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Zeitschrift fiir Wasserrecht

zitiert

Zeitschrift fiir Rechtspolitik

Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft

Verordnung iiber Anforderungen an Zusatzstoffe und das Inver-

kehrbringen von Zusatzstoffen fiir technologische Zwecke (Zu-
satzstoff- Verkehrsverordnung)



Einleitung

Eine Reihe von Straftatbestinden erklart schon den bloBen Besitz
bestimmter Tatobjekte fiir strafbar. Zu den bekanntesten Beispielen gehoren
der Besitz von Betdubungsmitteln, § 29 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BtMG, und,
seit dem 1. September 1993, der Besitz bestimmter kinderpornographischer
Schriften, § 184 Abs. 5 Satz 2 StGB.

Der Begriff Besitz bezeichnet jedoch im allgemeinen ebenso wie im juri-
stischen Sprachgebrauch lediglich ein Verhdltnis zwischen Personen und
Sachen.! Sobald dieses Verhiltnis entstanden ist und bis es endet, verbirgt
sich hinter dem Wort Besitz nichts anderes als ein vollkommen statischer
Zustand. Wie sich die Bestrafung eines solchen Zustands mit dem herge-
brachten Strafrechtssystem vertrdgt, das vom menschlichen Verhalten, von
Hand;ung, Begehung und Unterlassung ausgeht, ist bisher weithin unge-
klart.

Das verwundert umso mehr, als es sich keineswegs um ein Randphéno-
men handelt, das unter die Schlagworte Aktionismus im Sexualstrafrecht
oder Skurrilititen der Drogenpolitik gefaBt und ad acta gelegt werden
konnte. Sieht man von der variierenden Wortwahl des Gesetzes ab, so
zeichnet sich niamlich eine Vielzahl weiterer Tatbestinde iibereinstimmend
durch die gleiche Eigenart des die Strafe auslosenden Vorgangs aus. Dieser
Vorgang erschopft sich bei den einschldgigen Tatbestinden darin, daB eine
Person einen Gegenstand ,,hat“3. Im Sinne einer Arbeitsdefinition soll
dieses bloBe tatsdchliche ,,Haben* als Besitz bezeichnet werden. Die zuge-
horigen Tatbestinde heiBen folgerichtig Besitztatbestinde®.

! Mackensen, Lutz, Deutsches Worterbuch, 4. Auflage, Baden-Baden 1962,
S. 127: tatsdchliche Herrschaft einer Person iiber eine Sache. Creifelds, Carl,
Rechtsworterbuch, hrsg. v. Kauffmann, Hans, 13. Auflage, Miinchen 1996, S. 195:
tatsichliche Beziehung zwischen dem Besitzer und der Sache.

2 Vgl. nur das umfangreiche, aber unergiebige Schrifttum zu § 245a StGB a.F.
(Besitz von Diebeswerkzeug): Griininger; LK 8. A., Jagusch; Meisch; Minnich; Ols-
hausen 12. A., Niethammer; Rau; Schifer/Wagner/Schafheutle; Schliiter.

Eine Ausnahme bildet die verfassungsrechtlich ausgerichtete Arbeit von Lagodny.

3 DaB Haben und Besitzen genaugenommen keine Synonyme sind (Triibners
Deutsches Worterbuch, hrsg. v. Gotze, Alfred, Erster Band, Berlin 1939, S. 299:
Wer ein Glasauge besitzt, der muB nicht unbedingt auch ein Glasauge haben), wirkt
sich nur in einem Randbereich aus, auf den es hier nicht ankommt.

4 Vgl. beispielsweise BGHSt 26, 117 (118).

2 Eckstein



18 Einleitung

Die vorliegende Untersuchung widmet sich zunichst den empirischen
Grundlagen (Teil 1). Der Kreis der Besitzdelikte (Teil 1 B.) und der Besitz-
begriff (Teil 1 D.), die historische Entwicklung der Besitztatbestinde (Teil 1
A.) und ihre Funktionen (Teil 1 C.) sind kldrungsbediirftig.

Im zweiten Teil der Arbeit werden die Besitzdelikte mit dem hergebrach-
ten Strafrechtssystem konfrontiert: Rechtsprechung und Rechtslehre kon-
struieren die Besitzstrafbarkeit systemkonform als Verantwortlichkeit fiir
menschliches Verhalten, namlich fiir Begriindung und Aufrechterhaltung
von Besitz. Dieses herrschende Modell der Besitzstrafbarkeit fiihrt jedoch
zu zahlreichen Schwierigkeiten. Probleme resultieren aus der Unterschei-
dung zwischen Tun und Unterlassen (Teil 2 A.) sowie aus der Unterschei-
dung zwischen echten und unechten Unterlassungsdelikten (Teil 2 B.). Aber
auch die VerfassungsmiBigkeit der Besitzdelikte als Verhaltensdelikte® (Teil
2 D.), ihre Funktionsgerechtigkeit (Teil 2 C.) und schlieBlich die Reich-
weite der Verhaltensverantwortung (Teil 2 E.) bediirfen ndherer Analyse:
Verméogen die Besitztatbestdnde, im Sinne der traditionellen Lehren verstan-
den, die ihnen zugedachten Aufgaben vollstindig zu erfiillen?

Am Ende der Arbeit steht der Versuch, eine strafrechtliche Zustandshaf-
tung zu etablieren (Teil 3). Dieses Unterfangen wirft seinerseits strafrechts-
dogmatische (Teil 3 A.) und verfassungsrechtliche (Teil 3 B.) Fragen auf.
Es miindet abschlieBend in die Behandlung konstruktionsunabhéngiger
Fragwiirdigkeiten der Besitzstrafbarkeit (Teil 3 C. und D.).

Angesichts der Vielzahl einschldgiger Tatbestdnde kdnnen die strafrechts-
dogmatischen und verfassungsrechtlichen Probleme nicht fiir jedes Delikt
gesondert behandelt werden. Die grundlegenden Fragen gleichen sich -
allen Unterschieden im Detail zum Trotz — ohnehin bei s@mtlichen Tatbe-
stinden. In weiten Teilen beschrinkt sich die Arbeit daher auf eine beispiel-
hafte Analyse insbesondere des Betdubungsmittelgesetzes.

5 Der Begriff Verhaltensdelikt dient als Oberbegriff fiir Begehungs- und Unterlas-
sungsdelikte.



Teil 1

Grundlagen

A. Die geschichtliche Entwicklung der Besitzdelikte

I. Einfiihrung

Wie alle Strafvorschriften kniipfen auch die Besitzdelikte Sanktionen an
einen in der Vergangenheit liegenden Vorgang. Von anderen Tatbestinden
heben sie sich durch die besondere Qualitit des strafbegriindenden Vor-
gangs ab. Dieser Vorgang erschopft sich bei den Besitzdelikten darin, daB
eine Person einen korperlichen Gegenstand in Besitz hat.

Mit den Strafrechtsreformgesetzen von 1969 beseitigte der Gesetzgeber
zwei der augenfilligsten Besitzdelikte, den Besitz von Diebeswerkzeug,
§ 245a StGB, und den Besitz von Wildereigerit, § 296 StGB.! Ausschlag-
gebend dafiir waren verfassungsrechtliche Bedenken.? Diese Bedenken rich-
teten sich jedoch nicht gegen die Anordnung einer Besitzstrafbarkeit. Stein
des AnstoBes war paradoxerweise vielmehr ein prima vista strafbarkeits-
einschriankender Passus. § 245a Abs. 1 und § 296 Abs. 1 StGB stellten den
Besitz iibereinstimmend nur insofern unter Strafe, als sich nicht aus den
Umstidnden ergab, daB die Werkzeuge und Geritschaften nicht zur Verwen-
dung bei strafbaren Handlungen bestimmt waren. Obwohl der BGH die
VerfassungsmiBigkeit dieser Regelung hochstrichterlich festgestellt hatte,’
setzten sich letztlich die auf das Schuldprinzip gestiitzten Einwinde* durch.
Sie reklamierten, es sei unzuldssig, auf den positiven Nachweis zu verzich-

! § 245a war durch das Gesetz gegen gefihrliche Gewohnheitsverbrecher und
iiber MaBregeln der Sicherung und Besserung vom 24. November 1933 (RGBI. I
S. 995ff.) in das StGB eingefiigt worden, § 296 durch das Gesetz zur Anderung des
Strafgesetzbuchs vom 28. Juni 1935 (RGBI. I S. 839ff.). Ihre Aufhebung zum
1. September 1969 ordnete Art. 1 Nr. 68 und Nr. 86 i.V.m. Art. 105 Nr. 1 lit. b des
Ersten Gesetzes zur Reform des Strafrechts (1. StrRG) vom 25. Juni 1969 (BGBI. I
S. 645ff.) an.

2 BT-Drucksache IV/650 S. 400 zum Entwurf eines Strafgesetzbuches (StGB) E
1962.

3 BGHSt 21, 306 (307).

4 LG Heidelberg NJW 1959 S. 1932; in jiingerer Zeit Frister S. 82.
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