. Selbst ein typisches Nicht-
Dauerdelikt*™), wie die Kérperverletzung, kann im Einzelfall als Dauerstraftat
begangen werden, beispielsweise wenn die Hidnde des Opfers auf eine sehr
schmerzhafte Weise gefesselt werden™). Solange der Titer die Fesselung auf-
rechterhilt, handelt er tatbestandsmiBig, obwohl die Korperverletzung mit
dem Auftreten der ersten intensiven Schmerzen (erstmals) vollendet ist*™).

Von einem Nicht-Dauerdelikt unterscheidet sich ein Dauerdelikt nur da-
rin, dass jede konkrete Begehung eines Dauerdelikts zur Dauerstraftat werden
kann. Im Einzelfall kann auch die Begehung eines Dauerdelikts mit der erst-
maligen Vollendung abgeschlossen sein, wie umgekehrt ein Nicht-Dauerde-
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) Unzutreffend ist die verbreitete Ansicht, die Verjihrungsfrist gem § 57 Abs 2
StGB beginne bei Dauerdelikten erst mit der Beendigung des rechtswidrigen Zustan-
des; zB OGH JBI 1984, 210; Foregger WK* § 57 Rz 3; LeukaufiSteininger StGB* § 57
Rz 16. Die genannte Regelung stellt nimlich ausdriicklich auf den Abschluss der straf-
baren Tdtigkeit bzw auf das Aufhoren des strafbaren Verhaltens ab, und § 58 StGB,
der die Verjihrung befristet hinausschiebt, wenn der Deliktserfolg erst nach diesem
Zeitpunkt eintritt, ist schon seinem Wortlaut nach nicht anwendbar, wenn der bereits
eingetretene Erfolg eines Dauerdelikts nur mehr aufrechterhalten wird.

*%) Diese Bezeichnung wird hier anstelle der iiblichen, wenig gegliickten Be-
zeichnung als Zustandsdelikt verwendet: Der Begriff ,,Zustandsdelikt soll zum Aus-
druck bringen, dass sich der Unrechtsgehalt eines Nicht-Dauerdelikts in der Herbei-
fiihrung des rechtswidrigen Zustands erschopft (vgl Triffterer AT? 3/93). Mit dem Be-
griff wiirde man jedoch gerade ein Delikt verbinden, das auch die Aufrechterhaltung
des rechtswidrigen Zustands erfasst. Demgemifl verwendet Eckstein den Begriff fiir
die von ihm befiirwortete strafrechtliche Zustandshaftung (Besitz 226 ff).

Besser geeignet fiir die Bezeichnung eines Nicht-Dauerdelikts wire der Aus-
druck ,Herbeifiihrungsdelikt* (vgl Triffterer aaO). Dieser Ausdruck passt jedoch wie-
derum nicht auf die schlichten Titigkeits- und Unterlassungsdelikte, bei denen kein
Erfolg herbeigefiihrt wird. Auch die von Hruschka GA 1968, 201 vorgeschlagene Be-
zeichnung als Augenblicksdelikt tiberzeugt nicht, weil die Begehung eines Nicht-Dau-
erdelikts sich iiber einen ldngeren Zeitraum erstrecken kann, zB wenn erst mehrere
Schlidge zu einer Verletzung des Opfers fiihren. In Ermangelung eines besseren Be-
griffs soll daher hier ein Tatbestand, der kein Dauerdelikt ist, als Nicht-Dauerdelikt be-
zeichnet werden.

*%) Beispiel bei Hruschka GA 1968, 199.

) Vgl §/§-Eser StGB* § 223 Rz 5.



likt immer von neuem vollendet werden kann. Wihrend jedoch ein Nicht-
Dauerdelikt nur unter besonderen Umstéinden als Dauerstraftat begangen wer-
den kann™), ist diese Méglichkeit in jeder Verwirklichung eines Dauerdelikts
angelegt. Der Téter konnte es sich immer noch anders iiberlegen und die Frei-
heitsentziehung iiber einen ldngeren Zeitraum aufrechterhalten oder es kénnte
ein Hindernis wegfallen, das es dem Titer unmoglich machte, das Opfer zu
befreien. In der Moglichkeit, dass jede denkbare Begehungsweise eines Dau-
erdelikts zur Dauerstraftat wird, liegt also der Unterschied zum Nicht-Dauer-
delikt*®).

Wichtiger als die Einordnung als Dauerdelikt oder Nicht-Dauerdelikt ist
daher die Abgrenzung zwischen Dauerstraftat und Nicht-Dauerstraftat, mit
anderen Worten: die Feststellung, unter welchen Voraussetzungen ein Delikt
nach der (erstmaligen) Vollendung weiter verwirklicht wird.

3. Kriterien fiir das Vorliegen einer Dauerstraftat

Unter welchen Bedingungen ein Delikt in der Vollendung fortgefiihrt
werden kann, ist nicht abschlielend geklért. Die Abgrenzung von einer De-
liktsbegehung, die mit der erstmaligen Vollendung abgeschlossen ist, erweist
sich als schwierig. Es handelt sich um eine Frage der Tatbestandsauslegung,
fiir die sich nur schwer allgemein giiltige Kriterien angeben lassen. Jeder Ver-
such einer Abgrenzung muss sich an zwei Delikten messen lassen, die nach
allgemeiner Uberzeugung eindeutig der jeweils gegensitzlichen Gruppe zuzu-
ordnen sind: am Diebstahl als Delikt aus jener Gruppe, die niemals in der
Vollendung fortgefiihrt werden kann, sowie an der Freiheitsentziehung als Pa-
radebeispiel einer Dauerstraftat.

a) Willentliches Aufrechterhalten des herbeigefiihrten
Zustands?

Nach einer Ansicht handelt es sich um eine Dauerstraftat, wenn die Auf-
rechterhaltung des rechtswidrigen Zustands vom Willen des Titers abhiingt™™).

Dieses Abgrenzungskriterium ist allerdings bereits von Hruschka iiber-
zeugend widerlegt worden. Nach dieser Grenzziehung wire auch ein Dieb-
stahl als Dauerstraftat begehbar, weil es ebenfalls vom Willen des Titers ab-
hingt, ob er die Beute zuriickgibt oder die Vermdgensverschiebung bestehen
ldsst. Obwohl das Behalten der Beute ein willentliches Aufrechterhalten des
durch die Wegnahme herbeigefiihrten Zustands ist, verwirklicht es aber nicht
mehr den Tatbestand des Diebstahls®™).

*1) Manche Nicht-Dauerdelikte konnen iiberhaupt nie als Dauerstraftat verwirk-
licht werden; dazu unten 3.c).

%) Diesen Unterschied hat erstmals Eckstein aufgezeigt; Besitz 185 f.

) JeschecklWeigend AT® 263; Maurach/GéssellZipf AT 2" § 54 Rz 55; Rissing-
van Saan LK" Vor §§ 52 ff Rz 22, 35; Roxin AT I* § 10 Rz 105; S/S-Stree StGB* Vor-
bem §§ 52 ff Rz 81.

Y Hruschka GA 1968, 193; vgl weiters Clausen Abfallbeseitigung 155 f; Eck-
stein Besitz 173 f.
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b) Bloes Unterlassen der Wiedergutmachung versus
Schadensvermehrung?

Einem anderen Abgrenzungsvorschlag zufolge ist das Aufrechterhalten
des Deliktserfolgs nicht mehr tatbestandsméfig, wenn es blo3 dem Unterlas-
sen, den eingetretenen Schaden wiedergutzumachen, gleichkommt. Da es
Aufgabe des Strafrechts sei, prdventiv Schiddigungen zu verhiiten, nicht aber
bereits eingetretene Schidden zu beseitigen, handle es sich nur dann um eine
Dauerstraftat, wenn die Aufrechterhaltung des Deliktserfolgs den Schaden fiir
das geschiitzte Rechtsgut vermehrt oder steigert, ihn also nicht blof3 bestehen
lasst®™).

Mit Hilfe dieser Abgrenzung ldsst sich immerhin erkldren, weshalb ein
Diebstahl nicht als Dauerstraftat begangen werden kann. Da nédmlich dem T&-
ter schon mit der Wegnahme der gesamte Vermogensschaden angelastet
wird*®), bedeutet es lediglich ein Unterlassen der Wiedergutmachung, wenn
er die Sache nicht zuriickgibt. Auflerhalb des Vermogensstrafrechts ist aller-
dings nicht einmal klar, in welchem Verhalten ein Wiedergutmachen zu sehen
sein soll. So konnte bei der Freiheitsentziehung auch die Freilassung des Op-
fers als Wiedergutmachung gewertet werden, kann doch das Opfer nach der
Freilassung ebenso wieder iiber seine Fortbewegungsfreiheit verfiigen wie der
Bestohlene iiber die zuriickerhaltene Sache. Stuft man dagegen nur einen
Schadensausgleich in Geld als Wiedergutmachung ein, miisste es im Umkehr-
schluss als tatbestandsméBig angesehen werden, wenn zB der Verursacher ei-
ner Korperverletzung es unterliisst, das Opfer zum Arzt zu bringen. Denn die-
ses Unterlassen, das die Beeintrichtigung der korperlichen Integritét ldnger
andauern lédsst, wire dann ja mehr als ein bloBes Unterlassen der Wiedergut-
machung. Das Abgrenzungskriterium der Wiedergutmachung versagt dem-
nach auRBerhalb des Vermdgensstrafrechts™).

*) Hau Beendigung 71 f; Hruschka GA 1968, 198; Kiihl Beendigung 66 f;
Scheufele Vollendung 6; vgl auch Eckstein Besitz 177 {f; Jakobs AT? 6/83, 29/8.

*%) Genau besehen beruht der Vermdgensschaden des Eigentiimers darin, dass er
seine Verfiigungsbefugnis iiber die Sache nicht mehr ausiiben kann (vgl Kienapfell
Schmoller StudB BT 11 § 127 Rz 7). Deshalb ist der Vermogensschaden insgesamt be-
trachtet geringer, wenn der Eigentiimer die weggenommene Sache noch am selben Tag
zuriickerhilt, als wenn die Riickgabe erst nach einigen Wochen erfolgt. — Dass die
Hohe des Vermogensschadens mit der Dauer der Sachverschiebung korreliert, wird
iibrigens durch jene Auffassung bestitigt, die den Strafgrund der Hehlerei in der Per-
petuierung der durch die Vortat geschaffenen rechtswidrigen Vermogenslage sieht
(Kienapfel/Schmoller StudB BT II § 164 Rz 5 f mwN). Denn wenn beim Diebstahl der
gesamte Vermogensschaden bereits mit der Wegnahme der Sache eingetreten wiire,
konnte die Aufrechterhaltung der rechtswidrigen Vermogenslage durch den Hehler das
Vermogen des Eigentiimers nicht mehr beeintrichtigen. — Wie die Wertqualifikationen
des § 128 Abs | Z 4 u Abs 2 SIGB zeigen, wird jedoch dem Titer trotz dieser Sach-
lage sofort mit Vollendung der Wegnahme ein Vermdgensschaden in Hohe des gesam-
ten Zeitwerts der Sache angelastet.

) Vgl auch die Kritik an dieser Grenzziehung bei Clausen Abfallbeseitigung
156 f.



c¢) Negative Abgrenzungsfunktion des Tatbestandswortlauts

Immerhin ldsst sich manchmal aufgrund der Formulierung der Tathand-
lung eindeutig sagen, dass das Delikt nicht als Dauerstraftat begangen werden
kann. Das ist etwa bei § 192 StGB der Fall, der das Schlieen einer zusitz-
lichen Ehe unter Strafsanktion stellt. Wer mehrfach verheiratet bleibt, wer es
also unterlisst, den Zustand der Mehrehe zu beseitigen, setzt nicht mehr ein
Verhalten, das sich als das Schlieen einer Ehe bezeichnen lieBe. Obwohl die
Rechtsgutsbeeintrichtigung weiter anhilt — gleichgiiltig, ob man das ge-
schiitzte Rechtsgut in der Institution der monogamen Ehe oder in der Stellung
als ,.erster” Ehepartner sieht™) —, l#sst sich nur das Eingehen der zusitzlichen
Ehe dem Tatbestand subsumieren. Es handelt sich daher nicht um ein Dauer-
delikt"). Welche Rolle die Formulierung der Tathandlung bei der Auslegung
spielt, wird deutlich, wenn man die Tathandlung anders formuliert. Wire mit
Strafe bedroht, ,,wer in mehrfacher Ehe lebt*, konnte der Straftatbestand nur
als Dauerdelikt verstanden werden®').

Auch andere Tatbestandsmerkmale konnen einer Begehung als Dauer-
straftat entgegenstehen. Die Tétung eines Menschen oder die Sachbeschidi-
gung in der Variante der Zerstérung einer Sache kann schon deswegen nicht
als Dauerstraftat erfolgen, weil nach der Herbeifiihrung des tatbestandsmiBi-
gen Erfolgs das Tatobjekt nicht mehr vorhanden ist. Ein ,,Aufrechterhalten*
des Erfolgs verwirklicht aus diesem Grund nicht mehr den Tatbestand.

Sind bestimmte Tatmodalititen vorausgesetzt, muss die an die Vollen-
dung anschlieBende Deliktsverwirklichung auch diese erfiillen. Bei § 109
StGB miisste demnach das weitere ,,Eindringen® in die geschiitzte Riumlich-
keit mittels Gewalt oder Drohung mit Gewalt durchgesetzt werden, wenn man
der Auslegung als Dauerdelikt folgt*'").

Wie beim als Hausfriedensbruch strafbaren Eindringen in eine geschiitzte
Réumlichkeit ist es allerdings oft zweifelhaft, ob der Wortlaut der Tathand-
lung auch das an die erstmalige Vollendung anschlieBende Verhalten um-
fasst’®). Es muss dann auf die anderen Auslegungsmethoden zuriickgegriffen
werden, um die Reichweite des Tatbestands zu ermitteln.

d) Ergebnis

Allgemein giiltige Kriterien fiir das Vorliegen einer Dauerstraftat sind
bislang nicht gefunden worden. Nur fiir das einzelne Delikt kann festgestellt
werden, ob auch das an die Vollendung anschlieBende Verhalten den Tatbe-

) Zum Rechtsgut Kienapfel/Schmoller BT 111 §§ 192—193 Rz 2; Markel WK?
§ 192 Rz 1.

*) HM; siehe die Nachweise bei Kienapfel/Schmoller BT 11 §§ 192-193
Rz 11.

*%) Die Bedeutung der Tathandlung fiir die Abgrenzung vom Nicht-Dauerdelikt
betont auch der OGH; JBI 1991, 461.

1y Vgl Schmoller SbgK § 109 Rz 34.

%) Schmoller SbgK § 109 Rz 34.
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stand erfiillt*"*). Ob das Besitzen Tathandlung eines Dauerdelikts ist, ist somit
mittels der allgemeinen Auslegungsmethoden zu entscheiden.

4. Besitz als Erfolgs-Dauerdelikt

a) Die TatbestandsmébBigkeit fortdauernden Besitzes

Bereits die Wortlautinterpretation spricht fiir die tatbestandliche Rele-
vanz fortdauernden Besitzens. Da eine Sache zu besitzen wortlich genommen
das Haben der Sache, also den Zustand des Besitzes in seiner gesamten Dau-
er, meint, wire es umgekehrt schwierig, das Aufrechterhalten des Besitzes
nicht mehr dem Tatbestand zu subsumieren. Damit weist schon die Formulie-
rung der Tathandlung auf ein Dauerdelikt hin.

Auch systematische Erwégungen stiitzen diese Auslegung: In der Mehr-
zahl der Fille ist der Besitzerwerb eigens mit Strafe bedroht. Eine Beschrin-
kung von ,,Besitzen* auf das erstmalige Ursédchlichwerden fiir den Zustand
des Besitzes, welche die Interpretation als Nicht-Dauerdelikt mit sich bréchte,
wiirde die Besitztatbestinde weitgehend iiberfliissig machen, weil dieses Ver-
halten vorrangig als Erwerben, Sich-Verschaffen, An-sich-Bringen oder Be-
ziehen des Tatobjekts zu bestrafen wiire.

Zum selben Ergebnis kommt eine historische Interpretation der Besitzde-
likte. Der Gesetzgeber hat diese Delikte gerade zu dem Zweck geschaffen, die
Strafverfolgung wegen der Besitzverschaffung zu erleichtern®). Diese Ziel-
setzung lédsst sich nur durch eine Interpretation von ,,Besitzen erreichen, die
auch die Aufrechterhaltung des Besitzes als mit Strafe bedroht ansieht, weil
sich ,,Besitzen* sonst mit jener Handlung deckte, deren Nachweis gerade er-
leichtert werden sollte.

Aus diesen Griinden erscheint es sachgerecht, ,,Besitzen* als Dauerdelikt
zu betrachten, das auch ein fortdauerndes Besitzen umfasst.

b) Besitz als Zustand, Besitz als strafbares Verhalten

Ubertrdgt man das dogmatische Modell des Dauerdelikts auf den strafba-
ren Besitz, entspricht dieser am ehesten einem Erfolgs-Dauerdelikt, wie es die
Freiheitsentziehung darstellt. Der Erfolg eines Besitzdelikts ist in jenem Zu-
stand zu sehen, den das Besitzen einer Sache wortlich genommen ausmacht,
also im Haben der Sache.

Dieser Deliktserfolg wird im Folgenden in Ubereinstimmung mit der hM
als Gewahrsam bezeichnet. Fiir diesen Zweck eignet sich der Begriff ,,Ge-
wahrsam® in besonderem Maf3e, weil dieser Begriff in der Strafrechtsdogma-
tik einen festen Platz hat und dabei gerade einen Zustand, eine tatséchliche

%) Ahnlich negativ fillt die Stellungnahme von Clausen Abfallbeseitigung 158
aus. Sein Vorschlag, nur solche Delikte als Dauerdelikte zu betrachten, deren Tatbe-
stand einen so eindeutigen Hinweis auf ein Dauerdelikt enthilt wie die Freiheitsentzie-
hung die Qualifikation der Dauer (aaO 158 f), erscheint jedoch als zu restriktiv.

1) Vgl oben bei FN 3.



Beziehung einer Person zu einer Sache, bezeichnet®”). Sein Vorliegen ist, wie
das bei einem Deliktserfolg sein sollte, unabhiingig von einem Handeln oder
Unterlassen des Gewahrsamsinhabers zu bestimmen. Wie zu zeigen ist,
stimmt der Gewahrsam im Rahmen der Besitzdelikte auch weitgehend mit
dem vermogensstrafrechtlichen Gewahrsam iiberein. Nur einzelne Nuancen
sind anzupassen, die aber gar nicht den Kernbereich des Gewahrsams betref-
fen, sondern Konstellationen, iiber deren Behandlung auch im Vermdgens-
strafrecht oft Uneinigkeit besteht. Jene Fallgestaltungen, die man iiblicher-
weise mit dem Begriff ,,Gewahrsam* verbindet, stellen auch den tatbestands-
miiBigen Erfolg der Besitzdelikte her’'®). Deshalb wire es nicht zweckmiiBig,
fiir den Besitz als Zustand einen neuen Begriff einzufiihren. Wegen der Zwei-
deutigkeit des Ausdrucks ,,Besitz* bei den Besitzdelikten, mit dem sowohl der
Zustand des Besitzes als auch das strafbare Verhalten gemeint sein kann, ist
die Bezeichnung des tatbestandsmiBigen Erfolgs als Gewahrsam insbesonde-
re auch der Bezeichnung als Besitz (im weiteren Sinne)*'") vorzuziehen. Zwar
gibt es auch andere Delikte, bei denen ein Begriff sowohl den Deliktserfolg
als auch das tatbestandsmiBige Verhalten bezeichnet; entsprechend doppel-
deutig sind etwa die Begriffe ,,Freiheitsentziehung*, , Kérperverletzung* und
»Sachbeschidigung®. Beim Besitz ist die Doppeldeutigkeit jedoch noch str-
ker ausgeprigt als bei diesen Delikten, weil ,,Besitz* sich auf einen Erfolg
beim Titer selbst bezieht. Wihrend etwa die Aussage: ,,A verletzt den B am
Korper* eindeutig auf eine Verhaltensweise des A Bezug nimmt, kann sich
die Aussage: ,,A besitzt 5 Gramm Heroin* nicht nur auf ein (fiir den Besitzzu-
stand kausales) Verhalten des A, sondern auch bloB auf den Erfolg (den Be-
sitzzustand als solchen) beziehen. Umso wichtiger ist es, fiir diesen Erfolg ei-
nen vom Verhalten deutlich abgrenzbaren Begriff zu verwenden.

Der vorgeschlagene Sprachgebrauch — ,,Gewahrsam* fiir den Besitz als
Zustand, ,,Besitz* fiir den Besitz als strafbares Verhalten — erleichtert die
Unterscheidung des Deliktserfolgs vom strafbaren Verhalten. Gleichzeitig
wird verdeutlicht, dass nicht jedes Vorliegen von Besitz als Zustand zu einer
Strafbarkeit wegen Besitzes fiihrt. Mit dem Gewahrsam ist vielmehr erst der
tatbestandsméBige Erfolg eines Besitzdelikts festgestellt. Aussagen des In-
halts, eine Sache besitzt, wer daran Gewahrsam hat*®), sind missverstindlich,
wenn man den strafbaren Besitz als Verhalten begreifen will. Sie setzen ver-
kiirzend den Besitz als Verhalten mit dem Besitz als Zustand gleich. Der Be-
sitz als Zustand kann jedoch, soll dem Titer ein Verhalten vorgeworfen wer-
den, ebenso wie der Entzug der Fortbewegungsfreiheit bei der Freiheitsentzie-
hung nur der tatbestandsméBige Erfolg sein.

Das tatbestandsmiBige Verhalten besteht bei einem Besitzdelikt dann
darin, dass Gewahrsam an einem Tatobjekt herbeigefiihrt oder aufrechterhal-
ten wird. Als reines Verursachungsdelikt kommt dafiir jedes objektiv sorg-
faltswidrige Verhalten in Betracht, das fiir das Entstehen oder Aufrechterhal-

%) Vgl Rehberg/Schmid BT 1" 109; StratenwerthlJenny BT I¢ § 13 Rz 71.
*%) Zu moglichen Ausnahmen siehe unten FN 322.

") Diesen Ausdruck verwendet Eckstein Besitz 97.

") ZB Foregger/LitzkalMatzka SMG 69; Hinterhofer BT 1I° 96.
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ten von Gewahrsam kausal wird. Wie der Gewahrsam bei den Besitzdelikten
ausgestaltet ist und durch welche Verhaltensformen er herbeigefiihrt oder auf-
rechterhalten werden kann, ist im Anschluss niher zu untersuchen.

C. Der tatbestandsmiBige Erfolg: Gewahrsam

Trotz der unterschiedlichen Funktionen der Besitzdelikte®) sollte der zu
verhindernde Besitzzustand mdoglichst einheitlich bestimmt werden. Wie der
rechtsvergleichende Uberblick gezeigt hat, definieren Rsp und Schrifttum den
Besitzzustand regelmiBig als Gewahrsam iS der Vermdogensdelikte. Diese
Auslegung lésst sich bereits in Entscheidungen des deutschen Reichsgerichts
vor 100 Jahren nachweisen®). Sie erscheint zwar auf den ersten Blick als
iiberraschend, weil es bei den Besitzdelikten im Unterschied zum Vermogens-
strafrecht nicht um den Schutz des Besitzers, sondern gerade um seine Straf-
barkeit geht®'). Diese Losung hat jedoch den Vorteil, dass auf einen Begriff
zuriickgegriffen wird, dessen Reichweite weitgehend geklért ist, und das
Rechtssystem neben den bereits vorhandenen Besitzbegriffen nicht mit einem
weiteren Besitzbegriff belastet wird. Die nachfolgende Auseinandersetzung
mit dem zu verhindernden Besitzzustand wird zudem zeigen, dass die Gleich-
setzung mit dem Gewahrsam auch der Sache nach iiberzeugt. Lediglich in
Randbereichen sind Nuancierungen erforderlich, die aus einer von der hM ab-
weichenden Erklidrung des Gewahrsams resultieren. Von der Bestimmung des
zu verhindernden Besitzzustands als Gewahrsam sollte im Interesse der
Rechtssicherheit nur dann abgewichen werden, wenn dies der Schutzzweck
eines Besitzdelikts unbedingt erfordert).

1. Der Grundgedanke des Gewahrsams

Wiihrend in den Ergebnissen weitgehende Ubereinstimmung erzielt wird,
ist die theoretische Herleitung des Gewahrsamsbegriffs im Vermdgensstraf-

%) Vgl oben II.B.

9 ZB RG GA 1907, 291; RGSt 12, 256.

1) Vgl bereits oben bei FN 48.

) So soll es fiir das unbefugte Lagern gefihrlicher Abfille gem § 326 dStGB
auf das Vorliegen von offentlich-rechtlichem Besitz ankommen; S/S-Heine StGB*
§ 326 Rz 11 mwN. Wihrend im 6sterreichischen 6ffentlichen Recht die Begriffe ,,Be-
sitzer* und ,,Inhaber* zivilrechtsakzessorisch ausgelegt werden (VWGH 27. 5. 1997,
94/05/0087; VwGH 21. 9. 1977, 1823/76), wird im deutschen 6ffentlichen Recht unter
Besitz ein ,,MindestmaB an tatsichlicher Sachherrschaft” verstanden, das es dem Be-
sitzer ermoglicht, durch Einwirkung auf die Sache Gefahren abzuwenden; auf einen
Besitzbegriindungswillen komme es dabei nicht an (BVerwGE 67, 8; BVerwG NJW
1998, 1004; Lepsius Besitz 322). Dieser Besitzbegriff ist etwas anders akzentuiert,
diirfte aber weitgehend dem hier befiirworteten Gewahrsamsbegriff entsprechen. Sollte
es aber doch eine relevante Abweichung geben, ist es mit der hier gewihlten Interpre-
tation der Besitzdelikte vereinbar, bei § 326 dStGB den zu verhindernden Besitzzu-
stand statt in Gewahrsam in 6ffentlich-rechtlichem Besitz zu sehen.



recht umstritten*”). Die als Gewahrsam bewerteten Sachverhaltskonstellatio-
nen sind auch so vielgestaltig, dass sie sich nur schwer abstrakt umschreiben
lassen. Im Grundsatz wird Gewahrsam in folgenden Fillen angenommen®®'):
Gewahrsam soll zunidchst an allen Sachen bestehen, die jemand an seinem
Korper, in seiner Kleidung, in seiner Tasche oder sonst mit sich triigt. Weiters
wird von Gewahrsam an denjenigen Sachen ausgegangen, die sich im Haus,
in der Wohnung, in den Geschiftsrdumlichkeiten, im Auto oder im Garten ei-
ner Person befinden, unabhingig davon, ob sie aktuell auf die Sachen zugrei-
fen kann oder ob ihr das nicht méglich ist, weil sie sich zB gerade im Urlaub
oder im Krankenhaus befindet. Von ihrem Gewahrsam sollen allerdings dieje-
nigen Sachen ausgenommen sein, an denen einem anderen rdumlich engerer
Gewahrsam zukommt. In besonders gelagerten Konstellationen wird schlief3-
lich Gewahrsam auch an Gegenstiinden auf3erhalb eines generell beherrschten
Raums angenommen, wie an einem Auto, das auf einem o6ffentlichen Park-
platz abgestellt wurde oder das nach einem Unfall im Graben liegen blieb.

Der herrschende faktische Gewahrsamsbegriff fiihrt den Gewahrsam in
diesen Fillen auf die tatsichliche, von einem Herrschaftswillen getragene
Sachherrschaft des Gewahrsamsinhabers zuriick®”). Seine Vertreter halten die
physisch-reale Einwirkungsmdoglichkeit auf die Sache fiir entscheidend. Da
aber auch in Fillen Gewahrsam angenommen wird, in denen der Gewahr-
samsinhaber in Wahrheit nicht die Mdglichkeit hat, iiber die Sache tatsiichlich
zu verfiigen, wie das Beispiel des im Urlaub oder im Krankenhaus befind-
lichen Wohnungsinhabers zeigt, und umgekehrt nicht jedem, der auf eine Sa-
che ungehindert einwirken kann, Gewahrsam zukommen soll, entscheidet
letztlich die Verkehrsanschauung iiber das Vorhandensein von Gewahrsam.
Wer zB in der Wohnung eines anderen einen Ring unter dem Sofa entdeckt,
wihrend der Gastgeber sich kurz in einem anderen Raum aufhilt, erlangt nach
der Verkehrsanschauung erst durch das Einstecken des Ringes die tatséichliche
Sachherrschaft. Bis dahin ist der Wohnungsinhaber als Gewahrsamsinhaber
anzusehen, obwohl infolge seiner Abwesenheit nicht er, sondern allein der
Besucher ungehindert auf den Ring einwirken kann.

Wegen der Inkonsequenzen, die mit der Abgrenzung nach der tatsiich-
lichen Sachherrschaft verbunden sind, stellen die Befiirworter des sozialen
Gewahrsamsbegriffs von vornherein nur darauf ab, ob ,die Zuordnung der
Sache zur Herrschaft einer Person als eine sozial-normativ gesicherte Uber-
einkunft erscheint“**®). Auf das Vorhandensein einer solchen Ubereinkunft

=) Schubarth/Albrecht BT 2 Art 137 Rz 54; vgl auch S/S-Eser SIGB* § 242 Rz 24.

) Vgl zum Folgenden zB Kienapfel/Schmoller StudB BT 11 § 127 Rz 67 ff; S/S-
Eser StGB* § 242 Rz 23 ff; Rehberg/Schmid Strafrecht III" 110 f.

%) KienapfellSchmoller StudB BT II § 127 Rz 63 ff; LeukaufiSteininger StGB®
§ 127 Rz 21 {f; Lewisch BT I’ 148; Lackner/Kiihl SIGB® § 242 Rz 8a ff; Ry LK"
§ 242 Rz 18 ff; S/S-Eser StGB™ § 242 Rz 23 ff; TrondlelFischer StIGB® § 242 Rz 11 fT;
BGE 119 1V 266; Noll BT 1 133 f; Rehberg/Schmid Strafrecht III" 109 ff; Straten-
werth/Jenny BT I° § 13 Rz 70 ff; Trechsel StGB* Art 139 Rz 3 ff.

%) Wessels/Hillenkamp BT 2% § 2 Rz 71 ff; weiters Roeder OJZ 1966, 374 ff;
Bittner Gewahrsamsbegriff 153 ff; Kindhdiuser NK § 242 Rz 31 ff; Welzel GA 1960,
264 ff; Schubarth/Albrecht BT 2 Art 137 Rz 56.
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schlieBen sie aus der sozialen Unauffilligkeit des Zugriffs auf die Sache®).

Kennzeichnend fiir den sozialen Gewahrsamsbegriff ist die Einteilung der
Umwelt eines Menschen in Gewahrsamssphédren: Die engste Gewahrsams-
sphire umfasse alle Gegenstiinde, die man in seiner Kleidung oder sonst bei
sich trigt. Rdumlich weitere Gewahrsamssphéren bildeten das Haus, die Woh-
nung oder das Geschiftslokal einer Person. Wenn Dritte auf eine Sache zu-
greifen, die sich in einer Gewahrsamssphire befindet, erscheine das als recht-
fertigungsbediirftige Storung™®).

Ein weiterer Vorschlag will den Gewahrsam als ,,Eingliederung der Sa-
che in ein personliches Nutzungsreservat erkldren’). Die Besonderheit die-
ses Vorschlags besteht darin, dass neben einer Gewahrsamsbegriindung durch
faktische Okkupation der Sache auch ein allein rechtlich begriindeter Gewahr-
sam anerkannt wird. Wenn aber die tatsdchlichen Nutzungsverhéltnisse die-
sem widersprechen, habe die faktische Situation den Vorrang, zB wenn ein
allgemein zugingliches, verpachtetes Grundstiick von einem Dritten fiir seine
Zwecke okkupiert wird*®).

Unabhiéngig davon, welchem Gewahrsamsbegriff man fiir das Vermo-
gensstrafrecht den Vorzug gibt, erscheint fiir die Besitzdelikte folgender Ge-
sichtspunkt mafigebend: Betrachtet man den Kernbereich des Gewahrsams —
Gewahrsam wird angenommen an allen Sachen im Haus, in der Wohnung, in
den Geschiftsrdumlichkeiten, im Auto oder im Garten einer Person sowie an
den Gegenstinden, die sie an ihrem Korper, in ihrer Kleidung oder sonst mit
sich trégt, — so fillt auf, dass alle diese Bereiche zu ihrer Privatsphdire geho-
ren, also zu der Schutzzone, die um ihr Privat- und Familienleben gezogen
ist®"). Das Haus, die Wohnung, geschiftlich genutzte Rdumlichkeiten und die
dazu gehorenden umfriedeten Bereiche unterfallen dem Hausrecht, das eine
spezielle Ausprigung der Privatsphére darstellt. Darin befindliche Sachen ge-
héren zum privaten Lebensbereich des Rauminhabers™). Ein Auto unterliegt
zwar fiir gewohnlich nicht dem Schutz des Hausrechts. Es konnen sich aber
auch darin personliche Gegenstéinde befinden, sodass auch am Inneren eines
Autos eine private Sphiire begriindet werden kann®?). Noch stérker beriihrt es
die Privatsphire, welche Gegenstinde man in seinem unmittelbaren korper-
lichen Nahbereich hat.

Der gemeinsame Bezug zur Privatsphire einer Person erklirt, weshalb
sich die Gewahrsamssphiren weitgehend mit dem Schutzbereich des Haus-
friedensbruchs und des Einbruchsdiebstahls decken. Der Straftatbestand des
Hausfriedensbruchs gem § 109 StGB erstreckt sich auf das Haus, die Woh-

¥y Kindhéiuser NK § 242 Rz 31.

Y Kindhduser NK § 242 Rz 31; Welzel GA 1960, 264 f; Wessels/Hillenkamp
BT 27 § 2 Rz 78 f. Zum Ganzen Hoyer SK¢ § 242 Rz 27 {f.

) Hoyer SK® § 242 Rz 32 {f.

% Hoyer SK® § 242 Rz 37.

1 Vgl die Definition der Privatsphire bei Kienapfel Privatsphire 23.

) Vgl die EB zum Entwurf eines Bundesverfassungsgesetzes iiber das Recht
auf Achtung des privaten Lebensbereiches in: Bundeskanzleramt Verfassungsdienst
(Hrsg) Recht 60.

) Wie FN 332.



nung, abgeschlossene Rdume, die zum 6ffentlichen Dienst oder zur Berufs-
ausiibung bestimmt sind, sowie auf umfriedete Rdume, die unmittelbar zu ei-
nem Haus gehodren™). Das durch diesen Tatbestand geschiitzte Rechtsgut ei-
nes ,,baulich abgegrenzten Freiraums des Einzelnen® ist der Privatsphire zu-
zuordnen®). Auch der Straftatbestand des Einbruchsdiebstahls soll neben
dem Vermogen als hauptséichlichem Schutzgut die Privatsphire vor unbefug-
tem Eindringen anderer Personen sichern®). Sein Schutzbereich erstreckt sich
neben Gebiduden und Wohnstitten auf Transportmittel, Lagerplitze und Be-
hiltnisse. An den Sachen in diesen rdumlichen Bereichen hat jene Person, de-
ren Privatsphire der Bereich bildet, auch den Gewahrsam™).

Eine weitere Gemeinsamkeit mit den Gewahrsamssphéren besteht darin,
dass auch fiir die Privatsphire die tatséchlichen Verhiltnisse ausschlaggebend
sind. Ebenso wie es fiir den Gewahrsam nicht auf ein Recht auf die Sache an-
kommt™®), ist die Zuordnung eines rdumlich abgrenzbaren Bereichs zur Pri-
vatsphire einer Person nicht von ihrem Recht auf Benutzung des Bereichs ab-
hiingig. Den Schutz des Hausrechts genief3t jeder, der sich in einer Wohnung
eingerichtet hat, gleichgiiltig, ob er der Eigentiimer oder Mieter der Wohnung
oder iiberhaupt nicht nutzungsbefugt ist*”). Indem er sich in der Wohnung
eingerichtet hat, hat er die Wohnung faktisch zu seiner Privatsphiire gemacht.
Gleichzeitig hat er den Gewahrsam an den darin befindlichen Gegenstiinden
erlangt.

Die Gemeinsamkeiten zwischen den Gewahrsamssphiren und der Pri-
vatsphiire legen es nahe, Gewahrsam in seinem Kern an allen Gegenstiinden
anzunehmen, die der Privatsphire einer Person zuzuordnen sind. Diese An-
nahme erscheint fiir die Besitzdelikte auch sachlich berechtigt: Die zur Pri-
vatsphire gehdrigen rdumlichen Bereiche dienen bestimmungsgemif dazu,
Dinge einem unerwiinschten Einblick und Zugriff Dritter zu entziehen. Meist
sind sie durch bauliche Abgrenzungen, rdumliche UmschlieBungen oder
Sichtsperren vor fremdem Zugriff und Einblick gesichert. Bei Gegenstiinden
im unmittelbaren korperlichen Nahbereich besteht eine gewisse Zugriffssiche-
rung vielfach darin, dass sie am Korper verborgen sind, oder der Gewahr-
samsinhaber selbst stellt eine wenigstens psychologische Zugriffsschranke
dar, die von einem Dritten erst zu iiberwinden ist. Aufgrund dieser Gegeben-
heiten ist die Privatsphire in ihrer rdumlichen Auspriigung besonders geeig-
net, die Existenz eines Gegenstands zu verbergen.

Die Abschirmung des privaten Bereichs gegen unerwiinschtes Eindrin-
gen von auflen wird auch von der Rechtsordnung respektiert, die dem Einzel-
nen einen besonderen Schutz vor Eingriffen in seine Privatsphire gewihrt.
Dritte Personen haben eine fiir sie fremde Privatsphire zu achten. Nur unter

) Ahnlich § 123 dStGB; Art 186 schwStGB.

%) Schmoller SbgK § 109 Rz 7, 11; vgl auch Rudolphi/Stein SK’ § 123 Rz 3.

%) Schmoller SbgK § 109 Rz 17; KienapfellSchmoller StudB BT II § 129 Rz 4.

*7) Niher zum Gewahrsam am Inhalt verschlossener Behiltnisse unten 4.a).

) HM; zB KienapfellSchmoller StudB BT II § 127 Rz 68; TréndlelFischer
SIGB* § 242 Rz 11; Rehberg/Schmid Strafrecht 1117 109.

") Vgl Berka Grundrechte Rz 489.
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den Voraussetzungen eines Rechtfertigungsgrunds ist ihnen ein Eindringen
gestattet. Auch die staatlichen Organe diirfen nur in den gesetzlich vorgesehe-
nen Fillen in die Privatsphire des Biirgers eindringen. Unter welchen Voraus-
setzungen sie eine Personen- oder Hausdurchsuchung, eine Telefoniiberwa-
chung oder sonstige Bild- oder Tonaufzeichnungen von privatem Geschehen
vornehmen diirfen, ist gesetzlich genau geregelt. Dieser besondere rechtliche
Schutz bietet Gewihr dafiir, dass der Einzelne in seinem privaten Bereich sei-
ne Personlichkeit frei entfalten kann ohne stindige Furcht, dass von aufien
eingedrungen wird*’).

Die faktische und rechtliche Schrankenwirkung gegeniiber auflen, welche
die Privatsphére entfaltet, ldsst es — zumindest auf den ersten Blick — als ge-
rechtfertigt erscheinen, den Einzelnen fiir die Existenz von gefihrlichen Sa-
chen in diesem Bereich besonders in die Pflicht zu nehmen, gleichsam als
Ausgleich fiir die ihm gewihrte Entfaltungsfreiheit. Bei den Besitzdelikten er-
scheint daher die Zugehorigkeit einer Sache zur Privatsphére einer Person als
der den Gewahrsam tragende Gedanke. Dieser kann freilich nur den Kernbe-
reich des Gewahrsams erkldren und nicht auch den in gewissem Umfang
ebenso moglichen Gewahrsam an Sachen auBerhalb einer Privatsphire®').

Ein dhnlicher Gedanke klingt bereits bei Welzel an, wenn er den Gewahr-
sam auf die ,,tatséichliche Friedenslage* zuriickfiihrt. Der Begriff des Gewahr-
sams bringe zum Ausdruck,

,,dal} schon die tatsichliche Friedenslage ein schutzwiirdiger Zustand ist, so daf}
Selbsthilfe zur Anderung dieses faktischen ,Status quo’ — mag er entstanden sein,
wie er wolle — grundsitzlich unzulissig ist. [...] Um den einzelnen ist ein Kreis
des besonderen Friedens gezogen, der in erster Linie seine Wohnung, seine Per-
son selbst und das, was diese an sich triigt, in sich einschlieft. Es ist dies ein ur-
tiimlicher Rechtsgedanke, der auch an anderer Stelle der Rechtsordnung durch-
bricht, so zB in § 102 StPO, der selbst bei einem Verdichtigen die Durchsuchung
seiner Wohnung, seiner Person und der in seinem Gewahrsam stehenden Sachen
nur unter besonderen Voraussetzungen fiir zulédssig erkldrt. Besitz und Gewahr-
sam miissen in ihrem Kerne von dieser faktischen Friedenssphire aus verstanden
werden.‘*?)

Auch Gossel will den Gewahrsam mit Hilfe des rechtlich-sozialen Merk-
mals der ,,Personlichkeitssphire* niher prizisieren und kommt damit der hier
vertretenen Auffassung recht nahe. Allerdings hiilt er weiterhin am Erforder-
nis einer duBeren Sachherrschaft und eines Herrschaftswillens fest: Gewahr-
sam sei ,ein willensgetragenes Sachherrschaftsverhiltnis, das sozial manifest
innerhalb der Personlichkeitssphére vor fremdem Zugriff geschiitzt ist“**).

Uberhaupt weist die Abgrenzung des Gewahrsams nach der Zugehérig-
keit zur Privatsphiire einer Person ein starkes Naheverhiltnis zum sozialen

*% Vgl Berka Grundrechte Rz 486.

1) Dazu unten 6.

) GA 1960, 264. Vgl auch Schubarth/Albrecht BT 2 Art 137 Rz 54; Trechsel
StGB? Art 139 Rz 1.

) ZStW 1973, 617 ff, insb 639 f. Vgl auch Bittner Gewahrsamsbegriff 174,
178.



Gewahrsamsbegriff auf. Denn als ,,rechtfertigungsbediirftige Storung® stellen
sich gerade Eingriffe in die Privatsphire einer Person dar. Es iiberrascht daher
nicht, dass die Gewahrsamssphéren bildenden Tabubereiche des sozialen Ge-
wahrsamsbegriffs weitgehend der Privatsphire einer Person entsprechen. In
Einzelfillen fiihrt aber das Abstellen auf die Privatsphiire fiir die Besitzdelikte
zu schliissigeren Ergebnissen als der soziale Gewahrsamsbegriff***), obwohl
zuzugeben ist, dass auch die Abgrenzung der Privatsphire nicht immer ein-
fach ist. Vor allem beim Wechsel einer Sache in die Privatsphire einer ande-
ren Person ldsst sich die Abgrenzung nicht schlicht nach rdumlichen Gesichts-
punkten vornehmen, sondern es sind die weiteren Umstinde miteinzubezie-
hen. Wenn etwa ein Kaufinteressent eine Waffe vom Verkiufer entgegen-
nimmt, um ihre Zielgenauigkeit zu testen, entscheidet nicht allein die engere
rdumliche Nihe zur Waffe dariiber, zu wessen Privatsphire die Waffe gehort.
Um feststellen zu kénnen, ob das Tatobjekt bereits die Privatsphére des Ver-
kéufers verlassen hat und der Privatsphire des Kunden zuzuordnen ist, muss
vielmehr auch die stillschweigende Ubereinkunft beriicksichtigt werden, dass
die Waffe nur dann behalten werden soll, wenn sie tatséchlich gekauft wird.
Solange sich der Kaufinteressent nicht erkennbar vereinbarungswidrig ver-
hilt, hat er die Waffe noch nicht seiner Privatsphire zugefiihrt, weil sein Vor-
haben noch ganz im Internen bleibt. Damit ist ein allgemeines Erfordernis des
Gewahrsams angesprochen: Die Zugehorigkeit der Sache zur Privatsphiire ei-
ner Person muss fiir einen Auflenstehenden erkennbar sein. Solange fiir einen
objektiven Dritten unklar ist, ob die Sache zur Privatsphire der betreffenden
Person gehdrt, hat diese keinen Gewahrsam daran®?).

Im Ubrigen ist es fiir die Zuordnung einer Sache zur Privatsphire einer
Person und damit fiir das Vorliegen von Gewahrsam gleichgiiltig, ob der Ge-
wahrsamsinhaber die Moglichkeit hat, tatsichlich auf die Sache einzuwirken.
Eine entsprechende Unfihigkeit ist bei den Besitzdelikten im Rahmen der
Handlungsfihigkeit zu beriicksichtigen. Fiir das Vorliegen von Gewahrsam ist
sie bedeutungslos, solange nur die Sache sich in der Sphire des Gewahrsams-
inhabers befindet. Gewahrsam an einem in der Kleidung verborgenen Pick-
chen Suchtgift besteht daher auch, wihrend einem die Hinde nach hinten ge-
driickt werden, sodass man auf das Suchtgift nicht einwirken kann. Ebenso
wenig wie auf eine aktuelle Einwirkungsmdoglichkeit kommt es darauf an, ob
der Gewahrsamsinhaber jemals auf die Sache wird einwirken kénnen. Selbst
ein irreversibel Bewusstloser kann an einer Sache Gewahrsam erlangen, wie
an einem Brief, der in seinen Postkasten geworfen wird*®).

SchlieBlich ist auch die Dauer des Gewahrsams bedeutungslos®’). Der
Gewahrsam braucht nicht einmal auf lingere Zeit angelegt zu sein®*®). Wer die

**) Nimlich beziiglich des Inhalts verschlossener Behiltnisse (4.a) und des Ge-
wahrsams innerhalb von Weisungsverhiltnissen (4.c).

*) Die Notwendigkeit der Erkennbarkeit des Gewahrsams fiir einen Dritten be-
tonen auch Géssel ZStW 1973, 636 und Roeder OJZ 1966, 375; weiters zB OGH JBI
1982, 385; EvBI 1981/174.

*9) Vgl Kindhéuser NK § 242 Rz 40.

*7) Ebenso Baae NStZ 1987, 214; Bittner Gewahrsamsbegriff 165.

**) AA Eckstein Besitz 99, 103 f; Weber BIMG? § 29 Rz 862, 871.
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eben erst erworbene Waffe kurz darauf seinem Vorhaben gemif an einen ande-
ren weitergibt, hatte dennoch Gewahrsam daran, solange er sie bei sich hatte.

Dass die Zugehorigkeit zur Privatsphidre der entscheidende Gesichts-
punkt fiir das Vorliegen von Gewahrsam ist, beweist das Beispiel des hilfsbe-
reiten Nachbarn, der den Schliissel zu einer Wohnung erhélt, um wihrend der
Abwesenheit des Wohnungsinhabers die Blumen zu gieflen. Selbst wenn es
sich um den einzigen Schliissel zur Wohnung handelt, hat der Nachbar keinen
Gewahrsam an den Sachen in der Wohnung*”). Der Grund dafiir liegt darin,
dass es sich um eine fiir ihn fremde Privatsphire handelt.

2. Gegenstinde im unmittelbaren korperlichen Nahbereich

Réiumlich engster Gewahrsam besteht im Prinzip an allen Sachen, die
man am Korper oder — gerade in den Fillen des Besitzes von Suchtmitteln ak-
tuell — im Korper, ferner in der Kleidung oder auf sonstige Weise mit sich
triagt. Ein Zugriff auf diese Sachen durch Dritte dringt tief in die Privatsphére
des Betroffenen ein. Typischerweise, jedoch nicht notwendig, kommt dem
Gewahrsamsinhaber in diesen Fillen die Fihigkeit zu, auf die Sache ungehin-
dert einzuwirken.

Diese engste Form von Gewahrsam rund um den Korper des Gewahr-
samsinhabers schlieft im Regelfall den Gewahrsam anderer Personen aus®™),
Wenn jemand in einer fremden Wohnung eigenmichtig ein herumliegendes
Heroinbriefchen an sich nimmt und in seine Hemdtasche steckt, begriindet er
daran eigenen Gewahrsam, der den Gewahrsam des Wohnungsinhabers auf-
hebt. Denn um das Suchtmittel zuriickzuholen, miisste der Wohnungsinhaber
in die Privatsphiire seines Besuchers eindringen. Von dem Umstand, dass ein
solches Eindringen uU gerechtfertigt erfolgte, ist dabei zu abstrahieren.

Wiihrend ein Gegenstand, der im unmittelbaren korperlichen Nahbereich
verborgen ist, meist eindeutig der privaten Sphére zuzuordnen ist, kann die
Zuordnung in anderen Fillen eines unmittelbaren korperlichen Naheverhalt-
nisses fraglich sein. Das gilt zunéchst in Bezug auf solche Gegenstinde, die
sich aufgrund ihrer GroBe nicht am Korper verbergen lassen. Ihre eigenmich-
tige An-sich-Nahme begriindet erst dann neuen Gewahrsam, wenn nach der
Einschitzung eines objektiven Dritten, der das Geschehen beobachtet, die Sa-
che nicht mehr freiwillig herausgegeben wiirde. Das ist spiitestens bei Verlas-
sen der fremden Wohnung mit dem Gegenstand der Fall.

Uberhaupt fiihrt nicht jedes Ergreifen eines Gegenstands zu eigenem Ge-
wahrsam. Wer eine Sache im Beisein und mit dem Einverstdndnis des bisheri-
gen Gewahrsamsinhabers kurzfristig an sich nimmt, erlangt an ihr noch kei-
nen Gewahrsam. Zwar miisste der bisherige Sachinhaber in eine fremde Pri-
vatsphére eindringen, falls die Sache nicht zuriickgegeben wird. Bis sich der

Y Vgl Schubarth/Albrecht BT 2 Art 137 Rz 67; Kienapfel/Schmoller StudB BT
II § 127 Rz 92 (die von allenfalls nachgeordnetem Mitgewahrsam des Schliisselinha-
bers ausgehen).

%) Vgl zB Wessels/Hillenkamp BT 27 § 2 Rz 79.



Wille, die Sache nicht mehr herauszugeben, objektiv manifestiert, ist jedoch
ein vereinbarungsgemifles Verhalten anzunehmen. Solange gehort die Sache
noch zum Privatbereich des bisherigen Sachinhabers, unabhingig von seinen
faktischen Zugriffsmoglichkeiten auf die Sache™'). Setzt hingegen der neue
Sachinhaber ein Verhalten, das seinen Unwillen, die Sache zuriickzugeben,
deutlich zum Ausdruck bringt, hat sich der Wechsel in seine Privatsphére fiir
einen objektiven Dritten erkennbar vollzogen. Ab diesem Zeitpunkt stellt der
neue Sachinhaber objektiv betrachtet eine Zugriffsschranke gegeniiber dem
bisherigen Gewahrsamsinhaber dar; er hat die Sache nunmehr seiner Privat-
sphire einverleibt. In dem vom BGH entschiedenen Fall eines kurzfristigen
Betidubungsmittel-Transports iiber eine Strecke von 20 Metern und im Beisein
des bisherigen Gewahrsamsinhabers behielt dieser daher den alleinigen Ge-
wahrsam an den Betdubungsmitteln®?). Auch wenn der Transporteur von
vornherein entschlossen gewesen wire, die Betdubungsmittel nicht mehr he-
rauszugeben, wire ihm eigener Gewahrsam erst dann zugekommen, wenn er
seinen Entschluss duflerlich erkennbar betétigt hétte. Hierher gehort auch das
bereits erwihnte Beispiel*®) eines Kaufinteressenten, der im Beisein des Ver-
kédufers eine Waffe ausprobiert. Allein indem er die Waffe in die Hand nimmt
und testet, iibernimmt er sie noch nicht in seine Privatsphire. Probiert er zB
fiinf Waffen aus und entscheidet sich schlieBlich fiir eine davon, kann er nur
wegen Besitzes dieser einen Waffe belangt werden®).

Wird ein Gegenstand bloB in die Hand genommen, ist dies ganz unab-
héingig davon, ob es im Beisein des bisherigen Gewahrsamsinhabers erfolgt,
nicht als Gewahrsam zu bewerten, wenn es fiir einen objektiven Dritten nicht
erkennen lisst, ob der Gegenstand schon in die Privatsphére des Ergreifers ge-
wechselt ist. Es hiingt deshalb von den niheren Umsténden ab, ob jemand, der
ein Bild mit einer kinderpornographischen Darstellung ergreift, an diesem Ge-
wahrsam erlangt®®). Nimmt er es nur zu dem Zweck in die Hand, es niher zu
betrachten, begriindet er noch keinen Gewahrsam am Bild. Auch wenn je-
mand auf der Straf3e ein Pickchen findet und aufhebt, ist er erst dann Gewahr-
samsinhaber, wenn er sich erkennbar anschickt, dieses seiner Privatsphére zu-
zufiihren, zB indem er sich mit dem Pickchen in der Hand vom Fundort ent-
fernt.

¥ Fiir den Fortbestand des bisherigen Gewahrsams innerhalb von ,,Kommunika-
tionsbeziehungen* auch zB Kindhdiuser NK § 242 Rz 42; S/S-Eser StGB* § 242 Rz 26;
Welzel GA 1960, 268; Schubarth/Albrecht BT 2 Art 137 Rz 66.

*7) So auch BGHSt 26, 117; vgl weiters BGHSt 28, 294: kein Gewahrsam an
einer Waffe, die einem ausgehiindigt wird, um sie sogleich an Ort und Stelle an einen
anderen weiterzugeben. Gewahrsam des Transporteurs wurde aber in einem Fall be-
jaht, in dem dieser die Betidubungsmittel alleine iiber eine Strecke von mehr als 100 m
transportierte; BGH NStZ-RR 1998, 148.

*%) Oben vor FN 345.

*%) Dass dem Begriff ,,Innehaben® iS des § 6 WaffG ein weiterer Bedeutungsge-
halt zukommt, der keinen Gewahrsam voraussetzt, ist nach den Gesetzesmaterialien
(FN 79) nicht anzunehmen.

%) Generell fiir eine Strafbarkeit wegen Besitzes in dieser Konstellation dagegen
Bertel/Schwaighofer BT 11° § 207a Rz 10.
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Im Ubergangsbereich einer Sache in eine andere Privatsphire gehen ein-
zelne Befiirworter des faktischen Gewahrsamsbegriffs von ,,nachgeordnetem
Mitgewahrsam* desjenigen aus, der die Sache in Hénden hat™). Dadurch wird
verdeckt, dass die ungehinderte faktische Verfiigungsmacht hier in Wahrheit
nicht dem eigentlichen Gewahrsamsinhaber zukommt. Ein ,nachgeordneter
Mitgewahrsam® zieht aber nicht einmal im Vermogensstrafrecht Konsequen-
zen nach sich. Vielmehr wird der Inhaber eines solchen Gewahrsams genauso
behandelt wie jemand, der keinen Gewahrsam hat™’). Umso weniger kann ein
nachgeordneter Mitgewahrsam als Gewahrsam im Sinne der Besitzdelikte ge-
wertet werden. Eine solche durch den Gewahrsam eines anderen abge-
schwiichte Personen-Sach-Beziehung ist vielmehr als Nicht-Gewahrsam zu
behandeln®®).

Kein Gewahrsam entsteht auch, wenn eine Sache ergriffen und uno actu
vernichtet oder weggeworfen wird*”), weil die Sache nicht in die Privatsphére
iibernommen wird. Es macht sich also nicht wegen unerlaubten Besitzes von
Suchtmitteln strafbar, wer in der Wohnung eines Angehorigen eine Plastiktiite
mit Haschisch entdeckt und sie bei Eintreffen der Polizei ergreift und in den
Hof wirft; denn er hatte zu keinem Zeitpunkt Gewahrsam an dem Suchtmit-
tel*®). Gleiches gilt, wenn eine Tridnengasspriihdose sofort nach ihrem Auffin-
den entleert wird*®'). Gewahrsam wird aber begriindet, wenn zwischen der An-
sich-Nahme des Gegenstands und seiner Vernichtung weitere Zwischenakte
liegen, wie in dem Fall der Frau, die von ihrem Sohn gestohlene, in der Woh-
nung versteckte Waffen an sich nahm, wegbrachte und in einen Fluss warf*®).

Zu kliren bleiben die Gewahrsamsverhiltnisse in den Fillen sofortigen
Konsums von Suchtmitteln, die sich zuvor noch nicht in der Privatsphére des
Konsumenten befanden. Fehlt es dabei — wie in Deutschland vertreten — be-
reits am Gewahrsam und somit am tatbestandsmifigen Erfolg eines Besitzde-
likts? Jedenfalls besteht an einem konsumierten Suchtmittel kein Gewahrsam
mehr. Im Gegensatz zu einem Suchtmittel, das zB in einem Kondom verpackt
verschluckt wird, ist es nicht mehr als solches vorhanden. Damit ist auch die
Losung fiir den Zeitraum zwischen der An-Sich-Nahme und dem sofortigen
Konsum des Suchtmittels vorgegeben: Wer das Suchtmittel noch an Ort und
Stelle verbraucht, fiihrt es ohne weitere Zwischenschritte der ,,Vernichtung®

%9 KienapfellSchmoller StudB BT 11 § 127 Rz 72 u 84 ff.

37y Vgl Kienapfel/Schmoller StudB BT 11 § 127 Rz 85; S/S-Eser StGB* § 242
Rz 32.

%) Vgl Hoyer SK® § 242 Rz 45; Lackner/Kiihl StGB” § 242 Rz 13; Wessels/Hil-
lenkamp BT 27 § 2 Rz 84.

%) OGH EvBI 1975/140 (obiter dictum).

%) Im Ergebnis ebenso OLG Zweibriicken NS(Z 1986, 558; Kdrner BtMG® § 29
Rz 1094; vgl auch OLG Frankfurt StV 1987, 443. Fiir Besitz dagegen Baae NSIZ
1987, 214; Eckstein Besitz 106 FN 544.

¥y OGH 15 Os 20/96. Der Besitz einer Trinengas-Selbstverteidigungswaffe ist
seit dem WaffG 1996 allerdings nur mehr im Fall eines individuellen Waffenverbots
strafbar (§ 12iVm § 50 Abs 1 Z 3 WaffG).

¥y OGH EvBI 1975/139. Vgl auch den BGE 117 IV 58 zugrunde liegenden
Sachverhalt.



zu. Die Ergreifung eines Tatobjekts zur Vernichtung in einem Zug aber glie-
dert dieses nicht in die eigene Privatsphire ein, es entsteht kein Gewahrsam
daran’®). An der Uberfiihrung in die eigene Privatsphiire fehlt es auch bei Mit-
rauchen von Haschisch in der Runde. Dieses kommt einem kurzfristigen In-
den-Hinden-Halten einer Sache im Beisein und mit Einverstindnis des bishe-
rigen Gewahrsamsinhabers gleich. Der Konsument stellt erst dann eine Zu-
griffsschranke dar, wenn er zu erkennen gibt, das Suchtmittel nicht weiterge-
ben zu wollen. Damit erlangt er den Gewahrsam an der gesamten Suchtmittel-
menge (es sei denn, er konsumiert diese noch an Ort und Stelle). Im Normal-
fall kommt dem Konsumenten aber kein Gewahrsam zu, wenn das Suchtmit-
tel in der Runde verbraucht wird. Im Ergebnis ist also der in Deutschland hM
zu folgen, wonach bei sofortigem Betiiubungsmittelkonsum eine Strafbarkeit
wegen Besitzes bereits mangels Gewahrsams ausscheidet®®).

3. Gegenstinde innerhalb einer raumlich
weiteren Privatsphire

Gewahrsam besteht weiters an allen Gegenstiinden, die sich in einem
rdumlich abgrenzbaren Bereich befinden, der zur Privatsphire gehort, also an
allen Sachen im Haus, in der Wohnung, im Biiro, in den Geschiiftsridumlich-
keiten, im Lager, im Garten oder im Auto einer Person. Von Eingriffen in die-
sen Bereich ist der Gewahrsamsinhaber weniger intensiv betroffen als von
Eingriffen in den direkten korperlichen Nahbereich. Ein riumlich engerer Ge-
wahrsam bricht deshalb einen rdumlich weiteren Gewahrsam.

Auch in diesen Fillen von Gewahrsam kommt es auf eine aktuelle oder
wenigstens potentielle Zugriffsmoglichkeit auf die Sache nicht an. Gewahr-
sam ist daher auch am Schlagring gegeben, der im Handschuhfach des Autos
liegt, das auf einem weit entfernten Parkplatz abgestellt ist**). Wer sich auBer
Landes aufhilt und iiber die Gegenstiinde in seinem Haus hochstens iiber ei-
nen Dritten verfiigen konnte, behilt den Gewahrsam daran, und zwar solange,
bis ein anderer an einzelnen Sachen eigenen Gewahrsam begriindet oder sich
liberhaupt zum Inhaber des Hauses macht, indem er sich darin niederlisst.

Bei Grundstiicken, die nicht unmittelbar zu einem Haus gehoren, ist ein
Bezug zur Privatsphire nur mehr schwach ausgepriigt oder iiberhaupt nicht
vorhanden. Wo er fehlt, wie bei einem frei zuginglichen Grundstiick, das
nicht fiir jedermann erkennbar in engem ridumlichen Zusammenhang mit ei-
nem Haus steht, sollte das Grundstiick nicht zu den Gewahrsam begriinden-
den rdumlichen Sphiren gezihlt werden. Bei umfriedeten Grundstiicken, die
durch eine rdumliche Abgrenzung vor unbefugtem Betreten gesichert sind, ist

**) Vgl oben bei FN 359.

*) Nachweise in FN 75. Hinzuweisen ist darauf, dass bei sofortigem Konsum
von Suchtmitteln auch keine Strafbarkeit wegen Erwerbs eingreifen kann, weil diese
Tatvariante die Erlangung von Gewahrsam am Suchtmittel voraussetzt; zB Foregger/
LitzkalMatzka SMG § 27 IV.1.

*%) Vgl OGH 10 Os 122/78.
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immerhin ein gewisser Bezug zur Privatsphére vorhanden. Darauf befindliche
Sachen fallen in den Gewahrsam derjenigen Person, die den Bereich be-
herrscht*®).

4. Sonderfille

a) Verschlossene Behiiltnisse

Die Gewahrsamsverhiltnisse am Inhalt verschlossener Behiltnisse wer-
den fiir den Fall diskutiert, dass derjenige, fiir den das Behiltnis verwahrt
wird, den einzigen Schliissel dazu besitzt. Die hM differenziert danach, ob es
sich um ein kleines, leicht bewegliches Behiltnis handelt oder um ein mit ei-
nem Gebiude fest verbundenes oder sonst nur schwer fortzuschaffendes Be-
hiltnis. Im ersten Fall sei von Alleingewahrsam des Verwahrers auszugehen,
im zweiten Fall komme dem Schliisselinhaber der Alleingewahrsam am Be-
hiiltnisinhalt zu®”).

Orientiert man den Gewahrsam an der Privatsphiire, ergibt sich folgendes
Bild: Das Innere eines Behiltnisses bildet einen abgeschlossenen ridumlichen
Bereich, der einem Einblick von auflen entzogen ist. Die Personlichkeit eines
Menschen kann sich darin — abgestuft nach der Gréf3e und der Art des Behiilt-
nisses — eigenstindig duBern, vergleichbar mit einer Wohnung, in der sich,
obschon in viel groBerem Rahmen, ebenfalls die Personlichkeit des Inhabers
ausdriicken kann. Das Behiltnisinnere begriindet also einen besonderen rdum-
lich abgegrenzten Privatbereich. Solange der Verwahrer des Behiiltnisses sich
nicht dessen Inhalt zu eigen macht, indem er zB das Behiltnis aufbricht, ist
das Innere des Behiltnisses der Privatsphidre des Schliisselinhabers zuzuord-
nen. Unabhingig von der GroBe und Beweglichkeit des Behiltnisses hat er
alleine den Gewahrsam am Inhalt*®).

b) Gegenstinde in einer gemeinschaftlichen Privatsphire

Ein Gegenstand kann sich auch im privaten Bereich mehrerer Personen
befinden, wie in einer von mehreren Personen gemeinsam benutzten Woh-
nung. Fiir die Frage, wem der Gewahrsam an den Sachen darinnen zukommit,

%) Fiir Gewahrsam an umfriedeten oder umziunten Grundstiicken auch Ruf
LK" § 242 Rz 20; Wessels/Hillenkamp BT 2% § 2 Rz 79 (,,befriedetes Besitztum®).
Abw — Gewahrsam auch an allgemein zugénglichen Grundstiicken — Hoyer SK* § 242
Rz 37.

¥ KienapfellSchmoller StudB BT II § 127 Rz 93 ff. Vgl auch Kindhdiuser NK
§ 242 Rz 41; weiters Ruf3 LK" § 242 Rz 31; S/S-Eser SIGB* § 242 Rz 34, denen zu-
folge der Schliisselinhaber im zuletzt genannten Fall , jedenfalls Mitgewahrsam* be-
halt.

%) Im Ergebnis ebenso Hoyer SK® § 242 Rz 42; Korner BIMG® § 29 Rz 1096.
Differenzierend Wessels/Hillenkamp BT 27 § 2 Rz 96 (Alleingewahrsam des Schliissel-
inhabers, wenn er an den Inhalt jederzeit ungehindert gelangen kann. Benotigt er dazu
die Zustimmung oder Mitwirkung des Verwahrers, handle es sich um gleichrangigen
Mitgewahrsam.).



ist zu beriicksichtigen, dass es innerhalb eines gemeinsamen privaten Bereichs
auch eigenstindige private Bereiche der einzelnen Mitbewohner geben kann.
So kommt an den Sachen in einem Zimmer, das nur von einem Mitbewohner
benutzt wird, diesem alleine der Gewahrsam zu.

Aber auch aulerhalb rdumlich abgrenzbarer Bereiche ist von Alleinge-
wahrsam an denjenigen Sachen auszugehen, die nicht fiir die Nutzung durch
alle bestimmt sind, solange dieser Nutzungsvorbehalt respektiert wird. Die
Zugehorigkeit einer Sache allein zum personlichen Bereich eines Einzelnen
beruht hier weniger auf der rdumlichen Lage als auf der Anerkennung einer
exklusiven Verfiigungsmoglichkeit, die wiederum Ausfluss der Privatsphire
ist. Keinen Gewahrsam hat deshalb die Ehefrau an den Marihuanapflanzen,
die ihr Mann in der ehelichen Wohnung anbaut*®).

Gewahrsam aller Bewohner eines rdumlich abgrenzbaren Bereichs be-
steht aber an den gemeinschaftlichen Sachen, etwa bei gemeinsamer Lager-
haltung von Rauschgift’™). Zu einer gemeinschaftlichen Sache kann auch eine
vorher im Alleingewahrsam gewesene Sache werden, etwa wenn der bisheri-
ge Alleingewahrsamsinhaber eine Mitverfiigungsmacht einrdumt. In einem
vom deutschen Reichsgericht entschiedenen Fall beauftragte ein Bergmann
seine Frau mit der Wegschaffung von Dynamitpatronen, die er zu einem frii-
heren Zeitpunkt mit nach Hause genommen hatte. Durch die Annahme des
Auftrags erlangte die Frau Mitgewahrsam an den vorher im Alleingewahrsam
ihres Mannes befindlichen Patronen®").

¢) Gewahrsam im Rahmen von Weisungsverhiltnissen

An Sachen, die fiir einen anderen im Rahmen von Arbeits- und sonstigen
Weisungsverhiltnissen innegehabt werden, soll der Weisungsunterworfene
nach der Lehre vom Gewahrsam als faktischer Verfiigungsmacht nur nachge-
ordneten Mitgewahrsam haben®?). Teilweise wird aber bei fehlender dauern-
der Kontrollméglichkeit durch eine Aufsichtsperson Alleingewahrsam des
Untergeordneten angenommen®”).

Wenn man statt auf die tatséchliche Verfiigungsmacht iiber die Sache auf
ihre Zugehorigkeit zu einer Privatsphire abstellt, spielt es keine Rolle, ob der

**) OLG Celle StV 2000, 624; vgl auch KG Berlin StV 1985, 18, das einen Ge-
wahrsam der Ehefrau mit der Begriindung verneinte, dass ,,der Wille des einen Ehe-
partners zur alleinigen Sachherrschaft ... einem tatséichlichen Herrschaftsverhiltnis
beider Eheleute iiber diese Sache entgegen gestanden sei; so auch Kérner BIMG® § 29
Rz 1089; Weber BIMG® § 29 Rz 847 f; siehe ferner BGH StV 2000, 67; OLG Frank-
furt StV 1987, 443; OLG Stuttgart MDR 1978, 595; LG Freiburg StV 1984, 250.

% BGH StV 2000, 67; fiir Mitgewahrsam an den gemeinsam genutzten Sachen
zB auch KienapfellSchmoller StudB BT 11 § 127 Rz 86.

) Vgl RGSt 12, 256.

) 1dS insbesondere die Rsp in Deutschland; Nachweise bei Lackner/Kiihl
StGB” § 242 Rz 13. Ferner Stratenwerth/Jenny BT I° § 13 Rz 76.

) Bertel/Schwaighofer BT I' § 127 Rz 16; KienapfellSchmoller StudB BT 11
§ 127 Rz 87 (f; Wegscheider/Sautner RZ 2001, 15.
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Umgang mit der Sache auf Weisung oder unter Aufsicht erfolgt. Einzig mal3-
gebend ist, zu wessen Privatsphire die Sache gehort:

An den Sachen innerhalb von Betriebsrdumlichkeiten kommt grundséitz-
lich dem Inhaber der Ridumlichkeiten der alleinige Gewahrsam zu, also derje-
nigen Person, die in letzter Hinsicht dariiber entscheidet, was in den Rdumlich-
keiten geschieht, welche Gegenstinde produziert und gelagert werden, wer Zu-
gang zu den Réumlichkeiten hat usw. Ein Eindringen Dritter verletzt ihr Haus-
recht und damit ihre Privatsphire. Werden in einem Unternehmen Kernbrenn-
stoffe aufbewahrt, ist daher im Regelfall der Inhaber der Betriebsrdumlich-
keiten der alleinige Gewahrsamstréiger. Selbst der Inhaber eines Grounterneh-
mens unterliegt dem Schutz des Hausrechts, sodass sich auch insoweit von ei-
ner Privatsphire sprechen lédsst. Handelt es sich bei dem Unternehmen um
eine juristische Person, wird die Privatsphidre durch ihre Organe vermittelt,
die dann Gewahrsam an den im Unternehmen befindlichen Sachen haben, falls
nicht jemand anderem ein rdumlich engerer Gewahrsam zukommt™).

Die bloBe Benutzung eines Betriebsgebidudes als Arbeitsplatz, zB einer
Werkstitte durch einen Mechaniker, begriindet noch keine eigene private
Sphire an den Riumlichkeiten. Das zeigt sich auch darin, dass sich ein
Dienstnehmer von einer behordlichen Durchsuchung der Betriebsrdumlichkei-
ten nicht personlich betroffen fiihlen wiirde. Auch das Hantieren mit Werk-
zeugen, betrieblichen Erzeugnissen oder Abfillen innerhalb des Betriebsge-
lindes macht den Dienstnehmer noch nicht zu ihrem Gewahrsamsinhaber.
Diese Vorgiinge erfolgen erkennbar in betrieblichem Zusammenhang. Der
Dienstnehmer fiihrt die Gegenstiinde durch ihr Ergreifen nicht seiner Privat-
sphiire zu. Eine eigene Privatsphire des Dienstnehmers besteht aber an einem
rdumlich abgegrenzten Arbeitsbereich, in dem er sich gleichsam ,héuslich®
eingerichtet hat”). Dieser private Bereich ist in gewissem Umfang auch vom
Dienstgeber zu respektieren, der nicht ohne begriindeten Anlass zB den
Schreibtisch des Dienstnehmers durchsuchen darf. An einer in seinem
Schreibtisch aufbewahrten Schusswaffe hat daher der Dienstnehmer alleine
den Gewahrsam inne).

Dem Dienstnehmer kommt weiters alleiniger Gewahrsam an jenen Ge-
genstinden des Dienstgebers zu, die er aulerhalb des Betriebsbereichs bei
sich hat oder zB in seinem Haus aufbewahrt. Der Umstand, dass er die Sachen
fiir den Dienstgeber auf dessen Weisung in seiner Privatsphire hat, steht dem
nicht entgegen. Vielmehr stellt auch die Besitzdienerschaft im zivilrechtlichen
Sinn den Tatbestandserfolg der Besitzdelikte her. Bei den Delikten, die ein
Besitzen in einer bestimmten Absicht erfordern, hidngt die Strafbarkeit des
Gewahrsamstrégers allerdings davon ab, dass er selbst die geforderte Absicht
aufweist. Dabei braucht es ihm nicht darauf anzukommen, das beabsichtigte
Verhalten in eigener Person vorzunehmen, also zB den vorriitig gehaltenen
pornographischen Gegenstand selbst zu verbreiten. Es geniigt seine Absicht,

) Vgl dazu S/S-Eser SIGB* § 242 Rz 29.

%) Vgl Schmoller SbgK § 109 Rz 44.

%) Fiir Gewahrsam einer Person an den Sachen ,,in ihrem Pult am Arbeitsplatz*
auch Rehberg/Schmid Strafrecht III" 110.



dass ein anderer dieses Verhalten setzt’”). Eine derartige Absicht eines Wei-
sungsunterworfenen wird sich zwar nur selten feststellen lassen, ist aber auch
nicht auszuschliefen.

Im Gegensatz dazu wird von einzelnen Autoren vertreten, ein Besitzdie-
ner konne sich iiberhaupt nicht wegen Besitzens in Form des Vorritighaltens
eines Tatobjekts strafbar machen. Nach dieser abzulehnenden Ansicht muss
dem Titer eigene Verfiigungsmacht in dem Sinne zukommen, dass er ,,iiber
die beabsichtigte Verwendung zumindest mitbestimmen kann‘. Eine Person,
die fiir einen anderen pornographische Schriften verwahrt, halte diese man-
gels eigener Verfiigungsmacht nicht vorritig™).

Entgegen dieser Ansicht ist es durchaus vorstellbar, dass im Einzelfall
ein Weisungsunterworfener iiber die Verwendung der Sache mitentscheiden
kann, zZB wenn ihm ein mafBgeblicher Einfluss auf den Hinterleger zukommit.
Ausschlaggebend aber erscheint, dass — wenn man die Ansicht konsequent
weiterdenkt — weder der Untergeordnete noch derjenige, fiir den er die Sache
innehat, Gewahrsam hitte. Der Hinterleger wiire also nicht einmal nach dem
osterreichischen Einheitstétersystem als Beteiligter (am Gewahrsam des Unter-
geordneten) strafbar. Und das allein deshalb, weil der Untergeordnete die Sa-
che nicht fiir sich selbst, sondern fiir einen anderen in seiner Sphiire hat. Nur
deswegen das Vorliegen von Gewahrsam zu verneinen, ist nicht begriindbar.

Ebenso wenig beeinflussen verwaltungsrechtliche Genehmigungspflich-
ten die TatbestandsmiBigkeit eines weisungsabhiingigen Gewahrsams. Ge-
wiss ist der weisungsunterworfene Gewahrsamsinhaber nicht verpflichtet,
selbst die Genehmigung zB fiir das Sammeln gefihrlicher Abfille in der
Zweigniederlassung einzuholen. Diese Pflicht trifft alleine den Geschiiftsfiih-
rer des Abfallverwertungsunternehmens, wobei eine ihm erteilte Genehmi-
gung dann auch fiir den Weisungsunterworfenen wirkt. Aus dem Umstand,
dass der Weisungsunterworfene nicht der Adressat der Genehmigungspflicht
ist, kann jedoch nicht geschlossen werden, sein Gewahrsam unterfalle von
vornherein nicht dem Tatbestand®). In der Praxis wird eine Strafbarkeit des
Untergeordneten hiufig daran scheitern, dass er irrtiimlich meint, eine Geneh-
migung sei vorhanden, oder dass er gar keine Kenntnis von der Genehmi-
gungspflicht hat. Wenn sich aber sein Vorsatz auf das Fehlen einer Genehmi-
gung bezieht, dann ist die Situation nicht anders, als wenn ein Angestellter im
Auftrag seines Dienstgebers vorsitzlich unerlaubt gefihrliche Abwisser ab-
ldsst. Auch hier dndert es nichts an der Tatbestandsmdifigkeit des Verhaltens,
dass der Angestellte die Genehmigung nicht selbst einzuholen hatte. Allen-
falls handelt er gerechtfertigt oder entschuldigt. Fiir einen genehmigungs-
pflichtigen Besitz kann insoweit nichts anderes gelten, sonst wire die Ausge-
staltung der Besitzverhiltnisse als weisungsgebundener Gewahrsam ein be-
quemer Ausweg zur Vermeidung einer Besitzstrafbarkeit. Die Besitzdiener-
schaft im zivilrechtlichen Sinn stellt somit generell den tatbestandsmiBigen
Erfolg der Besitzdelikte her.

) Vgl RGSt 35, 317.
®) Eckstein Besitz 117; S/S-Lenckner/Perron StGB* § 184 Rz 46.
) In diese Richtung aber Eckstein Besitz 120 f.
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5. Erfordernis eines subjektiven Gewahrsamselements?

Uberwiegend wird ein Herrschaftswille als unabdingbar fiir das Vorlie-
gen von Gewahrsam gehalten®). Allerdings seien an diesen ,,keine hohen An-
forderungen® zu stellen. Der Gewahrsamsinhaber brauche sich nicht stéindig
seiner Herrschaft iiber die Sache bewusst zu sein, es miisse ihm nicht einmal
mitbewusst sein, dass sich die konkrete Sache in seinem Herrschaftsbereich
befindet. Ausreichend sei ein ,,genereller Herrschaftswille®, der sich auf alle
Gegenstinde in seinem Haus, seiner Wohnung, seiner Handtasche oder sei-
nem Auto erstreckt, gleichgiiltig, ob sich die Gegenstéinde bereits dort befin-
den oder ob sie erst kiinftig dorthin gelangen®'). Das Vorhandensein eines
»generellen Herrschaftswillens” wird dabei anhand der Verkehrsauffassung
festgestellt. Es wird also nicht gepriift, ob der betreffende Wohnungsinhaber
tatséichlich alle in seiner Wohnung befindlichen Gegenstinde beherrschen
will, sondern ein solcher Wille wird einfach unterstellt. Nicht einmal ein aus-
driicklich entgegenstehender Wille wiirde danach den Gewahrsam des Woh-
nungsinhabers ausschlieBen®).

Allerdings soll sich der ,,generelle Herrschaftswille* nicht auf solche Sa-
chen beziehen, die ungewollt in den eigenen Herrschaftsbereich gelangt sind
und die man unter normalen Umstiinden nicht haben will**) — ein Aspekt, der
auf die meisten Tatobjekte der Besitzdelikte zutrifft, deren Besitz ein rechts-
treuer Biirger lieber von vornherein vermeidet. Zum Gewahrsam komme es in
diesen Fillen erst dann, wenn der Beherrscher der Sphire erfihrt, dass sich
die Sache in seinem Herrschaftsbereich befindet. Wiederum ist nicht der tat-
sichliche Wille des Rauminhabers festzustellen, sondern auch das Fehlen ei-
nes Herrschaftswillens wird priasumiert®™). Sogar ein Waffennarr, der bereits
eine Reihe von Waffen unerlaubt besitzt, wiirde danach erst mit der Entde-
ckung der Waffe, die ein anderer in seinen Garten geworfen hat, zum Ge-
wahrsamsinhaber, mag er ein solches Ereignis auch erhofft haben.

Teilweise wird aber fiir den Gewahrsam an ungewollt erlangten Sachen
mehr verlangt als deren Entdeckung im eigenen Herrschaftsbereich; erst ein

0y 7B OGH RZ 1997/50; EvBI 1996/53; Leukauf/Steininger SIGB* § 127 Rz 21,
24; Lewisch BT I 148; BGH GA 1962, 78; OLG Zweibriicken NStZ 1986, 558; Lack-
ner/Kiihl SIGB® § 242 Rz 10; Ruf3 LK" § 242 Rz 21; S/S-Eser SIGB* § 242 Rz 29;
TréondlelFischer StGB® § 242 Rz 13; Wessels/Hillenkamp BT 2% § 2 Rz 75 ff; Reh-
bergl/Schmid Strafrecht 11" 112; StratenwerthlJenny BT I° § 13 Rz 77. Dagegen halten
einen Herrschaftswillen fiir iiberfliissig: RGSt 56, 207; Bertel WK* § 127 Rz 10 ff;
Bittner Gewahrsam 142 ff; Hoyer SK® § 242 Rz 26; Ostheimer Gewahrsam 40 ff;
Schubarth/Albrecht BT 2 Art 137 Rz 56. Nach Kienapfel/Schmoller StudB BT II § 127
Rz 75 hat der Herrschaftswille ,,zumindest in Grenzfillen eine Bedeutung als ergin-
zendes Korrektiv*.

1y S§/S-Eser SIGB* § 242 Rz 30; Wessels/Hillenkamp BT 2 §2 Rz 75 u 77,
BGE 1191V 266.

%) Vgl S/S-Eser S—IGB* § 242 Rz 30; aA aber Kienapfel/Schmoller StudB BT II
§ 127 Rz 75; Noll BT 1 134.

*) Vgl Ruff LK" § 242 Rz 23; Wessels/Hillenkamp BT 27 § 2 Rz 77; Trechsel
StGB? Art 139 Rz 5.

) Sieche nur Ry LK" § 242 Rz 23.



wirklicher Herrschaftswille soll diese Situation zum Gewahrsam machen®).
Eckstein umschreibt den hiernach erforderlichen Herrschaftswillen negativ:
Der Sachinhaber weise diesen Willen auf, wenn er nicht beabsichtigt, sich der
ungewollt erlangten Sache alsbald zu entledigen. Wer ungewollt an Betiu-
bungsmittel gelangt ist und gleich nach ihrer Entdeckung beschlieBt, sie als-
bald zu vernichten oder bei der Polizei abzuliefern, habe mangels Herrschafts-
willens solange keine Sachherrschaft, bis der Zeitraum verstrichen ist, in dem
er sich der Betdubungsmittel noch ,,alsbald entledigen kénnte. Mit dem Ver-
streichen dieses Zeitraums erwerbe er die tatséichliche Sachherrschaft iiber die
Betidubungsmittel und die Absicht, sich des Betidubungsmittels unverziiglich
zu entledigen, niitze ihm nichts mehr. Wer eine solche Absicht tiberhaupt
nicht oder erst spiter fasst, dem komme dagegen bereits ab Entdeckung der
Betiubungsmittel die Sachherrschaft zu*®).

Nach diesem Verstidndnis des Herrschaftswillens ist die Sachherrschaft
von einem Unterlassen abhingig, falls nach der Sachentdeckung eine entspre-
chende Absicht gefasst wird. Das dem Entschluss nachfolgende Unterlassen,
die Absicht in die Tat umzusetzen, ist dann Teil des tatbestandsméBigen Er-
folgs, das erst die Innehabung der ungewollt erlangten Sache zur tatsichlichen
Sachherrschaft macht. Hintergrund dieser Konzeption ist der Versuch, die Be-
sitzdelikte als ,,Zustandsdelikte* iS einer Haftung fiir einen bloBen Zustand zu
etablieren. Durch die teilweise Einbeziehung eines Unterlassens in den Tatbe-
standserfolg wird jedoch die dogmatische Struktur der Besitzdelikte unnotig
verkompliziert. Der tatbestandsmiBige Erfolg eines Deliktes sollte unabhin-
gig von einem Tun oder Unterlassen des Titers feststellbar und klar vom tat-
bestandsmiBigen Verhalten unterschieden sein.

Der Konzeption der Sachherrschaft als teilweises Unterlassen und den
Fiktionen eines Herrschaftswillens ist es vorzuziehen, bei Gegenstinden
innerhalb einer Privatsphire auf ein subjektives Gewahrsamselement zu ver-
zichten und die Zuordnung allein nach den objektiven Gegebenheiten vorzu-
nehmen®’). Auch an ungewollt erlangten Sachen hat man Gewahrsam, sobald
sie in die eigene Privatsphire gelangt sind. Die fehlende Kenntnis dieses Um-
stands &ndert nichts daran, dass sich die Sachen in der eigenen Privatsphire
befinden.

Der Verzicht auf einen Herrschaftswillen hat den Vorteil, dass die aus
diesem Erfordernis resultierenden Unstimmigkeiten wegfallen. Es ist nimlich
schwer zu erkldren, weshalb eine duBerlich gleiche Situation, wie das Vor-
handensein einer verbotenen Sache in einem Raum, einmal ganz unabhiingig
von der Kenntnis des Rauminhabers als Gewahrsam zu beurteilen sein soll,
ndmlich wenn der Rauminhaber mittlerweile auf ihre Existenz vergessen

*3) Eckstein Besitz 103 {f; S/S-Eser StGB* § 242 Rz 30 aE, der einen Entschluss,
die Sache zu beherrschen, fordert; vgl auch KG Berlin StV 1985, 18; Baae NStZ 1987,
215; Korner BIMG® § 29 Rz 1102.

*%) Besitz 104 ff. Vgl auch Baae NStZ 1987, 215; Kérner BIMG® § 29 Rz 1102.

*7) Fiir den in Ausnahmefillen moglichen Gewahrsam an Gegenstinden aufler-
halb einer Privatsphire kommt dagegen den subjektiven Gegebenheiten eine wichtige
Einschriankungsfunktion zu; unten 6.
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hat®®), wihrend an einer ohne sein Zutun hineingelangten Sache Gewahrsam
erst mit ihrer Entdeckung entstehen soll. Der Gewahrsam ist ein Zustand, fiir
den es keinen Unterschied machen kann, ob der Wohnungsinhaber selbst da-
fiir kausal geworden ist oder ob es zu diesem Zustand ohne sein Zutun ge-
kommen ist. Von der Art der Entstehung der Sachherrschaft sollte der Ge-
wahrsam jedenfalls nicht abhéingig gemacht werden.

Nicht schliissig erscheint ferner, dass es nach jener Ansicht, die einen
Herrschaftswillen verlangt, gleichgiiltig ist, falls der Wohnungsinhaber die
ungewollt erlangte Sache bald nach ihrer Entdeckung wieder vergisst. Er hétte
nun dennoch Gewahrsam an ihr kraft eines ,,generellen Herrschaftswillens®,
wihrend vor der Entdeckung der Sache kein Gewahrsam bestehen soll. Das
ist nicht konsequent, weil sich die Situation in subjektiver Hinsicht kaum
unterscheidet. Hinzu kommt, dass ja auch an Sachen, die ein anderer in einem
fremden Herrschaftsbereich verliert, aufgrund eines ,,generellen Herrschafts-
willens* Gewahrsam entstehen soll*®). Fiir diesen sogenannten subsidiiren
Gewahrsam soll es offenbar weder auf die Entdeckung des Gegenstands durch
den neuen Gewahrsamsinhaber noch auf die Art des Gegenstands ankommen.
Die Annahme von Gewahrsam kann aber wohl nicht danach differieren, ob
die Schusswaffe vom anderen in der fremden Wohnung vergessen wurde oder
ob er sie bewusst zuriickgelassen hat.

Fiir den Gewahrsam an Gegenstinden innerhalb einer Privatsphire er-
weist sich ein subjektives Element somit als entbehrlich. Daher hat der Raum-
inhaber sofortigen Gewahrsam auch an jenen Gegenstiinden, die von einem
anderen heimlich in seinem privaten Bereich versteckt wurden®). Selbst
wenn der andere gegen ein ausdriickliches Verbot verstoen hat, die Sache in
der Wohnung zu hinterlassen, wirkt sich das nicht auf die Gewahrsamslage
aus™").

Zur Vermeidung von Missverstidndnissen ist erneut zu betonen, dass mit
der Bejahung von Gewahrsam noch nicht iiber die Strafbarkeit des Gewahr-
samsinhabers entschieden ist. Seine Strafbarkeit hingt insbesondere davon ab,
ob er sich tatbestandsmifig verhilt und ob sich sein Vorsatz (oder seine Fahr-
ldssigkeit) auf den Gewahrsam am konkreten Gegenstand bezieht.

) AA allerdings Stratenwerth/Jenny BT 1° § 13 Rz 72 (Fiir Gewahrsam an der
im eigenen Bereich vergessenen Sache miisse sich der Gewahrsamsinhaber zumindest
.,alsbald mit Bestimmtheit erinnern konnen, wo sich die Sache befindet*.).

) Kienapfel/Schmoller StudB BT 11 § 127 Rz 78 f; Ruf8 LK" § 242 Rz 20; S/S-
Eser StIGB* § 242 Rz 28; Rehberg/Schmid Strafrecht III" 111; Schubarth/Albrecht BT
2 Art 137 Rz 68; vgl auch StratenwerthlJenny BT 1° § 13 Rz 73.

) Im Ergebnis ebenso Roeder OJZ 1966, 376; Hoyer SK° § 242 Rz 36; Kind-
héiiuser NK § 242 Rz 44; Schubarth/Albrecht BT 2 Art 137 Rz 65. Dagegen fiir Al-
leingewahrsam des Tciters bei ungehinderter Zugangsmoglichkeit zum Versteck: Ruf3
LK" § 242 Rz 20; S/S-Eser StGB* § 242 Rz 24 u 26. Generell gegen einen Gewahr-
sam des Inhabers des Herrschaftsbereichs: Noll BT 1 133; Rehberg/Schmid Strafrecht
1 11o0.

*1 AA KienapfellSchmoller StudB BT 11 § 127 Rz 75.



6. Gewahrsam auB3erhalb einer Privatsphire

In besonderen Konstellationen ist Gewahrsam auch an Sachen mdglich,
die sich in niemandes Privatsphire befinden. Fiir den Gewahrsam an einer Sa-
che auflerhalb einer Privatsphire kommt es zunichst auf den objektiven Er-
kldarungswert des Vorhandenseins der Sache am jeweiligen Ort an. Der funk-
tionale Zusammenhang zwischen der Art der Sache und ihrem Standort*?)
muss darauf schliefen lassen, dass derjenige, der die Sache dorthin gebracht
hat oder fiir den dies geschehen ist, iiber die Sache méglicherweise noch ver-
fiigen wird. Es handelt sich deshalb nicht um Gewahrsam, wenn die Sache fiir
einen objektiven Dritten als verloren oder als derelinquiert erscheint, wie bei
einem am Straflenrand liegenden Pickchen oder bei wilden Miillablagerungen
auf einem der Allgemeinheit frei zugidnglichen Grundstiick. Dagegen ist bei
einem am Straflenrand abgestellten Auto idR von fortbestehendem Gewahr-
sam auszugehen. Eine Rolle spielt freilich auch, ob das Auto versperrt, noch
mit einer Kennzeichentafel versehen ist usw*?).

Zum Gewahrsam wird diese Situation aber erst durch das Hinzutreten ei-
nes subjektiven Gewahrsamselements: Dem Gewahrsamsinhaber muss be-
wusst sein, wo sich die Sache befindet®). Nur solange ihm der Standort der
Sache zumindest latent bewusst ist, erfolgt die Annahme, er werde iiber die
Sache vielleicht noch eine Verfiigung treffen, zu Recht.

Aber auch dariiber hinaus wirken sich die subjektiven Gegebenheiten auf
das Vorhandensein von Gewahrsam auB3erhalb der Privatsphiire aus: Der Ent-
schluss, die Sache nicht mehr haben zu wollen, beseitigt den Gewahrsam fiir
gewohnlich noch nicht. Bei einer Sache innerhalb der Privatsphire muss sich
der Preisgabewille vielmehr in einer Handlung manifestieren, durch welche
die Sache aus dem eigenen Bereich verbracht wird. Erst damit endet der Ge-
wahrsam™). Anders ist das bei einer Sache auferhalb der Privatsphire. Bei
dieser erscheint eine objektive Manifestation des Preisgabewillens als ent-
behrlich, weil sich die Sache ohnehin bereits auBerhalb des eigenen Bereichs
befindet.

Man koénnte allerdings daran denken, zumindest solange von einem fort-
bestehenden Gewahrsam auszugehen, als der bisherige Gewahrsamsinhaber
den Standort der Sache kennt. Dagegen spricht jedoch, dass der Fortbestand
von Gewahrsam nicht von der Gedichtnisleistung abhingen sollte. Mit dem
Entschluss, die Sache preiszugeben, hat der Gewahrsamsinhaber seine Bezie-
hung zur Sache innerlich gel6st, er sieht sich fiir sie nicht mehr als ,,zustéin-
dig* an. Diese Loslosung braucht er duBerlich nicht nachzuvollziehen, weil
die Lage der Sache alleine mit ihm nicht in Verbindung gebracht werden
kann. Es kann sogar sein, dass sich die Lage der Sache gar nicht veriindern
lédsst. Auch in diesem Fall muss es mdglich sein, die Sache preiszugeben, was

%) Vgl Noll BT 1 133; Trechsel StGB? Art 139 Rz 4.

) Vgl Ruf LK" § 242 Rz 19; Wessels/Hillenkamp BT 2% § 2 Rz 80; Rehberg/
Schmid Strafrecht 11" 111.

¥) So auch Kienapfel/Schmoller StudB BT 11 § 127 Rz 75 u 80; Rehberg/Schmid
Strafrecht 1117 110.

) Vgl RGSt 56, 207; OLG Braunschweig GA 1978, 245; Ruf3 LK" § 242 Rz 22.
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eben nur durch einen entsprechenden Entschluss geschehen kann. Die Preis-
gabe des Gewahrsams ist schlieBlich von der Dereliktion einer Sache zu
unterscheiden. An die Dereliktion als Aufgabe des Eigentums sind strengere
Anforderungen zu stellen. Sie bedarf auf jeden Fall eines dufleren Verhaltens,
das den Preisgabewillen nach auBen kundgibt™). Fiir die Preisgabe des Ge-
wahrsams geniigt hingegen der Wille, den Gewahrsam aufzugeben. Er besei-
tigt die lose faktische Verbindung einer Person zu einer Sache auflerhalb ihres
Herrschaftsbereichs®).

Fiir den Gewahrsam an Sachen auflerhalb einer Privatsphére sind damit
subjektive Elemente in zweifacher Hinsicht relevant: Dem Gewahrsamsinha-
ber muss der Standort der Sache zumindest mitbewusst sein. Sein Wille, die
Sache nicht mehr haben zu wollen, beseitigt den bis dahin bestehenden Ge-
wahrsam. Aufgrund des letztgenannten Erfordernisses gibt es an Sachen
auBerhalb der Privatsphire keinen aufgedringten Gewahrsam.

Die Mafgeblichkeit subjektiver Elemente fiir den objektiven Tatbestand
ist iibrigens dem Strafrecht auch sonst nicht fremd. Sie spielt beispielsweise
dort eine Rolle, wo sich die Bedeutung eines Verhaltens erst aus den subjekti-
ven Gegebenheiten auf Seiten des Titers erschliet. Ein einprigsames Bei-
spiel ist die Tathandlung ,dem Wild nachstellen* bei der Jagdwilderei. Sie
umfasst ,,alle Handlungen, die darauf gerichtet sind, das Toten, Verletzen oder
Zueignen von Wild ... zu ermdglichen“®®). Ob ein Umherfahren im Revier
oder das freie Laufenlassen eines Hundes einem dieser Zwecke dient, ldsst
sich aufgrund der duBeren Umstinde hdufig nicht mit hinreichender Sicherheit
sagen. Es muss dann bereits zur Feststellung der Tathandlung auf den Vorsatz
des Titers rekurriert werden. Aus ihm erst ergibt sich der duflere Handlungs-
sinn*?).

Solche subjektiven Elemente im objektiven Tatbestand fiihren nicht zu
einer ,,Vorsatzverdoppelung® auf der subjektiven Tatseite*). Es sind ledig-
lich Teile des Tatvorsatzes mehrfach relevant, eben fiir den objektiven und
den subjektiven Tatbestand. Wenn jemand auf freiem Feld einen verbotenen
Gegenstand vergraben hat, hingt das Vorliegen von Gewahrsam davon ab,
dass er das Versteck noch kennt und sich nicht dazu entschlossen hat, die Sa-
che aufzugeben. Die Kenntnis des Verstecks sowie des Umstands, dass er
selbst die Sache dort vergraben hat, begriindet zugleich seinen Vorsatz auf
den Gewahrsam. Ein entsprechender Preisgabewille wiirde sowohl seinen
Gewahrsam als auch seinen Vorsatz beziiglich des Gewahrsams ausschlie-
fBen.

w6y ZB Spielbiichler in Rummel ABGB 1* § 385 Rz 2 f.

¥7y 1dS auch Kienapfel/Schmoller StudB BT II § 127 Rz 75.

%Y Kienapfel BT II' § 137 Rz 15.

) Vgl RGSt 48, 321 zur fritheren Tathandlung des ,,Schielens” in § 367 Z 8
dSIGB aF. Allgemein zur Unmoglichkeit einer strikten Trennung von objektivem und
subjektivem Tatbestand Mir Puig GS Armin Kaufmann 265 ff mit weiteren Beispielen.

09 AA Eckstein Besitz 109, der den Herrschaftswillen ebenfalls als Gegenstand
des Vorsatzes ansicht.



7. Zusitzliche Anforderungen beim Feilhalten, Fiihren und Tragen

Wie unter II. dargestellt"'), erfassen einzelne Tathandlungen nicht den
Besitz schlechthin, sondern sind auf eine bestimmte Modalitit des Besitzens
beschrinkt. Insbesondere beim Feilhalten, Fiihren und Tragen begriindet nicht
jede Form von Gewahrsam den tatbestandsméBigen Erfolg, vielmehr muss der
Gewahrsam auf spezifische Weise ausgestaltet sein.

Das Feilhalten als duBerlich erkennbares Bereithalten der Sache zu Ver-
kaufszwecken erfordert, dass sich die Verkaufsabsicht des Titers nach aufen
hin dokumentiert. Es handelt sich dabei um ein zusitzliches Tatbestandserfor-
dernis, das sich entweder aus dem Standort der Ware ergeben kann — sie ist in
dem Publikum zuginglichen Verkaufsriumen, in einem Schaufenster oder in
einer Verkaufsvitrine ausgestellt — oder aus einem miindlichen oder schrift-
lichen Verkaufsangebot an das Publikum*?). Im letzten Fall wird ein Teil des
tatbestandsmiiigen Erfolgs, die &duBerliche Erkennbarkeit der Verkaufsab-
sicht, durch eine weitere Tathandlung, das Stellen eines entsprechenden An-
gebots, herbeigefiihrt.

Die Definitionen des Waffenfiihrens bzw -tragens nehmen das Bei-sich-
Haben einer Waffe innerhalb der eigenen privaten Ridumlichkeiten aus'). Der
Deliktserfolg besteht daher im Gewahrsam an einer Waffe auBerhalb der auf-
gezihlten Bereiche. Da der Titer die Waffe ,,bei sich* haben muss, verwirk-
licht nur ein ridumlich enges Naheverhiltnis zur Waffe den Tatbestandserfolg.
Darunter fillt auch das Mitfiihren der Waffe im Handschuhfach oder auf der
Riickbank des Autos™), weil der Tiiter auf eine dort befindliche Waffe ohne
groBeren Zeitaufwand greifen kann, solange er sich im Auto oder in dessen
Nihe befindet.

Bei den durch das Bei-sich- oder Mit-sich-Fiihren einer Waffe qualifi-
zierten Delikten ist auch ein Gewahrsam innerhalb der eigenen hiuslichen
Privatsphiire des Titers tatbestandsmiBig. Der rdumlich enge Gewahrsam
muss bei Begehung des qualifizierten Delikts, dh im Zeitraum zwischen dem
Versuch und der Vollendung dieses Delikts, vorliegen™).

Das nach § 60 Abs 1 Z 6 dLuftverkehrsG strafbare An-sich-Tragen be-
stimmter gefihrlicher Giiter erfordert einen rdumlich engen Gewahrsam an ei-
nem solchen Gut an Bord eines Luftfahrzeugs. Erst wenn sich der Titer mit
dem in seinen korperlichen Nahbereich gebrachten Gegenstand an Bord befin-
det, ist der Deliktserfolg hergestellt').

“ A.3.und 4.

?y Vgl E/K-Freytag LMBG § 7 Rz 12.

“®) Nach § 7 Abs 2 WaffG ist auch das Bei-sich-Haben der Waffe im privaten
Lebensbereich eines anderen kein Fiihren, wenn dieser damit einverstanden ist. In
Deutschland ist fiir diesen Fall eine Ausnahme von der Waffenscheinpflicht vorgese-
hen; § 12 Abs 3 Z 1 dWaffG.

Y Scholzen BM 1989, 63.

%) Niher bei FN 133.

%) Ausdriicklich unter Strafe gestellt ist auch das Mit-sich-Fiihren im Handge-
péick; § 60 Abs 1 Z 6 dLuftverkehrsG; siehe auch Z 8 leg cit.
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Nur eine ganz spezifische Gewahrsamskonstellation, nimlich das Anha-
ben der Uniform bzw das An-sich-Haben des Amtsabzeichens in der vorgese-
henen Form, wird vom unbefugten Tragen einer inldndischen oder auslindi-
schen Uniform oder eines Amtsabzeichens gem § 132a Abs 1 Z 4 dStGB er-
fasst. Das Gewahrsamsverhiltnis muss dariiber hinaus in der Offentlichkeit
bestehen und geeignet sein, die Allgemeinheit iiber die Trageberechtigung zu
tiuschen. An dieser Eignung fehlt es, wenn das Tragen erkennbar zur Maske-
rade erfolgt"). Mangels Tduschungseignung wire es auch nicht tatbestands-
miBig, die Uniform in einem Koffer zu tragen oder das Amtsabzeichen in der
Hand zu halten.

Um ein unbefugtes Fiihren der deutschen Bundesflagge oder einer Dienst-
flagge durch den Fiihrer eines Seeschiffs (§ 15 Abs 2 dFlaggenrechtsG) han-
delt es sich schlieBlich nur dann, wenn die Flagge nach auf3en sichtbar und in
der vorgesehenen Form am Seeschiff angebracht ist.

D. Die Herbeifiihrung von Gewahrsam durch aktives Tun

1. Allgemeines

Der friiheste Zeitpunkt, zu dem die Besitzstrafbarkeit eingreifen kann, ist
die Herbeifiihrung von Gewahrsam am Tatobjekt. Wenn bereits die Gewahr-
samserlangung ein Besitzen darstellt, handelt der Téter tatbestandsmiiBlig, so-
bald er eine Handlung vornimmt, die unmittelbar darauf gerichtet ist, Gewahr-
sam am Tatobjekt zu begriinden. Mit dem Vorliegen von Gewahrsam ist das
Besitzdelikt vollendet, bis dahin nur versucht.

Diese Interpretation liegt noch innerhalb der Wortlautgrenze von ,,Besit-
zen“. Zwar meint ,,Besitzen” wortlich genommen nur den Zustand des Besit-
zes als solchen, das Haben einer Sache. Soweit ,,Besitzen* als Tathandlung
fungiert, muss jedoch versucht werden, den Zustand des Besitzes, den das Be-
sitzen dem Wortlaut nach bezeichnet, auf ein Verhalten des Téters zuriickzu-
fiihren. Zieht man dafiir bereits jene Handlung heran, durch die der Téter das
Haben der Sache bewirkt, wird die Wortlautgrenze nicht iiberschritten, denn
auch danach liegt ein vollendetes Besitzen erst in dem Zeitpunkt vor, in dem
das Gewahrsamsverhiiltnis hergestellt ist. Fiir sich genommen ist die Besitzbe-
griindungshandlung nur der Versuch, die Sache zu haben. Ob dieser Versuch
strafbar ist, wenn es nicht zum Erfolgseintritt kommt, richtet sich nach den all-
gemeinen Regeln der Versuchsstrafbarkeit™™). Als ein Gesamtes lésst sich aber
die Herbeifiihrung des Zustands des Besitzes als ,,Besitzen* bezeichnen.

Aber auch mit dem Wortlaut jener Tathandlungen, die einen speziell aus-
gestalteten Gewahrsam erfordern, ist diese Auslegung vereinbar. Wenn man
die Besonderheiten des Deliktserfolgs beachtet®), ldsst sich auch den Tathand-

1y 7B Lackner/Kiihl StGB® § 132a Rz 8; S/S-Cramer/Sternberg-Lieben StGB*
§ 132a Rz 18.

%) Nicht zutreffend ist die Aussage im JAB StGB-Nov 1994, 1848 BIgNR 18.
GP, 3, dass ein strafbarer Versuch des Besitzens begrifflich nicht moglich sei.

) Oben C.7.



lungen ,,Feilhalten, ,,Fithren” und ,,Tragen* die Herbeifiihrung von Gewahr-
sam subsumieren. Ein Feilhalten ist bereits darin zu sehen, dass der Titer den
Gegenstand auf eine Weise aufstellt, die seine Verkaufsabsicht nach auflen hin
zu erkennen gibt, also in der Begriindung eines entsprechend publiken Gewahr-
sams. Als Tragen eines Amtsabzeichens ist schon das Anbringen des Zeichens
an der eigenen Kleidung in der Offentlichkeit oder das Verlassen der privaten
Réiumlichkeiten mit dem zuvor befestigten Zeichen zu qualifizieren. Auch eine
Waffe wird gefiihrt, sobald mit ihr das Haus (einschlieBlich einer bestehenden
Einfriedung) verlassen wird"’); durch dieses Tun wird der rdumlich enge Ge-
wahrsam an der Waffe aulerhalb der eigenen Ridumlichkeiten begriindet.

Gegen die Einbeziehung der Gewahrsamsbegriindung wird allerdings
eingewendet, sie sei aus systematischen Griinden nicht mdglich, weil die Be-
sitzverschaffung jeweils durch eine eigene Tathandlung erfasst werde*'").

Eine Durchsicht der Besitzdelikte zeigt, dass bereits die Annahme, die
Besitzverschaffung sei stets eigens mit Strafe bedroht, nicht zutrifft*?). Zwar
sehen die meisten Tatbestinde eine gesonderte Tathandlung fiir die Besitzver-
schaffung vor. Ausdriicklich mit Strafe bedroht ist danach auch, wer den in-
kriminierten Gegenstand ,,an sich bringt®, ,,erwirbt*, , bezieht“, ,iibernimmt*
oder ,sich verschafft”. Diese Tatbestandsfassung ist aber nicht durchgiingig.
Beispielsweise ist nach § 177b Abs 1 StGB zu bestrafen, wer unerlaubt Kern-
material oder radioaktive Stoffe von gewisser Gefihrlichkeit ,,aufbewahrt, be-
fordert, bearbeitet, verarbeitet oder sonst verwendet, in das Inland einfiihrt,
aus dem Inland ausfiihrt oder durch das Inland durchfiihrt“*”). Eine eigene
Tathandlung fiir den unerlaubten Erwerb findet sich nicht darunter. Gegen die
Einbeziehung der Gewahrsamsbegriindung in das Aufbewahren lisst sich also
nicht einwenden, das entsprechende Tun sei bereits anderweitig unter Strafe
gestellt. Ein weiteres Beispiel fiir einen Tatbestand, der keine eigene Tathand-
lung fiir die Besitzbegriindung kennt, ist § 50 WaffG. Nach diesem Tatbe-
stand ist es strafbar, unbefugt bestimmte Waffen zu besitzen oder zu fiihren.
Nur wenn es sich um Kriegsmaterial handelt, ist der Erwerb gesondert ponali-
siert (§ 50 Abs 1 Z 4 WaffG). Wiirde man das Gewahrsam begriindende Tun
nicht dem Besitzen subsumieren, wire derjenige, der sich unerlaubt eine
»Pumpgun®, einen ,,Totschldger* oder eine andere verbotene Waffe beschafft,
erst wegen des anschlieBenden Unterlassens, den Besitz aufzugeben, strafbar.

Aber selbst bei der Mehrzahl der Tatbestéinde mit eigener Tathandlung
fiir die Besitzbegriindung ergibt sich aus dieser kein zwingendes Gegenargu-
ment. Manche dieser Tathandlungen erfassen gar nicht alle Fille der Gewahr-
samsbegriindung, sondern sind auf eine Gewahrsamsbegriindung im Einver-
stindnis mit dem vorherigen Gewahrsamsinhaber beschrinkt*). Eine einseiti-

"% So auch Eckstein Besitz 215.

"1y Struensee FS Griinwald 717 mVa Lagodny Strafrecht 325, der dies in dieser
Allgemeinheit allerdings nicht ausdriicklich behauptet.

") Vgl dazu auch Eckstein Besitz 212 f.

%) Nahezu wortgleich § 328 Abs 1 dStGB.

") ZB S/S-Lenckner/Perron StGB* § 184 Rz 59 iVm Rz 44 fiir das ,,Beziehen*
von harter Pornographie.
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ge Gewahrsamsbegriindung, etwa durch Diebstahl oder Fund, lésst sich bei
diesen Tatbestinden allenfalls iiber die Besitz-Tathandlung erfassen. Selbst
wenn es zu einer Uberschneidung kommt, handelt es sich nicht um ein Prob-
lem, das schon auf der Tatbestandsebene zu I6sen wire. Eine doppelte Anla-
stung desselben Unrechts, einmal zB als Erwerben oder Sich-Verschaffen des
Tatobjekts und das andere Mal als Besitzen, ist vielmehr mit Hilfe der Kon-
kurrenzlehre zu vermeiden*”). Hiufig wird dabei von einem Vorrang der Be-
sitz-Begriindungshandlung ausgegangen, weil das Besitzen nur ein Auffang-
tatbestand ist"®). Wie man das Konkurrenzverhiltnis letztlich auch 16st, we-
sentlich ist, dem Titer die Besitzbegriindung nicht zweimal — unter dem
Aspekt des Erwerbs und jenem des Besitzes — zum Vorwurf zu machen. Be-
riicksichtigt man diese Grundregel der Konkurrenzlehre, spricht nichts dage-
gen, bereits in der Begriindung von Gewahrsam ein Besitzen zu sehen'”).

Fiir diese Interpretation lassen sich auch gute Griinde anfiihren. Der erste
Grund ist, dass die Gewahrsamsbegriindung durch aktives Tun den Normal-
fall des Besitzbeginns darstellt. Trotz der Moglichkeit, ungewollt in den Ge-
wahrsam einer Sache zu geraten, ist es meist der Besitzer selbst, der den Ge-
wahrsam an der Sache bewirkt hat. Da er durch die Gewahrsamsbegriindung
fiir die gesamte Dauer seines Gewahrsams ursdchlich wird, liegt es nahe, das
tatbestandsméBige Verhalten bereits darin, nicht allein im Unterlassen der Ge-
wahrsamsaufgabe zu sehen. Denn diese Handlung 16st die mogliche Strafbar-
keit wegen Unterlassens iiberhaupt erst aus.

Der zweite Grund ist kriminalpolitischer Natur: Es wire schwer ver-
stindlich, koénnte derjenige, der Gewahrsam am Tatobjekt begriindet, erst
wegen des Unterlassens der Gewahrsamsaufgabe belangt werden, wie der er-
wihnte Erwerber einer verbotenen Waffe, der noch beim Kauf gestellt wird.
Eine Strafbarkeit wegen Unterlassens greift ja nicht stets sofort mit dem Vor-
liegen von Gewahrsam ein. Vielmehr muss es dem Gewahrsamsinhaber mog-
lich und zumutbar gewesen sein, den Gewahrsam zu beenden. Ist der Versuch
des Besitzdelikts nicht unter Strafe gestellt, schiebt sich der Beginn der Unter-
lassensstrafbarkeit noch weiter hinaus. Dann macht sich der Gewahrsamsinha-
ber erst strafbar, wenn die Vornahme der gebotenen Handlung den Gewahr-
sam beendet hitte, weil sein Unterlassen erst in diesem Zeitpunkt fiir die Fort-
dauer seines Gewahrsams kausal geworden ist'®). Wenn Strafverfolgungsor-
gane den Gewahrsamsinhaber bereits beim Kauf eines Tatobjekts beobachten,
miissten sie also mit einem Einschreiten zuwarten, bis die Voraussetzungen
der Unterlassungsstrafbarkeit vorliegen. Das wiire nicht plausibel.

Eine weitere Stiitze findet diese Argumentation in jenen Tatbestéinden, in
denen der Besitz in Kombination mit einem bestimmten Unterlassen fiir straf-

%) Vgl Eckstein Besitz 212 f.

1% 7B KienapfellSchmoller BT 111 § 207a Rz 29; Korner BIMG® § 29 Rz 1148
mit zahlreichen Nachweisen aus der Rsp; Weber BIMG* § 29 Rz 904; P. Albrecht
BtMG Art 19 Rz 143. AA — fiir echte Konkurrenz — zB Triffterer SbgK § 177a Rz 65;
BGHSt 29, 184.

“7) Fiir die Moglichkeit einer Uberschneidung von Erwerb und Besitz von Be-
tiubungsmitteln auch OLG Hamburg NJW 1975, 1472,

%) Siehe dazu auch unten bei FN 633.



bar erklirt ist"”). Diese Tatbestinde haben nicht nur die Funktion zu prizisie-
ren, welche Handlung vorgenommen werden muss, um sich nicht wegen Be-
sitzes strafbar zu machen. Aus einer solchen Tatbestandsfassung folgt auch,
dass der Gesetzgeber die Besitzbegriindung selbst straflos lassen wollte. Wer
zB eine Schusswaffe oder eine verbotene Waffe findet, begriindet schon durch
das Einstecken der Waffe Gewahrsam daran. Gem § 42 Abs 2 WaffG darf er
aber die Waffe bis zu zwei Tage lang, und zwar bis zur unverziiglichen An-
zeige und Ablieferung des Fundes bei der Behérde, besitzen. Die An-sich-
Nahme der Waffe ist folglich noch nicht strafbar. Aus solchen Tatbestiinden
ldsst sich der — freilich nicht zwingende — Umkehrschluss ziehen, dass die
nicht ausdriicklich als Unterlassungsdelikte ausgestalteten Besitztatbestiinde
auch die Gewahrsamsbegriindung umfassen.

2. Ausnahme bei Gewahrsamsbegriindung zur
Gefahrenbeseitigung?

Immer wieder liegen den Gerichten Fille zur Entscheidung vor, in denen
Gewahrsam an einem Tatobjekt gerade zu dem Zweck begriindet wurde, die-
ses sobald wie moglich zu vernichten oder der Behorde zu iibergeben. Oft
sind die Tater Angehorige des vormaligen Besitzers. Zufillig oder aufgrund
gezielter Suche entdecken sie bei ihm Suchtmittel oder Waffen und nehmen
sie an sich, um sie zu beseitigen. Auf diese Weise wollen sie ihrem Angehori-
gen helfen, von seiner Sucht loszukommen, oder ein Auffinden der Sachen
durch die Polizei verhindern. Besitz an Suchtmitteln wurde aber auch schon
begriindet, um sie der Polizei zuzuspielen oder um die Behorde auf den Hero-
inhandel in einer Justizvollzugsanstalt aufmerksam zu machen*).

Da bei sofortiger Vernichtung des Tatobjekts, etwa von Suchtgift durch
Hinterspiilen im WC*™"), kein eigener Gewahrsam entsteht*??), kann eine Straf-
barkeit wegen Besitzes nur dann eingreifen, wenn eine sofortige Vernichtung
nicht durchfiihrbar ist oder aus sonstigen Griinden die Beseitigung der Sache
erst spiter erfolgen soll. Dabei geht es vorrangig um eine Strafbarkeit wegen
eines schlichten Besitzdelikts. Nach einem kombinierten Besitzdelikt wird
sich derjenige, der den Tatgegenstand ehest mdglich beseitigen will, kaum je-
mals strafbar machen, denn er weist den erweiterten Vorsatz nicht auf bzw be-
wirkt keine abstrakte oder konkrete Gefahr. Keine Probleme wirft die Besitz-
begriindung auch in den seltenen Fillen auf, in denen der Besitz zum Zweck
der Vernichtung ausdriicklich erlaubt ist, wie in § 3 Abs 2 BG iiber das Ver-
bot von Anti-Personen-Minen fiir den Besitz von Anti-Personen-Minen ,,zur
umgehenden Delaborierung oder anderweitigen Vernichtung* vorgesehen®?),

) 1I.C.

%) Siehe BGH StV 1988, 432; LG Berlin NStZ 1987, 233.

1) Vgl den Sachverhalt in OGH 11 Os 134/90.

%) Dazu bereits oben bei FN 359; zur moglichen Strafbarkeit wegen Sachbe-
schidigung unten E.3.c).

) Vgl auch § 19 Abs 6 dKriegswaffenkontrollG.
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a) Fehlender Herrschaftswille?

Eine in Deutschland verbreitete Rsp will diese Fille mit Hilfe des Krite-
riums eines Herrschaftswillens”) aus dem Strafbarkeitsbereich ausnehmen.
Sie bewertet den Gewahrsam an einem Tatobjekt nur dann als tatbestandsmé-
Big, wenn sich der Titer die Moglichkeit ungehinderter Einwirkung auf die
Sache erhalten will. Wer die Sache einem Angehdrigen wegnimmt, um sie
baldmdglichst zu vernichten, weise einen solchen Willen nicht auf und sei da-
her nicht wegen Besitzes zu bestrafen). Mit ,,Herrschaftswillen® soll aber je-
ner Strafgefangener gehandelt haben, der Heroin erwarb, um es dem Justizse-
nator zum Beweis des Heroinhandels in der Vollzugsanstalt zu senden*), so-
wie jener Gewahrsamsinhaber, der das erworbene Betdubungsmittel von vorn-
herein der Polizei zukommen lassen wollte™). Warum der Herrschaftswille
bei diesen Titern anders zu handhaben ist — auch sie wollten sich die ungehin-
derte Verfiigungsmoglichkeit iiber die Sache gerade nicht erhalten —, geht aus
den Entscheidungen nicht hervor.

Die inkonsequente Handhabung erweist den Herrschaftswillen als ein be-
liebiges Kriterium, mit dem eben das Ergebnis begriindet werden soll, das
man erreichen will. Vergebens sucht man Ausfiihrungen dazu, was bei linger
andauerndem Gewahrsam zu gelten hat, wenn der Téter an seinem Willen, die
Sache zu vernichten, festhilt oder wenn er sich erst nach der Gewahrsamsbe-
griindung zur sofortigen Beseitigung der Sache entschlie3t. Folgerichtig ange-
wandt miisste auch in diesen Fillen ein Herrschaftswille und damit ein (fort-
dauerndes) strafbares Besitzen verneint werden.

Der eigentliche Grund fiir die Verneinung eines Herrschaftswillens in ge-
wissen Fillen liegt wohl darin, dass es sich um eine Besitzbegriindung durch An-
gehorige handelte. Wenn es aber letztlich die Stellung als Angehdriger ist, wel-
che die Gewahrsamsbegriindung als nicht strafwiirdig erscheinen ldsst, dann
muss sich die Straflosigkeit aus einem anderen Grund ergeben als wegen des feh-
lenden Willens, sich die Verfiigungsmoglichkeit iiber die Sache zu erhalten. Die
Einfiihrung eines Herrschaftswillens hilft zur Losung dieser Fille nicht weiter.

24y In gleicher Bedeutung wird von einem ,,Besitzwillen gesprochen; zB BGH
NStZ 2005, 155.

2%y OLG Hamm StV 2000, 624; OLG Stuttgart MDR 1978, 595; noch weiterge-
hend LG Freiburg StV 1984, 250, das einen Herrschaftswillen auch in einem Fall ver-
neinte, in dem einem siichtigen Familienangehorigen aus Griinden der Fiirsorge Betiu-
bungsmittel abgenommen wurden, ohne dass Uberlegungen dazu angestellt wurden,
wie mit dem Stoff verfahren werden soll. Vgl auch BGH NStZ 2005, 155; Frankel
Wienroeder BIMG? § 29 Rz 135; Kérner BIMG® § 29 Rz 1102; Weber BtMG® § 29
Rz 859. Offen gelassen bei Besitzbegriindung zur Vernichtung von BGH StV 1988,
432 sowie Eckstein Besitz 106, 103 (Beispiel 2), die bei vorsdtzlicher Besitzbegriin-
dung sonst immer einen Herrschaftswillen bejahen.

P. Albrecht BIMG Art 19 Rz 65 u 90 f verlangt fiir den Besitz von Betidubungsmit-
teln sogar eine ,,Absicht der Inverkehrsetzung®. Auf die Nachweisbarkeit einer solchen
Absicht wollte jedoch der Gesetzgeber die Besitzstrafbarkeit gerade nicht beschrinken.
Gegen dieses Erfordernis spricht zudem, dass es nicht auf den Besitz von Objek-
ten iibertragbar ist, bei denen andere Gefahren im Vordergrund stehen (zB Waffen).

26y LG Berlin NStZ 1987, 233; Weber BIMG? § 29 Rz 861.

27y BGH StV 1988, 432; Franke/Wienroeder BtMG* § 29 Rz 140.



b) Erlaubtes Risiko?

Das schweizerische Bundesgericht hatte iiber folgenden Fall zu entschei-
den: Nach der Verhaftung ihres Freundes infolge von VerstéBen gegen das
schwBtMG entschloss sich die Angeklagte, mit Hilfe von zwei weiteren Per-
sonen das in der Wohnung ihres Freundes befindliche Kokain zu beseitigen,
dessen Versteck ihr bekannt war. Zu diesem Zweck holten sie das verschlos-
sene Drogenbehiiltnis aus dem Versteck, fuhren damit zur Wohnung eines der
Beteiligten und brachen es auf. AnschlieBend leerten sie das Kokain an einer
Strafle in einen Abwasserschacht.

Das Bundesgericht sah mit dem Transport des Betidubungsmittels das Ri-
siko verbunden, Dritte hitten davon erfahren, das Betidubungsmittel wihrend
des Transports entwenden und sodann weiterverduB3ern kdnnen. Es habe sich
dabei aber um ein erlaubtes Risiko gehandelt, weil ,,unter den besonderen
Umstiinden des vorliegenden Falles“ der Nutzen des ,,praktisch sicheren Un-
schidlichmachens des Betidubungsmittels* dieses nur ganz entfernte Risiko
iiberwog. Das Bundesgericht bestitigte daher den Freispruch der Angeklagten
vom Vorwurf eines Verstofies gegen das schwBtMG*™®). Die Entscheidung er-
ging zwar zur Tathandlung des Beforderns nach Art 19 Z 1 schwBtMG, lieBe
sich aber genauso auf das Besitzen iibertragen. Auch bei der Gewahrsamsbe-
griindung zur Gefahrenbeseitigung konnte es sich um einen Anwendungsfall
des erlaubten Risikos handeln.

Das erlaubte Risiko ist seiner Reichweite und seiner systematischen Stel-
lung nach wenig geklirt”). Uberwiegend wird es als ein die objektive Zu-
rechnung ausschlieBendes Element eingeordnet. Nach anderer Meinung bildet
es einen Rechtfertigungsgrund, schlieBt die Schuld aus oder hat nur fiir
die Fahrlissigkeitsdelikte Bedeutung®™). Das schweizerische Bundesgericht
schlieBt sich den Ausfiihrungen von Stratenwerth an, der im erlaubten Risiko
ein Merkmal der objektiven Zurechnung sieht®'). Im Rahmen der objektiven
Zurechnung ist ein an sich riskantes Verhalten erlaubt, wenn es sich als gene-
rell erlaubt darstellt, wie die Teilnahme am motorisierten StraBenverkehr*?).
Die generelle Erlaubnis eines Verhaltens folgt dabei aus einer , Kosten-Nut-
zen-Abwigung®. Der Nutzen des Verhaltens muss die damit verbundenen Ri-
siken iiberwiegen'”), wie die Erweiterung der Fortbewegungsmoglichkeiten
durch die Inbetriebnahme eines Autos das nie auszuschlieBende Risiko eines
Unfalls trotz Einhaltung der Verkehrsregeln iiberwiegt. Diese Abwigung hat

%) BGE 117 1V 58. Fiir die Straflosigkeit eines Titers, der dem unbefugten Be-
sitzer Betdubungsmittel wegnimmt und unverziiglich der Polizei iibergibt oder ver-
nichtet — sie also ,,gewissermassen privat beschlagnahmt“ —, auch BGE 122 IV 179,
allerdings ohne dogmatische Begriindung.

%) Siehe nur Roxin AT P § 11 Rz 59.

“% Nachweise bei Jakobs AT? 7/40 FN 67.

1) Schweizerisches Strafrecht AT I* § 9 Rz 34 f.

) ZB Roxin AT P § 11 Rz 60; Stratenwerth Schweizerisches Strafrecht AT I?
§9Rz34T.

) Jakobs AT 7/35, 41; Stratenwerth Schweizerisches Strafrecht AT I* § 9
Rz 34 f.
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generell, unabhingig vom Einzelfall, zu erfolgen. Fiir die konkrete Handlung
ist es dann unerheblich, zu welchen individuellen Zwecken sie vorgenommen
wird™). Sie 16st selbst dann keine Strafbarkeit aus, wenn sie gerade ihres Ri-
sikos wegen gesetzt wird, wie im bekannten Erbonkel-Fall, in dem der Neffe
seinem Onkel ein Flugticket in der Hoffnung schenkt, es werde zum Absturz
des Flugzeugs kommen.

Die Entscheidungsgriinde des schweizerischen Bundesgerichts zeigen,
dass die Gewahrsamsbegriindung zur Gefahrenbeseitigung in Wahrheit kein
Anwendungsfall des erlaubten Risikos ist. Das Gericht nimmt eine Kosten-
Nutzen-Abwigung vor, die sich ganz am konkreten Einzelfall orientiert. Es
bezieht in die Abwigung die Absicht der Angeklagten ein, die Betiubungs-
mittel zu vernichten, und priift die Risken des erfolgten Transports. Nur auf-
grund des konkreten Handlungszusammenhangs beurteilt das Gericht das Ge-
schehen als ein erlaubtes. Das weist darauf hin, dass es in Wahrheit um eine
Frage der Rechtfertigung geht.

¢) Losung: Rechtfertigung im Einzelfall

Da eine Losung iiber den Herrschaftswillen oder das erlaubte Risiko
nicht moglich ist, ist jener Ansicht zu folgen, nach der die Gewahrsamsbe-
griindung allenfalls durch Notstand gerechtfertigt ist™). Die dafiir mafgeben-
den Gesichtspunkte seien im Folgenden anhand von typischen Fallkonstella-
tionen skizziert.

aa) Gewahrsamsbegriindung durch die Eltern eines Minderjéihrigen

In einem besonderen Interessenkonflikt befinden sich die Eltern eines
minderjdhrigen Kindes, wenn sie entdecken, dass es einen inkriminierten
Gegenstand, zB eine Schusswaffe, innehat. Einerseits ist es ihre Pflicht, dem
Kind den Gegenstand wegzunehmen. Diese Handlungspflicht resultiert aus
der Garantenstellung der Eltern in zwei Richtungen: Als Obhutsgaranten ha-
ben sie das Kind vor den Gefahren zu schiitzen, die vom inkriminierten
Gegenstand ausgehen. Tun sie das nicht, haften sie im Fall einer Verletzung
des Kindes. Zusitzlich sind sie als Sicherungsgaranten verpflichtet, fremde
Rechtsgiiter vor einer Gefihrdung durch das Kind zu bewahren. Sie haben da-
her Straftaten ihres Kindes zu verhindern und machen sich selbst als Beteilig-
te strafbar, wenn sie nichts gegen den Besitz des Kindes unternehmen®®). Auf
der anderen Seite ist es den Eltern ebenso wie jedermann verboten, den betref-
fenden Gegenstand zu besitzen. Nehmen sie ihn an sich, um ihn — wenngleich

) Deutlich Jakobs AT* 7/41.

%) BGH StV 1988, 432; LG Berlin NStZ 1987, 233; LG Heilbronn StV 1988,
304; Eckstein Besitz 229; Kdrner BIMG® § 4 Rz 11, § 29 Rz 1056; vgl auch Baae
NStZ 1987, 214; A. Schiitz Strafbestimmungen 124.

¢ Zur Garantenstellung der Eltern zB Fuchs AT 1° 37/47, 63; Kienapfel JBI
1975, 18 f; Triffterer AT? 14/33. Die Sicherungsgarantenstellung endet mit der Voll-
jahrigkeit des Kindes; Fuchs AT 1° 37/63; Jakobs AT 29/62; SIS-Stree SIGB* § 13
Rz 52; BGE 79 1V 145.



nicht uno actu, so doch bei néchster Gelegenheit — zu beseitigen, verwirk-
lichen sie den Tatbestand des Besitzdelikts. Wie sich ein Elternteil in einer
solchen Situation auch verhilt, ob es untitig bleibt oder die Sache dem Kind
wegnimmit, stets konnte eine Strafbarkeit wegen des Besitzdelikts eingreifen.

Ein derartiges Zusammentreffen einander widersprechender Pflichten be-
zeichnet man als Pflichtenkollision. Da die Rechtsordnung vom Normadressa-
ten nichts Unmogliches verlangen darf — niemand kann zugleich dasselbe
Verhalten vornehmen und unterlassen —, muss es zuliissig sein, eine der
Pflichten zu erfiillen und die andere Pflicht zu verletzen. Welche der Pflichten
befolgt werden muss, richtet sich bei Kollision einer Handlungs- mit einer
Unterlassungspflicht nach den Regeln des rechtfertigenden Notstands: Ist eine
der Pflichten eindeutig hoherwertig, muss ihr entsprochen werden. Bei
Gleichwertigkeit der Handlungs- und Unterlassungspflicht hat man untitig zu
bleiben, weil ein aktiver Eingriff in fremde Rechtsgiiter nur zugunsten eines
tiberwiegenden Interesses zulissig ist™").

Es ist also zuniichst festzustellen, ob es sich um gleichwertige Pflichten
handelt oder ob eine der Pflichten iiberwiegt. Die Pflicht, dem Kind zB die
Schusswaffe wegzunehmen, dient sowohl dem Schutz des Kindes vor einer
Selbstgefidhrdung durch den Umgang mit der Waffe als auch dem Schutz
Dritter davor, dass das Kind sie mit der Waffe verletzt. Das Verbot des Waf-
fenbesitzes soll ebenfalls eine Gefihrdung von Leib oder Leben noch nicht
niher bestimmter Personen verhindern. Bei beiden Pflichten geht es sohin um
den Schutz von Rechtsgiitern noch nicht niiher konkretisierter Personen, bei
der Handlungspflicht ist auch das Kind selbst Rechtsgutstriiger.

Eine Abwigung dieser Pflichten ldsst die Handlungspflicht als htherwer-
tiger erscheinen, weil der Besitz der Waffe durch den Minderjihrigen gefihr-
licher erscheint als der kurzfristige Besitz durch die Eltern. Diese begriinden
ja eigenen Gewahrsam gerade zur Beseitigung der Gefihrlichkeit der Waffe,
sodass die Gefahr, dass sie die Waffe riskant verwenden, als sehr gering ein-
zustufen ist. Es besteht im Wesentlichen nur das — zeitlich eng begrenzte — Ri-
siko, dass Dritte an die Waffe gelangen*®). Diese Gefahr hat wiihrend des Be-
sitzes durch das Kind genauso bestanden. Bei dessen Besitz tritt noch das —
wohl nie ganz auszuschlieBende — Risiko einer gefihrlichen Verwendung der
Waffe durch das Kind selbst hinzu. Insgesamt gesehen verringert daher die
Gewahrsamsbegriindung durch die Eltern das Risikopotential, die Handlungs-
pflicht iiberwiegt die Unterlassungspflicht eindeutig.

Festgestellt ist damit freilich erst eine Voraussetzung des rechtfertigen-
den Notstands, das eindeutige Uberwiegen des Nachteils bei Untatlgblelben
der Eltern. Rechtfertigender Notstand setzt weiters eine gewisse Imminenz

“7) HM,; eingehend Kiiper Grund- und Grenzfragen 29 ff; weiters zB Fuchs AT
1° 18/4 f; Triffterer AT* 11/143 {f; Gropp AT* § 6 Rz 157 f, 160 f; Roxin AT I’ § 16
Rz 103.

%) Nur angedeutet sei, dass ein eigenstindiges und eigenverantwortliches Han-
deln Dritter allerdings wohl auch im Rahmen der Rechtfertigungsgriinde nicht zure-
chenbar ist. Ansiitze fiir eine Beriicksichtigung des Eigenverantwortlichkeitsprinzips
im Rahmen der Rechtfertigung bei Kiiper Staat 125.
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des Nachteils voraus. Dieser muss ,,unmittelbar drohen*“*”). Dafiir geniigt das
Bestehen einer Dauergefahr, die jederzeit in einen Schaden umschlagen
kann*™®), auch ein erst fiir die Zukunft zu erwartender Schaden, der spiter
nicht mehr verlisslich abwendbar ist*'). Bei Besitz eines inkriminierten Tat-
objekts durch ein Kind wird man von einer jederzeit realisierbaren Dauerge-
fahr ausgehen konnen*?).

Der Nachteil darf schlieBlich nicht anders als durch das eingesetzte
Mittel abwendbar sein. Es kommt hierfiir auf die konkreten Fallumsténde an.
Wenn die Sache aufgrund ihrer Art oder der ortlichen Gegebenheiten nicht in
einem Zug vernichtet werden kann und staatliche Hilfe zu spiit kime, ist die
Gewahrsamsbegriindung gerechtfertigt. Sie ist dann die einzige Mdglichkeit,
eine Selbstgefihrdung des Kindes verlédsslich zu verhindern und die abstrakte
Gefahr fiir dritte Personen zu verringern.

Konnten diese Gefahren hingegen ebenso rasch durch Einschalten der
Polizei abgewendet werden, ist die Interessenlage noch komplizierter, weil ein
weiteres rechtlich anerkanntes Interesse hinzutritt: das Interesse, einen Ange-
horigen nicht einer Straftat verdéichtigen zu miissen. Dieses findet in den
Zeugnisverweigerungsrechten und den Ausnahmeregelungen fiir Angehorige
zB bei der falschen Beweisaussage (§ 290 Abs 1 StGB), der Begiinstigung
(§ 299 Abs 3 und 4 StGB) und der Unterlassung der Verhinderung einer
Straftat (§ 286 Abs 2 Z 1 StGB) seinen Ausdruck. Danach soll grundsitzlich
niemand gezwungen sein, einen Angehorigen vor den Strafverfolgungsorga-
nen zu belasten. Die Ungestortheit der familidren Beziehung hat Vorrang vor
dem Strafverfolgungsinteresse'”). Nur falls Interessen Dritter mit im Spiel
sind, welche die aus der Strafverfolgung drohenden Nachteile iiberwiegen,
tritt dieses familidire Interesse zuriick*!). Um iiberwiegende Drittinteressen
handelt es sich aber nicht, denn ein kurzfristiger Besitz durch die Eltern be-
deutet lediglich eine abstrakte Gefahr fiir dritte Personen, im Vergleich zu der

Y 7B KienapfellHopfel AT" Z 12 Rz 5. Die ausdriickliche Regelung dieses
Rechtfertigungsgrunds in § 34 dStGB spricht von einer ,,gegenwiirtigen Gefahr, Art 34
schwStGB verlangt eine ,,unmittelbare Gefahr. Inhaltlich diirfte dasselbe gemeint
sein.

"0y KienapfellHopfel AT" 712 Rz 13; Hirsch LK" § 34 Rz 36; Lackner/Kiihl
StGB* § 34 Rz 2; Roxin AT I* § 16 Rz 18; Seelmann BK Art 34 Rz 6; Trechsel StGB?
Art 34 Rz 5.

“NY Hirsch LK" § 3¢ Rz 37, Roxin AT I’ § 16 Rz 17; S/S-Lenckner/Perron
StGB* § 34 Rz 17; Seelmann BK Art 34 Rz 6.

“2) Fraglich erscheint das Vorliegen einer aktuellen Dauergefahr etwa dann,
wenn die Eltern Suchtmittel im Zimmer ihres Kindes entdecken, withrend das Kind auf
Ferienlager ist. Was in einem solchen Fall zu gelten hat, ob die Eltern mit der Weg-
nahme bis kurz vor Riickkehr des Kindes zuwarten miissen oder ob sie die Suchtmittel
sogleich wegnehmen diirfen, ist offen. Rechtfertigender Notstand greift bei sofortiger
Wegnahme mangels imminenter Gefahrenlage nicht ein. Am sinnvollsten erscheint
eine Erweiterung des Rechtfertigungsgrunds der Pflichtenkollision auch auf Konstella-
tionen, in denen keine der widerstreitenden Pflichten einen unmittelbar drohenden
Nachteil befiirchten ldsst.

“3 Vgl Schmoller JB1 1992, 86.

*%) Vgl unten nach FN 547.



die Nachteile aus der Strafverfolgung des Kindes schwerer wiegen. Die Ver-
stindigung der Polizei scheidet deshalb als Mittel zur Abwehr der mit dem
Besitz des Kindes verbundenen Nachteile aus und die Begriindung von kurz-
fristigem Gewahrsam durch die Eltern ist auch in diesem Fall durch Notstand
gerechtfertigt*’). Wegen der gem § 2 JGG mdoglichen familien- und jugend-
wohlfahrtsrechtlichen Verfiigungen greift dieser Rechtfertigungsgrund auch
bei Unmiindigkeit des Kindes ein.

bb) Gewahrsamsbegriindung durch andere Personen

Nicht erziehungsberechtigte Angehdrige und Personen, die keine Ange-
hérigen sind, trifft fiir gewohnlich nicht die Pflicht, den Besitz des Inhabers
eines Tatobjekts zu beenden. Auch die Eltern eines volljihrigen, eigenverant-
wortlichen Gewahrsamsinhabers sind hierzu nicht verpflichtet. Wenn diese
Personen eigenen Gewahrsam an dem Tatobjekt begriinden, so tun sie das von
sich aus, ohne rechtliche Verpflichtung hierzu. Kann die Begriindung von
kurzfristigem Gewahrsam zur Gefahrenbeseitigung dennoch gerechtfertigt
sein?

Fiir die Beantwortung dieser Frage kommt es zuniichst darauf an, aus
welchem Beweggrund eigener Gewahrsam begriindet wird. Daraus ergibt
sich, welche Gefahren abgewendet werden sollen. Ein mégliches Motiv ist die
Verhinderung weiteren Suchtmittelkonsums, also die Abwendung eines Nach-
teils fiir die Gesundheit des Besitzers. Dabei ist zu beachten, dass sich ein ei-
genverantwortlicher Erwachsener diesem Gesundheitsrisiko im Regelfall frei-
willig und bewusst aussetzt. Auch wenn er von Suchtmitteln abhiingig ist,
wird man ihm die Fihigkeit zur selbstbestimmten Entscheidung iiber seine
Gesundheit nicht absprechen konnen*®). Eigenverantwortliche Selbstgefihr-
dungen und -verletzungen aber werden von der Rechtsordnung hingenom-
men, wie sich darin zeigt, dass eine Mitwirkung an diesen bewusst straflos ge-
lassen wurde*”). Das in dieser Entscheidung zum Ausdruck kommende Auto-
nomieprinzip muss auch auf die Rechtfertigungsgriinde durchschlagen, sonst
konnte eine eigenverantwortliche Person letztlich doch nicht selbst bestim-
men, welchen Gefahren sie sich aussetzt. Die Gefahr einer eigenverantwort-
lichen Selbstgefihrdung begriindet deshalb keine Notstandslage*®). Rechtfer-
tigender Notstand zur Verhinderung einer Selbstgefihrdung kommt nur dann
in Frage, wenn es sich nicht um eine eigenverantwortliche Entscheidung zur
Selbstgefdhrdung handelt, beispielsweise weil der Besitzer nicht erkennen
kann, dass das Suchtmittel besonders gefiihrlich ist.

%) Generell fiir eine Rechtfertigung durch Notstand bei Wegnahme von Betiu-
bungsmitteln, um eine Person, fiir die man verantwortlich ist, vor Drogenabhiingigkeit
zu bewahren, Eckstein Besitz 229.

“%) Eingehend Nestler Grundlagen § 11 Rz 129 ff.

“7) Anderes gilt im Osterreichischen Strafrecht nur fiir die vorsitzliche Mitwir-
kung an einer Selbsttotung; siche § 78 StGB. Zum Eigenverantwortlichkeitsprinzip zB
Kienapfel/Schroll BT I’ § 80 Rz 64 ff.

“%) Vgl Neumann NK § 34 Rz 31.
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Wie im vom schweizerischen Bundesgericht entschiedenen Fall**) kann
es dem Titer auch darum gehen zu verhindern, dass der inkriminierte Gegen-
stand von den Strafverfolgungsbehorden aufgefunden wird. Auf diese Weise
mochte er die Verhaftung oder Verurteilung des vormaligen Besitzers abwen-
den oder fiir ihn eine mildere Strafe erreichen, als wenn auch der Besitz der
weggenommenen Sache nachweisbar wire. Wenngleich eine Festnahme oder
Verurteilung bedeutende Nachteile fiir die Freiheit oder das Vermogen dar-
stellen, greift eine Rechtfertigung nicht ein. Denn die Rechtsordnung wiirde
unglaubwiirdig, wenn sie es erlaubte, dass ihre rechtmifligen repressiven
MaBnahmen auf andere als die gesetzlich vorgesehene Weise bekdmpft wer-
den. Sie kann ,,nicht positiv ... die Verhinderung dessen werten, was sie her-
beifiihren will und soll: ndmlich die Beeintridchtigung gewisser Rechtsgiiter
eines Straftiters**"). Positiv-rechtlichen Ausdruck findet dieser Gedanke in
§ 269 Abs 4 StGB, der das Notwehrrecht auf strafgesetzwidrige Amtshand-
lungen einschrinkt®'). Ein zu Recht bestehender staatlicher Strafanspruch be-
griindet nicht einmal einen ,,Nachteil* iS des entschuldigenden Notstands*?);
auch eine Entschuldigung scheidet daher aus.

SchlieBlich konnte die Besitzbegriindung auch im Interesse der Allge-
meinheit erfolgen zur Abwendung der Gefahren, die durch den Besitz des
Vorgingers drohen. Dass der neue Besitz denselben Rechtsgutstriger betrifft,
steht einer Rechtfertigung nicht grundsitzlich entgegen**). Ohne konkrete
Anhaltspunkte fiir eine Realisierung der mit dem Besitz des Vorgingers ver-
bundenen Gefahren fehlt es jedoch an der nétigen Gefahrenimminenz. Eine
abstrakte Gefahr, wie sie ganz allgemein mit dem Besitz einer inkriminierten
Sache verbunden ist, reicht nicht aus, um ein ,,unmittelbares Drohen‘ des be-
treffenden Nachteils anzunehmen, weil es sich um noch ganz unbestimmte
Risiken handelt, von denen vollig ungewiss ist, ob und wie sie sich realisieren
werden®!). Aus diesem Grund scheidet auch entschuldigender Notstand aus.
Kurzfristiger eigener Besitz darf nur dann begriindet werden, wenn die Gefahr
bereits hinreichend konkret ist, wie bei Heroinhandel in einer Schule. Auch in
diesem Fall besteht freilich eine vorrangige Pflicht zur Inanspruchnahme be-
hordlicher Hilfe. Nur wenn diese zu spit kdme, ist die Gewahrsamsbegriin-
dung gerechtfertigt'®).

“%) Oben b).

% Ulsenheimer GA 1972, 24.

1Y Hochmayr/Schmoller SbgK § 269 Rz 66 ff, insb Rz 72.

2 OGH ZVR 1996/15; EvBI 1977/221; Leukauf!Steininger StGB* § 10 Rz 10;
vgl auch KienapfellHépfel AT" Z 20 Rz 13. Abw Hopfel WK* § 10 Rz 22, der im Er-
gebnis eine Entschuldigung aber ebenfalls ablehnt.

3 Hirsch LK" § 34 Rz 41, 59, 61 mwN. Dagegen ist nach Fuchs AT I° 16/40
bei Eingriffen zugunsten desselben Rechtsgutstrigers eine Rechtfertigung ausschlief3-
lich iiber eine (mutmaBliche) Einwilligung moglich.

% Auch nach Kérner BIMG® § 29 Rz 1100 fehlt es bei der Wegnahme von Be-
tiubungsmitteln zumeist an einer gegenwirtigen Gefahrenlage. Vgl weiters Hirsch
LK" § 34 Rz 23; Neumann NK § 34 Rz 31.

%) Vgl OLG Miinchen NJW 1972, 2275; LG Berlin NStZ 1987, 233.



In der Mehrzahl der Fille kommt daher nur eine StrafausschlieBung nach
§ 42 StGB in Betracht, deren Voraussetzungen grof3ziigig gehandhabt werden
sollten. Wenn der Titer seinem Vorhaben gemifl das Tatobjekt sobald wie
moglich beseitigt, tut er schlieflich genau das, was man durch die Besitzstraf-
barkeit erreichen will: Er wirkt weiteren Gefidhrdungen durch den Gegenstand
—sogar endgiiltig — entgegen.

E. Die Aufrechterhaltung von Gewahrsam durch Unterlassen

Die zweite Moglichkeit, ein Tatobjekt in strafbarer Weise zu besitzen,
besteht darin, einen bereits vorhandenen Gewahrsam aufrechtzuerhalten. Mit
der Formulierung ,,Aufrechterhaltung von Gewahrsam‘ assoziiert man vor al-
lem aktive Verhaltensweisen, wie die Abwendung eines drohenden Verlusts
der Sache durch eine den Gewahrsam verteidigende Handlung. Ebenso wie es
fiir die Aufrechterhaltung einer Freiheitsentziehung geniigt, das Opfer nicht
wieder freizulassen, ist aber auch ein Aufrechterhalten von Gewahrsam schon
darin zu sehen, dass der Titer seinen Gewahrsam am Tatobjekt bestehen liisst.

Dieses Unterlassen macht sogar den Schwerpunkt der Besitzstrafbarkeit
aus, wenn man das Besitzen als Erfolgs-Dauerdelikt begreift. Denn erst in die-
ser Form erfiillt das Besitzen seine Auffangfunktion gegeniiber jenen Tat-
handlungen, welche die Gewahrsamsbegriindung eigens erfassen, und ermog-
licht eine Bestrafung auch dann, wenn nicht beweisbar ist, dass der Gewahr-
samsinhaber sich die Sache selbst verschafft hat.

Wihrend es umstritten ist, ob das Besitzen auch durch aktives Tun be-
gangen werden kann, besteht weitgehende Einigkeit dariiber, dass eine Straf-
barkeit schon bei bloBem Untitigbleiben eingreift"®). Der vereinzelt vorge-
brachte Einwand, die Auslegung von ,Besitzen“ als Unterlassen sei vom
Wortlaut nicht gedeckt, beruht auf der Gleichsetzung von ,,Besitzen mit dem
Zustand des Besitzes als solchem. Das zeigt sich deutlich am Argument, ,,Be-
sitzen meine kein Verhalten, ,,sondern die Beziehung zwischen einer Sache
und einer Person, wobei es als selbstverstidndlich vorausgesetzt ist, daB3 die
Person sich der Sache nicht entledigt hat. Besitzen 1dBt sich daher inhaltlich
nicht als Unterlassen der Besitzaufgabe begreifen.“””) Wenn man dagegen,
wie aufgezeigt, in der Sachbeziehung — dem Gewahrsam — den tatbestandsmii-
Bigen Erfolg des Besitzens sieht™®), dann eréffnet sich der Terminus ,,Besit-
zen* dafiir, ihm jedes Kausalwerden fiir die Sachbeziehung zu subsumieren.
Analog zur Freiheitsentziehung kann dann ,,Besitzen auch als das Unterlas-
sen, den Gewahrsam zu beenden, bestimmt werden. Denn dieses Unterlassen
ist in gleicher Weise fiir die Fortdauer des Gewahrsams ursichlich, wie es die
Nichtbefreiung des Opfers fiir den weiteren Entzug der Fortbewegungsfreiheit
ist. Im Vergleich zu einer Gleichsetzung von ,Besitzen* mit dem Besitz als
Zustand bedeutet diese Auslegung eine Einschrinkung, der mdgliche Wort-

%) Nachweise oben FN 278 bis 281.
7 Struensee FS Griinwald 719 f.
%) Oben B.4.b).
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sinn wird nicht iiberschritten*”). Dariiber hinaus trigt diese Deutung dem
Willen des Gesetzgebers Rechnung, bei aufgedringtem Gewahrsam eine
Strafbarkeit gerade bei Unterlassen der Gewahrsamsaufgabe eingreifen zu las-
sen. So heiBit es in den Gesetzesmaterialien zum Straftatbestand gegen Kin-
derpornographie: ,,Wer ungewollt in den Besitz pornographischer Darstellun-
gen mit Unmiindigen gelangt, wird sie vernichten oder sich ihrer sonst entle-
digen miissen, um sich nicht strafbar zu machen.*“*’)

Allerdings wirft das Besitzen in Form des Unterlassens eine Reihe
schwieriger dogmatischer Fragen auf*'): Unsicher ist einmal, ob sich jeder
Gewahrsamsinhaber wegen der Nichtaufgabe des Gewahrsams strafbar ma-
chen kann oder nur derjenige, dem eine Garantenstellung zukommt. An einer
Garantenstellung konnte es gerade bei aufgedriangtem Gewahrsam fehlen. Fiir
den ungewollt in den Gewahrsam Gelangten ist sodann von Bedeutung, ob
ihm eine Handlungsfrist zusteht oder ob er den Gewahrsam sogleich nach
Entdeckung aufzugeben hat. Da das gebotene Tun nicht néher bezeichnet ist,
bleibt weiters zu klidren, auf welche Weise der Gewahrsam zu beenden ist. Ist
jede Form der Gewahrsamsbeendigung hinreichend, also etwa auch das ,,Ent-
sorgen® der unbefugt besessenen Waffe auf einer Wiese, oder muss es sich
um eine bestimmte Art der Gewahrsamsbeendigung handeln? Ferner ist zu
priifen, welche Anforderungen an die subjektive Tatseite zu stellen sind, ins-
besondere was zu gelten hat, wenn der Gewahrsamsinhaber an die Mdoglich-
keit, seinen Gewahrsam aufzugeben, gar nicht denkt. Ein weiteres Problem
stellen die immer wiederkehrenden Phasen der Handlungsunfdhigkeit dar,
durch die das strafbare Unterlassen bei einem lidnger andauernden Gewahrsam
durchbrochen wird. Wihrend der Gewahrsamsinhaber schlift oder vom Tat-
objekt weit entfernt ist, hat er keine Moglichkeit, sich der Sache zu entledi-
gen. Wie wirken sich diese unausweichlichen Phasen der Handlungsunfihig-
keit auf die Strafbarkeit aus? Nur wenn alle diese Fragen einer zufriedenstel-
lenden Losung zugefiihrt werden konnen, ist die in sprachlicher Hinsicht
mogliche Auslegung des Besitzens als Unterlassen, den Gewahrsam aufzuge-
ben, zu befiirworten.

1. Echtes oder unechtes Unterlassungsdelikt?

Eine fiir die Reichweite der Besitzstrafbarkeit zentrale Frage ist, ob die
Besitzdelikte in ihrem Unterlassungsteil echte oder unechte Unterlassungsde-

%) Zu konzedieren ist Struensee FS Griinwald 719 f, dass es sprachlich schwer
zu vereinbaren ist, das Ausiiben der tatsichlichen Gewalt iiber eine Waffe als das
Nichtaufgeben der tatsichlichen Gewalt zu definieren. Nach den Gesetzesmaterialien
sollte indessen auch fiir diese Tathandlung die eigene Verfiigungsgewalt iiber die Waf-
fe maBgebend sein (zitiert bei BGHSt 26, 12).

%) JAB StGB-Nov 1994, 1848 BlgNR 18. GP, 3. So auch BT-Drucks 12/3001, 6
(,,Wer unvorsitzlich in den Besitz dieser Erzeugnisse gelangt ist, hat die Moglichkeit,
sich durch Vemichtung oder Ablieferung bei einer Behorde von ihnen zu trennen,
wenn er den kinderpornographischen Inhalt erkennt.*).

1 Dazu auch Lagodny Strafrecht 326 ff; Struensee FS Griinwald 720.



likte darstellen. Als unechtes Unterlassungsdelikt konnte ndmlich ein Besitz-
delikt nur von einem Gewahrsamsinhaber verwirklicht werden, der Garant zur
Beendigung seines Gewahrsams ist.

Unter einem echten Unterlassungsdelikt wird hier ein Straftatbestand
verstanden, der eine vollstindige Regelung der Unterlassungsstrafbarkeit ent-
hilt. Seine Auslegung ergibt, dass er durch Unterlassen begangen werden
kann, ohne dass es eines Riickgriffs auf die Regelung der Unterlassungsstraf-
barkeit im Allgemeinen Teil des Strafgesetzbuches bedarf (§ 2 StGB'?)). Da-
bei kann ausdriicklich ein Unterlassen fiir strafbar erkliirt sein, wie bei der
Unterlassung der Hilfeleistung gem § 95 StGB oder beim Hausfriedensbruch
gem § 123 zweiter Fall dStGB. Die Unterlassungsstrafbarkeit kann aber auch
in einer Tathandlung zum Ausdruck kommen, die dem ersten Anschein nach
eine aktive Verhaltensweise bezeichnet. Ein Beispiel bildet der Hausfriedens-
bruch gem Art 186 schwStGB, dessen zweite Alternative im unbefugten
»verweilen® besteht, jedoch dasselbe meint wie der entsprechende deutsche
Straftatbestand mit ,,Sich-nicht-Entfernen. Im Gegensatz dazu handelt es sich
um ein unechtes Unterlassungsdelikt, wenn der Straftatbestand nur unter den
Voraussetzungen jener Vorschrift durch Unterlassen begehbar ist, welche die
Unterlassungsstrafbarkeit im Allgemeinen regelt. Zu diesen Delikten gehort
der Mord gem § 75 StGB, den nur ein Garant durch Unterlassen verwirk-
lichen kann'®).

Eckstein stuft die Besitzdelikte als echte Unterlassungsdelikte ein*®). Im
Ubrigen sind ausdriickliche Stellungnahmen zur Einordnung der Besitzdelikte
als echte oder unechte Unterlassungsdelikte selten. Mehr als Gewahrsam am
Tatobjekt wird fiir den Unterlassenden iiblicherweise nicht verlangt'®), was
auf die Annahme eines echten Unterlassungsdelikts hindeutet. Eine eindeutige
Zuordnung der Stellungnahmen ist allerdings nicht méglich, weil die Garan-
tenstellung im Gewahrsam selbst gesehen werden konnte'®). Eine Sonderstel-
lung nimmt das Lagern von geféhrlichen Abfillen durch Unterlassen ein, fiir
das viele ausdriicklich eine Garantenstellung fordern, also von einem unech-
ten Unterlassungsdelikt ausgehen'”). Vereinzelt wird auch fiir den Besitz von
Kinderpornographie vertreten, dass sich nur ein Garant durch Unterlassen
strafbar machen kann'®).

“?) § 13 dStGB. Das schwStGB enthilt keine Regelung fiir die unechten Unter-
lassungsdelikte. Unechte Unterlassungsdelikte sind aber auch im schweizerischen
Strafrecht anerkannt; zB Stratenwerth Schweizerisches Strafrecht AT I* § 14 Rz 8 ff.

‘®) Zur Begriffsbildung zB S/S-Stree SIGB* Vorbem §§ 13 ff Rz 134 ff. Zu wei-
teren Unterscheidungsmoglichkeiten Herzberg Unterlassung 22 ff.

Yy Besitz 167 ff.

) Vgl JAB StGB-Nov 1994, 1848 BIgNR 18. GP, 3; Bertel/Schwaighofer BT I1°
§ 207a Rz 10; Hinterhofer BT I’ 96 f; Griinwald StV 1986, 245; Horn SK° § 327 Rz 4;
Maurach/Schroeder/Maiwald BT I’ § 23 Rz 23; Wolters/Horn SK® § 184b Rz 13.

“)y Niher unten nach FN 470. Vgl P. Albrecht BtMG Art 19 Rz 138 f, der einer-
seits von einem unechten Unterlassungsdelikt ausgeht, andererseits als Beispiel fiir ein
Unterlassen nennt, dass jemand im Keller entdecktes Haschisch liegen lisst.

"y Nachweise in FN 97.

%y Stratenwerth/Jenny BT 1° § 10 Rz 22; idS offenbar auch Tréndle/Fischer
StGB* § 184b Rz 24.
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In erster Linie ist an eine Losung zu denken, die sich am dogmatischen
Vorbild fiir die Definition von ,,Besitzen* als Erfolgs-Dauerdelikt orientiert:
Fiir die Freiheitsentziehung ist man sich einig, dass sich wegen Unterlassens
nur eine Person strafbar machen kann, die Garant fiir die Fortbewegungsfrei-
heit des Opfers ist, also insbesondere jene Person, die das Opfer zuvor ein-
gesperrt hat. Dabei soll abweichend von der allgemeinen Ingerenzhaftung
auch ein nicht pflichtwidriges Vorverhalten eine Garantenstellung begriin-
den*®).

Die Parallele zur Freiheitsentziehung legt demnach ein unechtes Unter-
lassungsdelikt nahe. Die Besitzdelikte erfiillen auch die in § 2 StGB normierte
Mindestanforderung an ein unechtes Unterlassungsdelikt: Es ist die Herbei-
fiihrung eines Erfolgs — ndmlich von eigenem Gewahrsam am Tatobjekt — mit
Strafe bedroht.

Ist der Gewahrsamsinhaber aber auch Garant zur Beendigung seines Ge-
wahrsams? Eine Garantenstellung konnte sich einmal aus der vorangegange-
nen Gewahrsamsbegriindung ergeben. Denn sie schafft jene abstrakte Gefahr,
die mit dem Gewahrsam am Tatobjekt verbunden ist, und konnte daher als
.gefahrbegriindendes Vorverhalten* eingestuft werden. Wie bei der Freiheits-
entziehung wire die Einbeziehung der Fille nicht pflichtwidriger Gewahr-
samsbegriindung moglich. Jedenfalls wenn der Sachinhaber seinen Gewahr-
sam nachweislich selbst begriindet hat, konnte also eine Unterlassungsstraf-
barkeit eingreifen.

Im Rahmen der Besitzstrafbarkeit interessiert jedoch vorrangig die Lo-
sung jener Fille, in denen der Nachweis der Gewahrsamsbegriindung nicht er-
bracht werden kann. Der Gewahrsamsinhaber ist dann nicht Garant kraft Inge-
renz. Auch eine Garantenstellung aus Gesetz oder Vertrag liegt normaler-
weise nicht vor. Nur im Einzelfall mag sich aus gesetzlichen Vorschriften
eine Garantenstellung ergeben, etwa wenn sich Umweltvorschriften an einen
eingeschriankten Personenkreis wenden und diesen zur ordnungsgemiflen Be-
seitigung bestimmter Stoffe verpflichten”).

In der Garantenlehre setzt sich freilich zunehmend die Ansicht durch,
dass bereits das Eigentum oder der Gewahrsam an einer gefidhrlichen Sache
eine Garantenstellung auslosen. Diese Garantenposition wird teils aus der
Freiheit, den eigenen Bereich nach Belieben zu gestalten, abgeleitet. Im
Gegenzug zu dieser Freiheit soll der Einzelne auch die Gefahren zu tragen ha-
ben, die von seinen Sachen ausgehen. Als Beispiele fiir eine derartige Garan-
tenposition werden genannt: der Eigentiimer eines Hauses als Garant fiir den
bausicheren Zustand des Hauses, der Halter eines Kraftfahrzeugs als Garant
fiir die Verkehrssicherheit seines Fahrzeugs, der Hundehalter als Garant fiir

1y 7B Schmoller SbgK § 99 Rz 68; Trechsel SIGB® Art 183 Rz 9. Allgemein fiir
Dauerdelikte, welche die Herbeifiihrung und Aufrechterhaltung eines rechtswidrigen
Zustands erfassen: Rudolphi SK’ § 13 Rz 40a; Seelmann NK § 13 Rz 119; S/S-Stree
StGB* § 13 Rz 36.

%) Fiir eine Garantenstellung des Abfallbesitzers kraft Gesetzes OLG Koln JR
1991, 523; Iburg NJW 1988, 2340.



die sorgfiltige Verwahrung seines Tieres*"). Unterschiedlich beantwortet wird
dabei, ob der Gewahrsam schon als solcher eine Garantenstellung ausldst oder
ob es eines einschrinkenden Kriteriums bedarf. In Anlehnung an die Inge-
renzhaftung wird insbesondere vorgeschlagen, einen willentlichen Herr-
schaftsantritt'’?) oder die Ubernahme der Verantwortlichkeit iiber die Gefah-
renquelle™) vorauszusetzen. Durch diese Koppelung an ein Verhalten des Ge-
wahrsamsinhabers soll das Entstehen von aufgedringten Garantenstellungen
verhindert werden.

Aber selbst wenn man der am weitesten gehenden Ansicht folgt, wonach
der Gewahrsam alleine eine Garantenstellung begriindet, kann daraus wohl
keine Verantwortlichkeit fiir den Gewahrsam als solchen abgeleitet werden.
Zwar mag es im Einzelfall vorkommen, dass der Inhaber einer gefihrlichen
Sache seinen Sorgfaltspflichten nur durch die Aufgabe seines Gewahrsams
nachkommen kann. So trifft einen Hundehalter, der selbst nicht imstande ist,
Verletzungen anderer durch sein bissiges Tier zu verhindern, die Pflicht, das
Tier an einen erfahrenen Hundefiihrer oder an ein Tierheim abzugeben, not-
falls muss er es einschlidfern lassen. Er haftet sonst wegen fahrlissiger Kor-
perverletzung durch Unterlassen, auch wenn er wegen seiner mangelnden Fi-
higkeiten als Hundefiihrer die Verletzung, die sein Hund einem anderen zuge-
fiigt hat, nicht verhindern konnte. Dabei geht es aber um die Haftung fiir ei-
nen Erfolg, der iiber die Nichtbeendigung des Gewahrsams hinaus reicht. Es
handelt sich hierbei um ein allgemeines Erfordernis eines unechten Unterlas-
sungsdelikts: Der vom Garanten abzuwendende Erfolg kann nur in Verletzun-
gen bestehen, die aus der zu iiberwachenden Gefahrenquelle oder die dem zu
sichernden Objekt drohen, nicht in der Garantenstellung selbst. Denn die
Konstruktion eines unechten Unterlassungsdelikts, bei dem der die Garanten-
stellung begriindende Faktor mit dem abzuwendenden Erfolg ident ist, wire
absurd.

Bei Auslegung des Besitzens als unechtes Unterlassungsdelikt kénnte
demnach der Gewahrsamsinhaber nur dann wegen Unterlassens belangt wer-
den, wenn ihm die Gewahrsamsbegriindung nachzuweisen ist oder wenn aus-
nahmsweise aus gesetzlichen Vorschriften eine Garantenstellung zur Gewahr-
samsbeendigung folgt. In dieser Form kénnten jedoch die Besitzdelikte die ih-
nen zugedachte Auffangfunktion nicht einmal annihernd erfiillen. Die Straf-
barkeit wegen Besitzes fiele mit der meist ebenfalls pnalisierten Besitzver-
schaffung zusammen. Im Ergebnis konnen die Besitzdelikte daher nur als
echte Unterlassungsdelikte verstanden werden. Dafiir sprechen auch teleologi-
sche Erwigungen: Der Besitz bestimmter Gegenstiinde ist mit Strafe bedroht,
weil man damit gewisse Gefahren verbunden sieht. Dafiir kann es aber keinen
Unterschied machen, ob der Gewahrsam mit oder ohne eigenes Zutun erlangt

‘) Zum Ganzen siche zB Freund Erfolgsdelikt 162 ff; Herzberg Unterlassung
315 ff; Jescheck/Weigend AT® 626 f;, Kiihi AT* § 18 Rz 106 ff; Rudolphi SK’ § 13
Rz 27 ff; S/S-Stree SIGB* § 13 Rz 43 ff; vgl auch Fuchs AT I° 37/58; Kienapfel/Hopfel
AT" Z 30 Rz 22a; E. Steininger SbgK § 2 Rz 92.

) Schiinemann Grund 292 f.

™) Seelmann NK § 13 Rz 121 ff, insb Rz 140; Griinewald Garantenpflichten 137 f.
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wurde. Die Gefahren, die von aufgedringtem Gewahrsam drohen, sind
schlieBlich dieselben wie die Gefahren eines Gewahrsams, den der Gewahr-
samsinhaber selbst herbeigefiihrt hat. Die Pflicht zur Beendigung des Ge-
wahrsams muss daher jeden Gewahrsamsinhaber treffen*).

2. Die tatbestandsmiBige Unterlassungssituation

Von einem Titer, den ein strafbewehrtes Handlungsgebot trifft, wird er-
wartet, dass er sein Verhalten dndert. Anstatt etwas anderes oder nichts zu tun,
soll er nunmehr eine bestimmte Handlung vornehmen. Der Beginn des tatbe-
standsméBigen Unterlassens ldsst sich dabei nur durch die duBere Lage be-
schreiben, welche die Handlungspflicht auslost. Sie bildet die Zidsur zwischen
tatbestandslosem und tatbestandsméBigem Unterlassen'”). Bei den Besitzde-
likten ist die Unterlassungssituation durch eigenen Gewahrsam des Téters am
Tatobjekt gekennzeichnet (unten a). Handelt es sich um aufgedringten Ge-
wahrsam, ist der Beginn des tatbestandsméfigen Unterlassens aber erst nach
Ablauf einer Uberlegungsfrist anzusetzen (unten b).

a) Vorhandensein von Gewahrsam

Fiir das Besitzen durch Unterlassen ist der Gewahrsam gleich doppelt re-
levant. Er stellt nicht nur den tatbestandsméBigen Erfolg des Besitzens her,
sondern 16st auch die Handlungspflicht aus: Eine Strafbarkeit wegen Aufrecht-
erhaltung von Gewahrsam greift nur ein, wenn der Titer eigenen Gewahrsam
am Tatobjekt hat. Wer den Gewahrsam eines anderen nicht beendet, der be-
sitzt nicht”®). Keine Rolle spielt hingegen, auf welche Weise der Gewahrsam
erlangt wurde, ob mit oder ohne eigenes Zutun; auch ein aufgedringter Ge-
wahrsam begriindet die tatbestandsméfBige Unterlassungssituation.

1) Vgl Eckstein Besitz 167 ff, der durch einen Vergleich der Strafwiirdigkeit der
Besitzbegriindung mit dem Unterlassen der Besitzbeendigung ebenfalls zur Annahme
eines echten Unterlassungsdelikts gelangt.

Auch die praktisch weniger bedeutsame Herbeifiihrung von Gewahrsam durch
Unterlassen stellt wohl ein echtes Unterlassungsdelikt dar. Denn wer einen ihm aufge-
driingten Gewahrsam an einer Sache so schnell wie moglich beenden muss, der diirfte
auch dazu verpflichtet sein, im Rahmen seiner Moglichkeiten bereits die Entstehung
von Gewahrsam zu verhindern. Fiir diese Einordnung auch Eckstein Besitz 167 f mit
dem Beispiel eines Reisenden, der es geschehen lisst, dass ihm ein Mitreisender ein
Pickchen Betiubungsmittel in die Tasche steckt; Besitz 143 f; vgl auch BVerfG NJW
1994, 2412; NJW 1995, 248.

) Zur Notwendigkeit der eigenstindigen Beschreibung der tatbestandsmifigen
Situation siehe Struensee FS Stree/Wessels 155 ff.

6 Das Erfordernis titercigenen Gewahrsams verkennt Clausen Abfallbeseiti-
gung 34, wenn er meint, als echtes Unterlassungsdelikt wire das Lagern gefihrlicher
Abfille gem § 326 Abs 1 dStGB schon dann erfiillt, ,,wenn ein Biirger bei einem Spa-
ziergang im Wald an einem dort liegenden Farbeimer vorbeikommt und nicht dessen
Entsorgung veranlaBt, sondern diesen einfach liegen ldft“. Eine Strafbarkeit des Spa-
ziergiingers scheitert in Wahrheit schon daran, dass dieser keinen Gewahrsam am
Farbeimer hat.



b) Einraumung einer Uberlegungsfrist bei aufgedriangtem
Gewahrsam

Bislang ist wenig geklirt, ob der Gewahrsamsinhaber sofort nach Ent-
deckung der Sache titig zu werden hat oder ob ihm eine gewisse Uberle-
gungsfrist zur Verfiigung steht und erst nach ihrem Ablauf eine Strafbarkeit
wegen Unterlassens einsetzt. Eine derartige Frist erscheint nur fiir aufge-
dréngten Gewahrsam diskussionswiirdig. Jemandem, der den Gewahrsam
selbst bewirkt hat, braucht eine solche Frist nicht eingerdumt zu werden, weil
ihn die Unterlassungssituation nicht unvorbereitet trifft.

Im Gesetz ist der Beginn der Handlungspflicht nur fiir einige mit einem
bestimmten Unterlassen kombinierte Besitzdelikte festgelegt. Dabei ist meist
sunverziigliches” Tatigwerden gefordert'). In § 42 Abs 2 WaffG wird die
Pflicht zu unverziiglichem Handeln dahin gehend priizisiert, dass die Abliefe-
rung der gefundenen Waffe ,spiitestens aber binnen zwei Tagen* zu erfolgen
hat. ,,Unverziiglich* hei3t also zumindest in dieser Vorschrift nicht ,,sofort*.

Auch in Rsp und Lehre finden sich nur vereinzelte AuBerungen zum Be-
ginn der Besitzstrafbarkeit wegen Nichtaufgabe des Gewahrsams. Teils wird
die Handlungspflicht sehr streng gehandhabt, etwa wenn es heift, eine unge-
wollt erlangte kinderpornographische Darstellung sei ,,auf der Stelle” zu ver-
nichten oder wegzuwerfen”®) oder Rauschgift miisse ,,unmittelbar* der Polizei
oder sonstigen Behdrden iibergeben werden*). Ein gewisser Handlungsspiel-
raum wird aber eingerdumt, wenn zwar ,,unverziigliches* Handeln gefordert,
darunter aber ein Titigwerden ,,ohne schuldhaftes Zogern® verstanden wird*).

Allgemein diskutiert wird der Beginn der Handlungspflicht bei der Be-
stimmung des Versuchsbeginns eines Erfolgs-Unterlassungsdelikts. Manche
Autoren halten die erste, andere wieder die letzte Erfolgsabwendungsméglich-
keit fiir maf3geblich®'). Die hM orientiert sich an teleologischen Kriterien:
Kann die Gefahr fiir das Rechtsgut nur durch sofortiges Handeln abgewendet
werden, miisse unverziiglich gehandelt werden. Ist dagegen die Gefahr in
gleicher Weise durch spiteres Handeln abwendbar, stehe ein Handlungsspiel-
raum zur Verfiigung, bis ein Untitigbleiben die Lage des Rechtsgutsobjekts
verschlechtern wiirde*?).

Auf den Unterlassungsteil eines Erfolgs-Dauerdelikts passt allerdings
keiner dieser Vorschldge. Dessen Besonderheit besteht ndmlich darin, dass
der abzuwendende Erfolg in dem Zeitpunkt, in dem der Titer handlungs-
pflichtig wird, schon eingetreten ist und nur mehr seine Fortdauer verhindert
werden kann. Wer zB einen anderen versehentlich eingesperrt hat, kann nur
mehr das Andauern des Freiheitsentzugs verhindern. Anders als im Fall der

) §42 Abs 1 iVm § 50 Abs 1 WaffG; § 328 Abs 2 dStGB; § 22a Abs1 Z 6
litbiVm § 12 Abs 6 Z 1 dKriegswaffenkontrollG.

) BertellSchwaighofer BT 11° § 207a Rz 10.

) Vgl Kérner BIMG® § 29 Rz 1102 aE.

%) OLG KéIn JR 1991, 523.

*1) Nachweise bei Seelmann NK § 13 Rz 83.

%) SIS-Stree StGB* Vorbem §§ 13 ff Rz 153; S/S-Eser StGB® § 22 Rz 47 ff
mwN.
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Mutter, die ihr Kind verhungern lisst, beginnt der Deliktserfolg — das Andau-
ern der Freiheitsentziehung — sofort zu laufen.

Trotz dieses Umstands sollte dem Unterlassungstéter eine angemessene
Uberlegungsfrist eingeriumt werden und der Beginn der Handlungspflicht
erst nach ihrem Ablauf angesetzt werden'). Der Sache nach anerkannt ist
eine derartige Uberlegungsfrist beim Imstichlassen eines Verletzten gem § 94
StGB. Dieses Delikt weist eine gewisse Parallele zum Unterlassen der Ge-
wahrsamsbeendigung auf, weil die Hilfsbediirftigkeit des Opfers, die durch
die Hilfeleistung zumindest teilweise abgewendet wird, ebenfalls zu Beginn
der Handlungspflicht schon eingetreten ist. Bei § 94 StGB ist man sich einig,
dass eine kurze zeitliche Verzégerung der Hilfeleistung noch nicht tatbe-
standsmiBig ist™). Mit dem spiiteren Einsetzen des Strafbarkeitsbeginns trigt
man einerseits der Lebenswirklichkeit Rechnung und ermoglicht es dem Un-
fallverursacher, den ersten Schrecken zu iiberwinden. Andererseits liegt die
Einrdumung einer Uberlegungsfrist im Interesse des Hilfsbediirftigen selbst,
der durch eine uniiberlegte Hilfeleistung erst recht gefihrdet wiirde*).

Unklar ist allerdings die dogmatische Lozierung der Uberlegungsfrist.
Nach einer verbreiteten Ansicht fehlt es am Unterlassungsvorsatz, der einen
Entschluss zur Untiitigkeit voraussetze. Solange sich der Hilfspflichtige inner-
halb einer gewissen Uberlegungsfrist nicht entschieden hat, ob er titig werden
soll oder nicht, sei sein Unterlassen nicht von einem entsprechenden Vorsatz
getragen, eine Bestrafung wegen vorsitzlichen Unterlassens daher nicht mog-
lich*®).

An dieser Losung ist nicht plausibel, dass der Unterlassungsvorsatz vom
Ablauf einer Frist abhingen soll. Wiirde der Unterlassungsvorsatz wirklich
eine bewusste Entscheidung zur Untitigkeit erfordern, konnte der Ablauf ei-
ner Uberlegungsfrist diese Entscheidung nicht ersetzen. Ein entsprechender
Vorsatz wiirde vielmehr erst ab dem Zeitpunkt vorliegen, in dem sich der
Hilfspflichtige tatscichlich fiir das Untitigbleiben entschieden hat. Richtiger-
weise kommt es aber auf eine bewusste Entscheidung zur Unterlassung gar
nicht an. Denn wer iiberlegt, ob er titig werden soll oder wie er am besten da-
bei vorgeht, dem ist gleichzeitig bewusst, dass er im Moment keine der gebo-
tenen Handlungen setzt. Er unterldsst daher wissentlich, das Gebotene zu
tun*),

%) Fuchs AT I° 37/68 bezeichnet den Zeitraum bis zur vollstindigen Erfassung
der pflichtbegriindenden Situation als ,,Uberlegungsfrist*. Dieser Zeitraum ist hier
nicht gemeint, sondern die hier befiirwortete Uberlegungsfrist beginnt erst mit dem Er-
kennen, dass eine tatbestandsmifBige Unterlassungssituation vorliegt, zu laufen.

% OLG Wien ZVR 1981/126; KienapfellSchroll BT I’ § 94 Rz 50 f, 78 f; Leu-
kaufiSteininger StGB® § 94 Rz 25; Lewisch BT I* 85 f; Segelhuber Hilfeleistungs-
pflicht 136 ff; Wegscheider JB1 1976, 356 f; Zart! Hilfeleistungspflicht 107 ff.

%) Vgl Segelhuber Hilfeleistungspflicht 140 f; Wegscheider JBI 1976, 356 f;
Zartl Hilfeleistungspflicht 109 f.

%) KienapfellSchroll BT I° § 94 Rz 50; Nowakowski FS Reimer 263; vgl auch
Lewisch BT I’ 85 f; Segelhuber Hilfeleistungspflicht 142 ff.

1) Zur Frage eines Unterlassungsentschlusses siche auch unten 4.a).



Vorzuziehen ist es deshalb, die Uberlegungsfrist dem objektiven Tatbe-
stand zuzuordnen und erst nach ihrem Ablauf die Handlungspflicht eingreifen
zu lassen™). Fiir diese Lsung spricht, dass bei Verfiigbarkeit mehrerer Hilfs-
moglichkeiten die Auswahl der am besten geeigneten bereits den ersten
Schritt der Hilfeleistung darstellt"™). Da aber bloBe Uberlegungen nicht nach
auBBen hervortreten, kann man in einem Tat-Schuld-Strafrecht einen untiitig
gebliebenen Hilfspflichtigen nicht deswegen bestrafen, weil er es unterlassen
hat, entsprechende Uberlegungen anzustellen. Man wiirde ihn sonst wegen
unterlassener Gedanken, nicht wegen einer unterlassenen Handlung zur Ver-
antwortung ziehen. Deshalb kann der Zeitpunkt, in dem das Handlungsgebot
eingreift und die Strafbarkeit beginnt, erst nach Ablauf einer angemessenen
Uberlegungsfrist angesetzt werden. So wird vermieden, den Hilfspflichtigen
fiir unterbliebene Gedanken zu bestrafen, und zugleich der Notwendigkeit
entsprechender Uberlegungen Rechnung getragen.

Das mogliche spiitere Einsetzen der Handlungspflicht ist nun keine Be-
sonderheit des Imstichlassens eines Verletzten, sondern gilt fiir alle Unterlas-
sungsdelikte mit vergleichbarer Sachlage*”). Diese lisst sich allgemein als Si-
tuation beschreiben, in der die Handlungspflicht den Pflichtigen unvorbereitet
trifft und es nicht offenkundig ist, welche Handlung vorzunehmen ist. Wenn
beispielsweise ein aus dem Boot gefallenes Kind zu ertrinken droht, muss
dessen Vater sofort die Hand des Kindes ergreifen, um sich nicht wegen fahr-
ldssiger oder gar vorsitzlicher Tétung durch Unterlassen strafbar zu machen.
Dagegen steht ihm eine kurze Uberlegungsfrist zu, wenn das Kind auf einen
hohen Baum geklettert ist, von dem es nicht mehr herunter kann. Erst nach
Ablauf dieser Frist muss er titig werden und eine Leiter holen oder die Feuer-
wehr verstindigen. Die Dauer der Uberlegungsfrist richtet sich jeweils nach
der Schwierigkeit der zu treffenden Entscheidung und nach der Dringlichkeit
des Handelns.

Auch bei aufgedringtem Gewahrsam ist im Regelfall eine Uberlegungs-
frist einzurdumen, weil eine schwierige Entscheidungssituation vorliegt, auf
die sich der Gewahrsamsinhaber nicht einstellen konnte. Bei vielen Tatobjek-
ten ist es unklar, welche Beseitigungsform zu wiihlen ist. Sind die Suchtmit-
tel, die kinderpornographische Darstellung oder die Waffen zu vernichten,
diirfen sie zum Abfall gegeben werden oder sind sie gar der Polizei zu iiberge-
ben? Welche Art der Beseitigung ist am zweckméiBigsten und mit dem gering-
sten Risiko eigener strafrechtlicher Verfolgung verbunden? Solche Uberle-
gungen hat der Gewahrsamsinhaber anzustellen und die Vor- und Nachteile
der einzelnen Beseitigungsmoglichkeiten abzuwigen. Unter diesen Umstiin-
den wiire es wenig lebensnah, von ihm sofortiges Handeln zu verlangen. Es
liegt gerade auch im Interesse des geschiitzten Rechtsguts wenn er erst nach
sorgfiltiger Uberlegung zum Handeln libergeht. Bei einer Pflicht zu augen-
blicklichem Tiétigwerden bestiinde nidmlich die Gefahr, dass er eine Beseiti-

**) Diese Einordnung befiirworten auch Wegscheider.JB1 1976, 357; Zart! Hilfe-
leistungspflicht 108.

) Vgl Armin Kaufmann Dogmatik 112; Seelmann NK § 13 Rz 76.

) Vgl Wegscheider JB1 1976, 358 ff.
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gungsform wihlt, die fiir das geschiitzte Rechtsgut erst recht gefihrlich ist
oder die das Risiko nur unzureichend beseitigt. Beispielsweise kénnte er in
der ersten Panik die vorgefundenen Suchtmittel einfach vom Balkon seiner
Wohnung werfen und dadurch ein viel hoheres Risiko schaffen, dass Dritte an
die Suchtmittel gelangen®").

Andererseits gibt es Situationen, in denen von vornherein feststeht, wel-
che die gebotene Form der Gewahrsamsbeseitigung ist. Wenn zB ein Ge-
schiiftsinhaber wihrend der Offnungszeiten eine verdorbene Ware im Ver-
kaufsregal entdeckt, ist klar, dass er die Ware unverziiglich aus dem Regal zu
entfernen hat. In einem solchen Fall greift die Handlungspflicht sofort ein.
Wo es nichts zu iiberlegen gibt, besteht auch keine Notwendigkeit fiir eine
Uberlegungsfrist*?).

Nach Einsetzen der Handlungspflicht kann ein Zuwarten mit dem Titig-
werden nur noch aus Zumutbarkeitserwdgungen straflos sein. Da die Auferle-
gung unzumutbarer Verhaltenspflichten unsachlich und damit gleichheitswid-
rig wiire*?), sind in verfassungskonformer Auslegung alle Unterlassungsdelik-
te auf das Unterlassen zumutbarer Handlungen zu beschrinken. Die Zumut-
barkeit des gebotenen Tuns ist also auch bei jenen Unterlassungsdelikten zu
priifen, fiir die dies nicht ausdriicklich vorgesehen ist*).

Der Gesichtspunkt der Zumutbarkeit ist angesprochen, wenn ein Handeln
,,ohne schuldhaftes Zégern* verlangt wird*”). Bei Priifung der Zumutbarkeit
sind die durch den Gewahrsam gefidhrdeten Interessen gegeniiber den billi-
genswerten eigenen Interessen des Gewahrsamsinhabers abzuwigen. Wiirden
seine eigenen Interessen im Verhiltnis zu den erstgenannten Interessen unan-
gemessen beeintrichtigt, ist dem Gewahrsamsinhaber sofortiges Handeln
nicht zuzumuten und er bleibt — zumindest vorerst — straflos.

3. Das gebotene Tun

a) Problemstellung

Aus den Tathandlungen der Besitzdelikte geht nicht hervor, auf welche
Weise der Gewahrsam aufzugeben ist. Sofern nicht das Verwaltungsrecht be-
stimmte Vorgaben fiir die Besitzentledigung enthlt®), steht nur fest, dass das
inkriminierte Gewahrsamsverhiltnis zu beenden ist, nicht aber, wie dies zu

geschehen hat'”).

®1y Vgl den Sachverhalt in NStZ 1986, 558 (OLG Zweibriicken), wo der Titer
allerdings keinen eigenen Gewahrsam an den Betidubungsmitteln hatte.

) Hingewiesen sei darauf, dass verwaltungsrechtliche Vorschriften Personen,
die ein spezifisches Risiko aufweisen, in den Gewahrsam eines besonders gefihrlichen
Tatobjekts zu gelangen, bereits dazu verpflichten konnten, fiir eine solche Situation
vorzusorgen. Bei einer solchen Regelung stiinde ebenfalls keine Uberlegungsfrist zu.

%) V{Slg 16.662.

% ZB Fuchs AT 1° 37/81; Lackner/Kiihl StGB® § 13 Rz 5.

“%) FN 480.

“9 Siehe zB Art 107 ff schwSprengstoffverordnung (AS 2001, 334).

“7) Anderes gilt fiir den Sonderfall eines mit einem bestimmten Unterlassen
kombinierten Besitzdelikts (II.C.).



Das Fehlen einer konkreten Handlungsanweisung haben die Besitzdelikte
mit anderen Unterlassungsdelikten gemein. Auch bei den Garanten-Unterlas-
sungsdelikten lédsst sich dem Gesetz nur das allgemeine Gebot, den Erfolgsein-
tritt abzuwenden, entnehmen. Wie dabei vorzugehen ist, auf welche Weise
etwa das eingesperrte Opfer zu befreien ist, ist nicht geregelt. Eine solch allge-
meine, nur durch den abzuwendenden Erfolg konkretisierte Handlungsanwei-
sung verstoflt nicht gegen das Bestimmtheitsgebot. Das gebotene Tun kénnte
bei diesen Delikten gar nicht genauer festgelegt werden, weil die Abwendung
des unrechtmifigen Erfolgs im Vordergrund steht und es vom Einzelfall ab-
hingt, durch welche Handlung(en) dies méglich ist. Der Normadressat muss in
der Unterlassungssituation daher selbst erkennen, welches Tun geboten ist.

Bei den Besitzdelikten liegt das Schwergewicht des Unrechts ebenfalls auf
dem tatbestandsméBigen Erfolg. Entweder alle oder niher bezeichnete Perso-
nen sollen vom Gewahrsam am Tatobjekt ausgeschlossen sein. Strafbar ist des-
halb nicht nur das Unterbleiben einer bestimmten Form der Gewahrsamsbeen-
digung, sondern jeder dem Sachinhaber mdglichen Gewahrsamsbeendigung™®).

Allerdings ist die Feststellung der gebotenen Handlung bei den Besitzde-
likten oft viel schwieriger als bei den Garanten-Unterlassungsdelikten, weil
viele Arten der Gewahrsamsaufgabe ihrerseits bei Strafe verboten sind. Das
ist zum einen eine Folge der umfassenden Verkehrsverbote, die der Gesetzge-
ber fiir einige der Tatobjekte vorgesehen hat, zum anderen eine Folge ihres
besonderen Gefahrenpotentials. Wird etwa Suchtgift auf eine Weise aufgege-
ben, die zum unerlaubten Besitz eines anderen fiihrt, droht eine Strafbarkeit
nach § 27 Abs 1 SMG in der Variante des Uberlassens von Suchtgift oder als
Beitragstiter zum unerlaubten Besitz des anderen. Falls Kinder das Suchtgift
entdecken und einnehmen, kann dariiber hinaus eine Strafbarkeit wegen eines
Verletzungs- oder Gefihrdungsdelikts eingreifen.

Um diese Risiken auszuschalten, kénnte sich der Besitzer dazu entschlie-
Ben, das Suchtgift zu vernichten. Diese Vorgangsweise erweist sich jedoch
dann als problematisch, wenn er nicht der zivilrechtliche Eigentiimer ist. In
diesem Fall kann die Vernichtung mit dem Verbot der Sachbeschidigung kol-
lidieren. Auch die Entsorgung im Abfall kann man nicht vorbehaltlos empfeh-
len. Da es heute iiblich ist, Abfille zu verbrennen oder mechanisch zu zerklei-
nern, fiihrt diese Handlung meist ebenfalls zur Sachbeschidigung. Ferner be-
steht wieder das Risiko einer strafrechtlichen Haftung, wenn ein Dritter an der
weggeworfenen Sache Gewahrsam begriindet. Eine weitere Schwierigkeit er-
gibt sich daraus, dass auch verwaltungsrechtliche Vorschriften bestimmten
Formen der Gewahrsamsaufgabe entgegenstehen konnen, wie die Abfallvor-
schriften oder die Vorschriften zum Gewisserschutz.

Die Losung der Kollisionsprobleme kénnte darin liegen, das Suchtgift bei
einer Strafverfolgungsbehorde oder einer sonst zustindigen Behorde abzuge-
ben. Der Besitz eines inkriminierten Gegenstands durch die behordlichen Or-
gane ist durch die Verfahrensregelungen gerechtfertigt und deshalb straflos*).

") Unbegriindet sind daher die Bedenken, die Lagodny Strafrecht 327 im Hin-
blick auf den Bestimmtheitsgrundsatz hegt.
%) Siehe auch die ausdriickliche Erlaubnis in § 6 Abs 3 SMG.



E. Die Aufrechterhaltung von Gewahrsam durch Unterlassen 107

Eine einschligige Handlungspflicht erscheint aber in anderer Hinsicht als be-
denklich: Sie fiihrt dazu, dass der Besitzer bei Strafandrohung gezwungen ist,
zu seiner eigenen Uberfiihrung beizutragen. Der fiir das Strafrecht zentrale
nemo-tenetur-Grundsatz jedoch besagt, dass niemand gezwungen werden
darf, sich selbst einer Straftat zu belasten.

Vorweg ist festzuhalten, dass jede Form der Gewahrsamsbeendigung die
Besitzstrafbarkeit beendet bzw — bei rechtzeitiger Aufgabe von aufgedring-
tem Gewahrsam — erst gar nicht entstehen ldsst. Eine Gewahrsamsbeendi-
gung, die durch den Konsum des unbefugt besessenen Suchtmittels oder
durch die Begehung eines Delikts erfolgt, ist zwar nicht von der Rechtsord-
nung geboten. Sie wendet aber dennoch eine (weitere) Strafbarkeit wegen Be-
sitzes ab, weil die Aufgabe von Gewahrsam gerade das Gegenteil seiner Auf-
rechterhaltung ist. Und wenn man keinen eigenen Gewahrsam am Tatobjekt
mehr hat, kann man nicht mehr besitzen.

b) Unbedenkliche Handlungsmoglichkeiten

Bei genauerem Zusehen erweist sich, dass es in vielen Féllen moglich ist,
das Gewahrsamsverhiltnis zu beenden, ohne ein anderes Delikt zu verwirk-
lichen oder sich selbst des Besitzdelikts zu beschuldigen. Einzelne Mdglich-
keiten sind bereits im darstellenden Teil angedeutet worden™). So reicht es
manchmal aus, bestimmte Schutzmafnahmen durchzufiihren, etwa Altol in
auslaufsichere Behiltnisse umzufiillen (§ 181b f StGB) oder dafiir zu sorgen,
dass moglichst geringe Mengen radioaktiver Stoffe in die Umwelt gelangen
(§ 177b StGB iVm § 27 StrahlenschutzG). Diese Handlungen konnen gem
§ 183b StGB iiberhaupt von Strafe befreien.

Bei den Besitzdelikten mit erweitertem Vorsatz endet die Strafbarkeit,
sobald der Gewahrsamsinhaber von seinem Vorhaben Abstand nimmt. Dabei
handelt es sich freilich um einen im Inneren bleibenden Vorgang, nicht um
eine Handlung. Zu empfehlen ist, die Vorsatzaufgabe durch ein dufleres Ver-
halten ersichtlich zu machen. Beim Feilhalten kann das zB dadurch gesche-
hen, dass die Sache an einen Ort verbracht wird, der nicht auf eine Verkaufs-
absicht schlief3en ldsst.

Hat der Inhaber einer genehmigungspflichtigen Schusswaffe, dem der
Besitz, nicht aber das Fiihren der Waffe erlaubt ist, die Waffe au3erhalb sei-
ner Raumlichkeiten bei sich, besteht das gebotene Tun darin, die Waffe nach
Hause zu bringen™). Sobald er sich in dieser Absicht auf den Weg macht,
fiihrt er die Waffe nicht mehr. Dieses Ergebnis mag zuniéchst befremdlich er-
scheinen®®), ist aber eine zwingende Konsequenz der Auslegung als Verhal-
tensnorm, die bei nidherer Betrachtung auch iiberzeugt: Wenn A erst in der Ei-
senbahn bemerkt, dass ihm von seiner um seine personliche Sicherheit be-
sorgten Ehefrau eine Waffe zugesteckt wurde, fiir die er nur eine Erlaubnis
zum Besitz hat, und er an der néchsten Station aussteigt und die Waffe zu-
riickbringt, ist er weder durch aktives Tun noch durch Unterlassen fiir das

% 11.C.
1 Vgl Eckstein Besitz 215 f.
) Mitsch NStZ 1987, 458 spricht sogar von einem unsinnigen Ergebnis.



Bei-sich-Haben der Waffe auBerhalb seiner Rdumlichkeiten urséchlich gewor-
den. Er hat also die Waffe zu keinem Zeitpunkt gefiihrt, obwohl er sie aus-
wiirts bei sich hatte. Freilich muss er — in den Grenzen der Zumutbarkeit —
den schnellsten Weg nach Hause nehmen. Wenn er ohne verniinftigen Grund
einen Umweg macht, unterlédsst er das Gebotene zu tun und macht sich wegen
unerlaubten Waffenfiihrens strafbar. Nicht ausreichend wiire es auch, die
Waffe gleichsam ,,beildufig® nach Hause zu bringen, sondern dies muss gera-
de zweckgerichtet erfolgen. Das Erfordernis eines zweckgerichteten Tuns gilt
fiir alle Unterlassungsdelikte’”) und kommt bereits in den fiir das gebotene
Tun verwendeten Formulierungen (zB den Tod verhindern, die Waffe nach
Hause bringen) zum Ausdruck. Auch die Vertreter des kausalen Handlungs-
begriffs verlangen solch ein finales Handeln®™). Sie kénnen dies auch, ohne in
Widerspriiche zu geraten, tun, weil es dabei nicht um ein Erfordernis des
strafbaren Verhaltens, sondern um ein solches des erwarteten Verhaltens
geht. Wenn also B, die zufillig vom Fenster der Wohnung aus mitverfolgt,
wie ihr Ehemann von mehreren Personen geschlagen zu werden droht, diesem
nicht helfen will, weil sie der Meinung ist, dass er eine ,,Abreibung* verdient
hat, macht sie sich bei gegebenem Vorsatz wegen §§ 2, 83 Abs 1 StGB in
Form des Versuchs strafbar, falls sie die Titer nur dadurch vertreibt, dass sie
versehentlich einen Blumenstock umst6t. Denn ein bloB zufilliges Abwen-
den des Erfolgseintritts ist nicht die Vornahme der gebotenen Handlung.
Wiihrend dieses und &hnliche Beispiele®”) eher theoretischen Charakter ha-
ben, ist das Erfordernis eines zielgerichteten Tuns beim unbefugten Fiihren ei-
ner Waffe von groBerer Bedeutung. Es hat zur Folge, dass derjenige, der sich
nur ,,beildufig® nach Hause begibt — etwa ein Waffennarr, dem es nicht darum
geht, das ,,Fiihren* der Waffe moglichst rasch zu beenden, sondern der bloB
irgendwann wieder nach Hause geht — weiterhin das Gebotene zu tun unter-
ldsst und daher die Waffe weiterhin ,,fiihrt*.

Eine weitere unproblematische Form der Besitzbeendigung ist die Uber-
gabe an einen zum Besitz Befugten. Beispielshalber kdnnen besonders ge-
schiitzte Tiere oder Pflanzen straflos an einen privaten Liebhaber verschenkt
werden. Die durch eine Verwaltungsstrafe abgesicherte Anzeigepflicht in § 3
Abs 1, § 9 Abs 1 Z 3 ArtenhandelsG trifft nur den neuen Eigentiimer und ist
deshalb mit dem nemo-tenetur-Grundsatz vereinbar. Gem § 24 Abs 2 Strah-
lenschutzG diirfen radioaktive Stoffe einer Person iiberlassen werden, die eine
Bewilligung fiir den Umgang mit diesen Stoffen besitzt. Die verpflichtenden
Vormerke iiber die Abgabe sind der Behérde nur auf Verlangen vorzule-
gen’™), sodass die Abgabe nicht notwendig zu einer Selbstbelastung fiihrt.
Tierarzneimittel entsprechend dem TierarzneimittelkontrollG diirfen einem
Tierarzt liberlassen werden. Tatobjekte, deren Besitz nur bei Vorhandensein
eines erweiterten Vorsatzes strafbar ist, konnen jemandem ausgehiindigt wer-
den, der diesen Vorsatz nicht aufweist (zB §§ 227, 239 StGB; § 10 Abs 2 Zu-

*®) Vgl Armin Kaufmann Dogmatik 3.

Y Vgl Armin Kaufmann Dogmatik 47 f.
%) Dazu Armin Kaufmann Dogmatik 125.
%) § 24 Abs | StrahlenschutzG.
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gangskontrollG). Suchtmittel diirfen einem Unternehmen iibergeben werden,
dem gem den §§ 6 f SMG Erwerb und Besitz erlaubt sind. Freilich wird es
schwierig sein, eine Apotheke, ein GroBhandelsunternehmen oder ein wissen-
schaftliches Institut zu finden, die zum Erwerb und Besitz gerade jenes Sucht-
mittels berechtigt sind, an dem man Gewahrsam hat. SchlieBlich sind nicht
alle Suchtmittel zum medizinischen Gebrauch zugelassen’). Nahezu unméog-
lich diirfte es sein, einen befugten Erwerber zu finden, wenn das Suchtmittel
von zweifelhaftem Reinheitsgrad ist oder iiberhaupt in Form eines Gemisches
vorliegt.

Als unbedenklich ist auch die Pflicht zur Abgabe bei einer Behorde zu
bewerten, wenn diese Handlung als titige Reue wirkt. Solche Reue-Regelun-
gen finden sich gleich fiir mehrere Besitzdelikte. Hervorzuheben ist die Rege-
lung in § 50 Abs 3 WaffG. Danach ist wegen des unbefugten Besitzens oder
Fiihrens von Waffen nicht zu bestrafen, wer die Waffe freiwillig, bevor eine
Strafverfolgungsbehtrde von seinem Verschulden erfahren hat, der Bundes-
polizeidirektion oder Bezirksverwaltungsbehorde abliefert. Die Ablieferung
bewirkt hier gerade das Gegenteil einer Selbstbelastung, nimlich die vollige
Straffreiheit wegen des Besitzdelikts, und verstofit daher nicht gegen das
nemo-tenetur-Prinzip®®).

Damit sei die beispielhafte Aufzdhlung einzelner problemloser Hand-
lungsmdoglichkeiten abgeschlossen. Da manche dieser Moglichkeiten mehr
theoretischer als praktischer Natur sind und es dariiber hinaus immer sein
kann, dass eine der Handlungen im Einzelfall nicht durchfiihrbar ist, ist im
Folgenden zu den zweifelhaften Handlungsmdglichkeiten Stellung zu neh-
men: dem Vernichten, dauerhaftem Unbrauchbarmachen oder Wegwerfen der
Sache und der Besitzentledigung iiber die Behorde.

¢) Vernichten, irreversibles Unbrauchbarmachen

Die effektivste Form der Besitzaufgabe ist es, das Tatobjekt zu vernich-
ten oder es so zu verdndern, dass sich seine Gefahrentrichtigkeit nicht mehr
verwirklichen kann. Das Tatobjekt ist dann nicht mehr als solches vorhanden,
die Gefahr fiir das geschiitzte Rechtsgut ist endgiiltig abgewehrt. Diese Hand-
lungsweisen geraten indes mit dem Verbot der Sachbeschiddigung in Konflikt,
wenn das Besitzobjekt eine ,,fremde Sache* iS des § 125 StGB ist.

aa) Sachqualitit der Besitzobjekte?

Im o6sterreichischen Strafrecht ist die Sachbeschéddigung als Vermogens-
delikt konzipiert™). Vor nachteiliger Sacheinwirkung werden daher nur jene
korperlichen Gegenstéinde geschiitzt, die einen nicht ganz unerheblichen wirt-

7 Vgl § 14 Z 3 SuchtgiftVO sowie die Anlagen I-11I zum dBIMG.

%) Weitere Reuevorschriften dieser Art finden sich in § 165a, § 175 Abs 2,
§ 227 Abs 2, § 240, § 241d, § 241g, § 280 Abs 2 StGB.

) Hingegen soll die Sachbeschiddigung im deutschen Strafrecht auch die forma-
le Rechtsposition des Eigentiimers schiitzen. Die Tatobjekte brauchen deshalb keinen
Vermogenswert zu haben; zB S/S-Stree SIGB* § 303 Rz 1.



schaftlichen Gebrauchswert aufweisen. Dieser Wert schligt sich in einem
Vermdgensschaden auf Seiten des Opfers nieder, falls der Gegenstand in sei-
ner Substanz beeintrichtigt wird®").

Das Zerstoren oder Unbrauchbarmachen eines Besitzobjekts verwirklicht
folglich nur dann den Tatbestand der Sachbeschédigung, wenn das Objekt ei-
nen wirtschaftlichen Gebrauchswert hat oder — anders formuliert — wenn diese
Handlungen den Eigentiimer’') am Vermégen schidigen.

Besitzobjekte, wie verbotene Waffen, Suchtmittel oder kinderpornogra-
phische Darstellungen, haben im Regelfall einen wirtschaftlichen Wert. Gera-
de weil der Handel mit verbotenen Sachen besonders lukrativ ist, ist es ja so
schwierig, die strafbewehrten Verbote durchzusetzen. Zu iiberlegen ist aber,
ob auch ein wirtschaftlicher Wert, der sich in kriminellen Aktivititen griindet,
durch die Vermogensdelikte geschiitzt wird.

In Osterreich gehen Rsp und Lehre von einem rein wirtschaftlichen Ver-
mogensbegriff aus. Zum strafrechtlich geschiitzten Vermégen werden daher
alle Positionen gezihlt, die einen wirtschaftlichen Wert haben. Rechtliche Ge-
sichtspunkte sollen dabei keine Rolle spielen, weshalb auch Anspriiche aus
nichtigen oder anfechtbaren Rechtsgeschiften zum geschiitzten Vermdgen ge-
rechnet werden’?). Wird illegal besessenes Suchtgift gestohlen, nimmt der
OGH sogar einen schweren Diebstahl an, wenn der in der Suchtgiftszene iibli-
che Verkaufspreis die Wertgrenze des § 128 Abs 1 Z 4 StGB iibersteigt. Er
legt der Wertberechnung also gerade jenen Wert zugrunde, den das Suchtgift
im illegalen Handel hat’). Diese rein wirtschaftliche Sichtweise wird damit
begriindet, dass es im Osterreichischen Strafrecht kein durch Vermdgensdelik-
te ungeschiitztes Vermogen und insoweit auch keinen ,,strafrechtsfreien Raum
unter Kriminellen* gibe®™).

Die Pridmisse, dass auch Vermégensschiddigungen unter Kriminellen
strafbar sein sollen, ist fiir sich betrachtet gewiss zustimmungswiirdig. Eine
isolierte Betrachtung vernachlissigt allerdings die Wechselwirkungen, die
zwischen den verschiedenen strafrechtlichen Regelungsbereichen bestehen.
Als Teilbereich der Strafrechtsordnung muss das Vermdgensstrafrecht so aus-
gelegt werden, dass es mit anderen strafrechtlichen Regelungszielen vereinbar
ist. Wenn man einen rein wirtschaftlichen Vermogensbegriff zugrunde legt,

%) Bertel WK?* § 125 Rz 8 f; Kienapfel/Schmoller StudB BT 11 § 125 Rz 3 ff u
Rz 22 mwN.

) Die Frage der Eigentumsfihigkeit der Besitzgegenstinde sei vorerst ausge-
klammert; dazu unten bb).

%) Kienapfel/Schmoller StudB BT II AllgVorbem Rz 4 ff, § 146 Rz 117 ff;
Kirchbacher/Presslauer WK* § 146 Rz 70; LeukaufiSteininger StGB® § 146 Rz 48;
Mayerhofer StGB® § 146 E 74 f; vgl auch OGH LSK 1983/56; SSt 54/34.

*) OGH EvBI 1984/79; dass es sich um illegal besessenes Suchtgift handelte,
ergibt sich aus dem Volltext der Entscheidung (11 Os 34/83) (der Angeklagte hatte das
Suchtgift der Monika B weggenommen). Siche auch Bertel WK? § 127 Rz 6; Fabrizy
StGB*® § 127 Rz 5; LeukaufiSteininger StGB®* § 127 Rz 7, § 128 Rz 22.

") Kienapfel BT I § 146 Rz 122; im Anschluss daran auch OGH 15 Os 195/96;
Kirchbacher/Presslauer WK?® § 146 Rz 62; vgl auch KienapfellSchmoller StudB BT 11
§ 146 Rz 122.
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ist diese Vereinbarkeit jedoch nicht gegeben. Vielmehr kommt es zu ,,unauf-
l6sbaren Wertungswiderspriichen* in der Strafrechtsordnung®”), wie am Bei-
spiel von kinderpornographischen Darstellungen zu zeigen ist:

Nach § 207a StGB ist der Besitz von Kinderpornographie absolut verbo-
ten. Auch jeder sonstige Umgang mit Kinderpornographie ist bei Strafe unter-
sagt; insbesondere hat der Besitzer keine Moglichkeit, die Sache straflos zu
verwerten. Die Nutzung der Sache fiir sich selbst, zB durch Betrachten, ist
zwar per se keine strafbare Handlung, jedoch infolge der Sanktionierung des
Besitzes insoweit verboten, als sie mit Gewahrsam an der Sache verbunden
ist. Als Folge dieser strafrechtlichen Verbote sind kinderpornographische Dar-
stellungen nach § 26 StGB ersatzlos einzuziehen.

Zu einer vollig kontriren Bewertung des Besitzes durch das Strafrecht
gelangt man, wenn man einen rein wirtschaftlichen Vermogensbegriff zugrun-
de legt. Dann schiitzen die Vermogensdelikte den Besitzer der Kinderporno-
graphie vor einer Sachbeschéidigung und vor vielen Formen der Sachentzie-
hung, obwohl der wirtschaftliche Wert der Kinderpornographie ausschlieBlich
aus strafbaren Verhaltensweisen resultiert. Wenn zB bekannt wird, dass je-
mandem eine kinderpornographische Darstellung entwendet wurde, miissten
die Strafverfolgungsorgane einerseits gegen den friiheren Besitzer titig wer-
den und ihm andererseits strafrechtlichen (Vermégens-)Schutz gewihren®').
Eine Strafrechtsordnung, die bestimmte Verhaltensweisen verbietet und den
Titer zugleich in wirtschaftlicher Hinsicht in Schutz nimmt, stellt jedoch ihre
Wirksamkeit selbst in Frage®).

Nicht nur zur Harmonisierung mit strafbewehrten Umgangsverboten,
auch zur Abstimmung mit dem kriminalpolitischen Anliegen, dass sich Straf-
taten nicht lohnen diirfen, sollte vom rein wirtschaftlichen Vermogensbegriff
abgegangen werden. Dabei handelt es sich ndmlich um einen sehr wichtigen
und erfolgsversprechenden Ansatz zur Kriminalititsbekdmpfung. Der Gesetz-
geber hat dem Zusammenhang zwischen der Begehung von Straftaten und
finanziellen Interessen zB durch Einfilhrung der Strafbestimmung gegen
Geldwiischerei (§ 165 StGB) und der Abschopfung der Bereicherung (§ 20
StGB) Rechnung getragen. Dieser Schritt muss nun auch im Vermogensstraf-
recht nachvollzogen werden. Denn nur wenn kriminelle Vermgenswerte aus-
genommen sind, ist das Vermdgen ein schutzwiirdiges Rechtsgut, dh ein posi-
tiv zu bewertendes Interesse.

%) Vgl S/S-Cramer StGB* § 263 Rz 83.

516y Wenn man das Tatbestandsmerkmal ,,fremd* noch aufler acht ldsst; dazu un-
ten bb).

') Eindriicklich S/S-Cramer StIGB* § 263 Rz 83, der das ausschlaggebende Ar-
gument fiir die Beriicksichtigung juristischer Aspekte im Vermogensbegriff darin
sieht, ,,daB es unter dem Gesichtspunkt der Einheit der Rechtsordnung zu unauflésba-
ren Wertungswiderspriichen im System der Gesamtrechtsordnung kommen muf}, wenn
das Strafrecht eine wirtschaftlich nutzbare Position als Vermogensbestandteil aner-
kennt, wiihrend andere Teile der Rechtsordnung deren Realisierung in jeglicher Bezie-
hung verbieten und miBbilligen. Wenn die Rechtsordnung die Verfiigung iiber ein Gut
untersagt oder dem Inhaber dieses Guts keinen Schutz gewihrt, kann es auch vom
Strafrecht nicht als schiitzenswerter Vermogensbestandteil anerkannt werden.



Strafgesetzwidrige Verwertungs- und Gebrauchsmdglichkeiten begriin-
den somit keinen schutzwiirdigen Vermogenswert’®). Es spricht manches da-
fiir, dass auch zivil- und verwaltungsrechtliche Nutzungs- und Verwertungs-
verbote den strafrechtlichen Vermogensschutz beeinflussen und iiberhaupt ei-
nem juristisch-6konomischen Vermogensbegriff der Vorzug zu geben ist, wie
er von der hL in Deutschland und von der Rsp und Lehre in der Schweiz ver-
treten wird’”). Das mag hier dahin gestellt bleiben, weil fiir die Besitzobjekte
umfassende Verbote ohnedies schon aus dem Strafgesetz folgen.

Der um strafrechtliche Implikationen erginzte Vermdégensbegriff wirkt
sich folgendermafBen auf die Sachqualitiit der Besitzobjekte aus:

Zuniichst ist festzustellen, ob sich die Sache auch auf eine nicht strafge-
setzwidrige Weise verwenden lésst. Ist ihr Besitz absolut verboten, kommt ihr
von vornherein kein strafrechtlich geschiitzter Vermdgenswert zu. Ein Bei-
spiel sind die erwihnten kinderpornographischen Darstellungen, fiir die in
Osterreich ein absolutes Verkehrsverbot besteht. Diese Gegenstiinde haben
liberhaupt keinen legalen Vermogenswert. In Bezug auf jenen wirtschaft-
lichen Wert, den sie in pddophilen Kreisen reprisentieren, ist keine Schutz-
wiirdigkeit gegeben. Kinderpornographische Darstellungen konnen deshalb
straflos vernichtet werden™) — eine Handlungsweise, die auch in den Geset-
zesmaterialien empfohlen wird™').

Der wirtschaftliche Wert der nur zum Teil verbotenen Besitzobjekte be-
misst sich nach den verbleibenden legalen Verwendungsmoglichkeiten. Fiir
unbefugt besessene Suchtmittel ist daher der wirtschaftliche Wert der Mog-
lichkeit, das Suchtmittel an ein gem den §§ 6 f SMG legitimiertes Unterneh-
men zu verduBern, wertbestimmend. Dass der unbefugte Besitzer ein Unter-
nehmen findet, das zum Erwerb und Besitz genau seines Suchtmittels befugt
und auch bereit ist, dafiir ein Entgelt zu leisten, ist freilich wenig wahrschein-
lich. Die Chance ist im Normalfall so gering, dass ihr kein messbarer wirt-
schaftlicher Wert zukommt™). Aus diesem Grund sind Suchtmittel, die nicht

*®) In Ansiitzen auch — allerdings nicht konsequent genug — Kienapfel/Schmoller
StudB BT I1 § 125 Rz 28 f, § 127 Rz 25 f.

) SIS-Cramer StGB* § 263 Rz 82 mN; BGE 122 1V 179; BGE 117 IV 139;
RehberglSchmid Strafrecht III" 61; Stratenwerth/Jenny BT I° § 15 Rz 45.

%) So auch Kienapfel/Schmoller StudB BT II § 125 Rz 28.

1) JAB StGB-Nov 1994, 1848 BIgNR 18. GP, 3.

*2) Im Ergebnis auch — freilich nur fiir das Abgabenrecht — OGH EvBI 1976/229
unter Bezugnahme auf einen Erlass des BMJ vom 17. 2. 1976, JABI 1976/18 (abge-
druckt bei Foregger/LitzkalMatzka SMG 412 f). Nach diesem Erlass kommt es bei der
Ermittlung des Werts von verfallenem Suchtgift ,nicht auf den Preis an, den das
Suchtgift im unerlaubten Verkehr hat*, sondern auf den Preis im erlaubten Verkehr.
»otoffe und Zubereitungen, die praktisch nicht im erlaubten Verkehr stehen, weil sie
abgesehen von der Moglichkeit ihres MiBbrauches als Suchtgifte nur fiir Lehr-, Ver-
suchs- oder Untersuchungszwecke ... herangezogen werden konnen — dies gilt zB fiir
Haschisch, Heroin und LSD, und zwar ohne Riicksicht auf die Menge —, sind in die-
sem Sinne als wertlos anzusehen.” Anders dagegen Kienapfel/Schmoller StudB BT 11
§ 125 Rz 28 f, § 127 Rz 25 f, die den legalen Verwertungsmoglichkeiten jedenfalls ei-
nen Vermogenswert zusprechen, auch wenn die Verwertung, wie bei unbefugt beses-
senem Heroin, kaum realistisch ist.
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einem befugten Unternehmen gehdren, regelmiBig keine ,,Sache® iS des
§ 125 StGB und konnen straflos vernichtet werden. Auch andere Vermogens-
delikte, wie Diebstahl oder Raub, kommen nicht zur Anwendung. In diesem
Sinne hat auch das schweizerische Bundesgericht einen Fall entschieden, in
dem einem Drogenhiéndler Betdubungsmittel weggenommen wurden. Das
Bundesgericht befiirwortet einen wirtschaftlich-juristischen Vermdogensbe-
griff, der nur rechtlich geschiitzte wirtschaftliche Positionen umfasst. Da un-
befugt besessene Betdubungsmittel nicht Teil des rechtlich geschiitzten Ver-
mogens seien, begriinde die Tat keinen Diebstahl, sondern allenfalls ein Be-
tdubungsmitteldelikt™).

An einem hinreichenden legalen Vermogenswert fehlt es regelmiBig
auch verbotenen Waffen oder Kriegsmaterial. Die Umgangsverbote reichen
bei diesen Gegenstinden so weit, dass sie, wenn einmal in unbefugten Hén-
den, praktisch verkehrsunfihig sind. Genehmigungspflichtige Schusswaffen
kann ein unbefugter Besitzer dagegen sanktionslos an einen Waffenscheinin-
haber veriduBern™). Dieser Moglichkeit wird man einen relevanten Vermo-
genswert beizumessen haben, da der erlaubte Besitz solcher Waffen relativ
weit verbreitet ist. Ebenso haben zB Tierarzneimittel einen breiten legalen
Anwendungsbereich.

Die Bestimmung des Vermogenswerts einer Sache nach den legalen Nut-
zungs- und Verwertungsmoglichkeiten bringt es mit sich, dass ihre Eignung
als Tatobjekt eines Vermogensdelikts wechseln kann. Im Vermogen eines le-
gitimierten Apothekers hat Morphium einen strafrechtlich relevanten Wert,
wihrend es im Vermogen eines Suchtmittelabhéngigen aus strafrechtlicher
Sicht regelmiBig wertlos ist und daher nicht Tatobjekt eines Vermdgens-
delikts sein kann®*). Darin liegt eine gewisse Schwierigkeit fiir die Strafver-
folgung im Bereich der Vermogensdelikte. Wenn zB eine Sache beschidigt
oder gestohlen wird, die der Eigentiimer nicht (mehr) besitzen darf, muss er-
mittelt werden, ob den zulédssigen Verwendungsmoglichkeiten ein messbarer
wirtschaftlicher Wert zukommt.

Wenngleich diese Feststellung nicht immer einfach ist, wird doch nichts
Unmogliches von den Strafverfolgungsorganen verlangt. Eine individuelle
Schadensermittlung erfolgt ndmlich auch in anderen Fillen. So wird beim
Diebstahl zwischen dem Einzelhandels- und dem GroBhandelpreis unterschie-
den, je nachdem, ob der Bestohlene einen Einzelhandel oder GroB3handel be-
treibt*). Eine groBe Ahnlichkeit zu der hier vorgeschlagenen Wertermittlung

) BGE 122 1V 179.

) Die mit einer Verwaltungsstrafe abgesicherte Pflicht des Uberlassers, die
VeriuBerung der Behorde anzuzeigen (§ 28 Abs 2iVm § 51 Abs 2 WaffG), ist in ver-
fassungskonformer Auslegung auf den befugten Besitzer zu beschréinken.

%) Wird die Sache einem zum Besitz legitimierten Eigentiimer von jemandem
weggenommen, dem der Besitz untersagt ist, liegt die Bereicherung des Titers hinge-
gen in den kriminellen Gebrauchs- und Verwertungsmoglichkeiten. Diese Moglichkei-
ten haben ja einen wirtschaftlichen Wert, der Vermdgenstriiger verdient blof} keinen
strafrechtlichen Schutz. Ein krimineller Vermogenswert kann sich daher nicht zuguns-
ten des Inhabers, durchaus aber zu seinem Nachteil auswirken.

526y 7B Leukauf/Steininger SIGB® § 128 Rz 23.



hat die objektiv-individuelle Schadensberechnung beim Betrug. Nach dieser
Berechnungsmethode ist ein Vermogensschaden zu bejahen, wenn die erhalte-
ne Sache fiir den Getéduschten individuell unbrauchbar ist und nur zu einem
niedrigeren Preis wieder verkauft werden kann®’). Da dem &sterreichischen
Vermdgensstrafrecht im Prinzip ein einheitlicher Vermégensbegriff zugrunde
liegt™), ist es nur folgerichtig, individuelle Faktoren nicht nur (wie beim Be-
trug) zugunsten des Einzelnen, sondern auch zu seinen Lasten zum Durchgriff
kommen zu lassen. Ein Vermdgensgegenstand hat eben ,,nicht iiberall und im-
mer den gleichen Wert**?). Die praktischen Schwierigkeiten verringern sich
dadurch, dass die Besitzobjekte hdufig schon wegen des Tatbestandsmerk-
mals ,,fremd* als Tatobjekt eines Vermdgensdelikts ausscheiden (unten bb).
Wegen der fehlenden Anzeigebereitschaft eines selbst straffiillig gewordenen
Eigentiimers werden solche Vermdgensdelikte auch nur selten aktenkundig.

Im Ergebnis kollidiert somit die Zerstérung des Besitzobjekts nicht mit
dem Verbot der Sachbeschidigung, wenn der Eigentiimer keine legalen Ver-
wendungsmoglichkeiten hat oder diesen kein relevanter wirtschaftlicher Wert
zukommt. Das Vernichten oder Unbrauchbarmachen der Sache ist dann durch
das Besitzdelikt geboten.

bb) Eigentumsfihigkeit der Besitzobjekte?

Eine Sachbeschidigung gem § 125 StGB kann nur an ,,fremden* Sachen
begangen werden. Der Begriff , fremd* wird zivilrechtsakzessorisch ausge-
legt. Eine Sache gilt mithin als fremd, wenn sie sich im Eigentum eines ande-
ren befindet™). Die Vernichtung eines Besitzobjekts kollidiert folglich auch
dann nicht mit dem Verbot der Sachbeschédigung, wenn niemand an der Sa-
che Eigentum hat oder wenn der Besitzer selbst der Alleineigentiimer ist.
Kann man aber iiberhaupt Eigentum an einer Sache haben, die man nicht be-
sitzen darf?

Die ,,0bjektive und subjektive Moglichkeit der Erwerbung des Eigentu-
mes* ist in den §§ 355 f ABGB geregelt. Vom Grundsatz, dass jeder an allen
Sachen Eigentum erwerben kann, nimmt § 356 ABGB jene Personen aus, de-
nen ,,in Riicksicht ihrer personlichen Fihigkeit, oder in Riicksicht auf die Sa-
che, die erworben werden soll, ein gesetzliches Hindernis* entgegensteht. In
der zivilrechtlichen Literatur werden neben den Beschrinkungen, die sich aus
den Grundverkehrsgesetzen ergeben, Waffen, Sprengstoffe und Suchtgifte als
Beispiele fiir nur beschriinkt eigentumsfihige Sachen genannt™').

Da also strafbewehrte Erwerbs- und Besitzverbote sachliche Eigentums-
beschrdnkungen begriinden, ist Eigentum an den betreffenden Gegenstinden
nur in sehr engem Rahmen moglich. An Suchtgift kann nur Eigentum erlan-

) Niher Kessel JB1 1999, 18 f mit ausfiihrlichen Nachweisen.

%) Kienapfel/Schmoller StudB BT II AllgVorbem Rz 10.

) Vgl S/S-Cramer StGB* § 263 Rz 81.

%) ZB Kienapfel/Schmoller StudB BT II § 125 Rz 30.

Y DittrichiTades ABGB Nach § 356; Gschnitzer Sachenrecht? 72; Klicka in
Schwimann ABGB 2° § 355 Rz 2; Koziol/Welser Grundriss 1 220; Spielbiichler in
Rummel ABGB 1° § 355-356 Rz 3.
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gen, wer eine Erlaubnis zum Erwerb und Besitz zu medizinischen oder wis-
senschaftlichen Zwecken hat. Andere Personen konnen weder in originérer
noch in abgeleiteter Form zu Eigentiimern werden’). An einer Waffe wird
ebenfalls nur dann Eigentum erlangt, wenn man sie im Zeitpunkt des Erwerbs
besitzen durfte. Der nachtrigliche Wegfall der Erlaubnis ldsst hingegen beste-
hendes Eigentum unberiihrt, weil § 356 ABGB nur den Eigentumserwerb re-
gelt. Ein Waffenbesitzer bleibt also zivilrechtlicher Eigentiimer, wenn ihm der
Waffenschein spiter entzogen wird. Die Erlangung von Eigentum an einem
Filschungswerkzeug iS des § 227 StGB héngt wiederum davon ab, ob bereits
beim Erwerb der Vorsatz auf Urkundenfilschung vorhanden war.

Kommt nach dem Gesagten ausnahmsweise doch demjenigen das (Al-
lein-)Eigentum zu, der die Sache in tatbestandsmiliger Weise besitzt, darf er
sie ohne weiteres vernichten oder unbrauchbar machen. Das gilt auch dann,
wenn niemand Eigentum am betreffenden Gegenstand hat, was bei den Be-
sitzobjekten mit nur beschrinkten legalen Nutzungsmoglichkeiten hiufig der
Fall sein wird: Jedenfalls eigentumsfrei sind die absolut verkehrsunfihigen
Sachen. Dass solche Sachen — wie zB Kinderpornographie — nicht Tatobjekt
einer Sachbeschiidigung sein konnen, ergibt sich also gleich aus zwei Tatbe-
standsmerkmalen des § 125 StGB, jenem der ,,Sache* und dem Merkmal
ofremd“. An relativ verkehrsunféihigen Besitzgegenstinden besteht dann kein
Eigentum, wenn sie niemals von einem zum Besitz Befugten erworben wur-
den. Illegal produziertes Suchtgift unterliegt daher regelméBig nicht dem
Schutz des Vermogensstrafrechts — dass einmal ein legitimiertes Unterneh-
men daran Eigentum erlangt hat, wird man ausschliefen kénnen. Selbst wenn
die legalen Verwertungsmoglichkeiten ausnahmsweise Vermoégenswert haben
sollten, ist die Vernichtung des Suchtgifts daher nicht tatbestandsmifig.

cc) Einwilligung des Eigentiimers

In einem weiteren Fall verwirklicht die Zerstorung der Sache nicht den
Tatbestand der Sachbeschéddigung, nimlich wenn der Besitzer die Sache vom
Eigentiimer abgeleitet erworben hat. Wegen § 356 ABGB hat der unbefugte
Besitzer zwar nicht eigenes Eigentum erlangt. Dennoch darf er die Sache zer-
storen, weil der Eigentiimer durch die Ubertragung der Sache an ihn darin ein-
gewilligt hat, dass er mit der Sache so verfihrt, als ob er ihr Eigentiimer wiire.
Diese Einwilligung schlieBt den Tatbestand der Sachbeschiddigung aus™).

In besonders gelagerten Konstellationen kann die Sachbeschidigung
auch durch mutmaBliche Einwilligung gerechtfertigt sein. Zu denken ist etwa
an die Vernichtung der Sache durch einen Angehdrigen in einer Situation, in

52) Auch nach schweizerischem Zivilrecht sind die Verkehrs- und Eigentumsfi-
higkeit von Betiubungsmitteln ,,jedenfalls zu verneinen, soweit — was meistens zutrifft
— Handel und Besitz verboten sind*; BGE 122 IV 179; zustimmend Trechsel StGB?
Vor Art 137 Rz 4a. Anders nach deutschem Zivilrecht; niher Marcelli NStZ 1992,
220 f; Vitt NStZ. 1992, 221 f.

3y Zur tatbestandsausschlieBenden Wirkung der Einwilligung zB Kienapfell
Schmoller StudB BT 11 § 125 Rz 57 u 59.



der die Beschlagnahme der Sache droht und der Eigentiimer nicht rechtzeitig
erreichbar ist™).

dd) Vorschriften iiber titige Reue?

Die bisherigen Uberlegungen haben ergeben, dass es in weitaus weniger
Fillen zur Kollision mit dem Verbot der Sachbeschidigung kommt, als es zu-
nichst den Anschein hat. In den verbleibenden Fillen éindern allerdings auch
jene Reue-Regelungen nichts an einer moglichen Strafbarkeit gem § 125
StGB, nach denen es von Strafe befreit, wenn man die Sache vernichtet oder
dauerhaft unbrauchbar macht (§ 227 Abs2, § 240, § 241d, § 280 Abs?2
StGB). Diese Vorschriften haben nidmlich nur die Rechtsgutsbeeintriichtigung
durch jene Tathandlung im Auge, fiir die sie geschaffen wurden, weshalb ih-
nen eine Erlaubnis zur Vernichtung von fremden Sachen nicht entnommen
werden kann. Man konnte sogar umgekehrt daran denken, die Strafaufhebung
nur dann eingreifen zu lassen, wenn der Titer durch legales Verhalten seine
Riickkehr zum Recht beweist. Falls die Reuehandlung ihrerseits einen Straf-
tatbestand verwirklicht, wiirde es dann bei der Strafbarkeit auch wegen des
reuefidhigen Delikts bleiben. Vorzuziehen ist aber eine nach Delikten getrenn-
te Betrachtungsweise. Da die Reue-Vorschriften nur punktuelle Regelungen
darstellen, die sich auf einen ganz bestimmten Straftatbestand beziehen, muss
der Titer nicht insgesamt zur Legalitéit zuriickkehren, damit ihm titige Reue
wegen dieses einen Tatbestands zugute kommt. Der Umstand, dass zB die
vernichtete Waffe eine ,,fremde Sache* iS des § 125 StGB ist, hat schlieBlich
nichts mit jenen Gefahren zu tun, vor denen das in § 280 StGB normieite
Vorfelddelikt schiitzen soll. Die Vernichtung einer fremden Sache beseitigt im
Gegenteil die Gefahr ihrer Verwendung ebenso endgiiltig, wie wenn es sich
um die eigene Sache des Titers handeln wiirde; und nur auf die Beseitigung
dieser Gefahr kommt es gem § 280 Abs 2 StGB fiir die Strafaufhebung an.
Diese Form der titigen Reue kollidiert freilich mit dem Verbot der Sachbe-
schidigung.

ee) Rechtfertigende Pflichtenkollision

Welches Handlungsgebot trifft nun zB den Besitzer von Suchtmitteln,
der weil}, dass sie aus einem Apothekeneinbruch stammen? Darf er sie ver-
nichten, wenn er sonst keine Moglichkeit zur Besitzaufgabe hat? Es kollidie-
ren eine Handlungs- und eine Unterlassungspflicht. Daher gilt wieder die Re-
gel, dass die Erfiillung der hoherwertigen Pflicht die Verletzung der geringer-
wertigen Pflicht rechtfertigt, wihrend man bei Gleichwertigkeit der Pflichten
untitig zu bleiben hat™). Die gegenstiindlichen Pflichten tangieren verschie-
dene Rechtsgiiter: die Vernichtung der Suchtmittel das Vermégen des Eigen-
tiimers, der fortdauernde Besitz Leib oder Leben dritter Personen, die an die

**) Falls die Strafverfolgungsorgane bereits konkret nach dieser Sache suchen,
verwirklicht die Vernichtung der Sache allerdings den Tatbestand der Unterdriickung
eines Beweismittels gem § 295 StGB.

%) Nachweise oben in FN 437.
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Suchtmittel gelangen konnten. Da Leib und Leben hdherwertige Rechtsgiiter
sind, hitte die Handlungspflicht Vorrang vor der Unterlassungspflicht. In die
Abwigung muss aber auch die Gefahrenintensitéit einbezogen werden. Hier
steht die sichere Vermogensschidigung den noch ganz abstrakten Gefahren
gegeniiber, die vom fortdauernden Besitz ausgehen. Derart abstrakte Gefahren
rechtfertigen einen Eingriff in fremdes Eigentum nicht, also darf der Besitzer
die Suchtmittel nicht vernichten®). Die Aufrechterhaltung des Gewahrsams
ist durch Notstand gerechtfertigt, bis der Besitzer die Sache dem befugten Ei-
gentiimer zukommen lassen kann.

Eine derartige Situation wird allerdings nur selten vorliegen. im Regel-
fall ist es ndmlich moglich, die Suchtmittel der Behdrde anonym zukommen
zu lassen (unten €), und dann handelt es sich nicht um eine Pflichtenkollision.

d) Entsorgen im Abfall

Bei manchen Besitzobjekten ist es schwierig, sie zu vernichten oder un-
brauchbar zu machen. Das gilt zB fiir eine ,,Pumpgun®. Wenn Eltern im Zim-
mer ihres 16-jihrigen Sohnes eine solche Waffe finden und sie in eigenen Be-
sitz nehmen, sind sie zunichst durch Notstand gerechtfertigt’’). Sie miissen
sich aber der Waffe moglichst schnell entledigen. Die Moglichkeit, die Waffe
einem zum Besitz Befugten zu iibergeben, hat bei einer ,,Pumpgun®, die gem
§ 17 Abs 1 Z 4 WaffG zu den verbotenen Waffen zéhlt, keine praktische Be-
deutung, weil verbotene Waffen sehr weitgehenden Restriktionen unterworfen
sind. Wiirden die Eltern die Waffe bei der Behorde abgeben, wiirden sie ihr
Kind der Strafverfolgung aussetzen. Titige Reue gem § 50 Abs 3 WaffG
kommt ndmlich nur demjenigen zugute, der die Waffe selbst abliefert. Zulis-
sig ist es aber, die Waffe zu vernichten oder auf Dauer unbrauchbar zu ma-
chen. Eine Strafbarkeit wegen Sachbeschiddigung droht dabei nicht, weil nor-
malerweise nicht anzunehmen ist, dass jemand Eigentum an einer verbote-
nen Waffe hat™). Allerdings stoBt diese Handlung auf praktische Schwierig-
keiten. In Frage kidme etwa, die Waffe mit einem schweren Fahrzeug platt zu
walzen.

Wesentlich einfacher wire es, die Waffe zum Abfall zu geben. Dass die
Waffe als Abfall letzten Endes verbrannt oder mechanisch zerkleinert wird, ist
kein Problem, weil die Vernichtung von verbotenen Waffen — wie erwéhnt —
im Regelfall keine Strafbarkeit wegen Sachbeschddigung begriindet. Ein
Strafbarkeitsrisiko droht aber von anderer Seite: Falls ein Dritter die Waffe
findet und an ihr Besitz begriindet, konnten sich die Eltern als Beitragstiter zu
dessen Besitz strafbar machen®). Da der Versuch der Beitragstiterschaft gem
§ 15 StGB straflos ist, kann es zu dieser Strafthaftung nur dann kommen,
wenn tatsidchlich jemand die Waffe in Besitz nimmt. Rechnen die Eltern

) Im Ergebnis auch Lagodny Strafrecht 328 f.

) Oben D.2.c)aa).

*#) Vgl oben c)bb).

) Das Uberlassen von Waffen bildet nur eine Verwaltungsiibertretung, es sei
denn, es handelt sich um Kriegsmaterial (§ 51 Abs 1 Z 4 WaffG).



ernsthaft mit dieser Moglichkeit und finden sie sich damit ab, geht es um eine
Strafbarkeit wegen vorsitzlicher, sonst wegen fahrlissiger Beitragstiterschaft.

Im Ergebnis ist danach zu differenzieren, wie die Waffe weggeworfen
wird. Erfolgt dies auf sichere Art und Weise — die Waffe wird zB mit Isolier-
band und Stofffetzen umwickelt und zwischen anderem Miill versteckt — ist
das Risiko, dass sie ein anderer findet, als so gering einzustufen, dass die Vor-
hersehbarkeit zu verneinen ist. Eine Strafbarkeit als Beitragstiiter scheitert
dann bereits an den Kriterien der objektiven Zurechnung®).

Anders ist das Wegwerfen zu beurteilen, wenn es unsorgfiltig erfolgt;
die verbotene Waffe wird zB einfach in einen offenen Abfalleimer in einem
Park gelegt. In diesem Fall ist es objektiv voraussehbar, dass ein anderer die
Waffe entdeckt und an sich nimmt. Bei der Beurteilung, ob die Risikoschaf-
fung auch rechtlich missbilligt ist, stellt sich die Frage nach der Anwendbar-
keit des Vertrauensgrundsatzes: Im Allgemeinen ist die Haftung fiir Straftaten
Dritter nach dem Vertrauensgrundsatz abzugrenzen. Dieser besagt, dass nur
bei hinreichenden Indizien mit kiinftigem Fehlverhalten eigenverantwortlicher
Dritter zu rechnen ist™'). Auf Fehlverhalten nicht eigenverantwortlicher Per-
sonen, insbesondere von Kindern, ist der Vertrauensgrundsatz nicht anwend-
bar, weil man bei dieser Personengruppe ein korrektes Verhalten nicht voraus-
setzen kann. Wenn also ein im Park spielendes Kind die Waffe an sich nimmt,
macht sich der Wegwerfende als Beitragstiiter zu dessen Besitz, gegebenen-
falls sogar wegen eines fahrlissigen Gefihrdungs- oder Verletzungsdelikts
strafbar.

Aber auch bei Besitzbegriindung durch einen eigenverantwortlichen Er-
wachsenen kann sich der Wegwerfende letztlich nicht auf den Vertrauens-
grundsatz berufen. Denn durch die Einfiihrung der Besitzverbote wollte der
Gesetzgeber verhindern, dass die Tatobjekte in die Hinde Unbefugter geraten.
Er traut bei absolut verbotenen Sachen niemandem, bei relativ verbotenen Sa-
chen nur bestimmten Personen einen eigenverantwortlichen Umgang mit die-
sen Sachen zu. Diese gesetzgeberische Intention darf durch den Vertrauens-
grundsatz nicht unterlaufen werden. Deshalb ist das Vertrauen darauf, ein (ei-
genverantwortlicher) Erwachsener werde schon nicht verbotenerweise Besitz
an der Sache begriinden, nicht geschiitzt**). Vielmehr ist es generell sozialin-
adéquat, Tatobjekte der Besitzdelikte so wegzuwerfen, dass sie ein anderer
leicht finden kann. Das Wegwerfen begriindet also ein rechtlich missbilligtes
Risiko der Beitragstiiterschaft zum Besitz. Ob daneben auch eine (vor: rangige)
Strafbarkeit wegen einer anderen Tathandlung eingreift, zB wegen Uberlas-
sens, Verschaffens oder Inverkehrsetzens, ist eine Frage der Auslegung dieser
Tathandlungen®”).

*%) Da Explosivabfille, wie Munition, nicht zum Hausmiill gegeben werden diir-
fen, ist zudem darauf zu achten, dass die Waffe ungeladen ist. Die Waffe selbst fillt
hingegen nicht unter den Begriff ,,gefihrlicher Abfall* iS der Abfallverzeichnisverord-
nung (BGBI IT 2003/570).

1 Roxin AT PP § 24 Rz 26 ff mwN.

) Vgl Frisch Verhalten 247 ff.

*®) Zum Inverkehrbringen von Betdubungsmitteln durch Wegwerfen vgl Eck-
stein Besitz 251 f.
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Festzuhalten ist, dass die Tatobjekte der Besitzdelikte unter denselben
Bedingungen, wie sie vernichtet oder unbrauchbar gemacht werden diirfen,
auf sichere Weise zum Abfall gegeben werden diirfen.

e) Abgeben bei der Behorde

Fast immer besteht die Moglichkeit, die besessene Sache bei der Polizei
oder einer anderen Behorde abzugeben. Bei Sachen, die wegen ihrer Grof3e
oder besonderen Geféhrlichkeit nicht zur Behorde gebracht werden kdnnen,
kommt es der Abgabe gleich, wenn ihre behordliche Sicherstellung ermog-
licht wird. Es ist zu begriilen, wenn der Besitzer diese Form der Gewahr-
samsaufgabe wihlt, weil sie das Eingreifen der staatlichen Schutzmafnahmen
gewiihrleistet. Da der Besitzer durch diese Handlungen seine eigene Strafver-
folgung auslosen kann, wirft jedoch ein entsprechendes Handlungsgebor Be-
denken im Hinblick auf den nemo-tenetur-Grundsatz auf.

Das nemo-tenetur-Prinzip wird in Osterreich entweder aus dem verfas-
sungsrechtlich verankerten Anklagegrundsatz (Art 90 Abs2 B-VG), dem
Fairnessgebot oder der Unschuldsvermutung abgeleitet, die jeweils in Art 6
EMRK verfassungsrechtlich garantiert sind**). Es besagt™”), dass niemand ge-
zwungen werden darf, durch aktives Verhalten an seiner eigenen Uberfiihrung
mitzuwirken. Ausfluss findet das Prinzip, das die Behandlung des Beschul-
digten als Verfahrenssubjekt sicherstellen soll, in einzelnen Verfahrensrechten
des Beschuldigten. Zu den wichtigsten gehoren das Recht auf Aussageverwei-
gerung und das Recht, die Herausgabe von Beweismaterial zu verweigern.
Unzuléssig wire es etwa auch, den Beschuldigten zur aktiven Teilnahme an
einer korperlichen Untersuchung zu zwingen. Der nemo-tenetur-Grundsatz
verbietet aber nur aktive Mitwirkungspflichten. Daher muss es der Beschul-
digte hinnehmen, wenn ohne seine Mitwirkung eine Sache beschlagnahmt
oder sein Korper untersucht wird. Der Beschuldigte soll allein vor jener
Zwangslage geschiitzt werden, in der er nur die Wahl hat, entweder zu seiner
eigenen Uberfiihrung beizutragen oder Zwangsfolgen wegen der verweigerten
Mitwirkung auf sich zu nehmen**). Da solch eine Zwangslage auch durch ma-
terielle Strafvorschriften herbeigefiihrt werden kann, ist die Geltung des
nemo-tenetur-Grundsatzes nicht auf das Strafverfahren beschrinkt. Auch eine
Strafvorschrift, die auf ein Gebot zur Selbstbeschuldigung hinauslduft, kann
wegen VerstoBes gegen diesen Grundsatz verfassungswidrig sein.

Die personliche Ubergabe der Sache an die Behorde stellt zweifelsohne
eine aktive Mitwirkung an der eigenen Uberfiihrung dar. Zu erwarten ist, dass
die Personalien des Uberbringers festgestellt und die Herkunft des Gegen-
stands iiberpriift wird. Dass es nicht zu einer strafrechtlichen Verfolgung des
Besitzers kommt, ist wenig wahrscheinlich. Immerhin liefert er gleich das

4y Auf Art 90 Abs 2 B-VG rekurrieren der VIGH (zB V{Slg 14.988); Ohlinger
FS Klecatsky 195; Thienel JB1 1992, 484 ff; auf Art 6 EMRK Berka Grundrechte
Rz 848; Mayer Bundes-Verfassungsrecht® Art 90 B-VG III, Art 6 EMRK 1.1; ebenso
der EGMR,; zB OJZ 2002/23 (MRK); OJZ 2003/41 (MRK).

%) Zum Folgenden insb Rogall Beschuldigte 155 ff.

3% Schmoller JB1 1992, 84.



wichtigste Verdachtsmoment fiir einen strafbaren Besitz, nimlich dass er ein
Tatobjekt in Gewahrsam hatte. Die Strafverfolgungsbehorde braucht im We-
sentlichen nur noch zu ermitteln, wie der Gewahrsam erlangt wurde oder ob
er schon seit lingerer Zeit bestanden hat. Die persénliche Ubergabe der Sache
an die Behorde kommt daher im Ergebnis einer Selbstanzeige gleich. Wegen
der Pflicht zur Anzeige amtswegig bekannt gewordener Straftaten gem § 84
StPO gilt dies auch bei Ubergabe der Sache an eine Behorde, die selbst nicht
zur Strafverfolgung berufen ist.

Allerdings konnen auch die Handlungsgebote anderer Unterlassungsde-
likte zur Aufdeckung einer Straftat des Handlungspflichtigen fiihren, ohne
dass sie deswegen fiir verfassungswidrig gehalten werden. Die Auswirkungen
einer drohenden Selbstbelastung auf die Unterlassensstrafbarkeit werden vor
allem bei jenen Delikten erortert, die Hilfeleistungspflichten zum Inhalt ha-
ben. Nicht immer wird dabei dem Interesse des Hilfspflichtigen, sich nicht
selbst zu verdichtigen, der Vorrang eingerdumt™’). Rogall hat aufgezeigt, dass
der Grund fiir das Zuriicktreten des nemo-tenetur-Prinzips in den beriihrten
Drittinteressen liegt: Das Verbot eines Zwangs zur Selbstbelastung betrifft
das Verhiiltnis des Einzelnen zum Staat. Sobald Interessen Dritter mit im
Spiel sind, stehen sich nicht mehr allein das staatliche Strafverfolgungsinte-
resse und das Interesse des Einzelnen, nicht an seiner eigenen Uberfiihrung
mitwirken zu miissen, sondern auch verschiedene Einzelinteressen gegeniiber.
Da die Interessen Dritter im nemo-tenetur-Prinzip noch nicht beriicksichtigt
sind, ist durch Abwigung zu entscheiden, welchem Einzelinteresse der Vor-
rang gebiihrt. Der grundsitzlichen Bedeutung des Verbots eines Selbstbelas-
tungszwangs ist dadurch Rechnung zu tragen, dass es nur gegeniiber iiberra-
genden Rechtsgiitern als nachrangig bewertet wird>®).

Bevor eine solche Interessenabwigung vorgenommen wird, ist allerdings
zu priifen, ob die Handlung nicht auch ohne Selbstbelastung durchfiihrbar ist;
dann kommt es ndmlich gar nicht zur Kollision mit dem nemo-tenetur-Grund-
satz™?).

Tatsdchlich lassen sich wohl die meisten Besitzobjekte auf anonyme
Weise bei der Behdrde abgeben, also ohne dass der Besitzer seine Identitt of-
fenbart. Kleinere Gegenstiinde konnen auf dem Postweg iibersendet oder di-
rekt in den Briefkasten der Behorde geworfen werden. Trotz der modernen
Aufkldrungsmethoden ist die Ausforschung des Absenders einer anonymen
Sendung nahezu ausgeschlossen’). Bei anderen Gegenstiinden mag die Ver-

*7y Vgl OGH ZVR 1977/46; Bertel/Schwaighofer BT I § 94 Rz 17; Kienapfell
Schroll BT T § 94 Rz 64, § 95 Rz 50; S/S-Cramer/Sternberg-Lieben SIGB* § 323c
Rz 23. Die Bedeutung des nemo-tenetur-Grundsatzes verkennt Lewisch, wenn er
meint, die Gefahr der Strafverfolgung mache die Hilfeleistung niemals unzumutbar,
weil es sich nicht um ein rechtlich anerkanntes Interesse handle (BT I* 88, 92).

%) Rogall Beschuldigte 158 ff.

*¥) Rogall Beschuldigte 161.

%) Ein Beispiel aus der jiingeren osterreichischen Kriminalgeschichte ist die
Briefbombenserie des Franz Fuchs, der anhand seiner anonymen Bekennerschreiben
nicht ausgeforscht werden konnte. Anders die Einschitzung des Strafverfolgungsrisi-
kos durch Lagodny Strafrecht 330.
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sendung per Post zu gefihrlich oder aufgrund der GroBe des Gegenstands
nicht durchfiihrbar sein. Hier kommt aber eine anonyme Verstindigung der
Behorde in Betracht, falls nicht schon der Standort des Gegenstands auf den
Besitzer schlieflen ldsst.

Kann die Abgabe nicht anonym erfolgen, sind die Nachteile aus der zu
erwartenden Strafverfolgung mit der dritten Personen drohenden Rechtsguts-
beeintrichtigung abzuwigen. Rogall will dabei den Interessen Dritter nur bei
Lebensgefahr den Vorrang einrdumen®). Nun lassen sich zwar viele Besitz-
delikte letztendlich auf eine Gefahr fiir Leib oder Leben Dritter zuriickfiihren.
Die mit dem bloflen Besitz verbundenen Gefahren sind aber noch ganz ab-
strakt, es ist vollig offen, auf welche Weise, ja ob sie sich iiberhaupt realisie-
ren werden. Demgegeniiber sind die Risiken einer Strafverfolgung des Besit-
zers bereits konkret abschétzbar und eine Strafverfolgung ist auch sehr wahr-
scheinlich. Da bei der Interessenabwigung auch die Imminenz und die Wahr-
scheinlichkeit des Schadenseintritts zu beriicksichtigen sind®?), wird das
nemo-tenetur-Prinzip im Normalfall nicht durch hoherwertige Drittinteressen
zuriickgedringt. Nur bei extrem gefdhrlichen Tatobjekten, wie ABC-Massen-
vernichtungswaffen oder Kernmaterial, fillt die Abwigung zugunsten der Ab-
lieferungspflicht aus. Obwohl auch der Besitz eines solchen Tatobjekts nur
abstrakt gefédhrlich ist, wiire bei diesen Tatobjekten ein Schadenseintritt so
verheerend, dass bereits die nur abstrakte Gefahr eines Schadens die konkrete
Gefahr einer Strafverfolgung des Besitzers eindeutig iiberwiegt. Der aus der
Ablieferungspflicht resultierenden Zwangslage des Besitzers ist dabei durch
ein absolutes Beweisverwertungsverbot Rechnung zu tragen™). Von diesen
Fillen abgesehen, ist demnach festzuhalten: Gibt es keine Moglichkeit, bei
der Ablieferung anonym zu bleiben, und wirkt die Ablieferung auch nicht als
titige Reue™), ist der Gewahrsamsinhaber zu dieser Handlung nicht ver-
pflichtet.

Zu kldren bleibt noch, was fiir einen Gewahrsamsinhaber gilt, der sich
noch nicht wegen Besitzes strafbar gemacht hat, weil ihm der Gewahrsam
aufgedriingt wurde. Kann auch er sich auf den nemo-tenetur-Grundsatz beru-
fen, wenn eine anonyme Abgabe nicht moglich ist? Diese Frage ist dann zu
bejahen, wenn es wahrscheinlich ist, dass er zu Unrecht wegen des Besitzde-
likts verfolgt wird™). In diesem Fall ist ndmlich seine Lage dhnlich wie dieje-
nige eines tatsiichlich Schuldigen: Entweder wirkt er daran mit, (wenn auch
zu Unrecht) wegen einer Straftat verfolgt zu werden, oder er nimmt die Sank-
tionen wegen des Untitigbleibens auf sich. Da aber davon auszugehen ist,
dass es in unserem Rechtssystem normalerweise nicht zur Verurteilung von
Unschuldigen kommt, fillt der nemo-tenetur-Grundsatz bei der Interessenab-
wigung weniger ins Gewicht, als wenn bereits eine Strafbarkeit eingetreten

*Y Rogall Beschuldigte 161 f.

2) Ausdriicklich OLG Wien ZVR 1979/150.

%% Vgl die Gemeinschuldner-Entscheidung des BVerfG; BVerfGE 56, 37.

%) Dazu oben vor FN 508.

%) AA Eckstein Besitz 252 f, dem zufolge der nemo-tenetur-Grundsatz bei auf-
gedringtem Gewahrsam nie zur Anwendung gelangt.



ist. Ein geringfiigiges Strafverfolgungsrisiko muss daher auf sich genommen
werden; hier wiegen die Gefahren durch den Besitz schwerer. Wenn dagegen
zB ein einschlédgig Vorbestrafter nicht glaubhaft machen kann, dass er dieses
Mal fiir den Gewahrsam an einem Tatobjekt nicht verantwortlich ist, fillt die
Abwigung zugunsten seines Interesses aus, sich nicht selbst einer Straftat zu
belasten.

4. Fragen des Vorsatzes

Hinsichtlich der subjektiven Tatseite des Besitzens durch Unterlassen
sollen drei Fragen erortert werden, die sich alle nur bei vorsitzlicher Bege-
hung stellen. Wieder handelt es sich nicht um Besonderheiten der Besitzdelik-
te, sondern um allgemeine dogmatische Fragen der Unterlassungsdelikte bzw
der Dauerstraftaten. Von ihrer Losung hingt jedoch die Plausibilitit der Aus-
legung der Besitzdelikte als Verhaltensnormen ab.

Im Hintergrund der anschlieBenden Uberlegungen steht die Vorstellung
von einem Waffenliebhaber, der gar nicht auf den Gedanken kommt, den Ge-
wahrsam an seinen Waffen aufzugeben, — also von einem Gewahrsamsinha-
ber, wie man ihn typischerweise vor Augen hat, wenn man an eine Strafbar-
keit wegen Waffenbesitzes denkt. Den objektiven Tatbestand des Besitzes
durch Unterlassen wird dieser Gewahrsamsinhaber regelméBig erfiillen. Unsi-
cher ist aber, ob ihm auch Vorsatz zur Last fillt. Erstens konnte es ihm an ei-
nem Unterlassungsentschluss fehlen, wie er teilweise vorausgesetzt wird (un-
ten a). Zweitens miisste der Waffenliebhaber in den Vorsatz aufnehmen, dass
er die Moglichkeit zur Gewahrsamsaufgabe hat. Das Vorhandensein dieses
Vorsatzes erscheint deshalb fraglich, weil er die Aufgabe seines Waffenbesit-
zes von vornherein nicht in Erwigung zieht (unten b). Und drittens kann er
auch nicht stéindig daran denken, dass er unbefugt Waffen in Gewahrsam hat.
Besitzt er auch wihrend jener Zeitrdume vorsiitzlich, in denen er diesen Um-
stand nicht reflektiert? (unten c).

a) Erfordernis eines Unterlassungsentschlusses?

Fiir die Strafbarkeit wegen vorsitzlichen Unterlassens wird teils ein Ent-
schluss des Titers verlangt, die gebotene Handlung zu unterlassen®). Wer
sich withrend der gesamten Dauer der Unterlassungssituation nicht entschei-
den kann, ob er titig werden soll oder nicht, kann dieser Ansicht nach nicht
wegen vorsitzlichen Unterlassens bestraft werden. Das gilt auch fiir denjeni-
gen, der sich zwar zum Handeln entschlieBt, diesen Entschluss aber doch

%9 OGH Jus-extra 1990/St/479; Fuchs AT 1° 37/68; Leukauf!Steininger StGB®
§ 94 Rz 18; Nowakowski FS Reimer 263; ders IB1 1972, 32; ders WK' § 2 Rz 32; Se-
gelhuber Hilfeleistungspflicht 142 ff; E. Steininger SbgK § 5 Rz 93; offen gelassen
von Kienapfel OJZ 1976, 201; Kienapfel/Hopfel AT" Z 30 Rz 27; ablehnend Tr iffterer
AT? 14/68 f. Fiir Deutschland zB Rudolphi SK’ Vor § 13 Rz 19 f; ablehnend Gropp
AT § 11 Rz 84; Jakobs AT 29/82; Jescheck LK" Vor § 13 Rz 96; Jescheck/Weigend
AT’ 632; Stratenwerth AT I' § 13 Rz 65 ff; Puppe JR 1985, 247.
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nicht in die Tat umsetzt. Auch er hat sich nicht zum Unterlassen entschlos-
sen®”). An einem Unterlassungsentschluss mangelt es ferner jenem Titer, der
ein Titigwerden nicht einmal in Erwégung zieht™®). Damit ist die psychische
Situation des Waffenliebhabers beschrieben. Fiir ihn, den die Beschaffung der
Waffen viel Zeit, Miihe und Geld gekostet hat, kommt es gar nicht in Frage,
den Gewahrsam an diesen aufzugeben. Der Gewahrsam an den Waffen ist ein
ihm erwiinschter Zustand, der ihn in keine Entscheidungssituation versetzt.
Wenngleich er weiB, dass er die Waffen nicht besitzen darf, und damit auch,
dass er den Gewahrsam daran aufgeben miisste und das nicht tut, lédsst sich ein
Entschluss zu diesem Unterlassen nicht feststellen. Wenn es richtig ist, dass
die Strafbarkeit wegen Unterlassens einen solchen Entschluss erfordert, kann
der Waffenliebhaber nicht wegen vorsitzlichen Besitzens durch Unterlassen
bestraft werden. Es ist daher zu priifen, ob die Strafbarkeit wegen vorsitz-
lichen Unterlassens tatséchlich einen solchen Entschluss voraussetzt.

Auf der Suche nach einer gesetzlichen Grundlage fiir den Unterlassungs-
entschluss stoéft man auf die Abgrenzung des Versuchs von der straflosen
Vorbereitung in § 15 Abs 2 StGB. Es handelt sich um die einzige Regelung
im StGB, in der von einem ,,Entschluss® die Rede ist. Nach ihr ist die Tat ver-
sucht, ,,sobald der Titer seinen EntschluB}, sie auszufiihren ..., durch eine der
Ausfiihrung unmittelbar vorangehende Handlung betiitigt*. Eine besonders
geartete Entscheidung fiir die Tatbegehung verlangt diese Vorschrift aber
nicht. Vielmehr entspricht der ,,Tatentschluss* beim abgeschlossenen Versuch
dem Vorsatz, beim noch nicht abgeschlossenen Versuch geht er im Begriff
der ausfiihrungsnahen Handlung auf*”).

Manche leiten das Entschluss-Erfordernis aus der Wollenskomponente
des Vorsatzes ab. Sie argumentieren, dass Vorsatz nach seiner gesetzlichen
Definition eine ,,negative Willensentscheidung gegeniiber dem Rechtsgut* er-
fordere. Der Titer miisse den Erfolg zumindest in Form des ,,Sich-Abfindens*
auch ,,wollen®, er miisse einen ,,positiven Willensentschlu3* fassen, die per-
sonliche Verantwortung fiir die Folgen iibernehmen. Das blole Bewusstsein
des Erfolgseintritts sei dafiir nicht ausreichend; es entspreche ,,hdchstens der
bewussten Fahrlissigkeit* ™).

Diese gesteigerten Anforderungen an den Vorsatz lassen sich der Vor-
satzdefinition in § 5 StGB in Wahrheit nicht entnehmen. Ein ,,Sich-Abfinden*
liegt vielmehr schon darin, dass der Titer eine Handlung im sicheren Be-
wusstsein des Erfolgseintritts setzt. Wiirde er sich mit dem Erfolgseintritt
nicht abfinden, wiirde er die betreffende Handlung unterlassen, weil er ja
weilB, dass sie zwangsldufig zum Erfolg fiihrt. Nimmt er die Handlung den-
noch vor, ,,will“ er den Erfolg juristisch betrachtet, mag er ihm auch uner-
wiinscht sein. Sein Wollen duBert sich insoweit in seinem Verhalten®). Eine

) Dazu Armin Kaufmann Dogmatik 76.

%y Vgl Kienapfel 0JZ 1976, 201.

%) Niher Fuchs AT 1° 29/15 ff; ders FS Triffterer 76 ff.

560 Nowakowski WK' § 2 Rz 31; E. Steininger SbgK § 5 Rz 93.

5601y Zu diesem Zusammenhang vgl Fuchs AT 1° 14/5; Schmoller 0JZ 1982, 286;
Jakobs AT? 8/20; Kiihl AT* § 5 Rz 40 f.



dariiber hinaus gehende Entscheidung fiir den Erfolgseintritt ist nicht erforder-
lich. Etwas schwieriger ist die Abgrenzung zur Fahrlissigkeit, wenn der Titer
den Erfolgseintritt lediglich ernstlich fiir moglich hdlt. Sein Handeln lisst
dann noch keinen eindeutigen Schluss auf sein Wollen zu. Es kann sein, dass
er sich mit dem Erfolgseintritt abfindet. Ebenso ist méglich, dass er auf einen
guten Ausgang vertraut, also nur bewusst fahrlissig handelt. Wenn allerdings
den Umstiinden nach ein Vertrauen auf einen guten Ausgang auszuschlief3en
ist, zeigt bereits die Vornahme der Handlung, dass er sich mit dem Erfolgsein-
tritt abfindet. Denn auch hier gilt wieder, dass die Handlung andernfalls unter-
lassen wiirde’®). Eine iiber die dargestellten Zusammenhinge hinausgehende
Willensentscheidung verlangt das ,,Sich-Abfinden* nicht. Deshalb lisst sich
daraus nicht das Erfordernis eines Unterlassungsentschlusses ableiten.

Kienapfel erwiigt, jene Fille, in denen der Handlungspflichtige sich nicht
zu einer Entscheidung durchringen kann oder gar keinen Handlungsimpuls
spiirt, iiber das Gleichwertigkeitskorrektiv des § 2 StGB aus dem Bereich des
vorsitzlichen Unterlassens auszuscheiden. Im Ergebnis lisst er es offen, ob
der Unterlassungsvorsatz eines Unentschlossenen dem Begehungsvorsatz
gleichzuhalten ist oder nicht™®).

Die Frage, ob die Gleichwertigkeitsklausel auf die subjektive Tatseite
des (unechten) Unterlassungsdelikts zu beziehen ist*®), braucht hier nicht ent-
schieden zu werden, weil die Gleichwertigkeit des Unterlassungsvorsatzes ei-
nes Unentschlossenen mit dem Begehungsvorsatz ohnedies zu bejahen wiire.
Es gibt nidmlich Fille der aktiven Begehung einer Straftat, in denen der Titer
auf vergleichbare Weise unschliissig bleibt und dennoch vorsitzlich handelt.
Dazu das folgende Beispiel: Ein Kindermiidchen fiillt mit dem Garten-
schlauch ein Planschbecken auf, in dem das zu beaufsichtigende Kleinkind
gerade badet. Da das Kind wieder einmal duBerst quengelig ist, iiberlegt das
Kindermidchen, solange Wasser in das Becken zu fiillen, bis das Kind , fiir
immer Ruhe gibt“. Sie erwigt das Fiir und Wider, bis das Becken so voll ist,
dass das Kind tatsiéichlich ertrinkt. Auch diese Unschliissigkeit schliefit den
Vorsatz nicht aus, sofern das Kindermidchen erkannt hat, dass das Becken
bereits entsprechend angefiillt ist. Das Kindermédchen hilt es fiir gewiss, das
Kind durch das weitere Einfiillen von Wasser zu tten. Auf den positiven
Ausgang vertraut es nicht, es kann sich nur nicht entschlieBen, ob es so vorge-
hen soll oder nicht. Indem es dennoch das Becken voll fiillt, findet es sich im-
plizit mit dem Tod des Kindes ab. Es handelt sich daher um eine vorsiitzliche
Totung durch aktives Tun, obwohl sich das Kindermidchen nie ,richtig® zur
Tat entschlossen hat™).

Letztlich gilt daher ebenso wie fiir die vorsitzlichen Begehungsdelikte
auch fiir die vorsitzlichen Unterlassungsdelikte: Ein Entschluss zur Deliktsbe-

**) EB RV SIGB 1971, 67; Fuchs AT I° 14/53 ff; JeschecklWeigend AT® 299 ff;
Kiihl AT' § 5 Rz 74 f; Roxin AT P § 12 Rz 27; vgl auch OGH JSt 2003, 29.

) OJZ 1976, 201.

) Ablehnend Triffterer AT? 14/68 f.

**) Fiir ein weiteres Beispiel einer vorsitzlichen Begehung ohne feststellbaren
Handlungsentschluss siehe Jakobs AT? 29/82.
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gehung mag vorliegen, er ist aber nicht Voraussetzung fiir die Strafbarkeit™).
Wegen vorsiitzlichen Besitzes durch Unterlassen kann sich folglich auch ein
Waffenliebhaber strafbar machen, fiir den die Gewahrsamsbeendigung von
vornherein nicht in Betracht kommt. Dem Anliegen, das dem Postulat eines
Unterlassungsentschlusses mit zugrunde liegt, nimlich dass die Strafbarkeit
wegen Unterlassens nicht stets sogleich mit Kenntnis der Unterlassungssitua-
tion eintreten soll, wird die Einriumung einer Uberlegungsfrist besser gerecht
als die Voraussetzung eines solchen Entschlusses®).

b) Vorsatz auf die Handlungsmoglichkeit

Struensee sieht einen der Griinde, weshalb ,,Besitzen‘ nicht als Unterlas-
sen bestimmt werden konne, darin, dass die Unterlassungsstrafbarkeit ein ak-
tuelles Bewusstsein der konkreten Handlungsmdglichkeit voraussetze. ,,Die
bloBe Moglichkeit, dieses Bewulitsein zu erlangen, reicht fiir den Vorsatz
nicht aus. [...] Im iibrigen diirfte es auch lebensfremd sein, anzunehmen, der
Waffenliebhaber oder der Berufskiller habe auch nur einmal mit dem Gedan-
ken gespielt, seine Waffen zu vernichten; auch der Siichtige, der sich Drogen
fiir den Eigenkonsum angeschafft hat, wird nicht auf die Idee verfallen, den
,Stoff’ zu vernichten.‘*®)

Eine Auslegung, die den beschriebenen Waffenliebhaber oder Berufskil-
ler straflos lieBe, wiirde tatsdchlich den Zweck der Besitzdelikte verfehlen.
Es ist allerdings nicht gesichert, dass die Strafbarkeit wegen Unterlassens
eine explizite Auseinandersetzung mit den Handlungsmdglichkeiten voraus-
setzt. Vom Ergebnis her konnte ein derartiges Erfordernis jedenfalls nicht
iiberzeugen. Wie Armin Kaufmann aufgezeigt hat, kann das Unterlassen ei-
nes Handlungspflichtigen, dem der Erfolg gelegen kommt oder der diesem so
gleichgiiltig gegeniibersteht, dass er ein Eingreifen nicht einmal erwégt, so-
gar schwerer wiegen als das Unterlassen eines Titers, der seine Handlungs-
moglichkeiten reflektiert, sich aber doch fiir das Untitigbleiben entschei-
det’®). Dem Vorschlag, die bloBe Erkennbarkeit der Eingriffsmdglichkeit ge-
niigen zu lassen’), wird jedoch mit Recht entgegengehalten, dass die Er-
kennbarkeit nur allenfalls einen Fahrlidssigkeitsvorwurf begriindet”'). Vor-
satz hingegen erfordert die tatsichliche Kenntnis zumindest in Form von do-
lus eventualis. Uber zwei andere Ansatzpunkte ist es aber méglich, die An-
forderungen an den Vorsatz eines Unterlassungstiters so festzulegen, dass
ihn auch der beschriebene Titer aufweist, ohne den Vorsatz zu weit auszu-
dehnen:

56y Jescheck LK" Vor § 13 Rz 96; Jescheck/Weigend AT’ 631 f; Stratenwerth
AT I* § 13 Rz 65 ff; vgl auch Triffterer AT* 14/68 f.

7y Oben 2.b).

%) FS Griinwald 720.

) Vgl Armin Kaufmann Dogmatik 117, 311.

% Armin Kaufmann Dogmatik 3009 ff.

Y Seelmann NK § 13 Rz 76; vgl auch Jakobs AT? 29/87.



Der erste Punkt betrifft den /nhalt des Vorsatzes. Fiir die Notwendigkeit
eines Vorsatzes auf die konkrete Handlungsmoglichkeit™) spricht zwar die
anschauliche Erkldrung des Vorsatzes als ,,Spiegelbild* des objektiven Tatbe-
stands in der Psyche des Titers™). Diese Beschreibung des Vorsatzes stellt
aber nur eine erste, didaktisch hilfreiche Anniherung an den Gegenstand des
Vorsatzes dar. Geht man sodann in die Einzelheiten, zeigt sich, dass der Vor-
satz nicht das genaue Abbild des objektiven Tatbestands zu sein hat. So ist
anerkannt, dass der konkrete Kausalverlauf nicht vom Vorsatz umfasst sein
muss. Es geniigt, wenn der Titer irgendeinen ursichlichen Zusammenhang
zwischen seinem Verhalten und dem Erfolgseintritt herstellt. Dass der Erfolg
dann auf andere Weise eintritt, als er geglaubt hat, schlieBt den Vorsatz nicht
aus™™). Der Titer braucht daher iiberhaupt keine genaue Vorstellung davon zu
haben, wie es zum Erfolgseintritt kommt.

Auch im Unterlassungsbereich ist eine exakte Spiegelbildlichkeit des
Vorsatzes nicht gefordert. So muss sich auch der Vorsatz des Handlungs-
pflichtigen nicht auf den konkreten Kausalverlauf erstrecken. Aber auch von
der konkret vorzunehmenden Handlung braucht der Handlungspflichtige kei-
ne genaue Vorstellung zu haben. Das Vorsatzunrecht ist nimlich bereits dann
hergestellt, wenn er glaubt, den Erfolgseintritt bei niherem Zusehen schon
irgendwie verhindern zu kdnnen. Denn bereits dieses allgemeine Bewusstsein
wiirde einen mit den rechtlich geschiitzten Werten verbundenen Menschen
dazu veranlassen, eine konkrete Handlungsmdoglichkeit zu iiberlegen. Gerade
weil die Ergriindung der konkret moglichen Handlung bereits der erste Schritt
zum ,, Titigwerden ist™), muss die Strafe wegen vorsitzlichen Unterlassens
auch denjenigen treffen, der sich auf entsprechende Uberlegungen gar nicht
einldsst. Nur auf diese Weise ist die sachgerechte Einbeziehung eines Titers
in die Strafbarkeit moglich, der von vornherein zum Untiitigbleiben entschlos-
sen ist. Mit der Rsp und einem Teil der Lehre ist daher das Bewusstsein der
generellen Handlungsmdoglichkeit®™) als ausreichend anzusehen®”).

) Dafiir zB Triffterer AT* 14/87; BGH GA 1968, 336; Jescheck/Weigend AT?
632; Maurach/Géssel/Zipf AT 2" § 46 Rz 113; S/S-Cramer/Sternberg-Lieben SIGB*
§ 15Rz 94,

Y Triffterer AT 9/10.

) Niher zB Triffterer AT? 8/92 ff, 9/84 ff.

*®) Vgl oben bei FN 489.

%) Die abweichende Umschreibung als ,,generelles Bewusstsein der Rettungs-
moglichkeit* (Kiihl AT* § 18 Rz 126; Rudolphi SK’ Vor § 13 Rz 24) bringt das Ge-
meinte nicht ganz treffend zum Ausdruck. Es geht ndmlich nicht um ein prinzipielles
Bewusstsein der (bestimmten?) Rettungsméglichkeit, sondern um das Bewusstsein,
dass eine Rettung prinzipiell moglich wire. Treffend Puppe NK § 15 Rz 158 (,,Be-
wuBtsein der prinzipiellen Moglichkeit zu rettendem Eingreifen®).

) OGH Jus-extra 1990/St/479; Nowakowski WK' § 2 Rz 32; Freund MK-StGB
§ 13 Rz 225; Kiih! AT' § 18 Rz 126; Puppe NK § 15 Rz 158; Roxin AT 11 § 31 Rz 188;
Rudolphi SK” Vor § 13 Rz 24; Seelmann NK § 13 Rz 76; ders BK Art 1 Rz 95; Stra-
tenwerth AT 1' § 13 Rz 71. — In Anbetracht dieser zahlreichen gegenteiligen Meinun-
gen lisst sich die Ansicht, die Forderung nach einem aktuellen Bewusstsein der kon-
kreten Handlungsmoglichkeit stelle die ,,hM* dar (so aber Struensee FS Griinwald
720), nicht bestitigen.
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Der zweite Ansatzpunkt betrifft die Bewusstseinsform des Vorsatzes.
Dem eingangs geschilderten Waffenliebhaber ist nicht einmal seine prinzi-
pielle Handlungsmoglichkeit aktuell bewusst. Da er den Gewahrsam auf jeden
Fall behalten will, iiberlegt er nicht, ob ihm die Gewahrsamsbeendigung
grundsiitzlich moglich wire. Sein Einverstidndnis mit der Situation enthilt nur
die unausdriickliche Vorstellung, den Gewahrsam selbst dann nicht zu been-
den, wenn er die Moglichkeit dazu hitte. Er weist lediglich einen Vorsatz in
mitbewusster Form hinsichtlich der generellen Handlungsméglichkeit auf.

In welcher Bewusstseinsform der Vorsatz auf die Handlungsmdoglichkeit
vorliegen muss, ist nicht abschlieBend gekldrt. Es ist aber anerkannt, dass
nicht alle Tatbestandsmerkmale ausdriicklich bedacht werden miissen’™).
Konsens besteht vor allem hinsichtlich besonderer Tédtermerkmale, wie der
Beamtenstellung bei den Amtsdelikten’). Das entscheidende Argument da-
fiir, dass Mitbewusstsein auch hinsichtlich der (prinzipiellen) Handlungsmog-
lichkeit geniigt®™), liegt darin, dass ansonsten gerade der Prototyp der zu er-
fassenden Delinquenten von der Strafbarkeit wegen vorsitzlichen Unterlas-
sens ausgenommen wire: derjenige Handlungspflichtige, der mit dem Er-
folgseintritt von vornherein einverstanden ist, der sich so dezidiert gegen das
Handlungsgebot entschieden hat, dass er keine Gedanken auf seine Moglich-
keit zu handeln verwendet. Solch ein gewissenloser Handlungspflichtiger darf
aus dem Tatbestandsbereich des vorsétzlichen Unterlassens nicht ausgefiltert
werden™).

Lost demnach bereits das Mitbewusstsein, den Erfolg schon irgendwie
abwenden zu koénnen, die Strafbarkeit wegen vorsitzlichen Unterlassens aus,
scheitert die Auslegung des Besitzens als Unterlassen nicht am Vorsatz auf
die Handlungsmoglichkeit.

¢) Vorsatz bei linger andauerndem Besitz

Wer verbotenerweise Waffen oder andere Tatobjekte iiber einen lidngeren
Zeitraum in Gewahrsam hat, denkt nicht stindig an diesen Umstand. Wenn er
die Gegenstinde sichtbar aufbewahrt, etwa in einer Vitrine des Wohnzim-
mers, wird sich diesen seine Aufmerksamkeit immerhin zeitweise zuwenden.
Es liegt dann zumindest in diesen Phasen ein aktueller Vorsatz vor. Hat er
hingegen die Gegenstinde verborgen, zB in einem Geheimfach seines
Schreibtisches oder im Dachboden versteckt, kann es sein, dass er iiberhaupt
nicht mehr ausdriicklich an sie denkt. Sein gesamter Vorsatz ist dann hoch-
stens noch in mitbewusster Form vorhanden.

Dieser psychische Vorgang kann bei jeder Deliktsbegehung auftreten,
die sich iiber einen ldngeren Zeitraum erstreckt. Wenn sich zB die Bewacher

%) Fiir viele siche nur S/S-Cramer/Sternberg-Lieben StGB* § 15 Rz 51 f.

) Siehe nur Fuchs AT 1° 14/29; SIS-Cramer/Sternberg-Lieben StGB* § 15 Rz 52.

58y Mitbewusstsein hinsichtlich der Handlungsmoglichkeit halten ebenfalls fiir
ausreichend Triffterer AT* 14/87; Griinwald FS H. Mayer 294 f; Jescheck/Weigend
AT? 632; Kiihl AT' § 18 Rz 126; S/S-Cramer/Sternberg-Lieben StGB* § 15 Rz 94.

81y Zur MaBgeblichkeit solcher ratio-orientierten Auslegung fiir die Frage, ob
Mitbewusstsein ausreicht, Frisch GS Armin Kaufmann 324 f.



eines widerrechtlich Gefangengehaltenen die Zeit durch Kartenspielen vertrei-
ben, denken sie auch nur fallweise daran, dass sie einem anderen die Fortbe-
wegungsfreiheit entziehen; die Konzentration auf das Spiel verdringt die
gleichzeitig veriibte Freiheitsentziehung ins Mitbewusste. Selbst bei Bege-
hungsdelikten kann sich der Vorsatz phasenweise nur im Mitbewussten ab-
spielen, etwa wenn der Titer, wihrend er auf das Opfer einschligt, sich vor-
stellt, nach der Tat ein Bier zu trinken.

Das Abgleiten des aktuellen Vorsatzes ins Mitbewusste ist Ausdruck der
menschlichen Fihigkeit zu ,,automatischem®, nicht mehr eigens reflektierten
Handeln. Eine Herausfilterung jener Phasen aus dem Geschehen, wiihrend de-
rer der Titer nicht ausdriicklich an die Tatbildverwirklichung gedacht hat, ist
nicht notig, weil auch die mitbewussten Handlungsphasen eine Verwirkli-
chung der Entscheidung gegen das geschiitzte Rechtsgut sind®). Es reicht
also aus, wenn der Titer zu Beginn der Strafbarkeit einen aktuellen Tatvorsatz
aufweist. Gleitet der Vorsatz in der weiteren Folge ins Mitbewusste ab, scha-
det das nicht®®),

Gerade bei den Besitzdelikten kann es freilich geschehen, dass der Ge-
wahrsamsinhaber im Laufe der Zeit auf das Besitzobjekt vergisst. Das er-
scheint vor allem dann plausibel, wenn er die Sache versteckt hat und sie
nicht beniitzt. Mit dem Vergessen endet das vorsitzliche Besitzen durch
Unterlassen und damit das tatbestandsmiBige Verhalten eines vorsitzlichen
Besitzdelikts. Die Grenze zum Mitbewussten verlduft dort, wo sich der Ge-
wahrsamsinhaber sofort an seinen Gewahrsam erinnern kann. Bedarf es erst
einer Anstrengung des Gedéchtnisses, ist ihm der Besitz nicht mehr mitbe-
wusst®™),

5. Die Phasen der Handlungsunfihigkeit bei liinger
andauerndem Besitz

Eine Deliktsbegehung, die sich iiber Tage, Wochen oder Monate er-
streckt, ist zwangsldufig von Phasen der Handlungsunfihigkeit durchbrochen.
Schon wihrend der Titer schlift, ist er nicht in der Lage, sich willensgesteuert
zu verhalten; es fehlt ihm die allgemeine Handlungsfihigkeit. Auch die kon-
krete Handlungsfihigkeit kann zeitweilig fehlen, zB solange der Gewahr-
samsinhaber bettligerig ist.

Auf die Zurechenbarkeit des Deliktserfolgs wirkt sich das zeitweilige
Fehlen der Handlungsfihigkeit nicht aus. Denn durch die Herbeifiihrung des
Erfolgs oder durch das Unterlassen, ihn abzuwenden, wird der Titer fiir die
gesamte weitere Erfolgsdauer kausal und haftet dafiir in den Grenzen seines
Vorsatzes oder seiner Fahrlidssigkeit. Wer zB einen anderen in ein Zimmer
sperrt mit dem Vorsatz, ihn dort einen Tag lang festzuhalten, verwirklicht

%) Frisch GS Armin Kaufmann 325 f.

*) Platzgummer BewuBtseinsform 95 FN 21; vgl auch S/S-Cramer/Sternberg-
Lieben StGB* § 15 Rz 51.

) Vgl zB Triffterer AT? 9/18.
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auch dann eine vollendete Freiheitsentziehung von dieser Dauer, wenn er kurz
nach dem Einsperren einen Verkehrsunfall erleidet und ins Koma fillt.
Kommt der Eingesperrte nicht schon vorher frei, verantwortet der Téter eine
eintigige Freiheitsentziehung, obwohl er die lidngste Zeit nicht handlungsfi-
hig war.

Fiir die praktische Bewiiltigung der Erfolgs-Dauerdelikte ist es aber von
Bedeutung, ob die Phasen der Handlungsunfihigkeit aus dem Geschehen her-
auszufiltern sind oder ob es geniigt, im Schuldspruch Beginn und Ende des
tatbestandsméBigen Verhaltens anzugeben. Die Schwierigkeit einer Aufglie-
derung des Geschehens liegt auf der Hand. Bei einem Besitz iiber Monate
oder gar Jahre hinweg ist es praktisch unmoglich, im Nachhinein festzustel-
len, zu welchen Zeiten der Gewahrsamsinhaber handlungsunfihig war.

Eckstein hilt diese Feststellung fiir verzichtbar, weil die Besitzdelikte Er-
folgs-Dauerdelikte sind und bei diesen dem Titer die ,,strafbare Tatbestands-
verwirklichung ... tiber die fehlende Handlungsmoglichkeit hinweg fortge-
schrieben** werde™). Er fingiert also, dass auch in den Zeiten fehlender Hand-
lungsfihigkeit ein tatbestandsmifBiges Verhalten vorliegt. Diese Fiktion geht
vermutlich auf die ungenaue Beschreibung des Erfolgs-Dauerdelikts zuriick
als ein Delikt, dessen Begehung erst mit dem Wegfall des rechtswidrigen Zu-
stands endet. Wie aufgezeigt wurde™), ist jedoch auch bei einem Erfolgs-
Dauerdelikt genau zwischen der Verhaltens- und der Erfolgsbeendigung zu
unterscheiden. Wie jedes andere Delikt endet auch die Begehung eines Er-
folgs-Dauerdelikts mit dem Abschluss des tatbestandsméfligen Verhaltens. In
den Phasen der Handlungsunfihigkeit liegt daher trotz Andauerns des tatbe-
standsméBigen Erfolgs kein tatbestandsmiBiges Verhalten vor. Das ist der
Grund, weshalb ein Inhaber von Suchtgift, der sich auf den Weg zur Polizei
macht, um das Suchtgift dort abzugeben, ab diesem Zeitpunkt nicht mehr ,,be-
sitzt. Er hat zwar noch bis zur tatsdchlichen Ablieferung Gewahrsam am
Suchtgift, verhilt sich jedoch nun nicht mehr tatbestandsmiBig. Und daher
wird eine Waffe nicht mehr ,,gefiihrt*, wenn man sie auf dem kiirzesten Weg
nach Hause bringt™).

Andere Autoren wollen geringfiigige Unterbrechungen eines Dauerde-
likts einfach fiir unerheblich erkliren®®). Es wiire ,,abwegig, eine ununterbro-
chen fortdauernde Steuerverkiirzung deswegen abzulehnen, weil der Steuer-
pflichtige zwischendurch einmal schlift**®). Dieser Einschétzung ist im Er-
gebnis zuzustimmen. Nachzuliefern ist die dogmatische Begriindung:

Wird eine Dauerstraftat iiber einen lingeren Zeitraum begangen, ist zu
entscheiden, ob die durchbrochene Handlungsreihe eine einzige Deliktsver-
wirklichung bildet oder ob eine mehrfache Deliktsverwirklichung vorliegt.
Fiir diese Entscheidung steht in Osterreich die Rechtsfigur des fortgesetzten
Delikts zur Verfiigung. In Deutschland und der Schweiz wurde dieser Begriff

%) Besitz 215 f.

%) Oben B.1.

7) Niher oben bei FN 501. AA Eckstein Besitz 216 FN 425.
%) Struensee Konkurrenz 61 f mwN.

) Rombach Dauervergehen 104 f.



zwar aufgegeben™). Dennoch ist der Sache nach anerkannt, dass eine mehrfa-
che Tatbestandsverwirklichung ein einheitliches Delikt bilden kann®'). Die
Annahme eines einheitlichen Delikts héingt von mehreren Kriterien ab*®?). Im
vorliegenden Zusammenhang kommt es vor allem auf den zeitlichen Abstand
zwischen den einzelnen Tatbestandsverwirklichungen an. Eine einzige De-
liktsbegehung ist grundsiitzlich nur in sehr engem zeitlichen Rahmen anzuer-
kennen). Eine Handlungsunfihigkeit iiber mehrere Tage oder sogar Wochen
hinweg wiirde daher die Deliktseinheit durchbrechen. Ein Zeitraum von eini-
gen Stunden, wiihrend derer der Titer schlift, stellt hingegen keine so ein-
schneidende Zisur dar, dass eine Deliktsmehrheit anzunehmen wire®). Auch
eine kurze Handlungsunfahigkeit aus anderen Griinden hindert die Annahme
einer einzigen Deliktsbegehung nicht.

Im Fall eines einheitlichen Delikts brauchen die einzelnen Teilakte nur
soweit aufgeklirt zu werden, als sie fiir die Strafzumessung von Bedeutung
sind™). Bei einem Besitzen, das sich iiber Tage, Wochen oder noch linger er-
streckt, fallen kurze Zeitrdume der Handlungsunfihigkeit nicht ins Gewicht.
Eine Handlungsunfihigkeit infolge von Schlaf ist iiberhaupt kein Milderungs-
grund. Denn diese Art der Handlungsunfihigkeit ist bei jedem anzutreffen,
der das Delikt iiber einen entsprechend langen Zeitraum verwirklicht. Die
Strafe wegen Besitzes ist auch nicht etwa deshalb milder zu bemessen, weil
der Gewahrsamsinhaber ein Langschlifer ist. Da sich also kurze Unterbre-
chungen der Handlungsfihigkeit, insbesondere solche wegen Schlafes, nicht
auf die Strafzumessung auswirken, brauchen sie im Strafverfahren nicht er-
mittelt zu werden. Sie sind tatséichlich unerheblich. Auch die Phasen der
Handlungsunfihigkeit bei ldnger andauerndem Besitz stehen somit einer Aus-
legung der Besitzdelikte als Verhaltensnormen nicht entgegen.

F. Vergleich mit weiteren Konzeptionen

Wenngleich die Auslegung von ,,Besitzen* als Erfolgs-Dauerdelikt, wie
gezeigt wurde, nicht auf uniiberwindbare Schwierigkeiten stoft, ist iiber ihre
ZweckmiiBigkeit noch nicht endgiiltig entschieden. Zu priifen bleibt vielmehr,
ob nicht doch ein weiteres Besitzverstindnis angebracht ist, wie es jenen Lo-
sungsvorschligen zugrunde liegt, die auch in der Verwendung des Tatob-
jekts (unten 1.) oder im Besitzzustand als solchem (unten 2.) ein ,,Besitzen*
sehen.

%) BGH NStZ 1994, 383; BGE 117 IV 408.

*1y BGH NStZ 1994, 383 (387 f); vgl BGE 120 IV 6.

%) Eingehend Schmoller Bedeutung.

%) Schmoller Zukunft 58.

¥ Fiir ein fortgesetztes Delikt bei einer Durchbrechung durch Schlaf auch
Schmoller SbgK § 99 Rz 16. Vgl auch Cording Strafklageverbrauch 80.

%) Vgl Schmoller Bedeutung 46 ff.
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1. Benutzung des Tatobjekts als Besitzen?

Fiir einzelne Besitzdelikte wird die Auffassung vertreten, die Verwen-
dung des Tatobjekts stelle eine eigenstindige Form von ,,Besitzen* dar. Die
Befiirworter dieser Auslegung im deutschen Schrifttum beziehen sich alle auf
die Benutzung einer Waffe zum Schiefen und sehen darin eine ,,Ausiibung
der tatsichlichen Gewalt“ iiber die Waffe, unabhéngig von den Gewahrsams-
verhiltnissen an der Waffe®). Auf dieser Linie konnte auch eine Entschei-
dung des OGH liegen, in der er meint, das Innehaben einer Waffe sei ,,iS des
Gewahrsams als einer faktischen und unmittelbaren Verfiigungsmacht jeden-
falls dann zu bejahen ..., wenn der Titer die Waffe bei sich hat und insb — hier
bei Veriibung eines Raubes — gebraucht*”’). Die iiberwiegende Osterreichi-
sche Rsp nimmt ferner bei bloBem Konsum von Suchtgift ein Besitzen an™).

Die eigenstindige Subsumtion des Waffengebrauchs unter das Waffen-
besitzdelikt wird damit begriindet, dass der Titer, wihrend er die Waffe ein-
setzt, nicht in der Lage sei, sich der Waffe zu entledigen. ,,Benutzung der
Waffe als Tétungsmittel einerseits und Aufgabe der Sachherrschaft iiber diese
Waffe andererseits schlieBen sich gegenseitig aus.“*’) Mangels Handlungs-
moglichkeit sei also keine Strafbarkeit wegen Waffenbesitzes in Form von
Unterlassen gegeben. Da aber die Benutzung der Waffe das geschiitzte
Rechtsgut weit intensiver tangiere als das bloe Unterlassen der Gewahrsams-
aufgabe, sei der Waffengebrauch selbst als eine Form des Waffenbesitzes an-
zusehen™).

Diese Auslegung iiberzeugt indes weder in der Begriindung noch im Er-
gebnis. Zunichst ist es bereits dem Wortlaut nach zweifelhaft, ob sich das Be-
nutzen einer Sache als ,,Besitzen bezeichnen lisst®). Wenngleich der Benut-
zer einer Sache regelmiBBig zugleich ihr Besitzer ist, so sind doch die Benut-
zung einer Sache und ihr Besitz nicht dasselbe. Gibt etwa jemand unter Auf-
sicht des Waffeninhabers einen Probeschuss ab oder nimmt er ein Bild mit ei-
ner kinderpornographischen Darstellung nur kurz in die Hand, hat er an die-
sen Gegenstiinden noch keinen Gewahrsam erlangt®). Obwohl er sie benutzt,
kann nicht davon gesprochen werden, dass er sie ,,besitzt*. Fiir das ,,Ausiiben
der tatsichlichen Gewalt“ nach dem dWaffG konnte man anderes vertreten
und diese Tathandlung unabhingig von den Gewahrsamsverhiltnissen durch
das SchieBen mit einer Waffe als erfiillt ansehen, aber dann handelte es sich
eben nicht um die Tathandlung eines Besitzdelikts.

%) Cording Strafklageverbrauch 105; Griinwald StV 1986, 245; Mitsch NStZ
1987, 457 f; ders MDR 1988, 1007 f; Puppe JR 1986, 206. Vgl auch BGH NStZ 2004,
44 (,,Fithren der Waffe in der konkreten Ausgestaltung ihrer Verwendung auch zur
Abgabe von (Warn-)Schiissen); OLG Hamm JR 1986, 203.

%7y NRsp 1993/199. Vgl auch Ellinger/Wieser Waffengesetz 50 mit Verweis auf
die Rsp zum fritheren Waffenrecht.

%) Nachweise in FN 76.

%) Mitsch MDR 1988, 1007.

% Mitsch MDR 1988, 1008.

“1y Sprachliche Bedenken dufiert auch Struensee FS Griinwald 718.

“2) Siehe oben nach FN 344 bzw bei FN 355.



Dariiber hinaus ist die Deutung dogmatisch nicht stringent. Das Benutzen
einer Sache ist eine schlichte Titigkeit, die als solche — gegeniiber dem Nicht-
benutzen — keine Verlingerung des Gewahrsams bewirkt. Wiirde es vom Be-
sitzen erfasst, wire es nicht moglich, die Besitzdelikte zugleich als Erfolgs-
Dauerdelikte zu begreifen, weil ein und dieselbe Tathandlung nicht einen Er-
folgseintritt voraussetzen und gleichzeitig eine schlichte Titigkeit bezeichnen
kann. Hier hilft es letztlich auch nicht weiter, neben der Benutzung des Tatob-
jekts nur die Nichtbeendigung des Gewahrsams als tatbestandsmiBig anzuse-
hen, die Herbeifiihrung des Gewahrsams also nicht dem Besitzen zu subsu-
mieren®). Auch bei dieser Auslegung wiirde ein und dieselbe Tathandlung als
ein schlichtes Titigkeitsdelikt und zugleich als ein Erfolgs-(Unterlassungs-)
delikt interpretiert.

Uberdies miisste diese Interpretation, um nicht den Eindruck der Will-
kiirlichkeit zu erwecken, wenigstens im Prinzip auch fiir die anderen Besitz-
delikte Geltung haben. Das Argument, dass die Benutzung des Tatobjekts nii-
her bei der Rechtsgutsverletzung liegt als die Nichtaufgabe des Gewahrsams,
trifft schlieBlich auch auf andere Besitzdelikte zu. Als Beispiel sind kinder-
pornographische Darstellungen zu nennen. Die Gefahr, dass die Darstellungen
nachgefragt werden®), geht genau genommen erst von ihrem Betrachten —
also von ihrer bestimmungsgeméBen Benutzung — aus, nicht schon vom blo-
Ben Unterlassen, den Gewahrsam aufzugeben®). Dass das Betrachten von
Kinderpornographie eine Form des Besitzens sei, wird aber von niemandem
vertreten. Der Gesetzgeber wollte diese Handlung sogar gezielt straflos
lassen®). Auch der Konsum von Suchtgift, bei dem es sich iibrigens sogar um
eine Form der Gewahrsamsaufgabe handeln kann®’), wird von der in Deutsch-
land hM zu Recht nicht als ein Besitzen bewertet®®). Ein Grund, weshalb al-
lein das Benutzen einer Waffe ein ,,Besitzen‘ darstellen soll, ist nicht ersicht-
lich.

SchlieBlich kommt es im Normalfall auch zu keiner Strafbarkeitsliicke,
wenn man im SchieBen mit einer Waffe nicht ein Besitzen sieht. Eine be-
stimmte Handlung zu unterlassen, heif3t ja nicht, gar nichts zu tun, sondern et-
was Bestimmtes nicht zu tun. Wer eine bestimmte Handlung unterliisst, kann
wihrenddessen alles Mogliche andere tun, ohne dass seine Handlungsfihig-
keit dadurch aufgehoben ist. So miisste der Inhaber der Waffe bloB mit dem
Schieen aufhoren, dann wire er in der Lage, seinen Gewahrsam zu beenden.
Im Gebrauch einer Waffe kann unter Umstinden auch die Begriindung eige-
nen Gewahrsams an der Waffe liegen. Die Straflosigkeit desjenigen, der von
der Waffe (folgenlos und ohne weitergehenden Vorsatz) Gebrauch macht und
dem ausnahmsweise kein Gewahrsam an der Waffe zukommt, ist eine Konse-

) Siehe dazu Griinwald StV 1986, 245; Mitsch NStZ 1987, 458.

“) Zu diesem Strafgrund des Besitzes von Kinderpomographie siehe I1.B.2.

“%) Vgl OLG Hamburg NStZ-RR 1999, 329.

“%) JAB StGB-Nov 1994, 1848 BIgNR 18. GP, 3; Botschaft des schweizerischen
Bundesrates vom 10. 5. 2000, BBI 2000, 2979.

“7) Oben S 107.

“®) Nachweise in FN 75.
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quenz der Tathandlung ,Besitzen“. Wenn man dieses Ergebnis nicht will,
muss man das ,,SchieBen* unter Strafe stellen®®). Vom Besitzen wird es nicht
erfasst.

2. Besitzdelikte als ,,Zustandsdelikte*?

a) Ausgangsposition: Unzuléssigkeit einer reinen
Zustandshaftung

Am weitesten wiirde die Besitzstrafbarkeit reichen, wenn sie von einem
Verhalten des Gewahrsamsinhabers unabhéngig wire. Dann wire ein Besitz-
delikt verwirklicht, sobald Gewahrsam am Tatobjekt vorliegt und sich der
Vorsatz bzw die Fahrlissigkeit des Gewahrsamsinhabers auf diesen Umstand
bezieht. Solch ein weites Besitzverstindnis klingt zwar in einigen Erlduterun-
gen zu den Besitzdelikten an, etwa wenn formuliert wird, fiir den Besitz genii-
ge der bloBe Gewahrsam®’) oder die Tathandlung ,,Verwahren* liege vor,
,wenn jemand Gewahrsam an einer Sache hat“*"). Es ist aber nicht anzuneh-
men, dass damit eine von einem Verhalten unabhéngige Strafhaftung befiir-
wortet werden soll. Eher handelt es sich um eine blof3 ungenaue, sich ganz auf
den Erfolg der Besitzdelikte konzentrierende Ausdrucksweise®?).

Diese Vermutung liegt deshalb nahe, weil eine reine Zustandshaftung,
die auch dann zum Tragen kommt, wenn keine Verbindung zwischen dem
Beschuldigten und dem Zustand besteht, mit freiheitlich-rechtsstaatlichen
Grundsiitzen unvereinbar und demgemil verfassungswidrig ist:

Sie verstoBt gegen den Gleichheitsgrundsatz (Art 7 B-VG; Art 2 StGG),
weil es unsachlich ist, ,,wenn jemand verhalten wird, fiir etwas einzustehen,
womit ihn nichts verbindet, ... also auch fiir Umstinde, die auBBerhalb seiner
Interessen- und EinfluBsphire liegen“®?). In diesem Sinn hat der VfGH die 6f-
fentlich-rechtliche Verpflichtung eines Liegenschaftseigentiimers zur Entsor-
gung von Sonderabfillen, die vom Voreigentiimer stammten, nur deswegen
als verfassungskonform beurteilt, weil diese Haftung auf den Fall beschrinkt
war, dass der Liegenschaftseigentiimer die Altlasten im Zeitpunkt des Er-
werbs der Liegenschaft kannte oder kennen musste, und daher der Haftung
durch Verzicht auf den Liegenschaftserwerb entgehen konnte®*). Wire der

“% Vgl den friiheren Tatbestand ,,SchieBen an bewohnten Orten* in § 367 Z 8
dStGB aF und dazu RGSt 48, 321.

60 7B OGH EvBIl 1975/140; Kodek/Fabrizy SMG 103; H. Steininger WK’
§ 280 Rz 13.

sy ZB S/S-StreelSternberg-Lieben StGB* § 149 Rz 6; TriondlelFischer StGB*
§ 310 Rz 3.

“2) In der Botschaft des schweizerischen Bundesrates vom 10. 5. 2000, BBI
2000, 2979, heift es zu Art 197 Z 3** schwStGB freilich ausdriicklich, dass der Besitz
als bloBer Zustand erfasst werde.

%) V{Slg 5.318 (zu einer steuerrechtlichen Fragestellung); weitere Nachweise zu
dieser Judikaturlinie bei Berka in Rill/Schdffer Bundesverfassungsrecht Art 7 B-VG
Rz 75.

) VfSlg 14.263.



Gewahrsamsinhaber wegen des Gewahrsams am Tatobjekt als solchem zu be-
strafen, hiitte er bei aufgedringtem Gewahrsam keine Mdoglichkeit, der Straf-
haftung zu entgehen. In dieser Interpretation wiren die Besitzdelikte daher
gleichheitswidrig.

Die Verhingung einer Freiheits- oder Geldstrafe wegen eines unvermeid-
baren Zustands verletzt auch das Grundrecht auf personliche Freiheit (Art 8
StGG; Art5 EMRK) bzw dasjenige auf Eigentum (Art5 StGG; Art 1 1. ZP
EMRK). Ein Eingriff in diese Grundrechte ist nimlich nur dann zuléssig, wenn
er zur Erreichung eines 6ffentlichen Ziels geeignet, erforderlich und verhéltnis-
miBig ist®). Da die Bestrafung fiir einen nicht beherrschbaren Zustand weder
general- noch spezialpriventiv zu wirken vermag, fehlt es ihr bereits an der
erstgenannten Voraussetzung: Sie ist zum Rechtsgiiterschutz nicht geeignet®®).

Auch mit der in Art 6 Abs 2 EMRK in Verfassungsrang normierten Un-
schuldsvermutung ist eine reine Zustandshaftung nicht vereinbar. Die Haupt-
bedeutung der Unschuldsvermutung liegt zwar im Bereich des Strafverfah-
rens, sie wirkt sich aber auch auf die Abfassung von Strafgesetzen aus. Wiire
dem nicht so, konnte der nationale Gesetzgeber ihre verfahrensrechtlichen
Garantien bereits durch die Formulierung der Straftatbestinde umgehen. Er
konnte diese so eng umgrenzt abfassen, dass dem Richter kein ausreichender
Spielraum fiir die Beurteilung der Schuld und dem Angeklagten kein ausrei-
chender Spielraum fiir eine sinnvolle Verteidigung bliebe®”). Enthielten die
Besitzdelikte eine reine Zustandshaftung, wiren sie daher auch wegen Versto-
Bes gegen die Unschuldsvermutung verfassungswidrig. Denn die Strafbarkeit
des Beschuldigten stiinde vorweg fest, die verfahrensrechtlichen Garantien
des Art 6 Abs 2 EMRK wiirden schon durch das Strafgesetz unterlaufen.

Eine Deutung der Besitzdelikte, die bereits im vom Vorsatz oder von der
Fahrlidssigkeit getragenen Gewahrsam ein strafbares Besitzen sieht, ist nach
alldem aus verfassungsrechtlichen Griinden verwehrt®'®).

b) Die modifizierte Zustandshaftung bei Eckstein

Eckstein setzt indes ,,Besitzen* nicht pauschal mit dem Gewahrsam an
einem Tatobjekt gleich, sondern plédiert fiir eine Zustandshaftung, welche die
Verhaltenshaftung nur ergénzen soll®®). Im Grundsatz bestimmt auch er ,,Be-
sitzen als ein Verhalten, nimlich — mit der in Deutschland hM — als die Be-
griindung oder Aufrechterhaltung von Gewahrsam®). Da aber ,,die Besitzde-

%) Zur Herleitung dieser Eingriffsschranken Lewisch Verfassung 194 ff, 221 ff.

%) Vgl Lagodny Strafrecht 322 f (Die Ponalisierung eines Zustands als solchen
konne keinem legitimen Strafzweck dienen.).

") Ausfiihrlich Lewisch Verfassung 285 ff, insb 294 ff; vgl auch EGMR OJZ
1989/4 (MRK).

) Zum verfassungsrechtlich gewihrleisteten Tat-Schuld-Prinzip, gegen das
eine reine Zustandshaftung ebenfalls verstoBt, unten d).

%) Weitgehend zustimmend Lampe ZStW 2001, 892 ff.

% Besitz 141 ff. Eckstein vermeidet zwar den Ausdruck ,,Gewahrsam* und
spricht stattdessen von ,,Besitz (im weiteren Sinne)* oder von , tatsichlicher Sachherr-
schaft* (Besitz 97), meint der Sache nach aber dasselbe.
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likte als Verhaltensdelikte weder alle Fille strafbaren Besitzes zu erfassen
noch die ihnen zugedachten Aufgaben zu erfiillen vermogen®, enthielten sie
daneben eine verhaltensunabhiingige Verantwortlichkeit fiir den Besitzzu-
stand als solchen®').

Mithilfe der Zustandshaftung will Eckstein bestimmte Fille von aufge-
dringtem Gewahrsam erfassen®). Denn gerade bei aufgedringtem Gewahr-
sam — wovon zugunsten des Gewahrsamsinhabers auch dann auszugehen ist,
wenn die Entstehung des Gewahrsams nicht aufgeklidrt werden kann — werde
die Auffangfunktion der Besitztatbestinde gegeniiber der Tathandlung des Er-
werbs aktuell®®). Und wenn der Gewahrsamsinhaber die Sache behalten will,
dann sei dieser Sachverhalt auch ,,bei unbefangener Anwendung des Gesetzes
als Besitz strafbar*®).

In Abgrenzung von einer reinen Zustandshaftung versucht Eckstein den
tatbestandsmiiBBigen Erfolg der Besitzdelikte so zu definieren, dass er bei auf-
gedringtem Gewahrsam, wennschon nicht objektiv, wenigstens subjektiv be-
herrschbar ist. Zu diesem Zweck verlangt er allgemein fiir den Besitzerfolg
neben eigenem Gewahrsam einen ,,Herrschaftswillen“®).

Auch Teile der Rsp und andere Autoren setzen einen ,,Herrschaftswillen*
voraus. Dieses Erfordernis ist aber sowohl seinem Inhalt als auch seiner dog-
matischen Stellung nach duBerst unklar. Es dient oft nur zur Begriindung ge-
rade des Ergebnisses, das man erreichen will, und wird nicht konsequent
durchgehalten®).

Da es im Regelfall auch &uBerst schwierig wire, einen eigentlichen
,.Herrschaftswillen* — in Form des Willens, die Herrschaft iiber die Sache auf-
rechtzuerhalten — nachzuweisen, definiert Eckstein den ,,Herrschaftswillen*
gerade negativ als das Fehlen der Absicht, sich der Sache alsbald zu entledi-
gen®). Die Beweisanforderungen reduzieren sich damit auf den Nachweis,
dass der Gewahrsamsinhaber diese Absicht nicht gefasst hat.

Zur alsbaldigen Besitzaufgabe kann sich freilich auch entschlieen, wer
den Gewahrsam selbst begriindet oder die Sache schon iiber einen lingeren
Zeitraum in Hinden hat. Wiirde der Besitzzustand allgemein den beschriebe-
nen ,,Herrschaftswillen* erfordern, hiitte dieser Gewahrsamsinhaber plotzlich
keinen Besitz mehr an der Sache, obwohl sich die duBeren Verhiltnisse nicht
geiindert haben. Um das Unterlassen der Besitzaufgabe durch diesen Gewahr-
samsinhaber weiterhin erfassen zu kdnnen, beschrinkt Eckstein die strafbar-
keitsaufschiebende Wirkung der Absicht auf die Fille von aufgedringter tat-
siichlicher Sachherrschaft und befristet sie mit dem Zeitpunkt, in dem die Be-

1y Besitz 226, 220 ff, 239 f.

2y Deutlich ders Besitz 224 (das Handlungsdogma versage in Fillen aufge-
dringten Besitzes).

23 Eckstein Besitz 150.

4 Besitz 220, 224 f.

%) Besitz 103 ff.

6 Vgl bei FN 59 bis FN 65 sowie oben D.2.a).

“7) In Anlehnung an Baae NStZ 1987, 214 f und Franke/Wienroeder BtMG*
§ 29 Rz 135, 140; vgl auch Kdrner BIMG® § 29 Rz 1102. Zur Kritik aus dogmatischer
Sicht oben nach FN 386.



sitzentledigung nicht mehr ,,alsbald* erfolgen wiirde oder der Gewahrsamsin-
haber seine Absicht dndert™). Der so verstandene ,,Herrschaftswille® ist auto-
matisch mit eigenem Gewahrsam verbunden, es sei denn, der Gewahrsam
wurde vom Inhaber erst vor kurzem entdeckt und er will ihn méglichst rasch
beseitigen.

Uber diesen ,,Herrschaftswillen” sei der Besitzerfolg bei aufgedriangtem
Gewahrsam ,,subjektiv beherrschbar”, zumal ihn der Gewahrsamsinhaber
liber seinen Willen abwenden konne. Er brauche bloB die alsbaldige Besitz-
aufgabe zu beschlieBen, dann habe er vorerst keinen Besitz an der Sache®).

Zur dogmatischen Absicherung seiner Interpretation von ,Besitzen“
spricht sich Eckstein fiir die Anerkennung eines ,,neuen Deliktstypus‘ aus,
den er als ,,Zustandsdelikt* bezeichnet. Wihrend ein ,,Zustandsdelikt* nach
der bisherigen, nicht recht gliicklichen Begriffsbildung ein Nicht-Dauerdelikt
darstellt™), versteht Eckstein darunter ein Delikt, das Begehungs-, echtes
Unterlassungsdelikt sowie von einem Verhalten unabhiingiges Delikt in einem
ist®").

c) Praktische Unterschiede zur Auslegung als reines
Erfolgs-Dauerdelikt

Der wesentliche Unterschied zu einer streng verhaltensbezogenen Ausle-
gung als reines Erfolgs-Dauerdelikt besteht darin, dass bei aufgedringtem Ge-
wahrsam die Strafbarkeit zu einem fritheren Zeitpunkt eingreift. Das sei an
folgendem Beispiel aufgezeigt:

Eines Morgens erhilt A aufgrund einer Verwechslung ein Paket, in dem sich eine

Schusswaffe befindet. Der Absender und der eigentliche Adressat sind nicht er-

kennbar. Da A im Moment unter groBem Stress steht, beschlieBt er, erst am

Abend zu entscheiden, was mit der Waffe geschehen soll.

Bei Interpretation als Erfolgs-Dauerdelikt beginnt die Strafbarkeit wegen
Besitzes nicht sofort mit der Offnung des Pakets und der Entdeckung der
Waffe. Vielmehr steht A eine Uberlegungsfrist zur Verfiigung, um sich iiber
die weitere Vorgangsweise klar zu werden®?). Erst nach ihrem Verstreichen
ist das Unterlassen der Besitzaufgabe strafbar, sofern A die Besitzaufgabe
moglich und zumutbar ist. Die Uberlegungsfrlst ldsst sich anhand von § 42
Abs 2 WaffG zeitlich niher prézisieren. Nach dieser Vorschrift ist der Fund
von Schusswaffen oder verbotenen Waffen spitestens binnen zwei Tagen ei-
ner Sicherheitsbehorde oder Sicherheitsdienststelle anzuzeigen und ihr der
Fund abzuliefern. Eine Ablieferung der Waffe innerhalb von 48 Stunden ist in
Analogie zu dieser Regelung auch bei aufgedringtem Gewahrsam als recht-
zeitig anzusehen. A kann sich daher mit seiner Entscheidung solange Zeit las-

) Besitz 106 f.

%) Eckstein Besitz 240.
%) ZB Triffterer AT* 3/93.
%1 Insb Besitz 170, 224 f.
%) Oben E.2.b).
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sen, als eine Ablieferung innerhalb dieses Zeitraums noch moglich ist. Er
macht sich also beginnend mit dem dritten Tag seines Gewahrsams wegen
Besitzes durch Unterlassen strafbar, falls er dann immer noch untitig bleibt.
Zu einer weiteren, freilich meist nur geringfiigigen, Verzogerung der Be-
sitzstrafbarkeit kommt es, wenn es sich um ein Besitzdelikt handelt, dessen
Versuch nicht mit Strafe bedroht ist. In diesem Fall greift die Besitzstrafbar-
keit erst in dem Zeitpunkt ein, in dem die gebotene Handlung den Gewahrsam
héchstwahrscheinlich beendet hitte, weil der Gewahrsamsinhaber erst dann
durch sein eigenes Verhalten fiir den Deliktserfolg — den Fortbestand des Ge-
wahrsams — urséchlich geworden ist und das Delikt vollendet hat™). Zu dieser
Verzdgerung der Strafbarkeit kommt es bei allen fahrldssigen Besitzdelikten,
die als Fahrlissigkeitsdelikte nicht versucht werden konnen. Im Vorsatzbe-
reich handelt es sich hauptséchlich um ein Problem der Besitztatbestiinde des
deutschen Strafrechts. Der Versuch eines Vorsatzdelikts ist dort ndémlich nur
dann allgemein strafbar, wenn das Delikt mit einer Mindeststrafdrohung von
einem Jahr versehen ist; § 23 Abs 1iVm § 12 Abs 1 dStGB. Eine solche Min-
deststrafe ist nur fiir wenige Besitzdelikte angeordnet®). Da der Versuch der
Besitztatbestinde mit geringerer Strafdrohung nicht durchgiingig ausdriicklich
fiir strafbar erklirt wird®), ist der Versuch eines Besitzdelikts in Deutschland
hiufig straflos. Anders stellt sich die Situation im Osterreichischen Strafrecht
dar, in dem der Versuch eines vorsitzlichen Besitzdelikts gem § 15 StGB ge-
nerell unter Strafsanktion steht®?). Auch in der Schweiz ist der Versuch eines
vorsitzlichen Besitzdelikts fiir gewohnlich strafbar®’). Die unterschiedliche
Regelung der Versuchsstrafbarkeit wirkt sich folgendermaBlen aus: Hétten
sich im Beispielsfall statt einer Waffe Suchtmittel im Paket befunden, bliebe
A nach dem dBtMG fiir eine weitere Stunde straflos, wenn die Gewahrsams-
aufgabe diese Zeitspanne beanspruchen wiirde und er nach Ablauf der Uberle-

%) Vgl Eckstein Besitz 223. Fiir die hM zur Kausalitit beim Unterlassen zB
KienapfellHopfel AT" Z29 Rz 11.

) 7B fiir das Feilhalten von Falschgeld gem § 146 Abs 1 Z 2 dStGB, das Ver-
wahren von Kernbrennstoffen usw gem § 310 Abs 1 Z 1 dStGB, das Besitzen von Be-
tdubungsmitteln in nicht geringer Menge gem § 29a Abs 1 Z 2 dBtMG und das Besit-
zen oder Fiihren bestimmter besonders geféhrlicher Schusswaffen gem § 51 Abs 1
dWaffG.

) Eine ausdriickliche Strafbarerklidrung des Versuchs findet sich zB in § 326
Abs 4, § 328 Abs 4 dStGB; § 95 Abs 2 dArzneimittelG; § 27 Abs 3 dChemikalienG;
§ 143 Abs 3 dMarkenG; § 51 Abs 2 dLMBG; § 52 Abs 2 dWaffG.

%) Allerdings ist in Osterreich umstritten, ob der Versuch eines Tatbestands,
dessen vorsitzliche und fahrlissige Begehung mit derselben Strafe bedroht ist, wie das
auf das Waffenbesitzdelikt zutrifft (arg ,,wenn auch nur fahrlidssig®), von § 15 StGB
erfasst wird; befiirwortend Fuchs AT 1° 28/23; Leukauf!Steininger StGB® § 89 Rz 14;
wohl auch Triffterer AT* 15/96 f; ablehnend Burgstaller WK* § 89 Rz 44; Schmoller
JBI 1984, 659. Verneint man die Strafbarkeit des Versuchs eines derartigen Tatbe-
stands, greift die Strafbarkeit nach § 50 Abs 1 WaffG erst bei Deliktsvollendung — dh
bei Kausalitit des Unterlassens fiir die Fortdauer des Gewahrsams — ein.

#7) Ausnahmen wiren Besitzdelikte, die nur Ubertretungen bilden und deren
Versuch nicht explizit mit Strafe bedroht ist; vgl Art 104 schwStGB.



gungsfrist nicht titig wird, obwohl ihm die Aufgabe des Gewahrsams méglich
und zumutbar ist. Nach dem SMG wiirde dagegen bereits nach Ablauf der
Uberlegungsfrist eine Strafbarkeit wegen Versuchs eingreifen.

Interpretiert man hingegen die Besitztatbestinde als ,,Zustandsdelikte®,
wie es Eckstein vorschligt, so ist A im Ausgangsfall bereits ab Entdeckung
der Pistole strafbar. Da er (zumindest vorerst) nicht die Absicht fasst, sich der
Walffe alsbald zu entledigen, liegen alle Voraussetzungen der Zustandshaftung
vor: die tatsiichliche Sachherrschaft iiber ein Tatobjekt und ein ,,Herrschafts-
wille®. Wird A auch spiter nicht aktiv, wiirde die Strafbarkeit also um zwei
Tage friiher eingreifen als bei einer streng an einem Verhalten ausgerichteten
Interpretation. EntschlieBt sich A innerhalb der Uberlegungsfrist doch dazu,
die Waffe abzuliefern, und setzt er den Entschluss rechtzeitig in die Tat um,
ist der Unterschied zwischen den beiden Interpretationen noch gravierender:
Nach der Auslegung von Eckstein hat A bis zur erfolgten Ablieferung einen
unerlaubten Waffenbesitz zu verantworten, weil er nicht sogleich die den Be-
sitzerfolg aufschiebende Absicht fasste. Dagegen bleibt A bei Auslegung als
reines Erfolgs-Dauerdelikt straflos.

In einem Fall, ndmlich wenn es dem Gewahrsamsinhaber wihrend der
gesamten Dauer seines Gewahrsams unméglich ist, sich der Sache zu entledi-
gen, geht das Besitzmodell von Eckstein sogar iiber eine Vorverlagerung der
Strafbarkeit hinaus. Obwohl dem Gewahrsamsinhaber unter diesen Bedingun-
gen das Unterlassen der Gewahrsamsaufgabe nicht angelastet werden darf,
macht er sich bei Auslegung als ,,Zustandsdelikt* dennoch wegen Besitzes
strafbar, wenn er nicht beabsichtigt, sich der Sache alsbald zu entledigen®®).

In Gestalt eines ,,Zustandsdelikts* reicht die Besitzstrafbarkeit demnach
weiter als bei einer streng auf ein Verhalten bezogenen Interpretation. Das
bringt allerdings nur geringe Vorteile fiir die Strafverfolgung. Denn infolge
der starken Betonung des subjektiven Elements steht und fillt die Strafbarkeit
mit dem Gelingen des Nachweises, dass der Gewahrsamsinhaber die alsbaldige
Aufgabe seines Gewahrsams nicht beabsichtigt hat. Wenn das Fehlen dieser
Absicht nicht aus den objektiven Umstiinden erweislich ist, was wohl nur sel-
ten der Fall ist, muss zugunsten des Gewahrsamsinhabers von ihrem Vorliegen
ausgegangen werden. Die Zustandshaftung kommt dann nicht zum Tragen.

d) Vereinbarkeit mit dem Tat-Schuld-Prinzip?

Zwar beinhaltet die Konzeption als ,,Zustandsdelikt keine reine Zu-
standshaftung, weil iiber die (fehlende) Vorstellung des Gewahrsamsinhabers
eine Verbindung zum Gewahrsam hergestellt wird. Sie setzt sich aber in
Widerspruch zum Tat-Schuld-Prinzip.

aa) Inhalt und allgemeine Begriindung

Der Begriff des Tat-Schuld-Prinzips wird in zwei Zusammenhiingen ver-
wendet: Einmal als Gegenbegriff zu jenem des Tditerstrafrechts. In dieser Be-

%) Eckstein Besitz 224.



F. Vergleich mit weiteren Konzeptionen 139

deutung bringt das Prinzip zum Ausdruck, dass Strafbarkeit nur an eine ein-
zelne Handlung, ein Tun oder Unterlassen, ankniipfen darf, nicht an das ,,So-
Sein“, die Personlichkeit des Titers®™). Darum geht es bei der Zustandshaf-
tung nicht. Der Gewahrsamsinhaber soll nicht fiir seine Personlichkeit bestraft
werden, sondern weil er die alsbaldige Aufgabe des ihm aufgedringten Ge-
wahrsams nicht beabsichtigt, soll ihn die Strafe wegen Besitzes treffen. Es ist
also der Gegensatz eines Tat-Schuld-Strafrechts zu einem bloffen Gedanken-
oder Gesinnungsstrafrecht angesprochen. Hierzu besagt das Tat-Schuld-Prin-
zip, dass ein strafrechtlicher Vorwurf nur an ein dulleres Verhalten, nicht al-
lein an einen ,bdsen Willen, eine ,bose” Gesinnung gekniipft werden
darf*). Dieser Grundsatz ist bekanntlich bereits in den Digesten als ,,cogita-
tionis poenam nemo patitur formuliert®").

Der wohl entscheidende Grund fiir die einheitliche Ablehnung einer rei-
nen Gedankenstrafe und damit fiir die Anerkennung des Tat-Schuld-Prinzips
ist ein rein praktischer: BloBe Gedanken sind, solange sie nicht nach auflen
hervortreten — und das ist eben nur durch ein Verhalten moglich —, dem Zu-
griff durch andere Personen entzogen®?). Eine verlissliche Methode, die Ge-
danken eines anderen zu ermitteln, gibt es zum Gliick nicht. Solange ein ,,bo-
ser’* Gedanke sich nicht in einem #uBeren Verhalten manifestiert, das Riick-
schliisse auf diesen Gedanken zulisst, ist man fiir seine Feststellung vollig auf
die Auskunft seines Urhebers angewiesen. Dessen Befragung als alleiniges
Mittel ist aber ungeeignet, seine Gedanken mit hinreichender Sicherheit zu
ermitteln. ,,Die Gedanken sind frei“, wie es in einem alten Lied zutreffend
heif3t.

,.Bose* Gedanken entziehen sich nicht nur der Feststellbarkeit, sie treten
auch nicht als sozial storend in Erscheinung. Ein Vorhaben, das den Bereich
des Internen noch nicht verlassen hat, stellt nicht einmal eine Gefihrdung von
Rechtsgiitern dar. Nicht nach auBen getretene Gedanken sind némlich noch so
vage, dass sie jederzeit ohne Gesichtsverlust geindert werden konnen. Das
gedankliche Durchspielen einer Situation mag sogar entlastend wirken und
dem Abbau von ,,bdsen‘ Gefiihlen dienen. Von einer sozialen Storung lésst
sich jedenfalls nicht sprechen®”). Diese aber ist Grundvoraussetzung fiir das
Vorsehen strafrechtlicher Sanktionen, die stets nur ultima ratio sein diirfen.

Auf ideeller Ebene ldsst sich das Verbot einer reinen Gedankenstra-
fe schlieBlich damit begriinden, dass die Fahigkeit zu denken ein so wesent-
liches Merkmal der Person darstellt, dass ihre Kontrolle die Menschenwiirde
verletzte®).

Y Roxin AT I’ § 6 Rz 1; S/S-Lenckner StGB* Vorbem §§ 13 ff Rz 105/106.

¢y Zum Verbot einer reinen Gedankenstrafe zB Héopfel WK* 1 Rz 14; Hirsch FS
Liiderssen 253; Lagodny Strafrecht 230 f; v Liszt Aufsitze 16; Roxin AT I’ § 8 Rz 43,
63; Stratenwerth AT I' § 6 Rz 2.

Y Ulpian Digesten 48.19.18.

%2y Jakobs ZStW 1985, 753 f; ders AT 25/1a.

%Y Vgl Jakobs AT? 6/68, 73.

) Lagodny Strafrecht 230 f; vgl auch Jakobs AT? 25/1a.



bb) Verfassungsrechtliche Absicherung

Das Tat-Schuld-Prinzip kommt auf einfachgesetzlicher Ebene in zahlrei-
chen Bestimmungen des StGB zum Ausdruck, in denen auf eine ,,Tat®, eine
»Handlung®, ein ,,Tun“ oder ,,Unterlassen” Bezug genommen wird®?). Die
Schaffung reinen Gedankenstrafrechts oder die Auslegung bestehender Straf-
vorschriften im Sinne eines solchen Strafrechts hindern diese Bestimmungen
jedoch nicht. Diese Wirkungen hat das Tat-Schuld-Prinzip nur dann, wenn es
verfassungsrechtlich garantiert ist.

Tatsichlich hat der VfGH das Tat-Schuld-Prinzip in einem Erkenntnis
aus dem Jahr 1998 der Sache nach ausdriicklich anerkannt und es in einem
nachfolgenden Erkenntnis bestitigt sowie konkretisiert:

Die erste Entscheidung betraf eine Bestimmung des Auslinderbeschiifti-
gungsG, die eine Verwaltungsstrafe fiir einen Generalunternehmer vorsah,
falls sein Subunternehmer auslindische Arbeitnehmer ohne Bewilligung be-
schiftigte. Fiir welches eigene Verhalten der Generalunternehmer mit Strafe
bedroht wurde, lie§ die Strafbestimmung nicht erkennen. Es handelte sich da-
her um eine Strafhaftung allein fiir das Verhalten eines Dritten. Der VfGH er-
klirte diese Bestimmung fiir verfassungswidrig. Die zentrale Begriindung lau-
tet:

,»In der Tat setzt der Begriff der Strafe als ein mit Tadel verbundenes Ubel wegen
schuldhafter Verletzung von Ver- oder Geboten der Rechtsordnung voraus, daB
der Titer gegen eine ihn treffende Verhaltensregelung verstoBen hat. Der Grund-
satz, daB strafrechtliche Verantwortlichkeit nur an eigenes Verhalten gekniipft
sein darf, ist so selbstverstindlich, daB er in den einschligigen verfassungsrecht-
lichen Garantien (Art 90 ff B-VG, Art 6 und 7 EMRK) unausgesprochen voraus-
gesetzt wird.“*')

Der VfGH leitet das Tat-Schuld-Prinzip also aus allen verfassungsrecht-
lichen Garantien ab, die fiir strafrechtliche Anklagen gelten. In diesen Verfas-
sungsvorschriften ist das Prinzip zwar nirgends ausdriicklich formuliert. Der
Wortlaut einiger der Vorschriften enthilt aber deutliche Hinweise darauf, dass
nur ein Verhalten Gegenstand eines strafrechtlichen Vorwurfs sein kann. So
ordnet Art 91 B-VG die Mitwirkung von Laien an Strafverfahren wegen Ver-
brechen, Vergehen und ,anderer strafbarer Handlungen* von bestimmter
Schwere an. Art 93 B-VG betrifft ,,Amnestien wegen gerichtlich strafbarer
Handlungen*. Nach Art 6 Abs 2 EMRK wird ,,bis zum gesetzlichen Nachweis
seiner Schuld ... vermutet, da3 der wegen einer strafbaren Handlung Ange-
klagte unschuldig ist“. Und nach Art 7 EMRK darf niemand ,wegen einer
Handlung oder Unterlassung verurteilt werden, die zur Zeit ihrer Begehung
nach inlindischem oder internationalem Recht nicht strafbar war“®").

%) ZB §§ 1-7 SIGB.

%) VISlg 15.200. Im -Anschluss daran auch Berka Grundrechte Rz 857; Thienel
in Korinek/Holoubek Bundesverfassungsrecht Art 7 EMRK Rz 3, 8, 12; 0hlinger Ver-
fassungsrecht’ Rz 958. :

") Zur Ableitung des Verbots einer reinen Gedankenstrafe aus dieser Vorschrift
Hopfel WK? § 1 Rz 14; E. Steininger SbgK § 1 Rz 31; Thienel in Korinek/Holoubek
Bundesverfassungsrecht Art 7 EMRK Rz 8, 12.
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Auch die Nachfolgeregelung dieser Bestimmung des Auslédnderbeschiifti-
gungsG wurde teils fiir verfassungswidrig erklirt. Sie kniipfte die Strafbarkeit
zwar an ein bestimmtes Verhalten des Generalunternehmers®®); dieses konnte
jedoch die illegale Beschiftigung auslédndischer Arbeitskriifte durch den Sub-
unternehmer letztlich nicht verhindern. Der VfGH stellte in dem Erkenntnis
klar, dass es unzulissig ist, dem Normadressaten irgendwelche Verhaltens-
pflichten aufzuerlegen, die mit dem eigentlichen ihm vorgeworfenen Unrecht
(hier: der illegalen Beschiftigung ausldndischer Arbeitnehmer durch den Sub-
unternehmer) nichts zu tun haben. Das inkriminierte Verhalten miisse fiir den
tatbildlichen Erfolg hinreichend kausal, eine dem Normadressaten auferlegte
Verhaltenspflicht diesem zumutbar sein®’).

Neben den vom VfGH herangezogenen Bestimmungen folgt das Tat-
Schuld-Prinzip auch aus den Grundrechten auf personliche Freiheit und auf
Eigentum. Die Bestrafung fiir einen bloBen ,,bosen* Gedanken stellt einen un-
verhiltnismiBigen Eingriff in diese Grundrechte dar, weil das, was sich nur
im Kopf eines Menschen abspielt, das Sozialleben nicht beeintréichtigt. Erst
die Betitigung eines ,,bosen* Gedankens kann mit der Interessensphire eines
anderen konkurrieren und daher Gegenstand einer Strafdrohung sein.

Auch das deutsche BVerfG betonte in seinen Entscheidungen iiber die
VerfassungsmiiBigkeit zweier Besitzdelikte, dass Strafe nur an ein schuldhaftes
Verhalten ankniipfen darf. Die Beschwerdefiihrer hatten geltend gemacht, dass
der bloBe Besitz keine Handlung im strafrechtlichen Sinn darstelle und seine
Strafbarkeit daher gegen Art 103 Abs 2 GG verstoB3e, der auf eine ,,Tat* ab-
zielt™). Das BVerfG verneinte jeweils eine Verletzung dieser Vorschrift. Ohne
sich auf einen bestimmten strafrechtlichen Handlungsbegriff festlegen zu wol-
len, bestitigte es aber, dass Strafbarkeit ein schuldhaftes Verhalten voraussetzt:

,.Das strafrechtliche Delikt — die Tat iS des Art 103 II GG — ist ... schuldhafte Ver-

letzung oder Gefihrdung eines fiir alle gewihrleisteten Rechtsgutes. Die Verletzung

oder Gefihrdung kann durch jedes verbotene Verhalten eines Menschen, das von
seinem Willen beherrschbar und damit auch vorwerfbar ist, verwirklicht werden.*

Die Besitzdelikte entsprichen diesen Anforderungen. Denn der Gesetz-
geber sei

,,von Verfassungs wegen nicht gehindert, auch das nicht mit einer Korperbewe-
gung verbundene Begriinden oder Aufrechterhalten eines verbotenen Zustandes
oder Verhiltnisses, wie etwa den unerlaubten Besitz oder Gewahrsam an geféhr-
lichen Gegenstinden, mit Strafe zu bedrohen, soweit sich nicht aus den Grund-
rechten, dem Rechtsstaatsgrundsatz oder anderen Verfassungsprinzipien Schran-
ken ergeben.“®")

¢%) Nimlich das Unterlassen, im Vertrag mit dem Subunternehmer die Einhal-
tung der Bestimmungen des AuslinderbeschiftigungsG zu vereinbaren, und das Unter-
lassen der zumutbaren regelmifigen Kontrolle des Subunternehmers.

%) VfSlg 16.662. Siehe auch V{Slg 15.899, wo der VIGH inzident ein verschul-
densgebundenes Verhalten zur Voraussetzung einer (Disziplinar-)Strafe erklrte.

%) Diese Bestimmung, die riickwirkende Strafvorschriften verbietet, lautet: ,,Eine
Tat kann nur bestraft werden, wenn die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war, bevor die
Tat begangen wurde.*

S NJW 1994, 2412; NJW 1995, 248.



Diesen Ausfiihrungen des BVerfG ist zu entnehmen, dass eine Ausle-
gung, die nicht einmal das Unterlassen, die Entstehung von eigenem Gewahr-
sam zu verhindern oder bereits bestehenden Gewahrsam zu beseitigen, vor-
aussetzt, sondern eine Person ganz unabhingig von ihrem Verhalten fiir den
Gewahrsam an einer Sache verantwortlich macht, als verfassungswidrig be-
wertet wiirde.

cc) ,,Subjektive Beherrschbarkeit* des Besitzes bei Eckstein —
ein reines Gedankenstrafrecht

Eckstein meint auf das Erfordernis eines Verhaltens verzichten zu kon-
nen, weil der Besitzerfolg bei aufgedriingtem Gewahrsam iiber den Willen be-
herrschbar sei. Der Wille des Gewahrsamsinhabers und sein Besitz stiinden
nicht unverbunden nebeneinander, sondern erst der ,,Herrschaftswille® ent-
scheide iiber das Vorliegen von Besitz. Die ,,subjektive Beteiligung des Ti-
ters* sei daher ,.integraler Bestandteil des Besitzes “**).

Die allgemeine Lebenserfahrung lehrt freilich gerade das Gegenteil: dass
man einen dufleren Zustand nicht allein iiber den Willen beherrschen kann,
sondern dass es dazu der Umsetzung des Willens in ein Verhalten bedarf. Die-
sen Gegebenheiten trigt auch Eckstein Rechnung, wenn er verlangt, dass der
Gewahrsamsinhaber seine privilegierende Absicht rechtzeitig in die Tat um-
setzt, und wenn er dem Untitigbleibenden die tatséichliche Sachherrschaft
trotz unverinderter Absicht als Besitz zuschreibt. Zwischen der Entdeckung
des Gewahrsams und dem Zeitpunkt, in dem die Gewahrsamsaufgabe nicht
mehr ,alsbald” erfolgen wiirde, ist der Erfolg der Besitzdelikte fiir den Ge-
wahrsamsinhaber nur deswegen ,,subjektiv beherrschbar®, weil Eckstein fin-
giert, in diesem Zeitraum liege bei Absicht auf alsbaldige Gewahrsamsaufga-
be noch kein ,,Besitz* vor.

Dieses Besitzkonstrukt hilt jedoch einer Uberpriifung anhand des Tat-
Schuld-Prinzips nicht stand. Fiir diese Uberpriifung ist nimlich maBgebend,
was inhaltlich unter Strafe gestellt ist. AuBerlich betrachtet besteht aber kei-
nerlei Unterschied zwischen einem Gewahrsamsinhaber, der die Gewahr-
samsaufgabe beschliefit und damit nach Eckstein vorerst nicht ,,besitzt“, und
einem Gewahrsamsinhaber, der eine solche Absicht nicht fasst und damit ,,be-
sitze*. Beide Gewahrsamsinhaber haben ein Tatobjekt in ihrer Sphire, sie
unterscheiden sich allein in ihrer Vorstellung. Das aber bedeutet, dass der eine
Gewahrsamsinhaber gerade deswegen bestraft wird, weil er die Gewahrsams-
aufgabe nicht beabsichtigt hat. Das ist nichts anderes als eine reine Gedanken-
strafe. An diesem Befund kann auch die normative Verkniipfung der Vorstel-
lung des Gewahrsamsinhabers mit dem Besitzerfolg nichts dndern, weil die
Besitzdefinition aus dem Internum der fehlenden Absicht kein Externum ma-
chen kann.

Es handelt sich sogar um einen besonders schwer wiegenden VerstoB ge-
gen das Verbot einer reinen Gedankenstrafe, weil die Strafbarkeit nicht an ei-
nen ,,bosen* Gedanken, sondern bloB an das Unterbleiben eines positiv zu be-

©2) Besitz 239 f.
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wertenden Gedankens gekniipft wird. Der Gewahrsamsinhaber braucht ja
nichts Verwerfliches mit dem Tatobjekt vorzuhaben. Die Strafbarkeit wird im
Gegenteil schon dadurch ausgelost, dass er sich keine weiteren Gedanken
iiber den einmal erkannten Gewahrsam an einem Tatobjekt macht.

Besonders deutlich zeigt sich die Unmdoglichkeit dieser Auslegung, wenn
der Gewahrsamsinhaber nicht in der Lage ist, den ihm aufgedringten Gewahr-
sam zu beseitigen. Eckstein befiirwortet auch in diesem Fall eine Strafbarkeit
wegen Besitzes, wenn keine Absicht auf alsbaldige Gewahrsamsaufgabe ge-
geben ist®™). Wenn aber der Gewahrsamsinhaber erkennt, dass ihm die Ge-
wahrsamsaufgabe ohnehin nicht moglich ist, weshalb sollte er dann solch ei-
nen offenkundig nutzlosen Entschluss fassen? Die Handlungsmoglichkeiten
begrenzen doch auch die Willensentscheidung, ,insofern kein Verniinftiger
dasjenige, was offenkundig nicht in seiner Macht steht auszufiihren, zum Ziel
seines Strebens machen kann“**). Sowenig es einen Sinn macht, jemanden
wegen des Unterlassens einer ihm unmoglichen Handlung zu bestrafen, sowe-
nig kann man ihn deswegen zur Verantwortung ziehen, weil er das ihm Un-
mogliche nicht beschlossen hat®?).

Die Auslegung der Besitzdelikte als nicht an ein Verhalten gebunden ist
daher auch in der Variante, die Eckstein vorschldgt, abzulehnen. Als ,,Zu-
standsdelikte* enthielten die Besitzdelikte reines Gedankenstrafrecht und ver-
stieBen daher gegen das verfassungsrechtlich gewihrleistete Tat-Schuld-Prin-
zip(ns(y).

%) Besitz 224.

Y Nicolai Hartmann Ethik' 639.

%) Als Kritik in diesem Punkt sind wohl die Ausfiihrungen von Lampe ZStW
2001, 895 zu verstehen.

66 Zwar hiingt nach der hier vertretenen Auffassung der Gewahrsam an Gegen-
stinden auferhalb der Privatsphdre auch von subjektiven Gegebenheiten ab (Kenntnis
der Lage des Gegenstandes zumindest in mitbewusster Form; kein Entschluss, die Sa-
che nicht mehr haben zu wollen; oben C.6.). Im Unterschied zum Besitzverstindnis
von Eckstein bei aufgedringtem Gewahrsam macht sich jedoch der Gewahrsamsinha-
ber nach der hier befiirworteten Interpretation von ,,Besitzen* nicht allein deswegen
strafbar, weil er die Gewahrsamsaufgabe nicht beschliefit, sondern erst, wenn er diese
unterliisst. Er ist also nicht schon wegen des Nichtfassens einer bestimmten Absicht
strafbar, kann aber durch eine bloBe Willenséinderung, nimlich den Beschluss, die Sa-
che nicht mehr haben zu wollen, straffrei werden.



IV. Zusammenfassung

1.a) Die Besitzdelikte umfassen in Osterreich, Deutschland und der
Schweiz eine Vielzahl von Straftatbestinden, die unterschiedlichst ausgestal-
tet sind. Neben dem Besitzen sind das Innehaben, Ausiiben der tatsichlichen
Gewalt, Verwahren, Aufbewahren, Lagern, Feilhalten, Vorritighalten und Be-
reithalten typische Tathandlungen dieser Deliktsgruppe. Aber auch die Termi-
ni ,,Fiihren* und ,,Tragen* konnen eine Form des Besitzens bezeichnen. Die
Gemeinsamkeit der Tathandlungen liegt im Erfordernis eigenen Gewahrsams
an einem korperlichen Gegenstand. Eigenstindige Akzentuierungen sind da-
bei moglich und kommen sogar bei gleichlautender Tathandlung vor (Bsp:
»Lagern®). Beim Feilhalten, Fiihren und Tragen muss der Gewahrsam iiber-
haupt in spezifischer Form ausgestaltet sein; das Fiihren einer Waffe zB erfor-
dert eine rdumlich enge Nahebeziehung zur Waffe auBerhalb des privaten Be-
reichs.

b) Noch vielfiltiger sind die Tatobjekte der Besitzdelikte. Eine Systema-
tisierung nach dem geschiitzten Rechtsgut hat ergeben, dass der Besitz vieler
Tatobjekte zum Schutz von Leib oder Leben unter Strafe gestellt ist. Neben
Waffen gilt dies etwa fiir radioaktive Stoffe, gesundheitsschiidliche Lebens-
mittel und Suchtmittel. Wihrend Waffen erst im Fall ihres Gebrauchs fiir Leib
oder Leben gefihrlich werden, drohen bei radioaktiven Stoffen Gefahren fiir
diese Rechtsgiiter bereits aus einer sorgfaltswidrigen Lagerung. Die Gefihr-
lichkeit von gesundheitsschéidlichen Lebensmitteln und von Suchtmitteln be-
ruht wiederum auf ihrer moglichen Weitergabe an den Verbraucher.

Von anderen Tatobjekten wird befiirchtet, dass sie zu Gewalttaten anrei-
zen. Zu diesen Strafvorschriften gehort das strafbewehrte Vermummungsver-
bot in § 27 Abs 2 Z 2 dVersG, das damit begriindet wird, die Aufmachung
konne den Vermummten selbst oder andere Versammlungsteilnehmer zu Ge-
walttéitigkeiten veranlassen. Nicht beriicksichtigt wird, dass es berechtigte an-
dere Motive fiir die Vermummung geben kann, zB die Vermeidung von Nach-
teilen, die bei Bekanntwerden der Teilnahme an der Demonstration drohen®”).

Einige Besitzdelikte zum Schutz von Leib oder Leben stellen extreme
Vorverlagerungen der Strafbarkeit dar. Sie erfassen bereits den Besitz von Sa-
chen, mit denen Sachen hergestellt werden koénnen, deren Besitz ebenfalls
bloB abstrakt gefahrlich erscheint: § 175 StGB den Besitz von Vorrichtungen
zur Herstellung eines Kernbrennstoffs, radioaktiven Stoffs oder Sprengstoffs;
Art 226 Abs 2 schwStGB das Aufbewahren von Stoffen zur Herstellung von

“7) Vgl auch § 19a VersammlungsG, der zwar stets eine Bewaffnung des Ver-
mummten (bzw das Bei-sich-Haben eines Gegenstands zur Ausiibung von Gewalt ge-
gen Menschen oder Sachen) voraussetzt, jedoch insoweit eine bedenklichere Strafvor-
schrift darstellt, als bereits das bloe Mit-sich-Fiihren eines Vermummungsgegen-
stands eine gerichtliche Strafbarkeit ausldst.
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Sprengstoffen oder giftigen Gasen; § 32 SMG den Besitz von Stoffen, aus de-
nen Suchtstoffe oder psychotrope Stoffe erzeugt werden konnen; § 58 Abs 1
Z1iVm § 1 Abs 2 LMG das Lagern oder Feilhalten von Futtermitteln, die
tierische Erzeugnisse beeintrichtigen konnen®). Diese Art von Besitzdelikten
erscheint besonders bedenklich, weil der Gefdhrdungszusammenhang sehr
ausgediinnt ist. Teilweise handelt es sich lediglich um die ,,Vorbereitung zur
Vorbereitung®.

Zum Schutz der Entwicklung von Kindern und Jugendlichen ist beispiels-
weise der Besitz von (Kinder-)Pornographie unter Strafe gestellt. Die betref-
fenden Besitztatbestinde sollen eine Konfrontation dieser Personengruppe mit
solchen Gegenstinden verhindern. Der Straftatbestand gegen Kinderpornogra-
phie soll dariiber hinaus Kinder vor einem Missbrauch als Darsteller porno-
graphischer Erzeugnisse bewahren. Der Besitz von Kinderpornographie ldsst
sich auf diesen Strafgrund allerdings nur unter der Annahme zuriickfiihren,
dass der Besitz zur Nachfrage weiterer Kinderpornographie motivieren kann.

Daneben bedient sich der Gesetzgeber der Besitzdelikte auch zum Schutz
von weniger essentiellen Rechtsgiitern, etwa dem Schutz der vermdgensrecht-
lichen Interessen eines Patentinhabers, dem Schutz des Rechtsverkehrs durch
Strafbarerkldrung des Besitzes bestimmter Falsifikate oder dem Schutz
der Privatsphire durch Ponalisierung zB des Aufbewahrens einer wider-
rechtlichen Bild- oder Tonaufnahme eines privaten Geschehens (Art 179",
Art 179" schwStGB).

¢) Ganz iiberwiegend erfassen die strafbewehrten Besitzverbote nicht
den Besitz als solchen, sondern sehen gewisse Einschrinkungen vor. Die
Strafbarkeit hingt zB von der Herbeifiihrung einer abstrakten Gefahr, einem
erweiterten Vorsatz oder einem Verstofl gegen verwaltungsrechtliche Vor-
schriften ab. Ohne eine derartige Einschriinkung ist aber in Osterreich der Be-
sitz von Kinderpornographie, ABC-Massenvernichtungswaffen und von
blindmachenden Laserwaffen strafbar.

Insbesondere der Besitz von Waffen, Abfillen und gesundheitsschidd-
lichen Lebensmitteln ist auch bei Fahrlassigkeit mit Strafe bedroht; weitere
Strafdrohungen gegen den fahrlidssigen Besitz finden sich vor allem im deut-
schen Strafrecht.

Die kriminalpolitisch sinnvolle Moglichkeit, durch Vernichtung, Abliefe-
rung bei einer Behorde oder durch eine andere Form der Gefahrenbeseitigung
Straflosigkeit zu erlangen, wird dem Besitzer nur in Osterreich und Deutsch-
land — und dort vor allem fiir Besitzdelikte der Strafgesetzbiicher — einge-
raumt.

2. ,Besitzen* ist als ein Verhalten zu prizisieren. Dabei iiberzeugt die
Auslegung als Erfolgs-Dauerdelikt, wie sie von der in Deutschland hM vorge-
nommen wird. Wie die Freiheitsentziehung durch die Herbeifiihrung oder
Aufrechterhaltung des Entzugs der Fortbewegungsfreiheit begangen werden
kann, kann ein Besitzdelikt durch die Herbeifiihrung oder Aufrechterhaltung
von eigenem Besitz verwirklicht werden.

%) Vgl auch § 11 Abs 1 Z 4 TierarzneimittelkontrollG; § 96 Z 16 u Z 18 dArz-
neimittelG; § 20 dFuttermittelG.



a) Die Interpretation als Erfolgs-Dauerdelikt setzt eine strikte Trennung
zwischen dem Besitz als Zustand und dem Besitz als Verhalten voraus. Der
Zustand des Besitzes stellt den Deliktserfolg der Besitztatbestinde her. Zur
deutlichen Abgrenzung von ,,Besitzen* als Verhalten empfiehlt es sich, den
Besitzzustand als Gewahrsam zu bezeichnen.

b) Der Gewahrsam als tatbestandsmiBiger Erfolg der Besitzdelikte
stimmt im Allgemeinen mit dem vermdgensstrafrechtlichen Gewahrsam iiber-
ein. Nur gewisse Nuancierungen sind zu beachten, fiir die es auch im Vermo-
gensstrafrecht bereits Ansitze gibt. Im Kernbereich besteht Gewahrsam an al-
len Sachen in der Privatsphire einer Person. Dieser Gewahrsam griindet bei
den Besitzdelikten darin, dass die Rechtsordnung den Einzelnen fiir das Vor-
handensein gefdhrlicher Sachen in seinem Privatbereich besonders in die
Pflicht nimmt, gleichsam im Gegenzug zu dem speziellen Schutz, den sie sei-
ner Privatsphiire gewiihrt. Gewahrsam hat eine Person daher grundsitzlich an
allen Sachen, die sie an ihrem Korper, in ihrer Kleidung oder sonst mit sich
tréigt, weiters an den Gegenstinden in ihrem Haus, ihrer Wohnung, ihren Ge-
schiftsraumlichkeiten, ihrem Auto oder Garten.

Ein ,,Herrschafts-“ oder ,,Besitzwille* ist fiir den Gewahrsam an Sachen
innerhalb der Privatsphire nicht wesentlich. Entscheidend ist allein, dass sich
die Sache in der Privatsphiire befindet.

Die Orientierung an der Privatsphire erméglicht eine sachgerechte Ab-
grenzung auch jener Fille, in denen man eine Sache mit Einverstindnis des
bisherigen Inhabers nur kurzfristig in Hiinden hat oder sie sofort nach Er-
greifung in einem Zug vernichtet. Die Sache wird in einem solchen Fall
nicht in die Privatsphire iibernommen, also fehlt es bei Mitrauchen von
Suchtgift in der Runde schon am Deliktserfolg, den das Besitzen voraus-
setzt.

Auch fiir den Gewahrsam am Inhalt verschlossener Behiltnisse und
innerhalb von Weisungsverhiltnissen kommt es auf die Zugehérigkeit zur Pri-
vatsphére an. Unabhiingig von der GroBe und Beweglichkeit des Behiiltnisses
hat daher der Schliisselinhaber den Alleingewahrsam am Behiltnisinneren,
wihrend dem Verwahrer des Behiltnisses kein Gewahrsam am Inhalt zu-
kommt. Hat jemand eine Sache bloB auf Weisung eines anderen in seiner Pri-
vatsphire, ist er dennoch der alleinige Gewahrsamsinhaber (es sei denn, die
Sache befindet sich in einem Behiiltnis).

An Sachen auBerhalb der Privatsphire besteht (wie im Vermdgensstraf-
recht) Gewahrsam dann, wenn der funktionale Zusammenhang zwischen der
Art der Sache und ihrem Standort darauf schlieBen lisst, dass iiber die Sache
moglicherweise noch verfiigt werden wird. Dieser Schluss liegt bei einem am
StraBenrand abgestellten Auto nahe, wihrend eine kleinere, am StraBenrand
liegen gebliebene Sache meist als verloren oder derelinquiert erscheint. Der
Gewahrsam an Sachen auferhalb der Privatsphire hingt zusiitzlich von den
subjektiven Gegebenheiten ab: Dem Gewahrsamsinhaber muss der Standort
der Sache zumindest mitbewusst sein. Sein Entschluss, die Sache nicht mehr
haben zu wollen, beseitigt den bis dahin aufrechten Gewahrsam. Wer zB auf
freiem Feld einen Gegenstand vergraben hat, spiter jedoch das Versteck ver-
gisst oder die Sache aufgibt, dem kommt kein Gewahrsam mehr daran zu.
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Aufgrund dieser subjektiven Anforderungen gibt es an Sachen auflerhalb der
Privatsphire keinen aufgedridngten Gewahrsam.

Von der Bestimmung des zu verhindernden Besitzzustands als Gewahr-
sam sollte im Interesse der Rechtssicherheit nur dann abgewichen werden,
wenn dies der Schutzzweck eines Besitzdelikts unbedingt erfordert.

¢) Auf den Gewahrsam im dargestellten Sinn ist das Besitzen als Verhal-
tensweise zu beziehen. Der friiheste Zeitpunkt, zu dem die Besitzstrafbarkeit
eingreifen kann, ist die Herbeifiihrung von Gewahrsam am Tatobjekt. Beriick-
sichtigt man die Funktion von ,,Besitzen* als Tathandlung, ist die Einbezie-
hung der Gewahrsamsbegriindung in sprachlicher Hinsicht mdglich. Auch
systematische Griinde stehen dieser Auslegung nicht entgegen. Uberschnei-
dungen mit Tathandlungen, welche die Besitzverschaffung eigenstindig erfas-
sen, sind auf der Konkurrenzebene zu 16sen. Ohnedies kommt es nicht stets zu
einer solchen Uberschneidung. Keine eigene Tathandlung ist etwa im WaffG
fiir den unbefugten Erwerb von Waffen vorgesehen, bei denen es sich nicht
um Kriegsmaterial handelt. Gerade solche Tatbestiinde sind ein gewichtiges
Argument fiir die Einbeziehung der Gewahrsamsbegriindung in das Besitzen.
Wiirde man namlich im Gewahrsam begriindenden Tun®”) noch kein Besitzen
sehen, wire nach dem WaffG derjenige, der sich unerlaubt eine verbotene
Waffe beschafft, erst wegen des anschlieenden Unterlassens, den Gewahr-
sam aufzugeben, strafbar. Eine solche Losung wire nicht plausibel, zumal der
Titer bereits durch die Gewahrsamsbegriindung fiir die gesamte Dauer des
Gewahrsams ursiichlich wird. Eine Interpretation von ,,Besitzen als reines
Unterlassungsdelikt ist daher abzulehnen.

Wer Gewahrsam an einem Tatobjekt begriindet, um dieses so bald wie
méglich zu vernichten oder der Behorde zu iibergeben, verwirklicht ebenfalls
den Tatbestand eines (schlichten) Besitzdelikts. Rechtfertigender Notstand
kommt vor allem Eltern zugute, wenn sie eine Sache, die ihr minderjihriges
Kind innehatte, kurzfristig in Besitz nehmen. In anderen Fillen greift eine
Rechtfertigung nur selten ein. Hier sollte aber § 42 StGB groBziigig ange-
wandt werden.

d) Seine ihm vom Gesetzgeber zugedachte Auffangfunktion erfiillt das
Besitzen in Form des Unterlassens, den Gewahrsam aufzugeben. Fiir dieses
Unterlassen kann auch ein Gewahrsamsinhaber verantwortlich werden, der
den Gewahrsam nicht nachweislich selbst begriindet hat. Denn anders als die
Freiheitsentziehung hingt ,Besitzen in seinem Unterlassungsteil nicht von
einer Garantenstellung ab.

aa) Bei aufgedringtem Gewahrsam steht dem Gewahrsamsinhaber im
Regelfall eine (kurze) Frist zur Verfiigung, um sich iiber seine Situation klar
zu werden und zu iiberlegen, auf welche Weise er den Gewahrsam am besten
aufgibt. Diese Frist ist keine Besonderheit der Besitzdelikte, sondern auch bei
anderen Unterlassungsdelikten einzuriumen, wenn die Unterlassungssituation
den Handlungspflichtigen unerwartet trifft und die Ermittlung der gebotenen
Handlung schwierig ist. Mit der Gewihrung der Frist trigt man einerseits dem
Umstand Rechnung, dass die Auswahl der vorzunehmenden Handlung der dem

%) Zur Gewahrsamsbegriindung durch Unterlassen siche FN 474.



Handeln vorgelagerte, erste gebotene Schritt ist. Die Frist liegt andererseits im
Interesse des Rechtsgutstrigers selbst, weil bei einer Pflicht zu augenblickli-
chem Titigwerden die Gefahr bestiinde, dass der Gewahrsamsinhaber sich der
Sache auf eine Weise entledigt, die das Rechtsgut erst recht beeintrichtigt oder
die Gefahr nur ungeniigend beseitigt. Dariiber hinausgehende Verzdgerun-
gen bei der Vornahme des gebotenen Tuns sind nur dann zu tolerieren, wenn
dem Gewahrsamsinhaber ein fritheres Tétigwerden nicht zuzumuten ist.

bb) Fiir die Besitzstrafbarkeit spielt es keine Rolle, auf welche Weise
der Gewahrsam aufgegeben wird. Mit der Aufgabe des Gewahrsams endet in
jedem Fall die Strafbarkeit wegen Besitzes. Allerdings kann eine Strafbarkeit
wegen eines anderen Delikts eingreifen. Beispielsweise kann die Vernichtung
der Sache mit dem Verbot der Sachbeschiddigung kollidieren.

Ein Konflikt mit anderen Strafnormen ist allerdings weit weniger hiufig,
als es zuniichst den Anschein hat. Manchmal kann eine Strafbarkeit wegen
des Besitzdelikts schon durch bestimmte SchutzmaBnahmen abgewendet wer-
den, etwa indem Alt6l in auslaufsichere Behiltnisse umgefiillt wird (§ 181b
Abs 1 StGB). Bei ,.feilgehaltenen Sachen geniigt es, diese an einen Ort zu
bringen, der nicht auf eine Verkaufsabsicht schlieBen lisst. Eine weitere unbe-
denkliche Form der Gewahrsamsbeendigung ist die Ubergabe der Sache an ei-
nen zum Besitz Befugten.

Aber auch die Vernichtung eines Besitzobjekts ist oftmals problemlos
moglich, weil sie nur selten den Tatbestand der Sachbeschidigung verwirk-
licht. Das liegt daran, dass die Besitzobjekte hiufig keinen legalen Vermo-
genswert haben oder sich nicht im Eigentum eines anderen befinden, also kei-
ne ,,fremde Sache" iS des § 125 StGB sind. So haben kinderpornographische
Darstellungen weder einen legalen Vermogenswert, noch sind sie eigentums-
fdhig; sie diirfen also jedenfalls vernichtet werden. Auch die Vernichtung von
Suchtgift begriindet keine Sachbeschiddigung, wenn auszuschliefen ist, dass
ein nach den §§ 6 f SMG legitimiertes Unternehmen daran Eigentum hat.

Unter denselben Bedingungen, unter denen eine Sache vernichtet werden
darf, darf sie auch in den Miill geworfen werden. Dies muss aber auf solche
Weise geschehen, dass die Sache nicht leicht von einem Dritten entdeckt wer-
den kann. Ansonsten droht eine Strafbarkeit als Beitragstiiter, falls ein Dritter
an der Sache Besitz begriindet.

Wegen des nemo-tenetur-Prinzips ist es grundsitzlich nur dann geboten,
die Sache bei der Behorde abzuliefern, wenn diese Handlung zugleich als
strafbefreiende titige Reue wirkt (zB § 50 Abs 3 WaffG) oder wenn die Ab-
gabe anonym erfolgen kann®).

cc) Ist der Versuch des Besitzdelikts nicht unter Strafe gestellt, greift die
Strafbarkeit bei aufgedridngtem Gewahrsam erst in dem Zeitpunkt ein, in dem
die Vornahme der gebotenen Handlung den Gewahrsam beendet hiitte. Denn
dann erst ist das Unterlassen kausal fiir die Fortdauer des Gewahrsams.

dd) In subjektiver Hinsicht erfordert das vorsitzliche Besitzen durch
Unterlassen kein aktuelles Bewusstsein der konkreten Handlungsméoglichkeit.
Vielmehr geniigt, wie fiir die Unterlassungsdelikte im Allgemeinen, das Mit-

*“) Zum Sonderfall besonders gefihrlicher Tatobjekte siche oben vor FN 553.
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bewusstsein des Handlungspflichtigen, dass ihm die Erfolgsabwendung prin-
zipiell moglich wire. Schon dadurch stellt er eine ausreichende Verbindung
zwischen seinem Verhalten und dem tatbestandsméfigen Erfolg her. Diesen
Vorsatz weist auch ein Waffenliebhaber auf, der gar nicht auf die Idee
kommt, den Gewahrsam an seinen Waffen aufzugeben.

Bei linger andauerndem Besitz kann der Vorsatz spiter iiberhaupt nur
mehr in mitbewusster Form vorhanden sein. Hat aber der Gewahrsamsinhaber
auf die Sache vergessen, besitzt er nicht mehr vorsitzlich.

ee) Wie jede Deliktsbegehung, die sich iiber einen ldngeren Zeitraum er-
streckt, ist auch ein linger andauerndes Besitzen von Phasen der Handlungs-
unfihigkeit durchbrochen. So fehlt dem Gewahrsamsinhaber, schon wihrend
er schlift, die allgemeine Handlungsfihigkeit. Soweit es sich, wie bei Schlaf,
um nur kurzzeitige Unterbrechungen handelt, ist ein einziges, zusammenge-
horiges Besitzen iiber die Regeln der Scheinkonkurrenz anzunehmen. Da sich
kurze Phasen der Handlungsunfihigkeit auch nicht auf die Strafzumessung
auswirken, brauchen sie nicht ermittelt zu werden.

e) Entgegen einer verbreiteten Ansicht ist fiir die Verjidhrung eines Er-
folgs-Dauerdelikts nicht der Wegfall des tatbestandsmifigen Erfolgs, sondern
wie bei sonstigen Delikten das Aufhoren des tatbestandsmiBigen Verhaltens
mafgeblich. Die Strafbarkeit wegen eines Besitzdelikts beginnt daher zu ver-
jihren, sobald sich der Gewahrsamsinhaber nicht mehr in tatbestandsméBiger
Weise verhiilt.

f) Die Verwendung eines Tatobjekts, zB der Gebrauch einer Schusswaf-
fe, wird von den Besitzdelikten nur mittelbar erfasst. Es kann dadurch eigener
Gewahrsam iiberhaupt erst begriindet werden; dann handelt es sich um ,,Besit-
zen‘ durch aktives Tun. Hatte der Titer bereits zuvor Gewahrsam am Tatob-
jekt, liegt im Gebrauch der Sache gleichzeitig ein Unterlassen der Gewahr-
samsaufgabe. Ein Benutzer, der keinen eigenen Gewahrsam am Tatobjekt hat,
ist hingegen nicht wegen Besitzes strafbar.

g) ,.Besitzen* kann nicht mit dem Gewahrsam gleichgesetzt werden.
Wiirden die Besitzdelikte den Gewahrsam als solchen ponalisieren, wiren sie
niamlich verfassungswidrig. Auch bei der Auslegung als ,,Zustandsdelikt*, die
Eckstein vorschligt, stiinden sie mit der Verfassung nicht im Einklang. Denn
nach dieser Konzeption griffe die Strafbarkeit bei aufgedriingtem Gewahrsam
bereits dann ein, wenn der Sachinhaber nicht beabsichtigt, sich der Sache als-
bald zu entledigen. Die Ankniipfung der Strafbarkeit an einen blolen Zustand
und ,.einen ,guten’ Gedanken zu wenig* verstofit aber gegen das verfassungs-
rechtlich gewihrleistete Tat-Schuld-Prinzip.

h) Auffangfunktion gegeniiber jenen Tathandlungen, welche die Besitz-
verschaffung eigens erfassen, entfalten die Besitzdelikte vor allem dann, wenn
der Gewahrsam nachweislich schon iiber einen lingeren Zeitraum bestanden
hat. In diesem Fall werden ndmlich die Voraussetzungen der Unterlassungs-
strafbarkeit regelméBig erfiillt sein. Kann hingegen weder die Begriindung des
Gewahrsams noch eine ldngere Dauer des Gewahrsams nachgewiesen wer-
den, ist es unsicher, ob eine Strafbarkeit wegen Besitzes gegeben ist. Der Ge-
wahrsamsinhaber kann sich noch innerhalb der Uberlegungsfrist befunden ha-
ben. Ebenso ist moglich, dass er noch keine Gelegenheit zur Gewahrsamsauf-



gabe gehabt hat oder dass ihm die Vornahme der gebotenen Handlung (noch)
nicht zumutbar gewesen ist.

Vom Standpunkt der Strafverfolgung aus erscheint dies nachteilig. Die
Erfordernisse der Rechtsstaatlichkeit haben jedoch Vorrang vor einer Erleich-
terung der Strafverfolgung, weshalb auf eine genaue Subsumtion der dem Be-
sitz zugrunde liegenden Verhaltensweisen nicht verzichtet werden kann. Von
einer Deckungsgleichheit von ,,Besitzen* mit dem Zustand des Besitzes ist im
Ubrigen der Gesetzgeber selbst nicht ausgegangen. Das zeigen die Erlduterun-
gen zur Strafbarkeit des Besitzes von Kinderpornographie, in denen es heif3t:
»Wer ungewollt in den Besitz pornographischer Darstellungen mit Unmiindi-
gen gelangt, wird sie vernichten oder sich ihrer sonst entledigen miissen, um
sich nicht strafbar zu machen.“*') Die Tathandlung ,,Besitzen* ist also ein ju-
ristisches Kiirzel fiir diejenigen Verhaltensweisen, die eigenen Gewahrsam
begriinden oder aufrechterhalten.

3. Als Verhaltensnormen unterscheiden sich die Besitzdelikte nicht von
anderen Strafvorschriften. Auch rechtspolitisch nehmen sie keine singulire
Stellung ein, weil andere Tathandlungen ebenfalls nur wegen der Gefahr eines
auf sie aufbauenden Verhaltens ponalisiert sind. So enthalten viele der Straf-
normen, die eine Besitzstrafbarkeit vorsehen, Tathandlungen, die dem Besitz
sogar noch vorgelagert sind. § 52a dWaffG stellt etwa bereits das unerlaubte
Herstellen einer automatischen Selbstladewaffe unter Strafe. Die Strafbarkeit
dieser Tathandlung beruht letztlich auf derselben Gefahr wie diejenige des
Besitzes, nidmlich jener, dass das Tatobjekt zu einer Kérperverletzung oder
Totung verwendet wird®?). Aber auch Tathandlungen anderer Straftatbestinde
sind bisweilen nur deswegen mit Strafe bedroht, weil sie ein moglicher An-
kniipfungspunkt schédlichen Verhaltens sind. Ein Beispiel bildet der Versi-
cherungsmissbrauch (§ 151 StGB), dessen Tathandlungen nur dann zu einem
Vermdgensschaden fiihren konnen, wenn tatséichlich eine Versicherungsleis-
tung beansprucht wird. Auch das Anfertigen einer falschen Urkunde (§ 223
Abs 1 StGB) ist als solches ungefihrlich; erst im Fall des Gebrauchs des Fal-
sifikats besteht eine Gefahr fiir den Rechtsverkehr. Entsprechend hingt die
Gefihrlichkeit des Bewaffnens einer Verbindung gem § 279 StGB von einem
schédlichen Verhalten der Mitglieder dieser Verbindung ab. Inwieweit diese
Art von Vorverlagerung der Strafbarkeit legitim ist, stellt daher eine Frage
dar, die fiir die Besitzdelikte auf gleiche Weise zu beantworten ist wie fiir an-
dere Delikte®?).

4. Die Besitzdelikte fiigen sich somit in das System der Verhaltensnor-
men und der abstrakten Gefidhrdungsdelikte ein. Die Bedenken gegen ,,Besit-
zen* als Tathandlung konnten ausgeriumt werden. Als abstrakte Gefihr-
dungsdelikte sind die Bedenken gegen die Besitzdelikte dieselben wie gegen
manche anderen Delikte.

% JAB StGB-Nov 1994, 1848 BlgNR 18. GP, 3. Im selben Sinne bereits BT-
Drucks 12/3001, 6.

“%) Vgl Jakobs ZStW 1985, 769 ff; ders AT* 6/86a; Nestler Rechsgiiterschutz
70 f, insb FN 30.

“*) Fiir mogliche Kriterien siche Jakobs ZStW 1985, 769 ff; ders AT? 6/86a;
Wohlers Deliktstypen 335 ff.
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Zum Inhalt:

Strafbestimmungen, die den Besitz eines Gegenstands (zB Waffen,
Suchtmittel, Kinderpornographie) mit gerichtlicher Strafe bedrohen,
haben in den letzten Jahren deutlich zugenommen.

Die Autorin zeigt zunachst in einem rechtsvergleichenden Uberblick
auf, in welchen Fallen der Besitz eines Gegenstands in Osterreich,
Deutschland und der Schweiz strafbar ist und wo sich bedenklich
weite Vorverlagerungen der Strafbarkeit finden. AnschlieBend wird
untersucht, ob bereits der bloBe Zustand des Besitzes als strafbar
anzusehen ist oder ob ,Besitzen“ auf ein bestimmtes Verhalten des
Besitzers zurlckzufihren ist.

Dabei werden insbesondere folgende Fragen behandelt:

® Welche Moglichkeiten hat jemand, der ungewollt in den Besitz
einer Sache (zB Suchtgift) geraten ist? Darf er die Sache
vernichten, obwohl er nicht ihr Eigentliimer ist? Oder ist er dazu

verpflichtet, die Sache bei der Behorde abzugeben?

Ist dem Besitzer in einer solchen Situation eine gewisse Frist
einzuraumen, um zu Uberlegen, wie er sich der Sache am besten
entledigt, oder muss er sofort nach Entdeckung der Sache tatig
werden?

Ist auch das Benutzen der Sache, etwa der Konsum von Sucht-
gift, als ,Besitzen“ strafbar?

Die Autorin:

Univ.-Doz. Dr. Gudrun Hochmayr lehrt Strafrecht und Strafverfahrens-
recht an der Universitat Salzburg.
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