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Abstract

Das Strafgesetzbuch, das Jugendschutzgesetz und das Arzneimittelge-
setz enthalten Vorschriften, nach denen der Versand von bestimmten Ge-
genstinden verboten ist. Auffilligerweise werden zu diesem Zweck unter-
schiedliche Begriffe gebraucht, nimlich einerseits “Versandhandel” und an-
dererseits “Versand”. Der Aufsatz beleuchtet die damit verbundenen Be-
deutungsunterschiede und kommt zu dem Ergebnis, dass diejenigen Vor-
schriften, die von dem Begriff “Versandhandel” ausgehen, gedndert werden
sollten.
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1 Einleitung

Die Rechtslage, die das Verbot des Versandhandels mit bestimmten Gegenstin-
den zum Gegenstand hat, wurde erst vor kurzem teilweise neu gestaltet. Alte
Vorschriften wurden aufgehoben (§ 4 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 3 GjSM), neue Vor-
schriften eingefiihrt (§ 15 Abs. 1 Nr. 3, Nr. 5 JuSchG) und Begriffsdefinitionen
mit beschrinktem Geltungsbereich festgeschrieben (§ 1 Abs. 4 JuSchG), obwohl
der betreffende Begriff auch anderweit gebraucht wird (§ 184 Abs. 1 Nr. 3, Nr. 4
StGB). Daneben existiert auch ein Verbot des Versands von Arzneimitteln (§ 43
Abs. 1S. 1 AMG), welches voraussichtlich - sei es aus gemeinschaftsrechtlichen,
sei es aus rechtspolitischen Griinden - in ein Verbot mit Erlaubnisvorbehalt um-
gewandelt werden wird (siche Abschnitt 3 auf Seite 15). Diese Umbruchsstim-
mung rechtfertigt es, auf gewisse Unstimmigkeiten, die vor allem der Begriff des
Versandhandels mit sich bringt, aufmerksam zu machen, auch wenn im Bereich
des Jugendschutzgesetzes die Gelegenheit zur Berticksichtigung verpasst wurde.

2 Der Begriff “Versandhandel”

Gegenstand dieses Beitrags ist in erster Linie das Begriffsmerkmal der Entgelt-
lichkeit, das den Begriff des Versandhandels im Wesentlichen von dem des Ver-
sands unterscheidet. Zunichst soll sein Gebrauch in Rechtsprechung und Litera-
tur verdeutlicht werden, um dann einen - in diesem Kontext — bisher unbeach-
teten Schwachpunkt herauszuarbeiten und zu tiberpriifen.

2.1 Begriffsentwicklung

Im Rahmen eines strafbewehrten Verbots wurde der Begriff des Versandhandels
erstmals in § 4 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 3 GjSM! und kurze Zeit spiter auch in § 184
Abs. 1 Nr. 3, Nr. 4 StGB? gebraucht. Eine Schrift, deren Aufnahme in die Lis-
te bekanntgemacht ist oder die den Voraussetzungen des § 6 GjSM entspricht,
darf nach § 4 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 3 GjSM nicht im Versandhandel vertrieben,
verbreitet oder verliehen, zu diesen Zwecken vorritig gehalten oder im Weg des
Versandhandels eingefiihrt werden. Vorsitzliche oder fahrlissige Verstofie ge-
gen § 4 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 3 GjSM sind nach § 21 Abs. 1 Nr. 4, Nr. 6, Abs. 3
GjSM strafbar und mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe be-
ziehungsweise mit Freiheitsstrafe bis zu sechs Monaten oder Geldstrafe bis zu

ISeit der Novelle vom 21. Mirz 1961 (Bundesgesetzblatt I, S. 296).

2Seit dem Vierten Gesetz zur Reform des Strafrechts vom 23. November 1973 (Bundesge-
setzblatt I, S. 1725). Die Einfithrung des Versandhandelsverbots nach § 184 Abs. 1 Nr. 3 StGB
stellte damals eine sehr kontroverse Liberalisierung dar, denn zuvor war die Verbreitung ent-
sprechender Schriften generell verboten (vergleiche Greger, NStZ 1986, S. 11).
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180 Tagessitzen bedroht.” Nach § 184 Abs. 1 Nr. 3, Nr. 4 StGB wird mit Frei-
heitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe bestraft, wer entsprechende
Schriften im Versandhandel einem anderen anbietet oder tiberlisst oder im Weg
des Versandhandels einzufiihren unternimmt.*

Die Versandhandelsbegriffe der beiden Gesetze wurden dabei stets im sel-
ben Sinn gebraucht, zumal der Gesetzgeber auf eine unmittelbar damit im Zu-
sammenhang stehende Legaldefinition verzichtet hat. Zur Verfiigung stand aber
ein gewerberechtlicher Versandhandelsbegriff, der in der Legaldefinition des § 1
Abs. 2 Nr. 2 EinzelhG® niedergelegt war. Diese Begriffsdefinition hat - auf
Grundlage der Gesetzesmaterialien® - erstmals das Bayerische Oberste Landes-
gericht in das Strafrecht {ibernommen und im Weg der Auslegung angepasst. Da-
nach ist Versandhandel das gewerbsmiflige, auf Bestellung erfolgende Versenden
von Waren zum Verkauf an beliebige, dem Versender unbekannte Endverbrau-
cher.” Eine weitere, im Wesentlichen gleiche Definition stammt vom Bundes-
verfassungsgericht und wurde vom Oberlandesgericht Diisseldorf aufgegriffen.
Hiernach gehort zum Versandhandel jedes entgeltliche Geschift, das im Weg der
Bestellung und Ubersendung einer Ware ohne persnlichen Kontakt zwischen
Lieferant (Anbieter) und Besteller (Kunden) vollzogen wird.®? In der Literatur
wurde schliefilich eine weitere, ebenfalls im Wesentlichen gleiche Definition auf-
gestellt. Versandhandel ist hier die gegen Entgelt erfolgende beziehungsweise ge-
werbliche Lieferung von Material an Endverbraucher ohne personlichen Kon-

3Ein dhnliches Verbot enthilt § 7 Abs. 3 Nr. 2 JOSchG, wonach Bildtriger, die von der
obersten Landesbehdrde nicht oder mit “Nicht freigegeben unter 18 Jahren” gekennzeichnet
worden sind, nicht im Versandhandel angeboten oder tiberlassen werden diirfen. Verstofie gegen
§ 7 Abs. 3 Nr. 2 JOSchG sind nach § 12 Abs. 1 Nr. 8, Abs. 3 JOSchG ordnungswidrig und mit
Geldbufie bis zu 15.000 Euro bedroht. Unter den zusitzlichen Voraussetzungen des § 12 Abs. 4
JOSchG sind Verstofe gegen § 7 Abs. 3 Nr. 2 JOSchG auch strafbar.

*Auch die - inzwischen als anachronisch bezeichnete - Vorschrift des § 184 Abs. 1 Nr. 4
StGB dient dem Jugendschutz (OLG Hamm, NJW 2000, S. 1966; Behm, AfP 2002, S. 23).

>Gesetz {iber die Berufsausiibung im Einzelhandel vom 5. August 1957 (Bundesgesetzblatt
I, S. 1121), aufgehoben durch Art. 9 Nr. 3 des Gesetzes zur Neuordnung des Arzneimittelrechts
vom 24. August 1976 (Bundesgesetzblatt I, S. 2445).

*Bundestagsdrucksache 3/2373, Art. I Nr. 4 des Entwurfs.

7BayObLG, NJW 1963, S. 672; BayObLG, NJW 1967, S. 1049.

8BVerfG, NJW 1982, S. 1512; OLG Diisseldorf, JR 1985, S. 158; OLG Diisseldorf, NStE Nr. 5
zu § 184 StGB, S. 2.

9Der Begriffsgebrauch des Oberlandesgerichts Diisseldorf ist allerdings nicht ganz nachvoll-
ziehbar, weil zunichst das Tatbestandsmerkmal des Uberlassens im Versandhandel nach § 184
Abs. 1 Nr. 3 StGB definiert wird (OLG Diisseldorf, NStE Nr. 5 zu § 184 StGB, S. 11{.), und zwar
im Sinn des Versandhandelsbegriffs des Bayerischen Obersten Landesgerichts, und dann im sel-
ben Urteil das Tatbestandsmerkmal des Versandhandels (OLG Diisseldorf, NStE Nr. 5 zu § 184
StGB, S. 2), wobei diesmal auf die Definition des Bundesverfassungsgerichts Bezug genommen
wird. Dem Bayerischen Obersten Landesgericht ging es in den beiden genannten Urteilen aber
immer nur um den Versandhandelsbegriff und nicht um das Uberlassen.



takt, regelmiflig auf telefonische oder schriftliche Bestellung, zum Zweck der
Veriuflerung oder Vermietung.!® Im Rahmen dieses Beitrags soll hierbei vor al-
lem ein Aspekt von Interesse sein, nimlich das Begriffsmerkmal der Entgeltlich-
keit. Dieses Begriffsmerkmal ist in allen Definitionen enthalten. Das gilt auch
fiir die dlteste, vom Bayerischen Obersten Landesgericht stammende Definition.
Dort wird die Entgeltlichkeit zwar nicht unmittelbar angesprochen, aus dem
Merkmal der Gewerbsmifligkeit geht sie aber hervor, weil diese die Erzielung
von Gewinn zum Gegenstand hat, was eine Entgeltlichkeit voraussetzt.

Mit dem Inkrafttreten des Staatsvertrags der Linder iiber den Schutz der
Menschenwiirde und den Jugendschutz in Rundfunk und Telemedien am 1.
April 2003 ist nach § 30 Abs. 1S. 1 JuSchG auch das neue Jugendschutzgesetz in
Kraft getreten. Das Gesetz iiber die Verbreitung jugendgefihrdender Schriften
und Medieninhalte ist dabei nach § 30 Abs. 1 S. 2 JuSchG zugleich aufgeho-
ben worden.!" Trigermedien, deren Aufnahme in die Liste jugendgefihrdender
Medien nach § 24 Abs. 3 S. 1 JuSchG bekannt gemacht ist oder die den Voraus-
setzungen des § 15 Abs. 2, Abs. 3 JuSchG entsprechen, diirfen nunmehr nach
§ 15 Abs. 1 Nr. 3, Nr. 5 JuSchG nicht im Versandhandel einer anderen Person
angeboten oder iiberlassen oder im Weg des Versandhandels eingefithrt werden.
Vorsitzliche oder fahrlissige Verstofe gegen § 15 Abs. 1 Nr. 3, Nr. 5 JuSchG
sind nach § 27 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 3 Nr. 1 JuSchG strafbar und mit Freiheitsstrafe
bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe beziehungsweise mit Freiheitsstrafe bis zu
sechs Monaten oder Geldstrafe bis zu 180 Tagessitzen bedroht.!?

Im Gesetzgebungsverfahren zum Jugendschutzgesetz wurde beziiglich des
Versandhandelsbegriffs die aktuelle Definition der Rechtsprechung tibernom-
men und zunichst um eine Klarstellung hinsichtlich des elektronischen Ver-
sands erweitert.” In der Begriindung!* wurde dazu Folgendes ausgefiihrt:

Yyon der Horst, ZUM 1993, S. 229; Eckstein, wistra 1997, S. 48; Laufhiitte in: Jihnke/
Laufhiitte/Odersky, StGB, § 184 Abs. 27; Lenckner in: Schonke/Schroder, StGB, § 184 Abs. 22;
Steindorf in: Erbs/Kohlhaas/Ambs, Strafrechtliche Nebengesetze, GjSM § 4 Abs. 6.

"Gleiches gilt fiir das Gesetz zum Schutz der Jugend in der Offentlichkeit.

2Ein hnliches Verbot enthilt § 12 Abs. 3 Nr. 2 JuSchG, wonach Bildtriger, die nicht mit
“Keine Jugendfreigabe” nach § 14 Abs. 2 JuSchG von der obersten Landesbehdrde oder einer Or-
ganisation der freiwilligen Selbstkontrolle im Rahmen des Verfahrens nach § 14 Abs. 6 JuSchG
oder nach § 14 Abs. 7 JuSchG vom Anbieter gekennzeichnet sind, nicht im Versandhandel an-
geboten oder tiberlassen werden diirfen. Verstfle gegen § 12 Abs. 3 Nr. 2 JuSchG sind nach § 28
Abs. 1 Nr. 16, Abs. 5 JuSchG ordnungswidrig und mit Geldbufe bis zu 50.000 Euro bedroht.
Unter den zusitzlichen Voraussetzungen des § 27 Abs. 2 Nr. 1, Nr. 2 JuSchG sind Verstofle
gegen § 12 Abs. 3 Nr. 2 JuSchG auch strafbar.

BGesetzentwurf der Fraktionen SPD und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN - Entwurf eines
Jugendschutzgesetzes vom 13. Mai 2002 (Bundestagsdrucksache 14/9013, S. 3).

"Bundestagsdrucksache 14/9013, S. 18.



Der Begriff “Versandhandel” tibernimmt die Definition des Bundesverfas-
sungsgerichts und des Oberlandesgerichts Diisseldorf und erweitert diesen
zur Klarstellung um den elektronischen Versand, das heiffit um den im In-
ternet immer bedeutender werdenden Handel mit elektronisch versandten
Dateien.

Kurz darauf wurde die Reichweite der Definition durch die Beriicksichti-
gung von sicheren Altersverifikationssystemen'® aber wieder teilweise zurtick-
genommen.'® Hierzu findet sich in der Begriindung!” folgende Aussage:

Fiir einen effektiven Kinder- und Jugendschutz muss sichergestellt werden,
dass ein Versand nur an Erwachsene erfolgt. Dieses Ziel wird zum einen
durch einen personlichen Kontakt zwischen Lieferant und Besteller er-
reicht. Insbesondere beim elektronischen Versand kann dieses Ziel jedoch
auch durch technische Vorkehrungen, wie zum Beispiel sichere Altersve-
rifikationssysteme, oder sonstige Vorkehrungen erreicht werden. Um den
elektronischen Versand nicht unndétig zu erschweren, bedarf es dieser Er-
weiterung.

Die Definition des Versandhandelsbegriffs findet sich jetzt in § 1 Abs. 4
JuSchG als Legaldefinition wieder, wobei auch das Erfordernis der Entgeltlich-
keit zementiert wurde:

Versandhandel im Sinn dieses Gesetzes ist jedes entgeltliche Geschift, das
im Weg der Bestellung und Ubersendung einer Ware durch Postversand
oder elektronischen Versand ohne personlichen Kontakt zwischen Liefe-
rant und Besteller oder ohne dass durch technische oder sonstige Vorkeh-
rungen sichergestellt ist, dass kein Versand an Kinder und Jugendliche er-
folgt, vollzogen wird.

Weshalb es eigentlich auf die Entgeltlichkeit ankommen soll, wurde (aus
rechtspolitischer Sicht) nie begriindet. Der Zweck dieses - nunmehr als Tatbe-
standsmerkmal geltenden - Begriffsmerkmals ist sicherlich, die Reichweite des

PEine Méglichkeit besteht nach der Auffassung einer Reihe von Versandhindlern of-
fenbar darin, bei der Bestellung zunichst die Personalausweisnummer, die automatisch auf
Plausibilitdat {iberpriift werden kann, anzugeben und dem Versandhindler vor Ausliefe-
rung noch eine Kopie des Personalausweises zu iiberlassen. Siehe zum Beispiel: (URL:
http:/ /www.okaysoft.de/check18.htm). Zumindest ein System, bei dem nur die Personalaus-
weisnummer anzugeben ist, kann nicht als hinreichend sicher bezeichnet werden, weil mit Hilfe
der Plausibilitdtskontrolle nicht festgestellt werden kann, ob die betretfende Nummer tiberhaupt
beziehungsweise an die verwendende Person vergeben wurde.

16Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Familie, Senioren, Frauen und Ju-
gend (13. Ausschuss) ... vom 12. Juni 2002 (Bundestagsdrucksache 14/9410, S. 6).

Bundestagsdrucksache 14/9410, S. 30.


http://www.okaysoft.de/check18.htm

Begriffs nicht in solche Bereiche ausufern zu lassen, in denen das Versandhan-
delsverbot nicht gerechtfertigt ist. Zu denken ist etwa an den Versand eines ent-
sprechenden Trigermediums im Rahmen eines Personensorgerechtsverhiltnis-
ses. Hier findet der Versand zwar in aller Regel unentgeltlich statt, insbesondere
dieser Fall war aber ohnehin schon immer durch das Begriffsmerkmal des per-
sonlichen Kontakts' von der Anwendbarkeit des Verbots ausgenommen. Der
kaum vorstellbare Fall eines entgeltlichen Versands im Rahmen eines Personen-
sorgerechtsverhiltnisses, in dem es an einem personlichen Kontakt fehlt, wird
durch § 27 Abs. 4 JuSchG" “entschirft”. Danach ist das bewusste Verhalten
nicht strafbar, wenn eine personensorgeberechtigte Person das Medium einem
Kind oder einem Jugendlichen anbietet oder tiberldsst und - neuerdings - dabei
die Erziehungspflicht nicht groblich verletzt. Eine tragfihige Begriindung fiir
das Erfordernis der Entgeltlichkeit scheint danach jedenfalls nicht in Sicht zu
sein. Weshalb dieses Merkmal problematisch ist, wird sogleich erldutert.

2.2 Eine Querverbindung als Gesetzesliicke

Versandhandel ist nicht gleich Versandhandel. Es gibt eine ganze Reihe von un-
terschiedlichen Vertriebskonstruktionen, bei denen Waren im Weg des Versands
von einem Lieferanten an einen Besteller verkauft werden. Um nicht unter das
Versandhandelsverbot zu fallen, wurden dabei auch immer wieder Konstruktio-
nen gewihlt, an denen drei Personen teilnehmen. Solche Konstruktionen schei-
terten letztlich aber immer an den von der Rechtsprechung aufgestellten Krite-
rien.%

2.2.1 Rechtliche Konstruktion

Eine - eigentlich sehr nahe liegende - Variante wurde dabei aber bisher offenbar
tibersehen: Ein Besteller kann als Auftraggeber einen Lieferanten als Auftrag-
nehmer im Sinn des § 662 BGB damit beauftragen, ihm ein Trigermedium im
Weg des Versands zu verschaffen. Der Auftragnehmer kauft das Trigermedium
sodann auf eigene Rechnung, jedoch in fremdem Interesse bei einem Hindler
und schickt es dem Auftraggeber zu. Der Clou an dieser simplen Konstruktion
ist, dass sich der Beauftragte nach § 662 BGB durch die Annahme eines Auftrags
verpflichtet, ein thm von dem Auftraggeber iibertragenes Geschift fiir diesen

8Der Bedeutungsgehalt des Begriffs “persdnlicher Kontakt” reicht von der persénlichen Be-
gegnung bis zum personlichen Bekanntsein. Personlich bekannt ist deshalb, wer auf Grund zu-
mindest einmaliger Begegnung von Angesicht zu Angesicht dem Namen und dem Aussehen
nach wiedererkannt werden kann. Ein personlicher Kontakt fehlt nur dann, wenn sich der ge-
samte Versandvorgang objektiv und subjektiv anonym vollzieht (Eckstein, wistra 1997, S. 49 {.).

YZuvor war § 21 Abs. 4 GjSM einschligig.

20Siehe dazu Eckstein, wistra 1997, S. 48 ff.



unentgeltlich zu besorgen. Die Unentgeltlichkeit ist dabei Wesensmerkmal des
Auftrags, ohne sie handelt es sich nicht um einen solchen. § 662 BGB enthilt mit
anderen Worten eine - wenn auch untypische — Legaldefinition. Die Vorschrift
beschreibt ein Verhalten, das nicht nur gesetzlich als unentgeltlich gilt, sondern
auch tatsichlich unentgeltlich vonstatten geht. Trotzdem muss ein solches Ge-
schift wirtschaftlich nicht sinnlos sein. Das Gesellschaftsrecht erlaubt nimlich
Konstruktionen, durch die der Auftragnehmer am Gewinn teilhat, ohne selbst
Hindler zu sein. Zu denken ist etwa an die Variante, dass der Auftragnehmer
blofler Gesellschafter einer Gesellschaft mit beschriankter Haftung ist, wobei die
Gesellschaft - vertreten durch einen Geschiftsfithrer - als Hindler auftritt. Mit
dem Versand darf die Gesellschaft freilich nichts zu tun haben. Den Aufwand
fiir den Versand trigt zunichst der Beauftragte, allerdings handelt es sich fiir ihn
dabei um ein Nullsummenspiel. Macht der Beauftragte zum Zweck der Ausfiih-
rung des Auftrags Aufwendungen, die er den Umstinden nach fiir erforderlich
halten darf, so ist der Auftraggeber nach § 670 BGB zum Ersatz verpflichtet.?!
Das bedeutet zunichst, dass der Beauftragte den Preis fiir das Trigermedium,
der an den Hindler zu entrichten ist, auf den Auftraggeber abwilzen kann, oh-
ne dass das Geschift damit zu einem entgeltlichen wird. Des Weiteren bedeutet
das aber auch, dass der Auftraggeber letztlich die Kosten des Beauftragten fiir
den Versand, darunter Personal- und Sachkosten, zu tragen hat.

2.2.2 Rechtliche Uberpriifung

Es ist zunichst nicht zu bezweifeln, dass die Definition des § 662 BGB, wonach
die Geschiftsbesorgung durch den Beauftragten unentgeltlich ist, im Zusam-
menhang mit den strafrechtlichen Versandhandelsverboten Wirkung entfaltet.
Es gibt keine Regel, die besagt, dass Vorschriften des Privatrechts im Strafrecht
nicht gelten. Vielmehr wird durch eine ganze Reihe von privatrechtlichen Vor-
schriften das Gegenteil belegt. Zu denken ist etwa an die §§ 226—231, 904, 929 {f.
und 946 ff. BGB, die sowohl im Privatrecht als auch im Strafrecht Wirkung ent-
falten. Es ist nichts ersichtlich, was dafiir spricht, dass dies nicht auch fiir § 662
BGB gilt.

Fiir die nachfolgenden Kontrolliiberlegungen ist es wesentlich, dass der Ver-
sand zwischen dem Beauftragten und dem Auftraggeber erfolgt. Nach dem in
§ 184 Abs. 1 Nr. 3, Nr. 4 StGB und § 15 Abs. 1 Nr. 3, Nr. 5 JuSchG verwen-
deten Versandhandelsbegriff kommt es hinsichtlich der Entgeltlichkeit nimlich
ausschlie8lich auf die vertragliche Beziehung an, an welcher der Besteller als Ver-

2'Um ein Entgelt handelt es sich dabei aber nicht (BGH, BGHZ 15, S. 105; Seiler in: Reb-
mann/Sicker/Rixecker, MK-BGB, BGB § 662 Abs. 26). Der Auftraggeber hat dem Beauftragten
nach § 669 BGB fiir die zur Ausfithrung des Auftrags erforderlichen Aufwendungen auf Verlan-
gen sogar einen Vorschuss zu leisten.



tragspartei beteiligt ist.”2 Das ergibt sich daraus, dass es sich um ein entgeltliches
Geschift handeln muss, das im Weg der Bestellung und Ubersendung einer Wa-
re ohne persdnlichen Kontakt zwischen Lieferant und Besteller vollzogen wird.
Das Begriffsmerkmal des Geschifts setzt dabei zunichst tiberhaupt eine vertrag-
liche Beziehung voraus und durch die Entgeltlichkeit, die den Pflichtenkreis des
Bestellers kennzeichnet, wird diese vertragliche Beziehung am Besteller als Ver-
tragspartei festgemacht. Bei demjenigen, dem das Entgelt zugute kommen muss,
kann es sich deshalb nur um den Vertragspartner des Bestellers handeln. Lie-
ferant ist hier zwar der Beauftragte, der die Ware von dem Hindler auf eigene
Rechnung erworben hat, versendet und damit liefert; das maflgebliche Geschift
mit dem Auftraggeber findet nach dem gesetzlich typisierten Auftragsvertrag
aber unentgeltlich statt, so dass dem Vertragspartner des Bestellers kein Entgelt
zugute kommt. Ohne Belang ist, dass es sich bei dem Handler um eine mit den
Mitteln des Gesellschaftsrechts ausgestaltete juristische Person handelt, an wel-
cher der Beauftragte als Gesellschafter beteiligt ist. Das Strafrecht ahndet nur
rechtswidrige Taten, und eine Tat kann nur von einer natiirlichen Person be-
gangen werden. Eine Strafbarkeit des Beauftragten ist also ausgeschlossen, weil
der Begriff des Versandhandels ein im Weg des Versands abgewickeltes, entgelt-
liches Geschift als rechtswidrige Tat voraussetzt. Die Gesellschaft als Handler
ist dementsprechend nicht Lieferant im Sinn des Versandhandelsbegriffs. Zwi-
schen dem Beauftragten und der Gesellschaft besteht eine eigene Geschiftsbe-
ziehung, es wird ein Kaufvertrag abgeschlossen, wobei hier das Ob und Wie des
Vertriebs auf sich beruhen kann, weil in dieser Geschiftsbeziehung jedenfalls ein
personlicher Kontakt besteht. Im Hinblick auf eine Strafbarkeit des Geschifts-
fithrers der Gesellschaft greift deshalb auch nicht § 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB ein.
Handelt jemand als vertretungsberechtigtes Organ einer juristischen Person, so
ist danach ein Gesetz, nach dem besondere personliche Merkmale die Strafbar-
keit begriinden, auch auf den Vertreter anzuwenden, wenn diese Merkmale zwar
nicht bei ihm, aber bei dem Vertretenen vorliegen. Zu den besonderen person-
lichen Merkmalen gehdren besondere personliche Eigenschaften, Verhiltnisse
und Umstidnde. Die Eigenschaft, Lieferant im Sinn des Versandhandelsbegriffs
zu sein, mag zwar eine besondere personliche Eigenschaft sein. Sie liegt aber
weder bei der Gesellschaft, noch beim Geschiftsfiihrer selbst vor.?

22Es ist deshalb unerheblich, wenn zwischen dem Besteller und dem Hindler ein Vertrag be-
steht, der eine entgeltliche Leistung zum Gegenstand hat, und sich der Hindler eines Dritten
bedient, der den Versand tibernimmt. Zwischen dem Besteller und demjenigen, der den Ver-
sand tibernimmt, muss nicht unbedingt eine Vertragsbeziehung bestehen (Eckstein, wistra 1997,
S. 48).

BFine Strafbarkeit des Auftraggebers als Besteller kommt — auch im Bereich des § 184 Abs. 1
Nr. 4 StGB und des § 15 Abs. 1 Nr. 5, Abs. 2, Abs. 3 JuSchG - nicht in Betracht, weil dieser allen-



Es ist auch nicht moglich, das beschriebene Modell einer Trennung zwischen
unentgeltlich handelndem Lieferant und entgeltlich handelndem Hindler als
wirtschaftliche Einheit zu behandeln mit der Folge, dass Lieferant und Handler
die Begriffsvoraussetzungen gemeinsam erfiillen. Die Denkfigur der wirtschaft-
lichen Einheit gilt nur im Privatrecht, nicht im Strafrecht. Letzteres sieht fiir
das gemeinschaftliche Begehen einer Straftat ausschliellich und abschliefiend die
Mittiterschaft nach § 25 Abs. 2 StGB vor. Bei dem in der Konstruktion vorkom-
menden entgeltlichen Geschift, das dem Beauftragten allenfalls tiber § 25 Abs. 2
StGB zugerechnet werden kann, handelt es sich aber nicht um das vom Ver-
sandhandelsbegriff gemeinte entgeltliche Geschift. Das Entgelt, das der Hind-
ler vom Beauftragten erhilt, stammt vielmehr von dem Beauftragten, der durch
den zwischen ihnen geschlossenen Kaufvertrag selbst berechtigt und verpflich-
tet wird. Eine andere Deutung kommt nicht in Betracht, weil der Versandhan-
delsbegriff das Merkmal des Geschifts enthilt. Dieses Merkmal bezieht sich auf
die Vertragsbeziehung zwischen Besteller und Lieferant (siehe Abschnitt 2.2.2
auf Seite 7), bei denen es sich in diesem Fall um den Auftraggeber und den
Beauftragten handelt. Auch nach der duflersten Wortlautgrenze, die im Straf-
recht uniiberwindlich ist, ist es nicht denkbar, darunter zwei zusammengefass-
te Vertragsbeziehungen, nimlich die zwischen Auftraggeber und Beauftragten
sowie die zwischen Beauftragten und Hindler, zu verstehen. Umgekehrt ist es
auch nicht sinnvoll, dem Geschiftsfithrer der als Hindler fungierenden Gesell-
schaft vom Beauftragten verwirklichte Tatbestandsmerkmale zuzurechnen, weil
es dann auch bei ihm immer noch an der Verwirklichung des Merkmals der Ent-
geltlichkeit im Sinn des Versandhandelsbegriffs fehlt.

Nach alldem kann als Zwischenergebnis festgehalten werden, dass sich durch
das den Versandhandelsbegriff einengende Erfordernis der Entgeltlichkeit in
Verbindung mit § 662 BGB eine Liicke im gesetzlichen Jugendschutz ergibt, die
bisher offenbar zwar nicht zu praktischen Problemen gefiihrt hat, dafiir aber aus
theoretischer Sicht bedenklich ist.

2.3 Privatrechtsakzessorietat

Obwohl der vorstehende Gedankengang schon recht verbliiffend war, soll hier
noch eine weitere, so moglicherweise noch nicht gekannte Uberlegung einge-
fihrt werden: Eine Strafbarkeit des Beauftragten kommt nur dann nicht in
Betracht, wenn der Auftragsvertrag wirksam ist. Es handelt sich quasi um ei-
ne Privatrechtsakzessorietit des Strafrechts. Diese Bezeichnung ist an den aus
dem Umweltstrafrecht bekannten Begriff der Verwaltungsakzessorietdt ange-

falls notwendiger und damit strafloser Teilnehmer einer Tat sein kann (vergleiche LG Freiburg,
NStZ-RR 1998, S. 11; OLG Hamm, NJW 2000, S. 1966).



lehnt. Das mit diesem Begriff gekennzeichnete Prinzip besagt, dass das Straf-
recht kein Verhalten mit Strafe bedrohen kann, das von der Rechtsordnung im
Ubrigen ausdriicklich gebilligt wird. Es folgt aus dem Prinzip der Einheit der
Rechtsordnung und dem daraus abgeleitetem Verbot der Schaffung krasser Wi-
derspriichlichkeiten.?#? Um einen unentgeltlichen Auftrag mit der Wirkung,
dass die Merkmale des Versandhandelsbegriffs nicht erfiillt sind, kann es sich
dementsprechend nur handeln, wenn auch tatsichlich ein Auftrag vorliegt. Das
ist nur der Fall, wenn der Auftragsvertrag nicht aus privatrechtlichen Griinden
nichtig ist. Eine Geldzahlung, der kein Vertragsverhiltnis zugrunde liegt, ist
demgegentiber nicht erst recht unentgeltlich im Sinn des strafrechtlichen Merk-
mals. Aus strafrechtlicher Sicht ist es zunichst durchaus ausreichend, dass eine
Geldzahlung erfolgt. Entscheidend ist hier aber nicht die strafrechtliche Sicht
allein. Liegt ein wirksamer Vertrag vor, so wird der strafrechtliche Befund von
dem privatrechtlichen tiberlagert. Der Grund fiir die Beachtlichkeit des Privat-
rechts ist der Gleiche wie der fiir die Beachtlichkeit des Verwaltungsrechts. Die
Einheit der Rechtsordnung gebietet, ein Verhalten, das im Privatrecht als wirk-
sames Rechtsverhiltnis, das eine unentgeltliche Leistung zum Gegenstand hat,
gebilligt wird, auch im Strafrecht mit diesem Inhalt anzuerkennen.

2.3.1 Kein Verstof} gegen Verbotsgesetze

Abgesehen von der Nichtigkeit bei Geschiftsunfihigkeit nach den §§ 104, 105
Abs. 1 BGB und der schwebenden Unwirksamkeit bei beschrinkter Geschifts-
fihigkeit nach den §§ 106, 107, 108 Abs. 1 BGB* ist in diesem Zusammenhang
vor allem an § 134 BGB zu denken. Danach ist ein Rechtsgeschift, das gegen
ein gesetzliches Verbot verstofit, nichtig, wenn sich nicht aus dem Gesetz ein an-
deres ergibt. Die beschriebene Konstruktion verstofit nun - wie gezeigt - aber
nicht gegen die Versandhandelsverbote des § 184 Abs. 1 Nr. 3, Nr. 4 StGB und
des § 15 Abs. 1 Nr. 3, Nr. 5 JuSchG. Eine Nichtigkeit des Auftragsvertrags nach
§ 134 BGB kommt daher insoweit nicht in Betracht.

2 Heine, NJW 1990, S. 2426; Lackner /Kiibl in: Lackner, StGB, Vor § 324 Abs. 3.

BDie Strafbarkeit nach § 324 Abs. 1 StGB hingt danach zum Beispiel davon ab, ob eine
wirksame verwaltungsbehordliche Erlaubnis vorliegt (Lackner/Kiihl in: Lackner, StGB, § 324
Abs. 10).

2Die aufgedeckte Liicke im Bereich des Jugendschutzes wird durch die Regelungen {iber
die Geschiftsfihigkeit nicht kaschiert. Zu beriicksichtigen sind nimlich die §§ 106, 110 BGB,
wonach der erforderliche Auftragsvertrag wirksam ist, wenn der Minderjihrige den Aufwen-
dungsersatz mit Mitteln bewirkt, die ihm zu diesem Zweck oder zu freier Verfiigung tiberlassen
worden sind. Kinder und Jugendliche verfiigen heutzutage vielfach tiber eine ausreichende Kauf-
kraft in diesem Sinn.
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2.3.2 Kein Umgehungsgeschift

Unter § 134 BGB fallen aber auch Umgehungsgeschifte. Ein Umgehungsge-
schift liegt vor, wenn ein Rechtsgeschift zwar nicht gegen ein gesetzliches Ver-
bot verstofit, aber so konzipiert ist, dass im Ergebnis ein widerrechtlicher Er-
folg eintritt.”” Die Gesetzesumgehung 16st Nichtigkeit aus, wenn der Zweck ei-
ner Vorschrift durch die gewihlte rechtliche Gestaltung vereitelt wird.? Bei der
Behandlung von Umgehungsgeschiften ist danach zu unterscheiden, ob sich das
umgangene Verbotsgesetz nur gegen eine bestimmte Geschiftsform wendet oder
ob es die Verwirklichung eines praktischen Erfolgs iiberhaupt verhindern will.?’
Soll nach dem Sinn des Gesetzes nicht der mit dem verbotenen Rechtsgeschift
erreichte Erfolg, sondern nur eine bestimmte Geschiftsform als Mittel eines an
sich gebilligten Erfolgs vereitelt werden, so ist jedes andere Rechtsgeschift, das
zum gleichen Erfolg fiihrt, zulissig.”® In diesem Fall liegt kein Umgehungsge-
schift vor.

Es stellt sich also die Frage, wie die Verbote des § 184 Abs. 1 Nr. 3, Nr. 4
StGB und des § 15 Abs. 1 Nr. 3, Nr. 5 JuSchG einzuordnen sind. Da sich der
Regelungsgehalt dieser Vorschriften im Wesentlichen auf das Verbot des Ver-
sandhandels mit entsprechenden Schriften oder Trigermedien reduziert, kann
hierbei zunichst von der bisherigen Rechtslage auf Grund von § 184 Abs. 1
Nr. 3, Nr. 4 StGB und dem aufgehobenen § 4 Abs. 1 Nr. 3, Nr. 4 GjSM aus-
gegangen werden. Zum Zweck dieser Vorschriften wird allgemein, und zwar
zu Recht, Folgendes vertreten: Der Gesetzgeber hat die dort genannte, unter
dem Gesichtspunkt des Jugendschutzes fiir besonders gefdhrlich angesehene Ver-
triebsart mit einem absoluten Verbot belegt.’! Die Gesetze wollen - vornehm-
lich zur Sicherung des Jugendschutzes - den gewinnbringenden Versand von ju-
gendgefihrdenden Schriften verhindern, bei dem die Anonymitit des Empfin-
gers gewahrt bleibt, der mangels personlichen Kontakts jeder Kontrolle durch
den Versender entzogen ist.’> Das Versandhandelsverbot erfasst aber nicht simt-
liche Vertriebsarten.” Bei den betreffenden Vorschriften geht es lediglich um die

¥ Mayer-Maly /Armbriister in: Sicker, MK-BGB, BGB § 134 Abs. 11.

BBAG, BAGE 10, S. 70; BGH, LM Nr. 19 zu § 134 BGB, S. 2; BGH, BGHZ 85, S. 46; Mayer-
Maly /Armbriister in: Sicker, MK-BGB, BGB § 134 Abs. 17; Palm in: Westermann, BGB, § 134
Abs. 18.

¥BGH, LM Nir. 19 zu § 134 BGB, S. 2; OLG Hamm, NJW 1983, S. 2708; Brox, BGB-AT,
Abs. 282; Mayer-Maly /Armbriister in: Sicker, MK-BGB, BGB § 134 Abs. 17; Palm in: Wester-
mann, BGB, § 134 Abs. 18.

°OLG Hamm, NJW 1983, S. 2708; Mayer-Maly /Armbriister in: Sicker, MK-BGB, BGB § 134
Abs. 17; Palm in: Westermann, BGB, § 134 Abs. 18.

31BVerfG, NJW 1971, S. 1557; BayObLG, NJW 1963, S. 672; OLG Diisseldorf, JR 1985, S. 159;
OLG Hambm’g, WRP 1987, S. 484; Eckstein, wistra 1997, S. 47; Lampe, ]R 1985, S. 161.

2 BVerfG, NJW 1982, S. 1512.

¥ BVerfG, NJW 1971, S. 1557.
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besondere Art des Vertriebs.”* Der Zweck dieser Vorschriften besteht folglich
nicht darin, den Zugang zu jugendgefihrdenden Schriften tiberhaupt zu verhin-
dern. Dies wird auch aus der Systematik des Gesetzes deutlich. Grundsitzlich
ist der Zugang zu entsprechenden Schriften fiir jedermann erlaubt.”® Die Re-
gelungen der §§ 3—5 GjSM (und des § 184 StGB) verhindern die Verbreitung
von entsprechenden Schriften nicht véllig, es werden lediglich Werbe- und Ver-
breitungsbeschrinkungen aufgestellt.’® Selbst Kindern und Jugendlichen ist der
Zugang zu jugendgefihrdenden Schriften grundsitzlich erlaubt. Die Vorschrif-
ten der §§ 3—5 GjSM (und des § 184 StGB) sollen sicherstellen, dass Kindern
und Jugendlichen Schriften, die sich auf ihre Entwicklung schidlich auswirken
kénnen, nur mit Zustimmung ihrer Eltern zuginglich gemacht werden.”” Das
zeigt auch die Regelung in § 21 Abs. 4 GjSM. Die einzelnen Verbotsvorschriften
sind mithin als Ausnahme zu diesem Grundsatz zu begreifen.

Gleiches gilt im Grundsatz auch fiir § 15 Abs. 1 Nr. 3, Nr. 5 JuSchG, dessen
Versandhandelsbegriff in § 1 Abs. 4 JuSchG eigens definiert ist. Der Unterschied
zur bisherigen Rechtslage besteht nur darin, dass der Gesetzgeber die Vertriebs-
art des Versandhandels auf Grund der Moglichkeit, sichere Altersverifikations-
systeme berlicksichtigen zu konnen, nicht mehr mit einem absoluten Verbot be-
legt hat. Das Uberlassen von jugendgefihrdenden Trigermedien an Erwachsene
im Weg des Versandhandels ist nunmehr ausdriicklich erlaubt, wie schon die Ge-
setzesbegriindung hervorhebt (siehe Abschnitt 2.1 auf Seite 4). Daraus und aus
§ 27 Abs. 4 JuSchG ergibt sich, dass auch nach dem Zweck der neuen Vorschrif-
ten der Zugang zu jugendgefihrdenden Trigermedien grundsitzlich fiir jeder-
mann erlaubt 1st, wobei1 als Ausnahme davon hinsichtlich der Vertriebsart des
Versandhandels nur noch fiir Personen, die nicht nachweisen, dass sie mindes-
tens 18 Jahre alt sind, eine Beschrinkung gilt. Abgesehen von dieser Einengung
des Ausnahmebereichs hat sich an der Rechtslage also nichts Entscheidendes ge-
andert.

Aus alldem folgt, dass sich § 184 Abs. 1 Nr. 3, Nr. 4 StGB und § 15 Abs. 1
Nr. 3, Nr. 5 JuSchG nur gegen eine bestimmte Geschiftsform und nicht gegen
die Verwirklichung eines praktischen Erfolgs tiberhaupt wenden. Gegen dieses
Ergebnis kann nicht eingewandt werden, dass bereits der Einsatz der besonderen
Vertriebsform einen praktischen Erfolg darstelle. Dadurch wiirde der zugrunde-

3*BayObLG, NJW 1963, S. 672.

3> BGH,BGHSt 34, S. 97 f.; OLG Hamm, NJW 2000, S. 1966; Greger, NStZ 1986, S. 11; Behm,
AfP 2002, S. 23 {. Ein grundsitzliches Verbot des Zugangs zu jugendgefihrdenden Schriften
oder Trigermedien ist aus verfassungsrechtlichen Griinden ausgeschlossen (BVerfG, NJW 1971,
S. 1557).

3 BVerfG, BVerfGE 83, S. 143 {.

37 BVerfG, BVerfGE 83, S. 140.
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gelegte Unterschied zwischen Geschiftsform und Erfolg aufgegeben. Der Auf-
trag ist daher nicht als Umgehungsgeschift nichtig.

3 Der Begriff “Versand”

Der Gegenentwurf zum Versandhandelsbegriff soll im Folgenden tiberblicks-
miflig am Beispiel des § 43 Abs. 1 AMG dargestellt werden. Vor der letzten
Gesetzesinderung®® hatte die Vorschrift folgenden Wortlaut:

Arzneimittel im Sinn des § 2 Abs. 1 oder Abs. 2 Nr. 1, die nicht durch die
Vorschriften des § 44 oder der nach § 45 Abs. 1 erlassenen Rechtsverord-
nung fiir den Verkehr auflerhalb der Apotheken freigegeben sind, diirfen
im Einzelhandel nur in Apotheken in den Verkehr gebracht werden.

Hier war weder von Versandhandel noch von Versand die Rede, gebraucht
wurde vielmehr der Begriff des Einzelhandels. Das Verbot des Einzelhandels mit
Arzneimitteln auflerhalb von Apotheken erstreckte sich aber ohne weiteres auch
auf den Versandhandel. Seit der letzten Gesetzesinderung, mit der auf Zhnliche
Probleme wie oben dargestellt reagiert wurde, hat die Vorschrift® nunmehr fol-
genden Wortlaut:

Arzneimittel im Sinn des § 2 Abs. 1 oder Abs. 2 Nr. 1, die nicht durch die
Vorschriften des § 44 oder der nach § 45 Abs. 1 erlassenen Rechtsverord-
nung fiir den Verkehr auflerhalb der Apotheken freigegeben sind, diirfen
aufler in den Fillen des § 47 berufs- oder gewerbsmifSig fiir den Endver-
brauch nur in Apotheken und nicht im Weg des Versandes in den Verkehr
gebracht werden. Auflerhalb der Apotheken darf aufler in den Fillen des
Absatzes 4 und des § 47 Abs. 1 mit den nach Satz 1 den Apotheken vorbe-
haltenen Arzneimitteln kein Handel getrieben werden.

In der Gesetzesbegriindung® finden sich dazu folgende Aussagen:

3 Gesetzentwurf der Bundesregierung - Entwurf eines Achten Gesetzes zur Anderung des
Arzneimittelgesetzes vom 3. Mirz 1998 (Bundestagsdrucksache 13/9996, S. 6).

3Verstofle gegen § 43 Abs. 1S. 1 AMG sind nach § 97 Abs. 2 Nr. 10, Abs. 3 AMG ordnungs-
widrig und mit Geldbufle bis zu 25.000 Euro bedroht. Vorsitzliche oder fahrlissige Verstofle
gegen § 43 Abs. 1.2 AMG sind nach § 95 Abs. 1 Nr. 4, Abs. 4 AMG stratbar und mit Freiheits-
strafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe beziehungsweise mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr
oder Geldstrafe bedroht. Verstofle gegen § 43 Abs. 1 S. 2 AMG sind daneben nach § 97 Abs. 2
Nr. 10, Abs. 3 AMG auch ordnungswidrig und mit Geldbufle bis zu 25.000 Euro bedroht.

“Bundestagsdrucksache 13/9996, S. 15 f.
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Durch die Anderung zu Absatz 1 Satz 1 wird klargestellt, dass die der Apo-
thekenpflicht unterliegenden Arzneimittel im Einzelhandel nur in Apo-
theken in den Verkehr gebracht werden diirfen und auch eine unentgelt-
liche Abgabe iiber die Notfallversorgung hinaus unterbleiben muss. Die-
se Anderung erscheint zweckmifig, weil in Gerichtsentscheidungen § 43
Abs. 1 aufgrund des Begriffs “Finzelhandel” dahin gehend ausgelegt wor-
den ist, dass die unentgeltliche Abgabe von Arzneimitteln durch Arzte
und Zahnirzte auch tiber die Notfallversorgung hinaus zulissig sei; ei-
ne Klirung durch die Rechtsprechung (vgl. AMG-Erfahrungsbericht 1993
der Bundesregierung, Drucksache 12/5226) ist bislang nicht eingetreten.
Durch den dem Absatz 1 neu angefiigten Satz 2 wird klargestellt, dass an-
dere Personen als die am Arzneimittelverkehr beteiligten apothekenpflich-
tige Arzneimittel auch dann nicht entgeltlich abgeben diirfen, wenn es
nicht berufs- oder gewerbsmiflig geschieht. Damit werden insbesondere
auch Einzelfille der Abgabe von “Ersatzdrogen” erfasst. Durch die weite-
ren Anderungen in Absatz 1 und 5 wird ein Arzneimittelversand apothe-
kenpflichtiger Arzneimittel verboten. Im Hinblick auf die Beratung durch
den Apotheker oder - bei Tierarzneimitteln den Tierarzt - ist ein Versand
dieser Arzneimittel keine adidquate Abgabeform.

Verboten ist nach § 43 Abs. 1 S. 1 AMG jede Versendung eines Arzneimit-
tels an den Endverbraucher, die berufs- oder gewerbsmiflig vorgenommen wird.
Das Versandverbot richtet sich nicht nur an den Apothekeninhaber, der seinem
Beratungsauftrag nachkommen soll. Wer ohne eine Apotheke zu betreiben apo-
thekenpflichtige Arzneimittel versendet, verstof3t gegen das Apothekenmono-
pol nach § 43 Abs. 1 S. 1 AMG. Als Versendung ist dabei jeder Transport an-
zusehen, der nicht durch den Apotheker oder das Apothekerpersonal erfolgt.
Ein Versand liegt also immer dann vor, wenn eine selbststindig handelnde Per-
son oder Institution fiir den Transport zwischengeschaltet wird. Das Versand-
verbot gilt dabei fiir den Postversand, die Zulieferung durch Zustelldienste und
auch fir eine Versendung mit der Deutschen Bahn verbunden mit einer Ab-
holung durch den Adressaten. Die Versendung zwischen Endverbrauchern ist
nicht verboten, sofern sie die Grenze der Berufs- oder Gewerbsmifligkeit nicht
tiberschreitet."! Gewerbsmiflig ist jede Handlung, die im Rahmen irgendeiner
auf Erwerb gerichteten Titigkeit ausgeiibt wird.** Berufsmiflig ist eine Titig-
keit, die auf Grund eines (insbesondere freien) Berufs ausgelibt wird, ohne ge-
werbsmiflig zu sein, auf Dauer ausgerichtet ist und dem Erwerb dient. Beruf

H Feiden /Pabel in: Kloesel /Cyran, Arzneimittelrecht, AMG § 43 Anm. 14.
*# Feiden /Pabel in: Kloesel/Cyran, Arzneimittelrecht, AMG § 13 Anm. 9.
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ist jede auf Dauer berechnete und nicht nur voriibergehend der Schaffung und
Erhaltung einer Lebensgrundlage dienende Betitigung.®

Entscheidend ist daran, dass nach dem Wortlaut der Vorschrift jeder Versand
an den Endverbraucher verboten ist und nicht nur ein Versandhandel, der eine
mit einer gewissen Regelmafligkeit wiederkehrende und auf Gewinn ausgerich-
tete Titigkeit erfordert.* Die geschilderte Entgeltproblematik wirkt sich hier
also nicht (mehr) aus.*

4 Ergebnis

Die Begriffsdefinition des § 1 Abs. 4 JuSchG, nach der ein entgeltliches Geschift
erforderlich ist, erweist sich damit als ungliicklich. Angesichts der von der Recht-
sprechung aufgestellten Definition, nach der es ebenfalls auf die Entgeltlichkeit
ankommit, nutzt es aber auch wenig, dass sich die Legaldefinition nur auf den Be-
griff des Versandhandels im Sinn des Jugendschutzgesetzes erstreckt. In diesem
Zusammenhang stellt sich nimlich sogleich die Frage, ob der Versandhandelsbe-
griff auflerhalb des Jugendschutzgesetzes erweiternd ausgelegt werden kann, und
zwar dahin gehend, dass auf das Begriffsmerkmal der Entgeltlichkeit verzichtet
wird. Im Rahmen der Auslegung ist davon auszugehen, dass der Schwerpunkt
des Versandhandelsbegriffs nach dem eindeutigen Normzweck bei der Vertriebs-
form liegt.* Bei der Zuordnung der Merkmale des Versandhandelsbegriffs ist
festzustellen, dass “Bestellung”, “Ubersendung” und “ohne persénlichen Kon-
takt” dem Schwerpunkt, das heifit der Vertriebsform, angehoren. Nicht zum
Schwerpunkt gehort also nur das Merkmal “entgeltliches Geschift”. Wiirde auf
die Entgeltlichkeit verzichtet, so wire der Handelsteil nur noch durch den Be-
standteil “Geschift” gekennzeichnet. Der Normzweck wiirde hierdurch nicht

* Feiden /Pabel in: Kloesel/Cyran, Arzneimittelrecht, AMG § 13 Anm. 10.

* Feiden /Pabel in: Kloesel/Cyran, Arzneimittelrecht, AMG § 43 Anm. 14.

#Jiingst hat es zwar nicht wenig Aufregung wegen eines grof§ aufgezogenen Versands von
Arzneimitteln gegeben, der von den Niederlanden aus nach Deutschland durchgefiihrt wurde
(vergleiche LG Berlin, MMR 2001, S. 249; LG Frankfurt a. M., MMR 2001, S. 243). Dem lag
aber kein Problem mit dem Versandbegriff des § 43 Abs. 1 S. 1 AMG zugrunde, sondern ein
Auslegungsproblem der Ausnahmevorschrift des § 73 Abs. 2 Nr. 6a AMG, die einen gemein-
schaftsrechtlichen Hintergrund hat (Mankowski, MMR 2001, S. 253 ff.). Als Reaktion darauf
wird § 43 Abs. 1S. 1 AMG voraussichtlich allerdings dahin gehend geidndert, dass entsprechende
Arzneimittel “ohne behordliche Erlaubnis nicht im Weg des Versands in den Verkehr gebracht
werden” diirfen, wobei das Nihere in der Apothekenbetriebsordnung geregelt sein soll (Gesetz-
entwurf der Bundesregierung - Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Gesundheitssys-
tems (GMG-E), 1. Arbeitsentwurf vom 13. Mirz 2003, Art. 12 Nr. 1 Buchst. a Doppelbuchst. aa
GMG-E zu § 43 AMG, S. 101. (URL: http://www.kv-pfalz.de/pub/gesetzneu-pdf.pdf)).

*BVerfG, NJW 1982, S. 1512; OLG Diisseldorf, NStE Nr. 5 zu § 184 StGB, S. 2; Eckstein,
wistra 1997, S. 48.
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beeintrichtigt. In diesem Zusammenhang ist jedoch zu bedenken, dass es den
Strafgerichten nicht erlaubt ist, eine Strafbestimmung tiber ihren eindeutigen,
einer Auslegung nicht zuginglichen Wortlaut hinaus allein im Blick auf den
Normzweck anzuwenden; dies verstiefe gegen das in Art. 103 Abs. 2 GG sowie
in § 1 StGB verankerte strafrechtliche Analogieverbot.*” Den Versandhandels-
begriff dahin gehend auszulegen, dass es auf eine Entgeltlichkeit nicht ankom-
me, ist vor diesem Hintergrund geradezu undenkbar. Andernfalls hitte auch die
Verwendung des Begriffs “Versand” ausgereicht. Bei der Auslegung des Versand-
handelsbegriffs auf die Entgeltlichkeit zu verzichten hiefle, den Unterschied zwi-
schen den Begriffen “Versandhandel” und “Versand” aufzugeben und die duflers-
te Wortlautgrenze zu tiberschreiten. Der Verzicht auf die Entgeltlichkeit wiirde
also das Analogieverbot verletzen. Dieses Ergebnis wird durch den Satz, dass der
Schwerpunkt des Versandhandelsbegriffs bei der Vertriebsform liegt, bestatigt.
Die Aussage des Satzes besteht nimlich auch darin, dass der Versandhandels-
begriff nicht auf die Vertriebsform reduziert werden kann. Eine erweiternde
Auslegung des Versandhandelsbegriffs ist daher nach allem nicht moglich.*

Dem Gesetzgeber ist daher zu empfehlen, alle Verbotsvorschriften, die den
Begriff “Versandhandel” enthalten, insbesondere § 184 Abs. 1 Nr. 3, Nr. 4 und
§ 15 Abs. 1 Nr. 3, Nr. 5 JuSchG, zu dndern. Es bietet sich dabei an, den glei-
chen Weg wie bei § 43 Abs. 1S. 1 AMG zu gehen und den Begriff “berufs- und
gewerbsmifligen Versand” zu verwenden.
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