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Entscheidungsanmerkung Reichsprasidenten mit quasi-diktatorischen Macoitpef-
sen aus und fiihrte dazu, dass die Weimarer Repalsik
Ingebrauchnahme eines Fahrzeugs nach Ablauf der Be- Demokratie l&angst vor der Machtergreifung der Naleozi-
rechtigung — Mutmafiliches Einverstandnis und mutmaB alisten am 30.1.1933 am Ende war. Eigentlich héitn
liche Einwilligung vermutet, dass man in jenen chaotischen Tagen WY&kt
zu tun gehabt hatte als in § 1 Abs. 1 der Verordndas
Die Ingebrauchnahme eines Fahrzeugs durch einen an Reichsprasidenten gegen den unbefugten Gebrauch von
sich Unberechtigten allein zum Zwecke der Rickfilhrag Kraftfahrzeugen und Fahrradern vom 20.10.1932 éigeg
ist regelmaRig von dessen mutmaRlichen Willen geddc den Willen des Berechtigten erfolgende Ingebrauchrea
und daher nicht tatbestandsmaRig im Sinne des § 248 von Kraftfahrzeugen und Fahrréadern unter Strafestellen.

Abs. 1 StGB. Indes versprach man sich davon damals nicht nuEijen-

(Amtlicher Leitsatz) tumer von Kraftfahrzeugen und Fahrrddern zu schiitze
sondern auch die offentliche Sicherheit zu erhthea,

StGB § 248b Schwarzfahrten Uberproportional haufig zu Verkehféllen
fuhrten und das Vertrauen auf die Sicherheit dérSarallen

BGH, Beschl. v. 24.6.2014 — 2 StR 73/14 abgestellten Fahrzeuge beeintrachtigten.

I. Einleitung Il. Sachverhalt

Im Zentrum der zu besprechenden Entscheidung §t2h8b  Mit diesen historischen Beziigen hat der SachvedealEnt-
StGB, der eine Ausnahme zur grundsétzlich straflosescheidung erst einmal wenig zu tun, der in tatséoét Hin-
Gebrauchsanmalf3ung (sog. furtum usus) darstelinindas sicht in einer privat offenbar turbulenten Leberesgeh des
gegen den Willen des Berechtigten erfolgende Irmatir- Angeklagten angesiedelt ist. Der zu diesem Zeitpuakhei-
nehmen eines Kraftfahrzeuges unter Strafe gestahd. ratete Angeklagte hatte mit seiner damaligen Friguathen
Vom Diebstahl nach § 242 StGB unterscheidet sichDe Volvo gemietet, wobei die Rickgabe des Fahrzeugsiéin
likt gerade auf der Enteignungsseite der Zueignaingjsht: 2.3.2013 vereinbart war. In der Phase des Inteuragnzwi-
Zwar kommt es dem Tater darauf an, sich entspreckden schen der am 27.2.2013 erfolgten Trennung von seine
herrschenden eingeschrankten Sachwerttheorie d@eSaFreundin und der Wiederaufnahme bei seiner Ehefmau
selbst oder den in ihr verkérperten Vermégenswezrueig- 9.4.2013 nachtigte er in dem Fahrzeug. Am Morges de
nen? jedoch fehlt es dem Tater am (Eventual-)Vorsate hi 10.4.2013 brachte er das Auto zu der Vermietungcyrdie
sichtlich einer Enteignung, da die Sache an dewrEigner Strafantrag stellte.

zuriickgelangen soll. Die Grenze zur Enteignungnisterar-

tigen Konstellationen erst Gberschritten, wenn @ebrauch Ill. Rechtliche Wirdigung

in Verbrauch umschlagt und die Sache einen deeflich; \yeder die Strafbarkeit wegen Diebstahls nochStraf-
Wertverlust erfahrt. Klagsurrelevan_t ist die Entscheidungpgrkeit wegen (veruntreuender) Unterschlagung karBd-
wegen der Grenzen zwischen Zueignung und Gebranichsgacnt: Der Angeklagte hatte keinen Gewahrsam géiem
malBung, der Auslegung des Merkmals der Ingebratithea g gas Fahrzeug deshalb nicht weggenommen (§ 242
und vor allem der Frage, ob und inwieweit der Wiles siGB), die bloRe Weiterbenutzung und Unterlassueg d
Berechtigten die Strafbarkeit beeinflusst. _vertraglich geschuldeten Riickgabe lasst fiir eirgaktiven
Abgesehen von der Examensrelevanz ist von rectishisgegpachter nicht den zwingenden Schluss zu, dasardge-
rischem Interesse, dass die Strafbarkeit wegen fugtes klagte den Volvo dem eigenen Vermdgen einverleibed
Ingebrauchnahme von Kraftfahrzeugen und Fahrradefn gjch damit zueignen wollte (§ 246 StGB).
eine in der Endphase der Weimarer Republik auf Gage 2. Damit blieb allein die Méglichkeit einer Straflait
von Art. 48 Abs. 2 WRW verabschiedeten Notverordnunpach § 248b StGB, der eine Strafbarkeitsliicke, fil sich
des Reichsprasidenten zuriickgehDiese stattete den bei fehlendem Enteignungselement im Hinblick aup4
StGB ergibt! Es handelt sich um ein Dauerdelikt, da die
! Die Entscheidung ist abgedruckt in NJW 2014, 288@ Rechtsgutsverletzung so lange andauert, wie deer Tdds
online abrufbar unter: Kraf_tfahrzeug oder Fahrrad gegen d_en.W|IIen des&heig-
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtspreng/docu  ten in Gebrauch halt. Berechtigter ist jeder, dexs Recht
ment.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=e657f00a71b88facg90szusteht, tber die Nutzung des Fahrzeugs als Foetipenygs-
15e1aa115675&Nnr=68834&pos=0&anz(3.1.2015).
% Siehe hierziRengier Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1, 16° Vgl. insoweit auch BGHSt 11, 47 (49)agner Die Ver-
Aufl. 2014, § 2 Rn. 41Eisele Strafrecht, Besonderer Teil, ordnung des Reichsprasidenten gegen unbefugtenaGzbr
Bd. 2, 2. Aufl. 2012, § 2 Rn. 6%Vessels/HillenkamStraf-  von Kraftfahrzeugen und Fahrradern vom 20 Oktol8321
recht, Besonderer Teil, Bd. 2, 37. Aufl. 2014, R42 ff. Aus 1932, S. 15 ff.
der Rechtsprechung siehe etwa BGHSt 34, 309 (312). ® Zur Manifestation des Zueignungswillens sieRengier
% Siehe hierziRengier(Fn. 2), § 2 Rn. 5CEisele(Fn. 2), § 2 (Fn. 2), § 5 Rn. 24Eisele (Fn. 2), § 6 Rn. 254Wessels/
Rn. 72;Wessels/HillenkamfFn. 2), Rn. 162. Hillenkamp(Fn. 2), Rn. 309.
*RGBI. 11932, S. 496. "Rengier(Fn. 2), § 6 Rn. 4.
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mittel zu bestimméeh- im konkreten Fall war dies die Auto- eine erneute Ingebrauchnahme anzunehmen. Die Bisfint
vermietung. tigung des Eigentums beginnt nicht bei jeder Fahnieut,
Tathandlung ist das Ingebrauchnehmen, worunter geendern dauert Uber den Zeitraum des Besitzes Iforder
meinhin verstanden wird, dass das Fahrzeug ald&wme- Vergangenheit hatte die Rechtsprechung den Willes d
gungsmittel in Bewegung gesetzt wirdierfiir kann das In- historischen Gesetzgebers hervorgehoben und dasfugte
gangsetzen des Fahrzeugs ohne Einschaltung degsdMoto Ingebrauchhalten dem unbefugten Ingebrauchnehnegchg!
Leerlauf geniigen, sofern nur das Fahrzeug bewegtvi gestellt™® Abgesehen davon, dass der Wille des historischen
umgekehrt reicht das blo3e Anlassen des Motors &lone  Gesetzgebers seine Grenze am eindeutigen Wortlaat e
bewegung nicht aus.Im vorliegenden Fall kam es hieraufStrafvorschrift findet® tragen die Erwagungen des damali-
jedoch nicht an, da der Angeklagte — das Gegewailzu- gen Gesetzgebers keine Bestrafung des Nicht-metaeBe
mindest nicht nachweisbar — den Volvo zwischen detigten!’ Geht es darum, dass bei sog. ,Schwarzfahrten“ das

27.2.2013 und 9.4.2013 lediglich als Schlafstatenugzt

hatte. Dementsprechend stellt der BGH zu Recht klass

die Nutzung eines parkenden Fahrzeugs zum Schiaiee

Ingebrauchnahme darste'ft.§ 248b StGB ponalisiert folg-
lich nicht jeden beliebigen Gebrauch, sondern rneresol-

chen, der mit der eigentlichen Funktion des Tatdbjels

Mittel der Fortbewegung korreliert. Daher lag fie &eit bis

zum 10.4.2013 kein strafrechtlich relevantes Veaemator.

3. Probleme ergeben sich dann, wenn der Tater okt K
fahrzeug zunachst rechtmaRig in Gebrauch nimmtFami-
gang aber — etwa wegen der Beendigung des Mietteidia
ses — die Berechtigung entfallt. Hier wird der Tatem
Nicht-mehr-Berechtigten, womit die Frage gestealif ob die
zu Fortbewegungszwecken dienende Benutzung sthdlfrec
che Relevanz entfaltet. Vorliegend kam als Ankniigf#
punkt allein die am 10.4.2013 erfolgende Fahrt atr&cht.
Der BGH stellt in der aktuellen Entscheidung dabafugte
Ingebrauchhalten durch den Nicht-mehr-Berechtigtiem
erstmaligen Ingebrauchnehmen glefh.

Zwingend ist dies nicht, da bereits der Wortlaut auf
die Ingebrauchnahme abstellt, was semantisch eh&irine
einer erstmaligen Nutzung des Kraftfahrzeugs oddmriads
als Fortbewegungsmittel zu verstehen'isbafiir sprechen
insbesondere auch systematische Stellung und Tados
Norm. Da sowohl die Einbettung in das Umfeld voreli

Unfallrisiko erhoht sei, greift dieser Gesichtspurtkeim
Nicht-mehr-Berechtigten kaum ein, da das Unfakadsvor
und nach dem Wegfall der Berechtigung als gleicthhain-
zustufen ist. Anders mag es sein, wenn JugendlicideBe-
trunkene ein Kraftfahrzeug knacken, um damit eritrene
Spazierfahrt zu unternehmen; aber darum geht egaiade
nicht. Das offentliche Vertrauen auf die Sicherhdgr auf
Stral3en abgestellten Fahrzeuge korreliert mit darlehan-
delten Problematik auch nicht recht, weil dem T&atem
eigentlich Berechtigten der Gewahrsam eingeraumtdeu
Ob der Nicht-mehr-Berechtigte in gleicher Weise dlge-
meine Rechtsbewusstsein erschuttert wie der dafifdra
zeug oder Fahrrad erstmalig in Gebrauch nehmentis €&
scheint zweifelhaft und ist weder empirisch plaakiboch
bewiesert® Damit bleibt allein der Aspekt des Schutzes der
Privatrechtsordnung beziehungsweise des Berechtidper
privatrechtliche Schutz wirde bei einer Einbezighutes
Nicht-mehr-Berechtigten zweifellos strafrechtlictarkiert,
die Frage ist aber, ob dies geboten'isAn sich ware mit
Blick auf den durch das Strafrecht intendiertensgiliren
Rechtsgiterschutz darzulegen, weshalb der ziviliebb
Schutz nicht ausreicht und deshalb das Strafracigesetzt
werden muss, was jedoch nicht geschieht. Im Gruvetelen
daher zivilrechtliche Vertragsverletzungen unterafét ge-
stellt?® Immerhin stehen dem Berechtigten — jedenfalls dann

stahl und Unterschlagung als auch der NormzweckkRiicwenn (was die Regel sein dirfte) er EigentimeriSHer-

schlusse auf den Eigentumsschutz zulassen, erseseilog-
matisch verfehlt im Falle einer fortdauernden Sactdthaft

8 BGHSt 11, 47 (51); BGH VRS 39, 199nessels/
Hillenkamp (Fn. 2), Rn. 433Kindh&user in: Kindhauser/
Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafges
buch, Bd. 3, 4. Aufl. 2013, § 248b Rn. 6.

® BGHSt 11, 47 (49 f.). Ebendsischer, Strafgesetzbuch und

Nebengesetze, Kommentar, 62. Auflage 2015, § 2482R
Kindhauser(Fn. 8), § 248b Rn. Eser/Boschin: Schonke/

ausgabe- und SchadensersatzanspriicheZwar kann man
argumentieren, dass der strafrechtliche Schutz §bgd2
StGB erst bei wesentlichen Wertminderungen greift go-
mit unter Umstanden ein wochenlanger — dann suefle-
Gebrauch zwischen der Nicht-mehr-berechtigten Bemg
und der Wertminderung und damit der Strafbarkeithna

1°BGHSt 11, 47 (49 1.).
16 Sjehe hierztRuthers/Fischer/BirkRechtstheorie, 7. Aufl.

Schréder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl. 42012013, § 22 Rn. 798 ff.

§ 248b Rn. 4.
0 BGHSt 11, 44Kindh&user(Fn. 8), § 248b Rn. 3.
1 BGH NJW 2014, 2887.

7 Siehe hierzu |. Ferner BGHSt 11, 47 (49).
'8 50 die latente Vermutung in BGHSt 11, 47 (49).
9 vgl. hierzu auch die Analyse b&chmidhauserNStZ

12 BGH NJW 2014, 2887. Siehe bereits BGHSt 11, 47;(491990, 340 (341).

Eser/Bosch{Fn. 9), § 248b Rn. 4.

%0 Siehe hierzu bereiSchmidhausemMStz 1986, 460. Dage-

13 BGH NJW 2014, 2887. Vgl. bereits BGHSt 11, 47 (50)gen OLG Schleswig NStZ 1990, 340 (341).

OLG Schleswig NStZ 1990, 340. EbenBascher (Fn. 9),
§ 248b Rn. 4Kindhauser(Fn. 8), § 248b Rn. 6.

14 Anders aber BGHSt 11, 47 (49). Ahnligtengier(Fn. 2),
§ 6 Rn. 6.

L Zur Frage, ob § 248b StGB stets eine Eigentumstzeng
voraussetzt, siehféischer(Fn. 9), § 248b Rn. 2.

2 AndersRengier(Fn. 2), § 6 Rn. 7. Ebenso BGHSt 11, 47
(51).
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§ 242 StGB liegf? Indes lebt Strafrecht gerade von seineholbar ist. Der Angeklagte hatte also strenggenom(aeer

Licken, weshalb nicht jede Phase strafloser Nutzwig-
gend nach einer Strafbewehrung verldfgt.

lebensfremd) bei der Autovermietung anrufen undagegn
missen, ob sie mit der Ruckfiihrung einverstandénDse

4. Indes geht der BGH nach wie vor davon aus, dass dies nicht geschah, kdnnte eine Strafbarkeit aléngubjek-
Nicht-mehr-Berechtigte das Merkmal des Ingebraubhnetiv Gber die Annahme eines Irrtums ausgeschlossemien,
mens verwirklich?® Daher kommt es vorliegend auf das inwofiir die erstinstanzliche Entscheidung wohl keissrei-
§ 248b StGB normierte Merkmal ,gegen den Willen®. anchenden Anhaltspunkte lieferte. Indes ging der Afage
Traditionell wird zwischen einem tatbestandsaussBehden auch nicht vom tatsachlichen Vorliegen einer Eifiging
Einverstandnis und einer nach h.M. rechtfertigenB@wil- aus, weshalb jedenfalls ein Erlaubnistatbestaridsirraus-
ligung differenzier® An einem Einverstandnis oder einerschied. Sofern er davon ausgegangen ware, dastaeséeh-

Einwilligung fehlte es, da die Entscheidungstragerder
Autovermietung weder einen entsprechenden Willdrilget
noch erklart hatten. Daher kommt es auf die MutiohReéit
eines solchen Willens an, der in der Figur der nagichen
Einwilligung allgemeine Anerkennung gefunden Hat.
Weniger gelaufig ist demgegeniber die Figur einesmal-
lichen Einverstandnissé$,auf die der BGH in dieser Ent-
scheidung abhebt: ,Ist die Nutzung eines Fahrzalgy§ort-
bewegungsmittel — wie hier — gerade nicht auf déelétzung
der uneingeschrankten Verfligungsmdglichkeiten dasdh-
tigten gerichtet, sondern vielmehr auf deren Wienheéau-
mung, liegt die Vermutung nahe, dass die Ingebnaaicme
des Fahrzeugs insoweit im Einverstéandnis des Begteh
erfolgte. Die Ruckfiihrung eines Fahrzeugs durctereian
sich Unberechtigten erfolgt daher regelmafig nigjgtgen
den Willen* des Berechtigten, sondern ist von desseit-

liche Einwilligung gar nicht eingeholt werden missére
immerhin noch ein Erlaubnisirrtum denkbar geweseei,
dem es dann auf die Frage der (Un-)Vermeidbarkéiéme.
Vom Ergebnis her scheint es zugegebenermafien fragwi
dig, im konkreten Fall eine Bestrafung darauf Ziizgn, dass
sich der Angeklagte wegen der Subsidiaritat dernmadi-
chen Einwilligung um die Einholung einer Einwilliggser-
klarung hatte bemihen mussen. Denkbar ist auchatdiéch-
liche Einholung der Einwilligung als entbehrlich etachten.
Hierflr kénnte sprechen, dass die Riickgewahr gerade
Beendigung der Rechtsgutsverletzung fihrt und diehd=
lung der Einwilligung zur reinen Formalie wiirde.rHRie-
stimmte Konstellationen wird daher auf dieses HEidonis
verzichtet. Indes schwindet die Uberzeugungskiatresol-
chen Argumentation im selben MalRe wie § 248b niht
das Gebrauchsrecht sondern auch Allgemeininteressdeit-

maRlichem Interesse gedecki“Folge hiervon ist, dass je- zen soll. Denn dann erschopft sich die Riickgewéttrt rin
denfalls bei Ruckfihrung an den eigentlich Bereghti der Beendigung der Rechtsgutsverletzung, sonderietzie
schon auf Ebene des objektiven Tatbestandes keaje- Innochmals die Allgemeininteressen. Uberzeugendiést aber

brauchnehmen vorlag8.

nicht (siehe lll. 3.). Halt man die Einholung datséichlichen

Wieso der BGH auf ein mutmalliches Einverstandhis aEinwilligung nicht fur entbehrlich, ware noch ared\nwen-

stellt, erscheint ratselhaft. Vielleicht sah er dateg tber
eine mutmalliche Einwilligung als nicht gangbar, diase
voraussetzt, dass eine rechtfertigende Einwilligniogt ein-

% In diesem SinneEisele (Fn. 2), § 6 Rn. 272Rengier
(Fn.2), 86 Rn. 7.

* In diesem Sinne aucSchmidh&userNStZ 1990, 340
(341).

*BGH NJW 2013, 2887.

% Demgegeniiber wird neuerdings verstarkt die Eifyitig
bereits auf der Ebene des Tatbestandes lozieRedhtsguter
nicht um ihrer selbst, sondern ausschlief3lich a¢éxligh der
Entfaltung der Personlichkeit des Rechtsgutsintsabgpe-
schiitzt werden, siehe hierRpxin Strafrecht, Allgemeiner
Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006, § 13 Rn. 11 fRénnay Jura 2002,
595.

27 Sjehe hierzu allgemeiMitsch, ZJS 2012, 38Rengier
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2014, § 28.RI7 ff.

% Sjehe hierzuLudwig/Lange JuS 2000, 446Marlie, JA
2007, 112.

29BGH NJW 2014, 2887 (2888).

% In diesem SinneHohmann in: Joecks/Miebach (Hrsg.),
Minchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. Aufl.

dung des rechtfertigenden Notstandes nach § 34 SAGB
denken, durch die freilich die VoraussetzungenEiawilli-
gung nicht unterlaufen werden durfénDie Heranziehung
des § 34 StGB scheidet jedenfalls aus, wenn dehtRguats-
inhaber die Einwilligung verweigert oder dies muBftieh
tun wirde, da in einem solchen Fall dessen Selsthtive
mungsrecht missachtet wiirifeAllerdings lag eine solche
Situation hier nicht vor, weshalb man auch Ube48S8GB
zu einem Freispruch hatte gelangen kénnen.

Mit der Herangehensweise des BGH war jedoch der Weg
geebnet fur die Frage, ob hier ein mutmalRlichesdtgtand-
nis eingreift. Auch wenn man dem Ergebnis — Steidlkeit
der Wiedereinraumung der Verfugungsmdoglichkeit eien
den Fahrt — zustimmt, verdient die Problematik whegmalf3-
lichen Einverstandnisses Aufmerksamkeit, da es var
dergrindig um die ,technische* Frage geht, ob man d
mutmallichen Willen auf Ebene des Tatbestandes deler
Rechtswidrigkeit beriicksichtigt. Im Hintergrundista dabei

jedoch grundlegende Wertungsunterschiede, derersimhn-

wie immer man sich in der Sache entscheidet — clezsn
sollte.

%1 Siehe hierziRengier(Fn. 27), § 23 Rn. 5.

2012, § 248b Rn. 8ogel in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/* Erb, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar

Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Komtare
Bd. 8, 12. Aufl. 2010, § 248b Rn. 9. Ahnlich OLG ®&l-
dorf NStZ 1985, 412 (413).

zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 2. Aufl. 2011, § 35 & ff.;
Miiller-Dietz, JuS 1989, 281Mitsch, ZJS 2012, 38Rengier
(Fn. 27), 8 23 Rn. 5.
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Denn anders als die rechtfertigende Einwilligungge d einem Fahrrad sollen in unserer Gesellschaft grieltimog-

nach (noch) h.M. auf der Ebene der Rechtswidrighage-
siedelt ist, ist das Einverstandnis bereits auf Eleene des
objektiven Tatbestandes relevant und stellt eireblématik
des Besonderen und nicht des Allgemeinen Teils“d&s
wird bedeutsam bei Straftatbestédnden, die ein Hargigen
den Willen des Berechtigten voraussetzen, was n8i248b

lich sein — wird 8 248b StGB einem praventiven \&¢rinit
Erlaubnisvorbehalt zugeordnet und hieraus der Sshjezo-
gen, dass ein mutmalliches Einverstandnis anzussken
ist.3® Konkret: Selbst wenn ein mutmaRliches Einverstindn
fehlt, scheidet der Versto3 gegen 8§ 248b StGBwersn wie
hier davon ausgegangen werden kann, dass der Bgtech

StGB etwa auch bei § 123 StGB (Eindringen) und 8 24der Ingebrauchnahme nicht widersprochen Hat#uf eine

StGB (Wegnahme) der Fall ist: Ist der in Bezug dab
Kraftfahrzeug oder Fahrrad Berechtigte (§ 248b SiGler
Hausrechts- (8 123 StGB) oder Gewahrsamsinhab@#2§
StGB) mit der Ingebrauchnahme, dem Betreten odedem
Gewahrsamswechsel einverstanden, fehlt es beregsffb
lich an einer Ingebrauchnahme, einem Eindringen eder
Wegnahme und der objektive Tatbestand liegt nioint Ba-
hinter steht die Uberlegung, dass bei Vorliegee=iginver-
sténdnisses das tatbestandlich geschitzte Rechwsigutor-
nherein nicht verletzt wird. Die Voraussetzunges tbe-
standsausschlieBenden Einverstandnisses sind je Dae
liktstyp unterschiedlich, wahrend abgesehen vomdsdall
des § 228 StGB bei der rechtfertigenden Einwilligugin
bestimmter Katalog allgemeiner Voraussetzungen rzifep
ist. Im Grundsatz ist das Einverstandnis faktisahbeurtei-
len; geht es hingegen bei dem Verzicht um eine atve
Position, sollen inhaltlich die Grundsatze der tigtigenden
Einwilligung maf3geblich sein, was gleichermaRensfia48b
StGB gelten musste, wo sich das Handeln des Téatdrdas
Gebrauchechtdes Berechtigten beziettt.

Ob und inwieweit in Entsprechung zur rechtfertigemd
Einwilligung fur das auf Tatbestandsebene angekedat-

bestandsausschlieRende Einverstandnis auf den mMlitma

chen Willen abgestellt werden kann, wird kontrovbesr-
teilt. Wahrend die h.M. in Bezug auf das Einverdtiia auf
den tatsachlich vorliegenden nattrlichen Willenteltsund
deshalb einem mutmalfilichen Einverstandnis eine gdsa

erst auf Ebene der Rechtfertigung anzusiedelndenafbit-
che Einwilligung muss (und darf!) dann gar nichthmabge-
stellt werden.

Ob diese verwaltungsrechtlichen Kategorien mit Gewi
in das Strafrecht Gbertragen und fiir die Fragenaetsnaf3li-
chen Einverstéandnisses herangezogen werden kéisbhge;
doch zweifelhaft. Halt man mit der bislang h.M.der Diffe-
renzierung von tatbestandsausschlieBendem Einmdrssi
und rechtfertigender Einwilligung fest, kann einelcke
Parallele zum Verwaltungsrecht durchaus gezogerdemer
indem Straftatbesténde, die explizit oder implgit Handeln
gegen den Willen voraussetzen, als praventive \terbat
Erlaubnisvorbehalt und Straftatbestande, bei delies nicht
der Fall ist, als repressive Verbote mit Befreiwugbehalt
angesehen werden. Erstere bilden das Anwendungg&feld
ein tatbestandsausschlieRendes Einverstandnistetesthil-
den das Anwendungsfeld fur eine rechtfertigendewtin
gung. Indes bleibt unklar, welche konkreten Folggen aus
dieser Parallele fur die Anerkennung der MutmaRkdhdes
Einverstandnisses zu ziehen sind, es sei denn, miafhte
einen Gleichlauf zwischen tatbestandsausschliefbertia-
verstandnis und rechtfertigender Einwilligung helist.
Indes sprechen fir die traditionelle Differenzieguzwi-
schen tatbestandsausschlieBendem Einverstandniscahd
fertigender Einwilligung gute Griunde, die vor allemder
unterschiedlichen Funktion der Ebenen von Tatbestai-
Rigkeit und Rechtswidrigkeit liegen. Wahrend detbEatand

teilt,*® wird teilweise ein mutmaRliches Einverstandnisranedie Summe der Merkmale enthélt, die den Strafwikeltg-

kannt. Zur Begriindung wird eine Parallele zu des dem
Verwaltungsrecht gelaufigen Unterscheidung zwischeir
ventiven Verboten mit Erlaubnisvorbehalt und repingmn
Verboten mit Befreiungsvorbehalt gezogéRei Ersteren ist
das in Rede stehende Verhalten Ausdruck legitimetéats
gung der allgemeinen Handlungsfreiheit, deren Auagb
jedoch staatlicher Kontrolle bedarf (Bsp.: Fahneblais § 2
StVG). Bei Letzteren ist das in Rede stehende \fenhkein
Ausdruck legitimer Betatigung der allgemeinen Handls-
freiheit, so dass das in Rede stehende Verhaltgbrimdsatz
unterbunden und allenfalls im Ausnahmefall gestatrden
soll (Bsp.: Bauen im AuRRenbereich § 35 BauGH)a das in
248b StGB umschriebene Verhalten nicht rundheraulsos
ten ist — die Fortbewegung in einem Kraftfahrzedgroauf

% vgl. in diesem Zusammenhang auchdwig/Lange JuS
2000, 446. Siehe audkengier(Fn. 27), § 23 Rn. 40.

3 \ogel(Fn. 30), § 248b Rn. 9.

% Auf dieser Linie etwaudlich, JA 2014, 873 (874 f.).

% Ludwig/Lange JuS 2000, 446 (447 ff.).

gehalt der jeweiligen Deliktsart begriinden, habent®erti-
gungsgrinde eine ,negative” Bedeutung fir das Urirand
gestatten im Ausnahmefall ein an sich tatbestanBieéa
Verhalten® Fehlt es an einem ge&uRerten Willen des Berech-
tigten, kann das fragliche Verhalten erst einmah desetzli-
chen Tatbestand zugeordnet werden und stellt ei@riamd-
satz strafwirdiges Geschehen dar. Denn hier haRdehts-
gutsinhaber gerade nicht tatsachlich Gber sein RRgahdis-
poniert, womit erst einmal ein Handeln ,gegen deitlen
vorliegt. Das Merkmal ,gegen den Willen* stellt eegen
ein Tatbestandsmerkmal dar, dessen Vorliegen odient-N
vorliegen festgestellt werden muss, nicht aber demaft
werden kanrf! Anderenfalls wiirde man sich tiber den klaren
und im Gesetzeswortlaut explizit zum Ausdruck komden
Willen des Gesetzgebers hinwegsetzen.

Eine andere — dann aber eben auf Ebene der Redhtswi
rigkeit — anzusiedelnde Frage besteht darin, ob eintmali-

% | udwig/Lange JuS 2000, 446 (447).
% Ludwig/Lange JuS 2000, 446 (448 f.).

37 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Aufl. 2011 Roxin(Fn. 26), § 10 Rn. 20.

g8 9 Rn. 55.

“ Marlie, JA 2007, 112 (115Rengier(Fn. 27), § 23 Rn. 48.
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liche Einwilligung greift, die ein solches Verhaiteauf
Rechtfertigungsebene ausnahmsweise erffubinsofern
kommen an diesem Punkt — wie auch bei einer Anwegdu
des § 34 StGB — Abwagungsaspekte zum Tragen, indem
Konflikt zwischen dem vermuteten und aktuell felden
Willen des Rechtsgutstrdgers dem vermuteten Wiléaint-
fertigende Wirkung beigemessen wird. Vor diesemtéfin
grund hatte es ndher gelegen, hier von einer mdichaf
Einwilligung auszugehen, da die Ruickfiihrung im ntet
stellenden Interesse der Autovermietung lag unddauEin-
holung der tatsachlichen Einwilligung verzichtet rden
konnte. Demgegeniber fuhrt der Rekurs auf die MGtiia-
keit des Einverstandnisses zu einer vollstandigemdtivie-
run%3 einer bislang vor allem faktisch beurteiltercRtsfi-
gur.

Prof. Dr. Hans Theile, LL.M., Stud. iur. Philippi8ter,
Konstanz

2 Ahnlich Marlie, JA 2007, 112 (116).
3 Kritisch Kudlich, JA 2014, 873 (875).
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