Die neue Rechtsprechung zur Frage der Notwendigke#ines Absatzerfolges im

Rahmen des § 259 StGB
Ende eines langjahrigen Streits?

Von Akad. Rat a.Zlgor Sorge, Augsburg

Einige Rechtsprobleme pragen sowohl die juristisdbsbil-
dung als auch die Rechtspraxis im Laufe vieler dadu sehr,
dass sie mit Recht als ,Klassiker* bezeichnet werdginer
dieser ,Klassiker" ist der Streit um die Notwendéakeines
Absatzerfolges beim Hehlereitatbestand des § 26 Sh
seiner Variante des Absetzénblintergrund sind Falle, in
denen eine erwerbsinteressierte Person an der belteak
Sache noch keine Verfligungsgewalt erlangt hat, meth

Dieser Beitrag soll die Argumente der friheren wet
aktuellen Rechtsprechung im Lichte der Entwickludes
Hehlereitatbestandes nachzeichnen und im Hinblick die
Frage beleuchten, ob der RechtsprechungswandelezhtR
erfolgte und das hier thematisierte Rechtsprobleamit
endglltig geklart und nunmehr dem Bereich der (@ieg)
Rechtsgeschichte zuzuordnen ist.

keine konkreten VeraufRRerungshandlungen stattgefunde Entwicklung der friiheren Rechtsprechung

haberi oder es aus anderen Griinden schlieBlich nicht me
zu einer Ubergabe der Sache komnutler aber weil der
scheinbar erwerbsinteressierte Dritte ein verdeclEemitt-
ler ist, so dass trotz Ubergabe der Sache der Gtoaidl des
§ 259 StGB, die Perpetuierung der rechtswidrigemmde
genslage durch den Tater, nicht erfillt witdBereits die
fruihe Rechtsprechung des RGat das Erfordernis eines
Absatzerfolges verneint, der BGH hat diese Recbtéumng
nahezu liickenlos fortgesetzEast ebenso lange ist sie von
der Lehre beinahe einstimmig abgelehnt worti&rst mit
seinem Anfragebeschluss vom 14.5.2013 hat der&s&tat
des BGH die Abkehr der Rechtsprechung von ihrduebis
gen Position eingelautet und sich im Hinblick aeiihne bis-
herige diametral entgegengesetzte Argumentatiomadgzu
Uberraschend deutlich fir die Voraussetzung eirtesatker-

folges ausgesprochénDa die anderen Strafsenate zuge-

Um die Argumentation der frilheren Rechtsprechund dun
fe der Jahre zu verstehen, bedarf es zunachst@beblicks
uber die Entwicklung des Hehlereitatbestarnides.

1. Der Tatbestand der Hehlerei in seiner Entwicklun

Das Reichsstrafgesetzbuch (RStGB) Ubernahm durch da
.Gesetz, betreffend die Redaktion des Strafgesetebdir
den Norddeutschen Bund als Strafgesetzbuch furDdas-
sche Reich“ v. 15. Mai 1871die gleichlautenden Regelun-
gen aus dem Strafgesetzbuch fiir den Norddeutsched,B
dessen Hehlereitatbestand in § 259 wiederum waestgtlan

die Regelung des § 237 des PreuRischen StGB angéséh

und bis zum 1.1.1975 nahezu unverandert Bestartel. [&ie
lautete:

stimmt haberi,konnte der Rechtsprechungswandel ohne Ame Vertiefend u.a.Neumann Reform der AnschluRdelikte

rufung des Grof3en Senats fur Strafsachen des B@&ityen,
§ 132 Abs. 2, Abs. 3S. 1 GVG.

Begunstigung, Strafvereitelung und Hehlerei (88 A&7
StGB), Reformdiskussion und Gesetzgebung seit 13707,
passim.

''RGBI. 1871, S. 127.

! vgl. dazu die Darstellungen beiillenkamp 40 Probleme '*§ 237 PreuRisches StGB v. 1851 lautete: ,Wer Sgofun
aus dem Strafrecht, Besonderer Teil, 12. Aufl. 2018lenen er weil3, dal3 sie gestohlen, unterschlagennattelst
S. 215 ff. (Nr. 40) undKiper/Zopfs Strafrecht, Besonderer anderer Verbrechen oder Vergehen erlangt sind ,udinkam
Teil, 9. Aufl. 2015, Rn. 13 ff.; der Streit beziedith dariber Pfande nimmt oder verheimlicht, ingleichen wer Bees,
hinaus auch auf die Variante des Absetzenhelfemsawt die sich eines Diebstahls, einer Unterschlagung edlees
unter IV. eingegangen wird. ahnlichen Verbrechens oder Vergehens schuldig dgemac
2RGSt 5, 241; BGH NJW 1976, 1698. haben, in Beziehung auf das ihm bekannte Verbreoken
3 BGHSt 27, 45. Vergehen um seines eigenen Vortheils willen bedgitadst
* BGHSt 43, 110 (111). mit Gefangni nicht unter Einem Monate und mit igeit
®RGSt 5, 241. Untersagung der Austibung der birgerlichen Ehreteenh
® Vgl. BGHSt 2, 135; 27, 45; abw. aber BGH NJW 1976bestrafen; auch kann derselbe zugleich unter Rdifsicht
1698 (siehe unter I. 2.). gestellt werden. [...]*; durch das ,Gesetz, betreffedie
"vgl. Nachweise beWalter, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/ Abénderung einiger Bestimmungen des Strafgesetabuch
Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Komtare 14.4.1856 = PrGS 1856, S. 210, erhielt § 237 PsehBs
Bd. 8, 12. Aufl. 2010, § 259 Fn. 88; nur vereinzeitrde in StGB die folgende, § 259 StGB a.F. hinsichtlich &aich-
der Literatur die fruihere Rspr. begruf3t, insb. HURosenau hehlerei &hnelnde Fassung: ,Wer Sachen, von daneriB,
(NStz 1999, 352) der von der ,Phalanx” der Literadpricht. daf3 sie gestohlen, unterschlagen oder mittelstrandéer-
8 BGH, Beschl. v. 14.5.2013 — 3 StR 69/13 = NStZ 201 brechen oder Vergehen erlangt sind, verheimlichkaaft,
584. zum Pfande nimmt, oder sonst an sich brioger zu deren
® BGH, Beschl. v. 21.8.2013 — 1 ARs 6/13 = wistrd 20 Absatze bei Anderen mitwirkes sei um seines eigenen
428; BGH, Beschl. v. 15.8.2013 — 2 ARs 299/13 ¢uri Vortheils willen oder nicht, [...], ist mit GefangniBicht
BGH, Beschl. v. 8.10.2013 — 4 ARs 7/13 (juris); BGHunter Einem Monate und mit zeitiger Untersagung Ales-
Beschl. v. 20.8.2013 — 5 Ars 34/13 (juris). Ubung der birgerlichen Ehrenrechte zu bestrafed.[...
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.8 259.

insbesondere durch die Neufassung der Tathandluriggn

Wer seines Vortheils wegen Sachen, von denen b walenen der Hehler im Lager des Vortéters steht éaesn”
oder den Umstanden nach annehmen muf3, daf3 siésmittend ,absetzen helfen®), im Hinblick auf Wortlautdu®yste-

einer strafbaren Handlung erlangt sind, verheim/iah-
kauft, zum Pfande nimmt oder sonst an sich brirtgro
zu deren Absatze bei Anderen mitwirkt, wird als teeh
mit Gefangnil3 bestraft.”

Diese Regelung erfuhr in den Folgejahren auf debé&-a
standsseite nur eine Anderulfgl943 wurde durch die sog.
Strafrechtsangleichungsverordnidthgdie Versuchsstrafbar-
keit in einem neuen Abs. 2 ergénzt.

matik neue Streitfragen aufgeworfen HaDenn der Streit
um die Frage der Notwendigkeit eines Absatzerfalgsht
sich inshesondere um das Wort ,absetzen“ (bzw. efaies
helfen“) im Vergleich zum friiheren Wortlaut ,zu éer Ab-
satze [...] mitwirkt".

Unter ,absetzen® ist das (entgeltliche, $tr{bertragen
von Verfigungsgewalt auf einen Dritten zu verstehdgms
mit Einverstandnis und im Interesse des Vortaterd fiir
dessen Rechnung erfolgt und durch selbstandigasumgs-

Erst mit dem Einflhrungsgesetz zum Strafgesetzbucimabhéngiges Handeln bewirkt wird (quasi als ,Vefka
(EGStGB) vom 2.3.1974, durch welches auch Regelunggommissionéar”); dagegen bedeutet ,absetzen helfas‘un-

des Besonderen Teils mitreformiert wurd@rist mit Wir-

selbstandige, weisungsabhéngige und einvernehmlitine

kung zum 1.1.1978 die bis heute giiltige Regelung des Hehterstiitzen des Vortaters bei dessen Absatzbemuhuiiges

lereitatbestandes in Kraft getreten:

8 259 Hehlerei
(1) Wer eine Sache, die ein anderer gestohlen saiest

handelt sich insofern um eine zu einer eigenstémdigter-
schaftlichen Handlungsvariante der Hehlerei erhebiéorm
der Beihilfe zur Hehlerei im Falle von Absatzbemfigen
des Vortaters. Diese ware sonst straflos, da asBuleides

durch eine gegen fremdes Vermdgen gerichtete rechWortlautes von § 259 StGB Hehler und Vortéter peess

widrige Tat erlangt hat, ankauft oder sonst siclkrosi-
nem Dritten verschafft, sie absetzt oder absetdéinum
sich oder einen Dritten zu bereichern, wird mitikeds-
strafe bis zu funf Jahren oder mit Geldstrafe ladistr

(2) Die 88 247 und 248a gelten sinngemal.

(3) Der Versuch ist strafbar.”

Ziel der Neufassung war vor allem, eine scharferAbgung

verschieden sein mussen, es also an einer teilrfahigen
Haupttat fehlen wirde. Unterstitzt der Gehilfe dmgedie
vom Vortater verschiedene Person des (selbstaidiggt-
zenden, begeht er keine Absatzhilfe, sondern eigiilB
zur Hehlerei gem. 88 259, 27 StGB.

2. Die frhere Rechtsprechung
Die frihe Rechtsprechung des RG konnte freilichhnoicht

zum Tatbestand der Beglnstigung (8 257 StGB) dadurguf den Gesetzesunterschied zwischen ,absetzen“aund

herbeizufiihren, dass die Tathandlungsvariante @zbheVm-
lichens nun nicht mehr fir die Annahme einer Hedilaus-
reichen sollte, sowie Félle der Verschaffung dendleeslten
Sache an einen Dritten eindeutig als Fall der Hehleu er-
fassen; im Ubrigen seien — laut Gesetzesbegrundwsuns-
tige Anderungen ,von untergeordneter Bedeuturig iest
man diese Begrindung, erscheint es so, als hab@etatz-
geber tatsachlich nicht in dieser Tragweite erkadats er

Absatz mitwirken" eingehen, dennoch unterschied B&s
zwischen dem erfolgten ,,Absatz* und dem von § 25GES
a.F. genannten Mitwirken zum Absatz. Demnach saolém

Wortlaut nach eine den Absatz an andere bezweckende

Handlung unabhéangig davon gentigen, ob ein Absatigst
funden hat oder nicht. Das Gesetz bestrafe scldieflie
Mitwirkung, nicht die Mitbewirkung des Absatz€sEin
systematischer Vergleich mit der Tathandlungsvigiades
Ankaufens, bei der bloRe Verkaufsverhandlungen agder

13 Die Anderung durch das 1. StrRG v. 25.6.1969 (BGBHandIungen, die noch vor Aufnahme von Verkaufsvedia

1969 I, S. 645) betraf lediglich die Strafandrohudig durch
die Art. 3, 4, 5 Abs. 3 prazisiert wurde: an diellgtder pau-
schalen ,Geféangni3“-Strafe trat Freiheitsstrafe bis funf
Jahren oder Geldstrafe.

14 (Erste) Verordnung zur Angleichung des Strafreads
Altreichs und der Alpen- und Donau-Reichsgaue v.529
1943 (RGBI. 1943 |, S. 339); diese diente der Aspag der
bis dato unterschiedlichen Strafrechtsgesetze utdgbland

lungen liegen, auch nicht ausreichend sind, sditnieiter-
fuhrend, da zwischen den im Gesetz genannten Hags\a-
rianten Unterschiede im Unrechtsgehalt bestiindenlege
derjenige, der zum Absatz mitwirkt, durch sein pess
Handeln seine rechtswidrige Absicht an den Tag, aals
denjenigen, der nur erwerbsinteressiert ist, niateffe??
Man misse vielmehr die Tathandlung des Mitwirkenm z
Absatz im Kontext mit der (damals noch bestehendfm)-

und Osterreich nach dessen ,Anschluss® an das Bleaits ante des Verheimlichens sehen, die keinen Erfolgussetz-

Reich 1938; vgl. hierzu die Einfihrung béormbaum in:
Vormbaum (Hrsg.), Die Strafrechtsangleichungsverorg
vom 29. Mai 1943, Materialien zur Verordnung unddan
Durchfiihrungsverordnungen, 2011, S. 3.

> BGBI. 1974 |, S. 469 — Art. 19 Nr. 132; krit. zReform-
gesetzgebung unter der ,falschen Etikette" des BBSt
Meyer, MDR 1975, 721 Fn. 3 m.w.N.

'®Art. 326 Abs. 1 EGStGB.

Y BT-Drs. 7/550, S. 252.

te und — wie das Mitwirken zum Absatz — deutlich&s die

'8 S0 auch Meyer, MDR 1975, 721.

9 vgl. zur umstrittenen Frage der Entgeltlichkeitsusset-
zungBerz Jura 1980, 57 (64).

20 Kuper/Zopfs(Fn. 1), Rn. 6; vgl. auch BT-Drs. 7/550,
S. 253.

ZLRGSt 5, 241 (242).
2 RGSt 5, 241 (243).
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STRAFRECHT

anderen Tathandlungsvarianten die Forderung detitéos

Der BGH anderte letztlich seine Rechtsprechungenir

bezweckte€? Ein Vergleich mit § 237 PreuRisches StGB, aubehrlichkeit eines Absatzerfolges auch nicht naehAhde-

dem § 259 StGB (a.F.) hervorgegangen ist, zeigerdefh,
dass es in Parallele zur Regelung der personliBegpiinsti-
gung, welche vor Schaffung der Tathandlungsvariatgs
Mitwirkens zum Absatz eben diese Falle der Hehlerfsst
hat, nicht auf den Erfolg der Handlung ankommennieff
Im Ubrigen berief sich das RG auf die sonst droke8ttaf-
barkeitsliicke mangels einer — bis dato nicht gétege- Ver-
suchsstrafbarkeft

rung des § 259 StGB durch das EGStGB im Jahre ¥974.
Infolge der Neuformulierung der Tathandlungsvaeades
Absetzens bzw. des Absatzenhelfens anstelle deerfrgere-
gelten Mitwirkung zum Absatz gab es zwar gleichHebruar
1975 eine Abkehr von der alten Rechtsprechung ddesh
OLG KadlIn, das vor allem unter Berufung auf den Waut
des Wortes ,absetzen”, der fir das Vorliegen earésigten
Absatzes spreche, einen solchen Absatzerfolg \gean

Der BGH hat die Rechtsprechung des RG von Beginn &er 2. Strafsenatdes BGH folgte dieser Argumentation —
grds. iibernommeff,die nur kurz zuvor im Jahre 1943 eingejedenfalls fiir das Merkmal ,absetzen®-.a. unter Verweis

fuhrte Versuchsstrafbarkeit der Hehlerei hat ihnkainer
neuen Bewertung gelangen lassen, ganz im Gegéwatedr
ausdrucklich bestétigt, dass unter dem Mitwirkem Absatz
.Jede vorbereitende, ausfilhrende oder auch nurehe#
Tatigkeit zum Zwecke des Absatzes* zu versteheR’ 8o-
weit der BGH auch vorbereitende Handlungen geniig&n
geriet diese Auffassung freilich schnell in Konflikit der
Abgrenzung zwischen Vollendung, Versuch und stsafto
Vorbereitung, denn letztere hatte dadurch faktikeinen
Raum mehf® Relevant ist dieses Problem insbesondere
Fallen der (vorlaufigen) Verwahrung der bemakelfache

auf die weitgehend ahnliche Regelung und Rechtspre’
zur friheren Fassung der Steuerhehlerei in § 6@Ksbuer-
gesetz von 197§ er sah zwar, dass der Gesetzgeber in sei-
ner Begrindung zu § 259 StGB nur von unbedeutegdein-
lichen Anderungen und wohl nicht von einer Vererygdes
Tatbestandes ausgegangen ist, doch stiinde derdiszin-
deutige Gesetzeswortlaut einer erweiternden Ausiggue-
gen des Analogieverbotes aus Art. 103 Abs. 2 G@eent
gen™® Der 3. Strafsenatles BGH dagegen lieR nur wenige
Monate spater Zweifel an der Auslegung @esStrafsenats
durchblicken, konnte die Frage aber offenlassergrdaicht

fir den Vortatef? Die Rechtsprechung hatte das Probleriber die Tathandlung ,absetzen®, sondern iiber fabsehel-
erkannt und verlangte, dass — was fur jeden Eialtg/éson- fen“ zu entscheiden hatte und insofern — jedenfall&rgeb-
dert zu priifen war® zur Handlung Umsténde hinzukommenmis — mit den2. Strafsenatibereinstimmté’ Nur kurze Zeit
mussten, die sich in einen festgelegten Absatzplafiigen darauf kehrte der BGH jedoch in Gestalt desStrafsenats
und fur den Vortater den Beginn des Absatzes bedeutunter ausdriicklicher Abkehr der Rechtsprechun@2d&sraf-
ansonsten bestiinde ein Fall, der im (straflosemb&tei- senatszur traditionellen Linie der Rechtsprechung zuriick
tungsstadium anzusiedeln &kiEine weitere Einschrankung und lehnte generell das Erfordernis eines Absaiimg$ fiir

nahm der BGH vor, indem er verlangte, dass diefdnsatz
gerichtete Handlung, auch wenn sie nicht zu eindrsafzer-
folg fihren musse, wenigstens objektiv geeignet den
Absatzerfolg herbeizufiihren, namentlich die recidsge
Vermogenslage aufrechtzuerhalten oder zu verti&fddie
objektive Eignung hat der BGH etwa im Falle der &tgjabe
der bemakelten Sache an einen verdeckten Ermiglerint,
da in den Handen des verdeckten Ermittlers dietsedtirige
Vermégenslage end@.

B RGSt 56, 191 (192).

24 RGSt 56, 191 (192).

% RGSt 5, 241 (243); bzgl. der gesetzlichen Regekiabe
I. 1.

% Grundlegend BGHSt 2, 135.

2T BGHSt 27, 45 (48); BGH NStZ 2008, 152.

% Altenhain in:
Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch , Bd. 3, 4. A2013,

§ 259 Rn. 56; vgl. auckiper/ZopfqFn. 1), Rn. 18.

2vgl. die (etwas uneinheitliche) Kasuistik des RABIGHSt

2,135 (136 f.) und des BGH in BGH NStz 2008, 152 f

9 BGHSt 2, 135 (136).

31 BGH NStZ 2008, 152 (153).

32 BGHSt 26, 358 (359); 43, 110 (111).

3 BGHSt 43, 110 (111); vgl. aud¥aier, in: Joecks/Miebach
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch,4B

2. Aufl. 2012, § 259 Rn. 114; anders aber BGH NZiBR8,

570: sogar Annahme eines Absatzerfolges trotz Stdle

die Strafbarkeit wegen vollendeter Hehlerei*alDass es
hierzu keiner Anrufung deG&rofen Senats flir Strafsachen
bedurfte, lag daran, dass nun auch 2leBtrafsenatuf ent-
sprechende Anfrage hin an seiner Rechtsprechutg miehr
festzuhalten gedacht?.
Seitdem begrindete der BGH das Festhalten an seiner

standigen Rechtsprechung wie folgt: Der Wortlatiinde
seiner Rechtsprechung nicht entgegen, da das \&bsefzt"

lung durch Polizei, da zuvor versteckte Verladunftéoch-
seecontainer.

% Siehe 1. 1. und Fn. 15.

%5 OLG Kéln NJW 1975, 987 (988).

% 7u seiner Differenzierung zwischen ,absetzen* |atuset-
zen helfen” siehe unter IV.

37vgl. RGSt 56, 6 (10); BGHSt 23, 36 (38).

Kindhauser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.)® Tabaksteuergesetz v. 12.9.1919 (RGBI. 1919, S7)166

regelte in 8 60 Abs. 1 die Tabaksteuerhehlerei folgt:
~Wer seines Vorteils wegen vorsatzlich tabakstefliehtige
Erzeugnisse, hinsichtlich deren eine Hinterziehdeg Ta-
baksteuer oder der Abgabe fur Tabakersatzstoftegstan-
den hat, ankauft, zum Pfand nimmt oder sonst dntsingt,
verheimlicht, absetzt oder zu ihrem Absatz mitwirktird
[...] bestraft.”

*9BGH NJW 1976, 1698 (1699).

*BGHSt 26, 358.

* BGHSt 27, 45.

“2BGHSt 27, 45 (51).
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nicht zwingend einen erfolgreichen Abschluss beslesibn-
dern auch nur die blo3e Tatigkeit beim Absetzen aeleim
sein kdnne; der Verweis auf andere Gesetze saliéliAus-
legung von § 259 StGB nicht ergielfiyWerde ein Gesetz
geandert, musse sich die Wortlautauslegung depoltgle
schen Auslegung unterordnen — anders als bei eirigig
neu geschaffenen Tatbestdfidriminalpolitisch sei eine Be-
strafung bei nicht gelungenem Absatz nur wegen WS

nachteiligt, dass ihm die Strafrahmenverschiebues) 8l 27
Abs. 2 StGB nicht zugutekommt, sondern er taterfflatta
verantwortlich sei. Dann solle er aber wenigsteies M6g-
lichkeit der Strafmilderung nach § 23 Abs. 2 StGBatten.
Ohnehin wiirde, jedenfalls hinsichtlich des Absetzedie
Versuchsstrafbarkeit leerlaufen, wenn man Vorbengis-
handlungen fir die Vollendungsstrafbarkeit genttefle.
Etwaige Strafbarkeitsliicken, die durch die nunmetgere

nicht hinnehmbaf> Betrachte man aufRerdem den gesetzgéuslegung des Tatbestandes entstiinden, seient sebs
berischen Willen, so werde aus der Gesetzesbegngndisie im Einzelfall kriminalpolitisch bedenklich sindllenfalls

deutlich, dass mit der Ersetzung der Tathandlurrgmvie
des Mitwirkens zum Absatz durch die Merkmale ,absst
und ,absetzen helfen” keine grundlegenden Anderraye
der Reichweite des Tatbestandes vorgenommen wealken
ten; héatte der Gesetzgeber solche gewollt, hattkesrin der
Begriindung deutlich gemactit.

An dieser Rechtsprechung hat der BGH bis ins Jah8 2
festgehalten, wenngleich er bereits in den letdegren vor-
sichtige Zweifel an seiner Ansicht hat aufkommessém, die

vom Gesetzgeber, nicht aber von der Rechtsprectmung
fullen.

Die Ausgestaltung der Hehlerei als Erfolgsdeliktspre-
che auch dem Sinn und Zweck, der nach der Perpatgs-
theorie in der Sanktionierung der Aufrechterhaltudgr
durch die Vortat geschaffenen rechtswidrigen Veremstage
an der bemakelten Sache bestéHdie erst mit der Weiter-
schiebung der Sache abgeschlosseR®dsierin sei — entge-
gen friherer Auffassung — kein Widerspruch zum &tiiltles

man durchaus als Vorzeichen fiir einen bevorstelmendéesetzgebers zu sehen, da dieser zwar ausweislichatet-

Rechtsprechungswandel verstehen kofihte.

Il. Die neue Rechtsprechung des BGH

Der Rechtsprechungswandel wurde schlieRlich im 2868
vollzogen — eingeleitet durch deéh Strafsenatmit seinem
Anfragebeschluss vom 14.5.2013Samtliche ander&traf-

zesbegriindung keine Anderung durch die Neufasseab-b
sichtigt habe, andererseits aber auch keine birel&mdtle-
gung im Sinne der bisherigen Rechtsprechung enfiosm!-
te >

Il. Kritik an der friheren und der aktuellen Recht -

senatehaben der Anfrage — jedenfalls im Hinblick auf diesPrechung

Tathandlung ,absetzen* — zugestimthSomit war der Weg

Die frihere und die heutige Rechtsprechung solerfol-

fir den 3. Strafsenaigeebnet, den zugrunde liegenden Faljenden einer kritischen Auseinandersetzung unterzeger-

entgegen der bisherigen gefestigten Rechtsprechungnt-
scheider?

den.

Der BGH begriindet seinen Wandel mit folgender Argut. Zur friiheren Rechtsprechung von RG und BGH

mentation’*

Der Begriff des Absatzes stamme aus dem kaufman

schen Bereich, wo man hierunter nur die erfolgreivlerau-
Berung, nicht aber vergebliche Verkaufsbemihungesate-
he; der BGH unterscheidet nun also neuerdings -inwiall-
gemeinen Sprachgebrauch — zwischen (erfolgreich&io)
setzen und bloRen Absatzbemihungen. Die Tathanshiling
ternativen des § 259 StGB seien einheitlich augmmeund
zwar alle im Sinne eines Erfolgsdelikts; dieserokyftrete
stets erst mit Ubergang der Verfiigungsgewalt (bier
bemakelte Sache ein. Der Absatzhelfer wiirde ohradieits
im Vergleich mit dem Gehilfen des Ankaufers dadubeh

“3 BGHSt 27, 45 (50); so auch fiir ,absetzen helfe®HSt
26, 358 (359 f1.).

“BGHSt 27, 45 (50).

> BGHSt 27, 45 (51).

“ BGHSt 26, 358 (361); 27, 45 (48 f.).

*"In BGH NStZ 2008, 152 spricht d8r Strafsenaetwa von
.erwagenswerter Kritik“ der Lehre an seiner extgasi Aus-
legung.

*® BGH NStz 2013, 584.

9 Nachweise siehe Fn. 9; zu den noch offenen Fraiggme
unter IV. und V.

9 BGH NJW 2014, 951.

*1 samtliche Nachweise bei BGH NJW 2014, 951 (952).

a) Wortlautargumente

'Ber wortlaut bildet stets die Grenze einer jedeslégung.

Uberschreitet die Auslegung den Wortsinn eines Mk,
liegt darin ein Versto3 gegen das Analogieverbom.ge
Art. 103 Abs. 2 GG, die betreffende Interpretatisére da-
mit als verfassungswidrig abzulehrm@rDavon ist die Recht-
sprechung vor der Novelle des § 259 StGB jedocbféms
weit entfernt, als sie sich tatsachlich auf daswitken zum
bsatz im Sinne des § 259 StGB a.F. stitzen kaas,be-
reits seinem Wortsinn nach keineswegs zwingend Kiite
wirkungshandlung zum erfolgreichen Absatz bedeutess,
sondern jede schlichte den Absatz bezweckende Hiageir-
fassen kann. Wollte man allerdings etwas beckmisséer
sein, kénnte man das RG an seinem eigenen Gebdasgh
Wortes ,Absatz" festhalten, namlich im Sinne eimefolg-
reichen VerauRerung der bemakelten Satke,dass sich die
Mitwirkung eben nur auf einen erfolgreichen Absht&zie-

%2 BGHSt 7, 134 (137)Jahn/Palm JuS 2009, 501 (502
m.w.N.).

*3V/gl. auchKiper, JuS 1975, 633 (635).

* Unter Bezug auZieschangin: Duttge (Hrsg.), Gedacht-
nisschrift fir Ellen Schlichter, 2002, S. 403 (410)

> RosenapuNStZ 1999, 352 Fn. 4 m. Verweis auf BVerfG.
*vgl. etwa RGSt 5, 241 (242).
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hen wirde. Der Einwand des RG, es gehe um ein khidni
nicht um ein Mitbewirken, hatte jedenfalls keinedBatung
fur die Auslegung des Wortes ,Absatz".

sein als derjenige, der Absatzhandlungen tatigthdwndelt
letztlich auch der Erwerbsinteressierte mit dem tdter
zusammen und beeintrachtigt das Schutzgut des $R&58

Insofern mag es verwundern, dass die Rechtsprechuglgichermalen wie der Absetzende. Das RG selbshtedu
des BGH, welche sich der Rechtsprechung des RG-ang@, dass auch im Ankaufen eine Férderung des tosgta

schlossen hat, nach der Neufassung des § 259 St&#igh

das Wort ,absetzt" in einem weiter gefassten Simberpre-
tiert hat, namlich als das bloRe Tatigwerden zunsaihb
Auch hier stellt sich die Frage nach der Wortlagibge im
Sinne des Art. 103 Abs. 2 GG. Vertreter der Lehomieren,
dass der Wortlaut ,absetzen* gar keinen anderetuSetzu-
lasse als die Interpretation der Herbeifuihrung ilkesatzer-
folges — ebenso wie ,toten” im Sinne der 88 2112 31GB,
obgleich es eine Téatigkeit beschreibt, untrennbam vT6-

liegt,®® der BGH betonte sogar, dass letztlich samtliche Ta
handlungsvarianten, also nicht nur die Absatzvégiaein
einvernehmliches Zusammenwirken mit dem Vortéter- vo
aussetzen, was sich zuletzt auch aus der systeheti<i-
nordnung der Hehlerei im Kontext mit den Anschledistien
(insbesondere mit der Begiinstigung) erfftotieraus kann
man keinesfalls eine Ungleichgewichtung im Unregélslt
zwischen den Tathandlungsvarianten herleiten. Bslev

wird die Auffassung, wonach eine erweiterte Streba fur

tungserfolg ist’ Mit worthistorischer Argumentation meint den am Absatz Beteiligten sinnvoll sei, daher nicht mit
Rosenawdagegen, dass ,absetzen® (wortlich: ,von einet-Steder Nahe zum Vortater begriindet, sondern insbesendi

le entfernen®) die schlichte Tatigkeit umschreib®ed Leinen

dem Aspekt der besonderen Gefahrlichkeit des amat&bs

Erfolg nicht zwingend vorausset?elhm ist zuzugeben, dass Beteiligten, da dieser ggii. dem Vortater seine iBsfeaft
mit gewissen ,semantischen Anstrengungeatis dem Wort zur Abnahme der Beute signalisiere und den Vortdeer

.<absetzt* auch eine Begrenzung auf die bloRe Tatighker-
geleitet werden kann, insofern der Wortlaut dahiehtndie
Eindeutigkeit besitzt, welche nétig ware, um eirerfas-

durch der Sorge um die gefahrlose Verwertung emthetn
besondere Tatanreize schdffézreilich kann man auch die-
ser Argumentation entgegenhalten, dass gleichemmafe

sungsmaRige Auslegungsgrenze im Sinne der Notwkeitlig der absetzende Hehler auch der auf der Erwerbeisteihen-

eines Absatzerfolges herzuleiténledoch hat der Wortlaut —

gerade auch im Vergleich zur friheren gesetzlidRegelung
— eine recht eindeutige Tendenz zum Erfordernisseifib-
satzerfolges, so dass eine Auslegung im Sinne aler berr-
schenden Lehre jedenfalls naheli€gt.

b) Systematische Argumente

de Hehler fur den Vortater Tatanreize schafft, detme
einen Erwerber gébe es keinen erfolgreichen Absite
Ankaufsvereinbarung mit dem Erwerbsinteressiertéagiv
ebenso schwer wie die Suche nach einem Kéaufer digoh
absetzend Tatigefi.Im Ubrigen kann man mit gutem Recht
bezweifeln, dass von erfolglosen Absatzbemihungeant
reize fur weitere Vermogensdelikte ausgefieRikanterwei-

Gesetzesfassung — jedenfalls auf dem ersten Blikkire
gewinnbringenden Erkenntnisse ausfindig machennDim
Vergleich der Tathandlungsvarianten untereinandbrtfbei
der alten Gesetzeslage zwangslaufig zu anderen tétsds
Wenn aber das RG das Mitwirken zum Absatz nichtien
Verschaffungsalternativen, sondern zum Verheimlicles

die Tathandlungsalternative des Sichverschaffelss, gera-
de nicht die des Absetzens bzw. der Absatzfilfe.

Sofern das RG in seiner Entscheidung aus dem $&ir 1
einen systematischen Vergleich mit § 237 PreuR&s&i&B
von 1851 vornahm und darauf verwies, dass das Adset
unter die dort geregelte persdnliche Beglnstiguefalign

Verhaltnis setzf? das der Gesetzgeber spater bewusst aus @& Welche in einem bloBen Tatigwerden liegen kefin

Norm gestrichen hat, kann man immerhin aus derathts

dass das Verheimlichen als Vergleichstatbestandsnagr

nicht mehr zur Verfugung steht, folgern, dass dergléich
eben doch mit den Verschaffungsalternativen zuehildst.
Eine Konsequenz, die der BGH bis zu der Entschejdim
2013 negiert hat. Dass die frihere Rechtsprechdémgjich
Unterschiede im Unrechtsgehalt zwischen den Tatbhagd-
varianten gesehen hat, Uberzeugt nicht: der Envedss-
sierte mag zwar im Einzelfall in einer weniger a&ti Rolle

tibersah es die Anderung der Norm nach nur fiinfefahm
Jahr 1856, durch welche die Tathandlungsvariangésrngd259
StGB a.F. in beinahe identischer Form vorgegebemievn/°
Auch der daraus gezogene Schluss, dass durchstieer&e-
setzesanderung (Streichung der personlichen Begungt
und Einfilhrung des Mitwirkens zum Absdizjur die Mit-

%3 RGSt 56, 191 (192).
® Zur neugefassten Rechtslage BGHSt 42, 196 (197 f.)
% RosenauNStZ 1999, 352 (353) unter Verweis auf BGHSt

" Maurach/Schroeder/MaiwaldStrafrecht, Besonderer Teil, 7, 134 (142) und BGHSt 42, 196 (199 f.).

Bd. 1, 10. Aufl. 2009, S. 482.
*8 RosenauNStZ 1999, 352.
9 SoPaeffgenJR 1996, 346 (348 Fn. 27).

% S0 nochFischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kom-
mentar, 61. Aufl. 2014, § 259 Rn. 22.
" SoKiiper, GA 2015, 129 (138).

9 Lackner/Kiih) Strafgesetzbuch, Kommentar, 28. Aufl.?® Vgl. BGHSt 42, 196.

2014, 8 259 Rn. 13.

%9 RGSt 56, 191 (192).

b1 Jager JuS 2013, 951 (952Raeffgen JR 1996, 346 (348 ° Text zu § 237 PreuRisches StGB v. 1851 und ingdén-

Fn. 27).
%2 RGSt 56, 191 (192).

derten Version von 1856 siehe Fn. 12.
"vgl. Fn. 12.
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wirkung zum Absatz daher ebenso jedes bloRe Tatdpme Ermittler zum Ergebnis kommen missen, dass ausexder
ausreiche, war auch schon aus damaliger Sicht $fiite ante-Sicht die Absatzhandlung (Ubergabe der berak&a-
zwingend. Fir die heutige Rechtslage ist der Véhlére- che an kaufinteressierte Personen) geeignet wieechts-
levant. widrige Vermdégenslage aufrechtzuerhalten. Bei dahWdes
Ziel der (frihen) Rechtsprechung des RG war augdriicKriteriums der Geeignetheit der Handlung, um defolgrzu
lich, Strafbarkeitsliicken zu schlieen, die durels éehlen erzielen, orientierte sich der BGH offenbar an seiRecht-
einer Versuchsstrafbarkeit resultierfénSpatestens mit der sprechung zur Begiinstigung gem. § 257 StGB, beilidses
Einfilhrung der Versuchsstrafbarkeit 1943 filhrteselie Ar-  Kriterium bereits seit langem angewendet wifdBort frei-
gument ins Leere. Aber auch schon vorher ist dasde@rn lich besteht der Sinn der Einschrankung darin,itmeste Hil-
es ihm nur um die Vermeidung dieser Strafbarkeit@in feleistungen aus der Vollendungsstrafbarkeit zurdiihum
ging, deutlich iiber das Ziel geschossen. Denn ddielsehr die fehlende Versuchsstrafbarkeit nicht zu konteekan®!
weite Interpretation des Mitwirkens zum Absatz ggteii zur Diese Funktion kann das Kriterium bei der Hehlewveigen
Bejahung der Vollendungsstrafbarkeit bereits dersadb der Versuchsstrafbarkeit aus § 259 Abs. 3 StGBtrectiil-
vorbereitende Handlungen, die in der Regel noclilidewor  len. Letztlich wird dadurch (nur) der untauglichersuch aus
einem gedachten Versuch zum erfolgreichen Absetaen der Vollendungsstrafbarkeit ausgenomrffesofern jedoch
gen’® Seit der Einfilhrung der Versuchsstrafbarkeit kenntvereinzelt ganz allgemein die Unterscheidung zvésche-
sogar zu diesen vorbereitenden Handlungen unndttedn- eigneten und ungeeigneten Tathandlungen als niektika-
gesetzt werden, wodurch einerseits eine weiterevdftarge- bel kritisiert wird, ist zu konstatieren, dass eswéche Unter-
rung des Tatbestandes erfolgt ist; andererseitsckaiom- scheidung im Bereich des untauglichen Versuchshdws
men dadurch teilweise die Grenzen zwischen Vorhergj anerkannt ist®
Versuch und Vollendunf Die von der Rechtsprechung vor-  Insgesamt handelt es sich bei den o. g. Kriterrarkaine
genommenen Einschrankungen waren wenig hilfreiofera  tauglichen MaRnahmen fiur eine klare Abgrenzung dwéa
der BGH in den Féllen des bloRen Verwahrens odgelres Vorbereitung, Versuch und Vollendung. Eine solchareé
auf das hinzutretende Kriterium des Handelns imnRah Abgrenzung zwischen Versuch und Vollendung schigfft
eines festen Absatzplans rekurriéitstellte sich die Frage, doch das Erfordernis eines Absatzerfdtys.
wie genau der Absatzplan konkretisiert sein musstelurch Der vom?2. Strafsenatles BGH sofort nach der Neufas-
es eines weiteren Abgrenzungskriteriums zur Bestingn sung des Hehlereitatbestandes aufgeworfene Vengimidc
des Absatzplans bedurfte, um eine uneinheitlicheui§tik der friheren Regelung der Tabaksteuerhehlerei dé® §
zu vermeideri® Aber auch das einschrankende Kriterium deFabaksteuerG 1919 wirft hinsichtlich der aktuelRechtsla-
objektiven Geeignetheit der Absatzhandl{ingegegnet Be- ge immerhin die Frage auf, weshalb der BGH nachNier
denken®® Sinnvollerweise ist namlich auf eine ex ante-Sichielle des § 259 StGB nicht an die Rechtsprechumg Za-
zur Zeit der Tathandlung aus der Sicht eines ved#@n Be- baksteuergesetz angeknipft hat, dessen Wortlaatiglazur
obachters abzustellen, da im Falle einer ex posaBetung Hehlerei gebildet, wenngleich in der Formulierunchivoll-
ein verstandiger Beobachter stets das Scheitenerseiand- standig identisch mit ihr war. Das RG hat immerfiin§ 60
lung voraussieht Der BGH jedoch schien dennoch auf einérabaksteuerG 19¥9anerkannt, dass ,absetzt“ einen Erfolg
ex post-Sicht abzustellen, sonst hatte er namiickralle der voraussetzt, wahrend ,zu ihrem Absatz mitwirkt"esiiblo3e
Ubergabe der bemakelten Sache an nicht erkanntieclde Tatigkeit geniigen lieR. Stattdessen hat der BGHhigori-
schen Auslegung den Vorrang gegeben und entgegénlge
tigen Wortlaut- und Systematikargumenten seine Rech
sprechung zu § 259 StGB a.F. auf die neugefassjelRey
und diese dann wiederum auf die neue Regelung téees
hehlerei gem. § 374 Abs. 1 AO ubertragen, die Ywen Tat-
handlungsalternativen identisch zu § 259 StGB ist.
Systematisch hat der BGH in der Folgezeit alsoaarud-
terschiedlichen Bewertung des Unrechtsgehalts heisden
Hehlereihandlungen auf der Erwerberseite (ankasifem/
verschaffen) und auf der Vortaterseite (absetzeetabn
helfen) festgehalten, ohne dafur stichhaltige Argote zu
liefern. Schaut man sich die Tatbestandsalternatieevas
genauer an, fallt auf, dass es letztlich bei denlétei um die

2RGSt 5, 241 (243).

8 vgl. RGSt 5, 241 (242): Das RG bejaht eine volked
Hehlerei, obwohl es lediglich zum Transport der bkeften
Sache gekommen ist, nicht einmal ansatzweise zkaés-
verhandlungen. Daher ist in der Tat mehr als fcdiglob hier
— wie die Revisionsbegrindung behauptet — Uberhaimpt
(damals strafloser) Versuch vorliegen wirde. Diesére
wohl — im Hinblick auf das unmittelbare Ansetzeralen-
falls denkbar, wenn man ein unmittelbares Ansetzem
bloRen Tatigwerden zum Absatz genigen lieR3e.

" Zieschang(Fn. 54), S. 410; vglKrack, NStZ 1998, 462;
siehe auch unter I. 2.

Svgl. BGH NStZ 2008, 152 (153).

5 Stree JR 1989, 384 (386)Altenhain (Fn. 28), § 259 °°BGHSt 4, 221 (224).

Rn. 56. 81 Geppert Jura 1980, 269 (274).

Tvgl. BGHSt 43, 110 (111). 82 Wessels/HillenkampStrafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2,
8 Ausfiihrlich Maiwald, in: Heinrich u.a. (Hrsg.), Strafrecht 38. Aufl. 2015, Rn. 867.

als Scientia Universalis, Festschrift fir Claus Razum 80. ®3Bosch JA 2008, 231 (232 Fn. 6).

Geburtstag am 15. Mai 2011, Bd. 2, 2011, S. 1019. 8 S0 zutreffend BGH NJW 2014, 951 (952).

" Maiwald (Fn. 78), S. 102&ieschangFn. 54), S. 407 f.  ® Siehe oben Fn. 38.
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Weitergabe der bemakelten Sache handelt, und 2daaylich
aus unterschiedlichen Perspektiven: Aus dem Wadr{ksanst
sich verschaffen” folgt, dass es sich um einen gibx@dneten
Fall der Hehlerei handelt, von dem das Ankaufen algr
Sonderfall zur Klarstellung, aber ohne eigenstémdigisti-
sche Bedeutung geregelt ist. Daher besteht auEdeerber-
seite praktisch nur die Verschaffensalternaffveduf der
Vortaterseite ist Sinn und Zweck der Regelung desefzen-
helfens das SchlieBen der Strafbarkeitsliicke, idie daraus
ergibt, dass der Vortater nicht selbst Hehler irelBp auf
denselben Gegenstand sein kann und es im Falle idilfe,
die zu den Absatzbemihungen des Vortaters sellsisig
wird, daher an einer teilnahmeféahigen Haupttatt féméofern
handelt es sich bei dieser Tatbestandsalternativeine zur
Taterschaft verselbstandigte Form der BeilfiffeBlendet
man auch diesen Sonderfall aus, verbleiben zwehanat-
lungsalternativen, namlich die Verschaffensalteveatund
das Absetzen. In beiden Fallen geht es um die Vgeibte der
bemakelten Sache, beim Verschaffen auf der Erwselier
beim Absetzen auf der Seite des Vortaters, es hasidé
also beim Absetzen um die Kehrseite des Verschaferiir
beide Félle — es handelt sich insofern um korredjgoende
Handlungsformen — ist daher gleichermaRRen der (imgyg
der Verfugungsgewalt an der Sache zu fordern, gewisa-
Ren ein ,Ubertragungserfolg“, im Falle des Abseszaithin

standnis mit dem Vortater erreicht wird“, geseffeRieraus
ergibt sich, auch wenn der Gesetzgeber an anddedle S
betont, dass er an sich keine wesentlichen Anderurgr-
beifihren wollte, dass die Aufrechterhaltung deshtswidri-
gen Vermdégenslage eben erst dann eintritt, wenrbeéiea-
kelte Sache erfolgreich weitergeschoben ist. Ingogibt die
Gesetzesbegriindung kein klares Bild, so dass ci¢ géeig-
net ist, vordergrindig die Auslegung des Merkmalbsget-
zen" zu beeinflussen. Hatte der Gesetzgeber tdishicus-
dricklich die frihere Rechtsprechung kodifiziereollan,
héatte er dies durch entsprechende Gesetzesforomdjen
tun kénnen. Sobald er aber objektiv nicht das teges er
zu regeln vorhat, kann die Rechtsprechung nur in &ah-
men als Korrektiv eingreifen, der ihr durch WortlaByste-
matik und Teleologie gelassen witd.

d) Teleologische Argumente

Gegen das historische Argument, wonach die Perreitu
der rechtswidrigen Vermdgenslage nach dem Willeh@e-
setzgebers ein erfolgreiches Weiterschieben derakelten
Sache an einen Dritten voraussetzt, wird vereirzeltUnter-
stutzung der frilheren Rechtsprechung ins Feld geftiass
die Perpetuierung nicht in der Hand des Erwerbsadern
bereits in der eigenen Hand geschehen kénne, eiiteid/e
schieben an einen Dritten daher nicht erfordersieh da die

ein Absatzerfolg” Denn handelt es sich um korrespondiepjenlerei zwar das Aufrechterhalten der rechtswitriyyer-

rende Handlungsformen, ist es nur konsequent, ciesé
kongruent auszulegéf.

c) Historische Argumente

Das historische Hauptargument der friheren Readthpng
nach der Novellierung des § 259 StGB ist die Gesbiz-
grindung. Aus dieser ergibt sich auf den ersteckBter
Wille des Gesetzgebers, in Bezug auf die Tathagdhari-
ante des fritheren Mitwirkens zum Absatz keine Andgen
durch die Neuformulierung in ,absetzen“ und ,absetz
helfen“ herbeizufiihren, die Neufassung habe insofeur

mogenslage verlange, nicht aber notwendigerweisende
Vertiefung? Diese Ansicht verkennt jedoch, dass auch keine
+Aufrechterhaltung” der durch die Vortat geschaéfarrechts-
widrigen Vermdégenslage vorliegt, wenn die absatzldgm
Person letztlich immer noch in Anerkennung der gberd-
neten Dispositionsbefugnis des Vortaters handelinddann
sind die Opferinteressen nicht neuerlich beeintigefr Ver-
einzelt werden in dieser Gegenargumentation Aneeidtir
einen Ruckfall in das Verstéandnis der HehlereiRéstituti-
onsvereitelungsdelikt geseh&Doch geht es, anders als bei
der Frage der Restitutionsvereitelung, nicht umRkespek-

eine klarstellende Funktiol.Die objektiv vom Gesetzgeber tive des Opfers, das sich immer weiter von seirgikiisch

geschaffene Rechtslage entspricht dem aber nightheveits
aufgrund der systematischen Argumentation deuthiande.
Auf den zweiten Blick stellt sich jedoch der gegetzerische
Wille keinesfalls so eindeutig dar: Das Wesen dehlelrei
wird in der ,Aufrechterhaltung der durch die Vortgschaf-
fenen rechtswidrigen Vermoégenslage, die durch dagen
schieben der durch die Vortat erlangten Sache invefi

abhanden gekommenen Sache entfernt, sondern uspéelie
zielle Beziehung des Absetzenden, der — bei alleiswhgs-
freiheit — dennoch im Lager des Vortaters sféht.

e) Zwischenfazit

In einem Zwischenfazit ist somit festzuhalten, ddissfrihe-
re Rechtsprechung und die ihr vereinzelt folgen88mmen
der Literatur hinsichtlich der verschiedenen Auslagsme-

8 Hoyer, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar zurthoden zwar nicht verfassungsrechtlich unzuldssigd s

Strafgesetzbuch, 140. Lfg., Stand: Oktober 20132589
Rn. 19 m.w.N. in Fn. 63.

87 BGHSt 26, 358 (361 f.)Stree/Heckerin: Schonke/Schro-
der, Strafgesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl. 2014259
Rn. 31.

8 Eggers jurisPR-StrafR 20/2013 Anm. 2 ®&iiper/Zopfs
(Fn. 1), Rn. 10.

8 Stree/Hecke(Fn. 87), § 259 Rn. 29.

% Altenhain(Fn. 28), § 259 Rn. 49.

L BT-Drs. 7/550, S. 253; vgl. BGHSt 27, 45 (50 &), auch
RosenauNStZ 1999, 352.

%2BT-Drs. 7/550, S. 252.

% Altenhain(Fn. 28), § 259 Rn. 49.

% RosenapNStZ 1999, 352 (353); vgWessels/Hillenkamp
(Fn. 82), Rn. 864.

% Altenhain (Fn. 28), § 259 Rn. 4Eggers jurisPR-StrafR
20/2013 Anm. 2 C.

*° RosenapNStz 1999, 352.

%7 Zieschang(Fn. 54), S. 411.
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(Art. 103 Abs. 2 GGY? sich aber hinsichtlich des WortlautesStGB vorzusehelf” Letztere kann auch nicht die vom Ge-

auf sehr unsicheres Terrain begeben und die sfeHgste-
matik, die der Gesetzgeber — ob freiwillig oderraivillig —
dem Gesetz mit auf den Weg gegeben hat, verschliéte
minalpolitisch werden die Akzente durch die Unghbie-
handlung der Tathandlungsvarianten falsch gesetzt.

2. Zur aktuellen Rechtsprechung des BGH

Nur sofern dadurch neue Aspekte angefiihrt odereliggh

Aspekte neu beleuchtet werden, ist im Folgenden caaif
Argumentation des$. Strafsenatsn seinem Beschluss vom
22.10.201% einzugehen.

a) Wortlautargumente

So Uberraschend und geradezu radikal der Wand&efeht-
sprechung hinsichtlich des Wortlautargumentes wghn
wurde, bleibt er dennoch insofern moderat, als3d&trafse-

setzgeber ausgelassene Strafrahmenverschiebung8ggin.
Abs. 2 StGB ausgleichéff® Zuzugeben ist dem BGH im-
merhin, dass durch das Erfordernis eines Absatgeaun-
mehr der Anwendungsbereich der Versuchsstrafbaekeit
weitert wird und insofern mehr Raum fir eine faétiite
Strafmilderung nach § 23 Abs. 2 StGB bestéhEin syste-
matischer Vergleich nur der Tathandlungsalternaties
Absetzens und des Verschaffens, ohne Gleichstetlenge-
weiligen Gehilfen, ware — jedenfalls fir die Ausleg des
Merkmals ,absetzen“ iiberzeugender gewe$én.

c¢) Historische Argumente

Hinsichtlich der historischen Auslegung ist dem BQ@H-
nachst im Ergebnis zuzustimmen, dass jedenfalldedilen-
der gesetzgeberischer Wille der Forderung nachneiAb-
satzerfolg fiir das Merkmal ,absetzen“ nicht entgesgeht'%®

nat vermeidet, die frihere Rechtsprechung dem Verdacht Seiner Argumentation bedient sich der BGH foéileines

auszusetzen, mit ihrer sehr weiten Auslegung dekiuies
.<absetzen® in verfassungswidriger Weise gegen digrén-
zung des Wortlautarguments nach Art. 103 Abs. 286G

stoRen zu habef{® Freilich ist die Auffassung der h.M. nicht

zwingend, der Wortlaut Iasst sich, wie bereits datgllt, mit
viel Spitzfindigkeit auch anders auslegen, denrisctas Er-
gebnis mehr als naheliegetfd.

b) Systematische Argumente

Systematisch néhert sich der BGH der hier vertsstefin-
sicht zweier gleichgearteter ,Lager”, in denen Hehler ta-
tig wird: Das Lager des Erwerbers und das Lager\teti-
ters selbst. Auch das verdient im Ergebnis ausodgnGrin-

Griffs in die juristische Trickkiste, indem er beiptet, der
Gesetzgeber habe zwar die bis dato geltende Reebkamg
nicht andern, andererseits aber diese auch ni¢HEwigkeit
festschreiben wollet? Damit beruft sich der BGH letztlich
auf eine Selbstverstandlichkeit, denn keine Ausiggund
keine gesetzliche Regelung wird jemals fiir die Eeigun-
abhangig vom Wandel der Zeit Geltung beanspructisn k
nen. Es ware wohl ehrlicher gewesen festzustetlass der
Gesetzgeber objektiv etwas anderes geregelt har aloll-
te° Méchte er dies andern, muss er erneut tatig werden

d) Teleologische Argumente
Der Einstufung der Hehlerei durch den BGH als Ey$delikt

BGH. Er stitzt sich auf einen Vergleich mit dem kieal
des Absetzenhelfens und stellt dieses in Bezug @ehilfen
eines potentiellen Erwerbers, dem — strafrechtilshnorma-
ler Fall der Beihilfe zur Hehlerei gem. 88 259 Als.27
StGB zu werten — die obligatorisches Strafrahmesuolae-
bung des § 27 Abs. 2 StGB sowie im Falle eines s
die Regelung des § 23 Abs. 2 StGB zugutekommeneyignd
verlangt nun insofern méglichst einen Gleichlauf hken

tretene Interpretation der Perpetuierung der redtitiggen
Vermdgenslage durch das erfolgreiche Weiterschiedem
bemakelten Sache an einen DrittéhDem ist nichts hinzu-
zufuigen.

3. Zwischenergebnis

Der neuen Rechtsprechung des BGH hinsichtlich der T
handlungsalternative ,absetzen“ ist, auch wennAdgimen-

Gehilfen!® Dieses Argument geht aber fehl, da der Gesetiation des BGH nicht immer iiberzeugend ist, zudblgDie

geber bewusst die Beihilfe zum Absatz des Vortatdss
taterschaftliche Form der Hehlerei (,absetzen méJfgere-
gelt hat, ohne den Strafrahmen analog zu § 27 Al&GB
zu verschieben bzw. eine Versuchsstrafbarkeit mitMog-
lichkeit einer fakultativen Strafmilderung gem. § 2bs. 2

% A.A. BGH NJW 1976, 1698 (1699) m. zust. Anliiper,
NJW 1977, 58.

%9 BGH NJW 2014, 951.

190 diesem Sinne auctahn JuS 2013, 1044 (1046).
101y/gl. Jager, JuS 2013, 951 (952).

192 5jehe unter IIl. 1. b).

13 BGH NJW 2014, 951 (952)Kiiper, JuS 1975, 633
(635 f.).

104 Jager JuS 2013, 951 (952); a.AKuper, JuS 1975, 633
(635 f1.).

1% Meyer(MDR 1975, 721 [722]) begriindet den Unterschied
mit der besonderen Nahe des Absatzhelfenden, si&etlil-
fe enger mit dem Vortater kooperiere und somitrsiteaft-
licher Hehler ist, als ein sonstiger Gehilfe eiht=hlers, der
sich nicht durch kollusives Zusammenwirken mit déanta-
ter auszeichnet.

1% Theilg ZJS 2014, 458.

107 A A. Kiiper, GA 2015, 129 (135).

198 Sjehe unter Il. 1. c).

199 BGH NJW 2014, 951 (952).

110 jager JuS 2013, 951 (952 f.)Eggers jurisPR-StrafR
20/2013 Anm. 2 C.

111 Sjehe unter IIl. 1. c).

ZJS 1/2016

40



Die neue Rechtsprechung zur Frage der Notwendighkeds Absatzerfolges ...

STRAFRECHT

Hehlerei ist insofern als Erfolgsdelikt einzustufévit die-
sem Zwischenergebnis sind indes, wie sogleich Zgemre
sein wird, noch nicht sdmtliche Streitpunkte eidedi

IV. Ubertragung der neuen Rechtsprechung auch aufig
Tathandlungsalternative des Absetzenhelfens?

Die bedeutendste Frage, die durch den Rechtsprgsivam-
del nur halbherzig erértert wurde, ist die der Uitagung der
Rechtsprechung zum Merkmal ,absetzen" auch aufAtas
setzenhelfen. DeB. Strafsenatles BGH ist in der Begrin-
dung seines Anfragebeschlusses ausdricklich dausgea
gangen, dass fir die Tathandlungsalternative ,abeehel-
fen“ nichts anderes gelten kann als fir das Absesetbst:*
AuRerdem argumentiert er hinsichtlich des Erfordeses
eines Absatzerfolgs auch unter Berufung auf daskMat
.absetzen helfen“ (im Vergleich zur Verschaffundfg)i Mit
Ausnahme des. Strafsenatstimmen alle andereBtrafsena-
te unter Aufgabe der friiheren Rechtsprechung der afyefr

den wurde. Freilich bietet sich aber eher an, jHesehel-
fen" nur als Hilfe zum ,Absetzen®, also zum erfagrhen
Weiterschieben der bemakelten Sache zu versteheteE
steht hier derselbe Konflikt um den insofern nizttingen-
den Wortlaut, wie es bereits bei der Tathandlungante des
Absetzens erortert wurde. Konsequent erscheintnseiom

Wortlaut her die Ansicht, die das Wort ,absetzeintheitlich

in dem Sinne auslegt, dass ein erfolgreiches Weitéeben
erforderlich ist.

Der 2. Strafsenaties BGH, der 1976 in Reaktion auf die
Neufassung des Hehlereitatbestandes das Erfordeimés
Absatzerfolges zunéchst bejaht hat, kam unter Bagiauf
die parallel gelagerte Systematik im friheren Tstdoed der
Tabakasteuerhehlerei gem. § 60 TabaksteuerG 19h%zru
gebnis einer Differenzierung hinsichtlich der Taitliangsal-
ternative des Absetzenhelfens: diese erfordereekeftbsatz-
erfolg des Vortaters, sondern setze die schon zfiwrodas
Merkmal des Mitwirkens zum Absatz entwickelte Aric

durch derB. Strafsenavollumfassend zu, ohne néher auf dafort, wonach jede auf Forderung des Absatzes detitées
Problem einzugehett® Etwas unklar bleibt jedoch, ob da-g€richtete (und geeignete) Tatigkeit ausreicfieDies ent-

durch tatsachlich der Ubertragung der neuen Rechtlpng
auf das Absetzenhelfen zugestimmt werden sollten ds-
nerseits wurde explizit die Anfrage, die im Tenar mas
Absetzen betrifft, positiv bejaht, andererseitdwieise auch
auf die Begriindung de& Strafsenat8ezug genommeht?
Etwas deutlicher wurde dér. Strafsenatles BGH, der unter
Berufung auf die von ihm aufgegebene Rechtsprechdieg
stets nur Falle des Absetzens betrafen, offen gmtakat, ob
er das Erfordernis eines Absatzerfolges auch &ifdithand-
lung ,absetzen helfen* sieht> Damit hat er den von vielen
bereits fiir beendet erklarten Stt¥ium das Problem des Ab-
satzerfolges insofern am Leben erhalten. Die gieeifrage
ist dabei, ob samtliche Tathandlungsalternativen Hiehle-
rei, also auch das Absetzenhelfen, einheitlich @legen sind
oder ob man das Merkmal ,absetzen helfen“ ahnlicffas-
sen sollte, wie friher die Mitwirkung zum Absatzn, dass

spreche schlie3lich dem Willen des Gesetzgebersardsich
durch die Neufassung von § 259 StGB keine grundigge
Anderung herbeifiihren wollte; dieser Wille sei datua der
Wortlaut dies zulasse, zu beacht&himmerhin ist dieser
Ansicht zuzugeben, dass das Absetzenhelfen alseSafid
unter den Tathandlungsalternativen (kodifizierter Zater-
schaft erhobene Beihilfe) nicht zwingend im Sinme dbri-
gen Tathandlungsalternativen ausgelegt werden muss.
Die ganz h.M. in der Lehre lehnt eine solche Défezie-
rung als zu formale Betrachtung ab. Sie postubare ein-
heitliche Auslegung von ,absetzen“ und ,absetzelieh&
wer den Absatzerfolg fir das Absetzen fordert, midies
auch fir das Absetzenhelfen tiffi.Die gesetzgeberische
Gleichstellung der beiden Tathandlungsvarianteselasine
unterschiedliche Auslegung nicht Zd. Hauptargument ist
aber der Vergleich der Tathandlungsalternativersgsten

jede Forderung von Absatzbemiihungen des Vortatess aund .absetzen helfen®: derjenige, der weisungsgaenrden

reicht, und zwar unabhangig von einem Absatzerfidg
Vortaters.

Nimmt man den gesetzgeberischen Willen ernst, gmds.
der urspringlichen Auslegung des Mitwirkens zum &ibs
nichts zu andern, kénnte man geneigt sein, insaggséch-
lich jedes Fordern des Vortéters bei dessen Absatiébun-
gen als ,absetzen helfen* zu verstefhErDer Wortlaut wiir-
de dies grds. mit derselben Begriindung zulassendemi
auch das Mitwirken zum Absatz als blof3e Tatigkeitstan-

H12BGH NStz 2013, 584 (585 Rn. 9).
113 vgl. BGH, Beschl. v. 15.8.2013 — 2 ARs 299/13 iyr

Vortater beim Absatz unterstiitzt (Absetzenhelfetiyde fur
jede geeignete Forderungshandlung bereits wegéendeter
Hehlerei strafbar sein, wahrend derjenige, derealbssselb-
standig unternimmt (Absetzen), nur dann wegen Vidilmg
zu bestrafen ist, wenn tatsachlich ein Absatzerfalgritt.
Hierin wird ein Wertungswiderspruch gesehen, der dat
durch zu l6sen sei, dass man die beiden Tatharshitegna-
tiven gleich behandelt, also auch fiur das Absetziai
einen Absatzerfolg des Vortaters verlatfgtin der Tat

18 BGH NJW 1976, 1698 (1699); vgl. autGSt 56, 6 (10

BGH, Beschl. v. 8.10.2013 — 4 ARs 7/13 (juris); BGHm.w.N.) und BGHSt 23, 36 (38).

Beschl. v. 20.8.2013 — 5 ARs 34/13 (juris).

14 Detailliert hierzuKiiper, GA 2015, 129 (143 ff.).

15 BGH wistra 2013, 428.

116 vgl. Beckempe(NZWiSt 2014, 155 [156]) hinsichtlich
§ 259 StGB.

1750 BGH NJW 1976, 1698 (1699)Valter (Fn. 7), § 259
Rn. 56, 60;Geerds GA 1988, 243 (256 f.)Bockelmann
Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1, 2. Aufl. 19822 II. 3. b).

19walter (Fn. 7), § 259 Rn. 60.
120 Kiiper, NJW 1977, 58 f.; so auch OLG Kéln NJW 1975,
987 (988).

121 3ager JuS 2013, 951 (953).

122 Kiper, NJW 1977, 58; krit. hierzuDehne-Niemann
(HRRS 2015, 72 [74]), der in den Tatmodalitatensgthen”
und ,absetzen helfen" VerstdRe gegen unterschieslli¢er-
haltensnormen sieht und daher das Absetzenheltd#n als
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spricht der Wertungswiderspruch fir das Erfordemiizes
Absatzerfolges auch beim Absetzenhelfen, denn soiisste
man dem Absatzhelfenden raten, das Heft méglicibssin
die Hand zu nehmen, anstelle sich auf bloRe Uniizratgs-

Absetzen und der Verschaffenshandlung bestiindeinsud
fern das Absetzen Uberflissig wirde, ist dem zgegrten,
dass sich die Strafbarkeit letztlich im Einzelfdéinach rich-
tet, in welchem ,Lager” der Hehler steht: Handeleaf der

handlungen zu beschrank&n Sofern jedoch dariiber hinausErwerberseite, kommt ein eigen- oder fremdnitziyes-

Wertungswiderspriche auch im Vergleich zwischeneibs
zenhelfen und Beihilfe auf der Erwerberseite (,\¢biad-

fungsbeihilfe*) gesehen werdéff,ist dem entgegenzuhalten,

dass der Gesetzgeber mit dem Absetzenhelfen eialéigd-
regelt hat, in dem der Gehilfe eine besondere N&hEorm

schaffen in Betracht; handelt er dagegen selbsiaagli der
Seite des Vortaters, ist die Alternative des Abmeszein-
schlagig, auf die Drittverschaffung kommt es danohn
mehr an-*°

Ebenfalls offen, da sich die Rechtsprechungsanderun

von kollusivem Zusammenwirken) zum Vortéter hat,swazunéchst ausschlielich auf § 259 StGB beziehtiésmog-

eine Sonderbehandlung rechtfertigt.

Im Ergebnis ist daher der ganz h.M. in ihrer Ansizh
folgen, auch fir das Absetzenhelfen einen Absatigeifeim
Vortéter zu verlangen. Es ist davon auszugeherns das
Rspr. dieses Ergebnis teilen und insofern eine stdfiung
herbeifiihren wird®

V. Weitere offene Fragen

Darlber hinaus bestehen weitere offene Fragergrdidieser
Stelle nur kurz angesprochen werden sollen:

So stellt sich, folgt man der ganz h.M., die Fragann
im Falle des Absetzenhelfens die Versuchsstrafitabe
ginnt. Wirde man namlich auch schon den ,Hilfeleigfs-
versuch” genligen lassen, also die Versuchsstradtdik im

liche Ubertragung der Anderung auf die Rechtspreghaur
Steuerhehlerei gem. § 374 A8.

VI. Fazit

Der vom 3. Strafsenateingelautete Wandel der Recht-
sprechung des BGH, den Hehlereitatbestand in alla
handlungsalternativen als Erfolgsdelikt zu betrachtist
vollends zu begrufRen, wenngleich dem BGH nichtliana
Punkten seiner Begriindung zuzustimmen ist. Dersgila
sche” Streit um die Frage der Notwendigkeit einbsakzer-
folges sollte sich damit, jedenfalls hinsichtlichrdrathand-
lungsvariante des Absetzens, in der Praxis mitddenerle-
digt haben. Auswirkungen hat er dennoch auf weiterge-
klarte Aspektd® insbesondere auf die Frage der Ubertra-

Versuch stecken gebliebene Beihilfehandlungen leejah gung der neuen Rspr. des BGH auf die Tathandlutegsalt

wirde man das Ergebnis der eigenen Auslegung, vioterc
Absatz des Vortaters erfolgreich sein muss, koargken
und eine Vorverlagerung der Versuchsstrafbarkeitelm.
Folgt man hinsichtlich der Frage des Absatzerfoligrsganz
h.M., ist es nur konsequent, wenn man die Versucibar-
keit auf Félle beschrankt, in denen die Absatzbem{an
des Vortaters im Versuchsstadium steckengeblieivei?S
Eine weitere Frage hat dé&r Strafsenatles BGH aufge-
worfen, indem er offen gelassen hat, wann ein Aestdlg
vorliegt!?’ Wahrend die ganz h.M. und auch 8eStrafsenat
dafiir das Erlangen von selbstandiger Verfligungslyésan
Erwerber forderd?® |asstWalter die subjektiv verbindliche
Ubereinkunft, die Sache zu iibergeben, gendgeNit der
hier vertretenen Ansicht kommt es schon aus sysischan
und teleologischen Grinden auf eine einheitlichslégung
des Hehlereitatbestandes dahingehend an, dass @arekrer
erfolgreichen Weiterschiebung der bemakelten Sadiee
Verflgungsgewalt des Erwerbers daran steht. Sdfémtier
bemangelt, dass dann keine Abgrenzung mehr zwisdéen

tive des Absetzenhelfens. In der Rechtswissenschmaftin
der juristischen Ausbildung wird der Streit dahahsrlich
noch auf Jahre seine Schatten werfen.

minus sondern algliud zum Absetzen versteht, so dass sich

ein argumentum a maiore ad minus verbiete.

13 Kiiper, NJW 1977, 58.

124K iper, NJW 1977, 58 (59).

125 7weifelnd Kiiper (GA 2015, 129 [144]), der davon aus
geht, dass der BGH die Frage bewusst offen gehalatn
Dehne-NiemantHRRS 2015, 72 (80).

126 K iper/ZopfgFn. 1), Rn. 19.

2" BGH wistra 2013, 428.

%0 |n diesem Sinne auch BGH, Beschl. v. 15.8.2013AR2
299/13 (juris).

131 vgl. insofern den Hinweis des. Strafsenatsn BGH
wistra 2013, 428; fir eine Ubertragung der Rspd karit. zu

128 stree/HeckerFn. 87), § 259 Rn. 29 m.w.N.; vgl. BGH den Zweifeln dedl. Strafsenat8eckemperNZWiSt 2014,

NJW 2014, 951 (952).
129\Walter (Fn. 7), § 259 Rn. 57.

155 (156).
132 Sjehe unter IV. und V.
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