Die Rechtsfigur des ,,Taters hinter dem Tater* und das Prinzip

der Tatherrschaftsstufen

Von Prof. Dr. Dr. h.c. Bernd Schiilnemann, Miinchen

Indem Friedrich-Christian Schroeder die damals nur wenig
beachtete! Rechtsfigur des ,,Téters hinter dem Téter* als
Thema seiner ersten, 1965 verdffentlichten Monographie
wﬁhltez, hat er einen auBlerordentlichen Weitblick bewiesen
und den heutigen Brennpunkt der Titerschaftsdogmatik um
Jahrzehnte antizipiert. Was konnte deshalb einen wiirdigeren
Gegenstand fiir die nachfolgenden, dem Jubilar in seit Jahr-
zehnten gewachsener freundschaftlicher Verehrung darge-
brachten bescheidenen Betrachtungen abgeben als gerade die
Entwicklung dieses von ihm so zeitig bestellten Feldes!

L. Die mittelbare Téterschaft als spites gesetzliches Insti-
tut, ihre traditionelle Begriindung durch das Verantwor-
tungsprinzip und dessen Zerbroselung in der aktuellen
Entwicklung

1. Von den klassischen Téterschaftsformen ist die mittelbare
Téterschaft erst spit gesetzlich geregelt worden, und sie hat
auch heute noch nicht in allen Strafgesetzbiichern klare Kon-
turen erhalten. So kennt etwa das franzosische Strafrecht bis
heute keine allgemeine Figur der mittelbaren Titerschaft’,
wihrend etwa das Bundesstrafgesetzbuch der USA zwischen
unmittelbarer und mittelbarer Titerschaft nur undeutlich
unterscheidet*. In Deutschland wurde sie von der Strafrechts-
dogmatik und der Rechtsprechung zwar schon lange aner-
kannts, findet sich aber erst seit 1975 im Strafgesetzbuch in
Gestalt von § 25 Abs. 1 2. Alt., was der spanische Cdédigo
Penal von 1995 in Art. 28 Abs. 1 iibernommen hat®. Wihrend
der Wortlaut des § 25 allerdings die entscheidende Frage,
wann man denn von der Begehung als Titer ,,durch einen
anderen® sprechen kann bzw. wann es sich — umgekehrt — nur
um die Beteiligung als Anstifter oder Gehilfe an der Tat eines
anderen Téters handelt, vollstindig offen lédsst, stellt der

! Denn auch in der kurz zuvor erschienenen Habilitations-
schrift Roxins uiber ,,Tdterschaft und Tatherrschaft wird sie
zwar wiederholt erdrtert (das Sachverzeichnis der 1. Aufl.
1963, S. 619, weist 8 Fundstellen auf), steht aber in der Fiille
der darin behandelten Fragen naturgemif nicht im Vorder-
grund.

2 Némlich in seiner Miinchener Dissertation ,,Der Titer hinter
dem Téter — Ein Beitrag zur Lehre von der mittelbaren Téter-
schaft®.

3 Ambos, Der Allgemeine Teil des Volkerstrafrechts, 2002,
S. 568 m.w.N.

‘USs.C. 18 §2 (b), wo die ,,Verursachung® der ,,direkten
Begehung* gleichgestellt wird.

> Vgl. zum Stand am Ende des 19. Jahrhunderts v. Liszt,
Deutsches Strafrecht, 11. Aufl. 1902, § 50 II; Finger, Lehr-
buch des Deutschen Strafrechts I, 1904, § 67 II; Meyer, Lehr-
buch des Deutschen Strafrechts, 5. Aufl. 1895, § 27, 4; zur
Herausbildung in den Jahrzehnten davor instruktiv Hruschka,
ZStW 110 (1998), 581, 597 ff.

® Mit den Worten: »Jon autores quienen realizan el hecho por
medio de otro®.

Cédigo Penal klar, daB sich der mittelbare Téter des anderen
als eines Instruments (,,como instrumento‘) bedienen muf.
Und genau dieses Merkmal hat schon seit iiber einem Jahr-
hundert auch ohne Anhalt im Gesetz die Rechtsfigur der
mittelbaren Téterschaft gekennzeichnet. Bereits in einer sei-
ner ersten Entscheidungen hat das Reichsgericht im Jahre
1880 bestitigt, dass durch die Benutzung eines anderen als
eines ,,Werkzeuges* Taterschaft und nicht etwa nur Teilnah-
me begriindet werde’. Zwar bedarf dieser Begriff des ,,Werk-
zeuges* ja selbst der Interpretation. Und man konnte in der
Umgangssprache bereits dann davon sprechen, daf} ein
Mensch mit seinem Handeln nur das Werkzeug eines anderen
Menschen sei, wenn er sich den Pldnen eines anderen voll-
standig unterordnet, namentlich wenn ein Mensch einen au-
Berordentlich starken psychischen Einfluf} auf einen anderen
ausiibt, wobei die Abhingigkeit des anderen aus einer Lie-
besbeziehung, aus einer charismatischen Stellung des Anfiih-
rers oder auch nur aus einer lebenslangen Gewohnheit resul-
tieren kann; oder wenn der unmittelbar Handelnde, den wir
den Vordermann nennen, die gesamten Plidne des Hinterman-
nes gar nicht vollstindig tiberblickt und damit unbewuf}t ein
Werkzeug in dessen Gesamtplan wird. Aber in Rechtspre-
chung und Strafrechtswissenschaft ist der Begriff des ,,Werk-
zeuges von Anfang an in einem engeren, strafrechtsspezifi-
schen Sinn verwendet worden. So hat das Reichsgericht
schon in der zitierten alten Entscheidung das Charakteristi-
kum des menschlichen ,,Werkzeuges* darin gesehen, ,,dafl
das Strafgesetz wegen eines besonderen Grundes nicht auf
den Vordermann, wohl aber auf den Hintermann‘ anwendbar
ist, wobei dieser Grund ,regelmdBig in der Verschiedenheit
der subjektiven Lage der beiden Personen liege*®; und es hat
Schuldunfihigkeit, unwiderstehlichen Zwang und fehlenden
Vorsatz als Beispiele angefiihrt. Dal} es sich hierbei um einen
geradezu evidenten Gesichtspunkt handelt, macht das — im
Ansatz so grundverschiedene — angloamerikanische Straf-
recht deutlich, das die mittelbare Téaterschaft durch Benut-
zung eines ,,innocent agent” (= des unschuldigen Ausfiihren-
den) im Common Law schon seit Jahrhunderten kennt’ und
im amerikanischen Model Penal Code von 1962 ausformu-
liert hat'.

2. Die systematische Ausarbeitung dieses Grundgedan-
kens ist in der deutschen Strafrechtsdogmatik in Gestalt des
sogenannten Verantwortungsprinzips (oder auch: Autono-

TRGSt. 1, 147 ff.; der Begriff des ,.instrumentum® findet sich
bereits bei Pufendorf, s. Hruschka (Fn. 5), 598.

8 RGSt. 1, 148; die Unterscheidung von Vorder- und Hinter-
mann habe ich eingefiigt, das Reichsgericht spricht vom
ersteren’ und ,,letzteren®.

? Smith & Hogan, Criminal Law, 11. Aufl. 2005 (bearb. v.
Ormerod), S. 167 f. unter Hinweis auf den Anon-case (1634),
Kel 53.

10°Sec. 2.06 (2) (a) und dazu Dubber, Criminal Law: Model
Penal Code, New York 2002, S. 105 ff.
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mieprinzips) auf den Begriff gebracht worden. In seiner
kompromiflosen Fassung besagt dieses Prinzip, dal der Vor-
dermann gerade und nur deshalb Instrument des Hinterman-
nes ist, weil er selbst entweder nicht den objektiven oder
nicht den subjektiven Tatbestand erfiillt oder nicht rechtswid-
rig oder nicht schuldhaft handelt und also in jedem Falle fiir
die Tat strafrechtlich nicht verantwortlich ist, so dal} die bei
ihm fehlende Verantwortlichkeit auf den Hintermann iiber-
wilzt wird. Umgekehrt bedeutet das, da der Hintermann
dann, wenn der Vordermann strafrechtlich verantwortlich ist,
nur als Teilnehmer haftet, so da3 es nach diesem Prinzip also
keine Rechtsfigur des ,,Titers hinter dem Titer” gibt''. Das
tiberzeugt durch systematische Klarheit und durch die préizise
Abgrenzbarkeit der mittelbaren Téterschaft von der Teilnah-
me, ist aber trotzdem seit etwa 40 Jahren durch eine stindig
wachsende Zahl von Ausnahmen durchldchert worden. Den
Anfang hat bereits 1963 Roxin gemacht, indem er das Ver-
antwortungsprinzip auf die von ihm sog. ,,Willensherrschaft
kraft Notigung* beschrinkt'? und fiir die ,,Wissensherrschaft*
und ,,Organisationsherrschaft an den Beispielen des ledig-
lich schuldmindernden vermeidbaren Verbotsirrtums und der
Benutzung eines organisatorischen Machtapparates abgelehnt
hat". Auch die Anhinger der ,,strengen Verantwortungstheo-
rie* (Hillenkamp) sind genau genommen gar nicht so streng,
sondern erkennen einzelne Ausnahmen an wie etwa Bloy die
Organisationsherrschaft'!, Renzikowski das vermindert zu-
rechnungsfihige Werkzeug'® oder Jakobs den Fall der ,,Zu-
standigkeit* des Hintermannes fiir den Irrtum'®. Damit stellt
sich dann aber die Frage, was das Verantwortungsprinzip
tiberhaupt noch wert sein soll, wenn es in manchen Féllen
anerkannt und in anderen Fillen preisgegeben wird, denn fiir
die tatsdchlich praktizierte, hochst unterschiedliche Behand-
lung der verschiedenen Fallgruppen 146t sich dem Verantwor-
tungsprinzip selbst ja kein Differenzierungskriterium ent-
nehmen. Zugleich scheint damit auch die Dogmatik von
Titerschaft und Teilnahme in den Sog jener ,,Uberfeinerung
der postmodernen Strafrechtsdogmatik® zu geraten, der in
letzter Konsequenz zur Auflosung des Strafrechtssystems und
zu einer bloBen Ansammlung beliebiger ad hoc-Ent-schei-

""'So jedenfalls im Ansatz Bloy, Die Beteiligungsform als
Zurechnungstypus im Strafrecht, 1985, S. 347 ff.; Renzi-
kowski, Restriktiver Taterbegriff und fahrlédssige Beteiligung,
1997, S. 82 ff.; Schumann, Strafrechtliches Handlungsunrecht
und das Prinzip der Selbstverantwortung der anderen, 1986;
Jakobs, AT, 21/94; Jescheck/Weigend, AT, § 62 11, 5; Krey,
AT 2, 104; SK-Hoyer, § 25 Rn. 93 ff.; Hruschka (Fn.5),
606 ff.; Rotsch, ZStW 112 (2000), 525 ff.; weitere Nachweise
bei Hillenkamp, 32 Probleme aus dem Strafrecht AT, 11.
Aufl. 2003, S. 145 f.

"2 Titerschaft und Tatherrschaft, 1. Aufl. 1963, S. 143 ff.
(inzwischen 8. Aufl. 2006); nunmehr Roxin, Strafrecht AT 2,
2003, S. 24 m.w.N.

3 A.a.0. (Fn. 12), S. 193 ff., 242 ff., 678 ff., 704 ff.

" GA 1996, 424, 440 ff.

'3 A.a.0. (Fn. 11), 87, deshalb krit. NK-Schild, Losebl.-Ausg.
14. Lfg.,Vorbem §§ 25 ff. Rn. 320.

'® GA 1997, 570 f.

dungen zu fiithren droht'” — wofiir als Musterbeispiel die ein-
schldgige neuere Rechtsprechung des BGH dienen kann, die
zu einer maximalen Ausdehnung der Figur des ,, Téters hinter
dem Tater” gelangt ist, indem sie sich in den verschiedenen
Ansidtzen der Strafrechtswissenschaft wie in einem Ge-
mischtwarenladen bedient und diese kombiniert hat'®.

3. a) Die erste Fallgruppe wird in der Kategorie des fat-
bestandslos handelnden Vordermannes von dessen bloSem
Motivirrtum gebildet, etwa wenn diesem der Tod eines nahen
Angehorigen vorgespiegelt wird und er sich daraufhin aus
Verzweiflung das Leben nimmt. Hier wiirde nach dem Ver-
antwortungsprinzip (in sinngeméfer Anwendung) keine mit-
telbare Titerschaft des Hintermannes vorliegen'®, sondern
eine bloBe Verleitung zum Selbstmord, die in vielen Strafge-
setzbiichern einen selbstindigen Straftatbestand darstellt™,
nach deutschem Recht aber straflos ist. Dagegen gelangt die
im heutigen Schrifttum bereits tiberwiegende ,,Einwilligungs-
16sung*’ zu einer erheblichen Ausdehnung der mittelbaren
Titerschaft, ist aber mit der doppelten Hypothek belastet, dafl
die Auswirkungen von Willensméngeln bei der Einwilligung
selbst duBerst umstritten sind*> und daf es bis heute an einer
iiberzeugenden systematischen Begriindung dafiir fehlt, wa-
rum im Selbstmordfall ein Motivirrtum des Vordermannes
fiir die mittelbare Téaterschaft des Hintermannes ausreichen
soll, der sonst unstreitig nur ein Mittel der Anstiftung ist. Die
eine mittelbare Téterschaft bejahende Rechtsprechung hat
sich hier von dem vom BGH als Quasi-Tatbestandsirrtum
qualifizierten Siriusfall® zum Fall des von der Ehefrau vor-
gespiegelten Doppelselbstmordes weiterentwickelt, in dem
die Taterschaft ohne systematische Einordnung in der Ver-

'" Dazu niher Schiinemann, FS fiir Roxin, 2001, S. 1, 6 f.

'8 Zu dieser Hauptgefahr der ,,Uberfeinerung® s. Schiine-
mann, GA 1995, 201, 223 {.; ders., (Fn. 17), S. 6; Burkhardt,
in: Eser/Hassemer/Burkhardt (Hrsg.), Die deutsche Straf-
rechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende, 2000, S. 152 f.
19 Konsequent in diesem Sinn Roxin, AT II § 25 Rn. 56 f.,
70 ff.; Bottke, Titerschaft und Gestaltungsherrschaft, 1992,
S. 77 ff.

2 Btwa Art. 115 des schweizerischen und § 78 des Osterrei-
chischen Strafgesetzbuches sowie — besonders streng — Art.
143 des spanischen Cédigo Penal.

! Nachw. b. SK-Hoyer, § 25 Rn. 57; eingehend Heinrich,
Rechtsgutszugriff und Entscheidungstriagerschaft, 2002,
S. 330 ff.; von Schild (NK § 25 Rn. 48 mit zahlreichen weite-
ren Nachweisen) sogar als ,,zwingend‘ bezeichnet.

*2 Zum letzten Stand der Auseinandersetzungen s. Sternberg-
Lieben, Die objektiven Schranken der Einwilligung im Straf-
recht, 1997; Amelung, Irrtum und Téduschung als Grundlage
von Willensméngeln des Verletzten, 1998; Ronnau, Wil-
lensmiingel bei der Einwilligung im Strafrecht, 2001; Oden-
wald, Die Einwilligungsfihigkeit im Strafrecht unter beson-
derer Hervorhebung &rztlichen Handelns, 2003; Mitsch,
Rechtfertigung und Opferverhalten, 2004; Murmann, Die
Selbstverantwortung des Opfers im Strafrecht, 2005,
S. 433 ff. (ohne endgiiltiges Ergebnis).

2 BGHSt 32, 38, 42 f. — wofiir die Tduschung ausreiche, dass
.der Tod nichts anderes als der Beginn neuen Lebens sei*.
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bindung der arglistigen Tduschung mit einer iiberaus aktiven
Rolle bei dem Ablauf des Suizids gefunden wurde™.

b) Auch bei der Kategorie des rechtmdif3ig handelnden hat
sich ein dhnliches Abgrenzungsproblem wie beim tat-
bestandslos handelnden Werkzeug gestellt. Kann jemand im
Fall einer wahrheitsgemédfen Denunziation wegen der an-
schlieBenden, nach den Gesetzen des betreffenden Staates
korrekt abgewickelten Verurteilung fiir die darin angeordnete
Freiheitsberaubung als mittelbarer Téter strafrechtlich ver-
antwortlich gemacht werden? Wenn man den Akt der Bestra-
fung als rechtmiBig qualifiziert, so ergibt das fiir sich allein
keinen Grund, den Hintermann fiir diese Auslosung eines
rechtméfigen Geschehens zu bestrafen. Vielmehr wire hier-
fiir zusitzlich die Beherrschung eines Defekts des Vorder-
mannes durch den Hintermann notwendig, kraft dessen das
Handeln des Vordermanns iiberhaupt erst gerechtfertigt wire
— eben wie im Falle einer gutgldubigen Verurteilung nach
einer wahrheitswidrigen Denunziation. Die Rechtsprechung
des BGH zur Bestrafung wahrheitsgeméfer Denunziationen,
die zu (naturrechtliche Grundsitze oder internationale Men-
schenrechtsvertrige verletzenden) Unrechtsurteilen des NS-
oder des SED-Regimes fiihrten, wegen Freiheitsberaubung in
mittelbarer Titerschaft® hat (anscheinend ohne es iiberhaupt
zu bemerken) eine weitere Kategorie des ,,Téters hinter dem
Titer ohne jede Uberlegenheit gegeniiber dem Richter als
dem unmittelbaren Téter kreiert — eine m.E. unhaltbare Kon-
struktion, an deren Stelle nur die Bestrafung wegen Anstif-
tung oder Beihilfe vertretbar wiire™.

c¢) Eine Ausdehnung der mittelbaren Téterschaft tiber den
vom Verantwortungsprinzip gedeckten Bereich des ohne

* BGH GA 1986, 508; abl. Charalambakis, GA 1986, 485,
501; Roxin (Fn.12), 596 ff.; unentschieden Murmann
(Fn. 22), 484 ff.

2 BGHSt 3, 110, 129 hat in Bezug auf ein drakonisches To-
desurteil im Nationalsozialismus ohne weitere Begriindung
eine mittelbare Titerschaft des Denunzianten angenommen,
obwohl der Richter (anders als im Fall der Denunziation
durch eine bewufit unwahre Anzeige wie in der Entscheidung
BGHSt 3, 4) nicht als blindes Werkzeug benutzt wurde.
Ebenso BGHSt 42, 275, 276 fiir den Fall einer Denunziation
und Verurteilung wegen Republikflucht. Ob die Beriicksich-
tigung des DDR-Rechts nur zugunsten von DDR-Biirgern (so
BGHSt 40, 125; NStZ 1995, 288 im Rahmen einer Gesamt-
konzeption, die sowohl vom BVerfG als auch vom EGMR
abgesegnet worden ist, s. BVerfGE 95, 96; EGMR NJW
2001, 3035) nicht doch letzten Endes auf eine naturrechtliche
Begriindung der Strafe hinauslduft und deshalb mit ,,nulla
poena sine lege kollidiert, kann hier nicht vertieft werden;
mein eigener Standpunkt zu dieser in den letzten Jahren in
zahllosen Beitriigen erorterten Rechtsfrage findet sich in: FS
fir Griinwald, 1999, 657 ff.; Enquete-Kommission ,,Uber-
windung der Folgen der SED-Diktatur im Prozefl der Deut-
schen Einheit®, II/2, 1999, S. 1304 ff., worauf ich zur nidheren
Begriindung verweisen muf3.

% Unklar insoweit Jescheck/Weigend (Fn. 11), S. 668 mit
Fn. 25, wo anscheinend Straflosigkeit des Denunzianten an-
genommen werden soll.

Schuld handelnden Vordermannes hinaus wird in den Fillen
des § 21 StGB haufiger bei verminderter Einsichts-, seltener
bei verminderter Hemmungsfihigkeit propagiert’’. Dagegen
wird im Gefolge der sog. Katzenkonigentscheidung bei ver-
meidbarem Verbotsirrtum des Vordermannes, der vom Hin-
termann manipuliert worden war, auch nach h.M. wegen der
relativ stiarkeren Geschehensbeherrschung des Hintermannes
eine weitere Kategorie mittelbarer Titerschaft des ,,Titers
hinter dem Titer angenommen®. Ahnliches gilt bei der
Manipulation eines die Verantwortlichkeit des Vordermannes
vollig unberiihrt lassenden error in persona durch den Hin-
termann: Hier konnte man wiederum, wenn man das Verant-
wortungsprinzip anerkennt, allenfalls eine Teilnahme kon-
struieren, wihrend die h.M., wie es der Jubilar schon vor
iiber 40 Jahren vertreten hat29, abermals eine mittelbare Ta-
terschaft des Hintermannes als Téater hinter dem Téter an-
nimmt™.

4. a) Aber damit nicht genug, befindet sich die Ausdeh-
nung der mittelbaren Titerschaft weiterhin auf dem Vor-
marsch, wobei zundchst die im Rahmen von staatlichen Hie-
rarchien angeordneten Verbrechen gegen die international
anerkannten Menschenrechte im Vordergrund der Diskussion
standen. Den Ausgangspunkt bildeten die nationalsozialisti-
schen Gewaltverbrechen, bei denen Roxin und der Jubilar be-
reits in den Jahren 1963 und 1965 eine Ausnahme vom Ver-
antwortungsprinzip propagiert und die Figur der mittelbaren
Titerschaft durch Benutzung eines organisatorischen Macht-
apparates kreiert haben®. Das hat sich bei den Verbrechen
der Militdrjunta in Argentinien wiederholt, wobei sich die
argentinischen Richter teilweise, aber nicht vollstindig der
Doktrin Roxins angeschlossen haben®. Sodann hat sich der
BGH nach der Wiedervereinigung mit derselben Titer-
schaftsfrage aufgrund des sog. SchieBbefehls in der DDR
auseinandersetzen miissen und die Mitglieder des Nationalen
Verteidigungsrates der DDR wegen mittelbarer Téterschaft
durch Benutzung eines organisatorischen Machtapparates als
,Tdter hinter dem Téater” verurteilt, wobei er sowohl auf die
,~Ausnutzung von durch Organisationsstrukturen bestimmten
Rahmenbedingungen‘* und die ,,Auslosung regelhafter Abldu-
fe* durch den Hintermann als auch auf die vom Jubilar ak-
zentuierte ,, Ausnutzung der unbedingten Tatbestandserfiil-
lungsbereitschaft des unmittelbar Handelnden* abhob®. In

2" Niher LK-Roxin, § 25 Rn. 120 ff.; Bottke (Fn. 19), S. 70;
Renzikowski (Fn. 11), S. 86 f.

28 BGHSt 35, 347; zur intensiven Diskussion dieser Entschei-
dung mit zahlreichen weiteren Nachweisen Roxin, Strafrecht
AT 2 (Fn. 12), S. 34 ff. mit weiteren Differenzierungen.

? A.a.0. (Fn.1), S. 143 ff.

** Dazu eingehend Roxin, AT 2, S. 45 f.

' Roxin, GA 1963, 193 ff.; fortgefiihrt in Titerschaft und
Tatherrschaft (Fn. 12), S. 242 ff., 677 ff.; FS fiir Griinwald,
1999, S. 549 ff.; Strafrecht AT 2 (Fn. 12), S. 46 ff. mit zahl-
reichen weiteren Nachweisen; F. C. Schroeder (Fn. 1),
S. 131 ff., 166 ff.; ders., JR 1995, 177 ff.

32 Dazu Ambos (Fn. 3), S. 234 ff.

33 BGHSt 40, 218, 236; fortgefithrt in BGHSt 40, 257; 40,
307; 42, 65; 44,204 .
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seiner neuesten einschligigen Entscheidung hat der BGH
sogar eine mittelbare Téterschaft durch Unterlassen beziiglich
der genannten Totungshandlungen fiir die Mitglieder des
(noch iiber dem Verteidigungsrat stehenden) Politbiiros der
DDR angenommen, weil diese es pflichtwidrig unterlassen
hitten, auf eine Anderung des SchieBbefehls hinzuwirken®*.

b) Und es geht weiter: Der BGH hat die DDR-Fille zum
Anlall genommen, um die Rechtsfigur der mittelbaren Titer-
schaft auch fiir die strafrechtliche Verantwortlichkeit der
Fiihrungskrifte von Wirtschaftsunternehmen fiir anwendbar
zu erkliren®. Auch wenn es sich bei diesen Erwigungen am
Anfang nicht um tragende Entscheidungsgriinde, sondern nur
um obiter dicta gehandelt hat, die im Schrifttum sofort auf
heftige Kritik gestoBen waren, scheint die Rechtsprechung
zukiinftig in diesen Bahnen wandeln zu wollen, indem sie
wiederholt betriebliche Vorgéinge direkt als Handlungen der
Leitungsorgane qualifiziert hat*®. Wenn sich in dieser prak-
tisch wichtigsten Fallgruppe die Annahme einer mittelbaren
Titerschaft der Unternehmensleitung hinsichtlich aller durch
nachgeordnete Mitarbeiter begangenen vorsitzlichen Strafta-
ten durchsetzen sollte, wird man das ,,Verantwortungsprin-
zip* als dogmatische Regel endgiiltig beerdigen miissen.
Aber selbst ohne diese quantitativ bedeutendste Ausuferung
mull die schon eingangs aufgeworfene Frage beantwortet
werden, worin denn fiir den heutigen, in jedem Falle iiber die
Basis des ,,Verantwortungsprinzips*“ hinausgehenden An-
wendungsbereich der mittelbaren Téterschaft deren teleologi-
sches Fundament gefunden werden kann.

I1. Die implizite ratio decidendi der Rechtsprechung und
die differenzierenden Begriindungen der Strafrechtswis-
senschaft

1. Der BGH hat sich in seiner neueren Rechtsprechung zur
mittelbaren Titerschaft ersichtlich von der Maxime leiten
lassen, moglichst viele Ansitze zu kombinieren und sich so
wenig wie moglich fiir die Zukunft einzuschrénken — weshalb
Rotsch auch diese Judikatur dahin gewiirdigt hat, dass sie
sich mittlerweile vollstindig zugunsten einer wieder deutlich
subjektivistischen Sicht von der dogmatischen Konstruktion
Roxins entfernt habe”’. Immerhin kann man versuchen, aus
der Judikatur die in ihr verborgene ratio decidendi quasi zu
extrapolieren. In den Fillen der Benutzung eines sei es staat-
lichen, sei es wirtschaftlichen organisatorischen Machtappa-
rates hat der BGH fiir die mittelbare Téterschaft des Hinter-
mannes mit seiner Formel der ,regelhaften Abldufe” im
Grunde auf die bloBe Fungibilitit, d.h. auf die leichte Ersetz-
barkeit des Vordermannes abgestellt und daraus die iiberle-
gene Geschehensbeherrschung durch den Hintermann als
Basis von dessen mittelbarer Titerschaft abgeleitet: In den
Fillen des organisatorischen Machtapparates ergibt sich aus
der Fungibilitit des Vordermannes, dass dieser zwar in der
Lage ist, die Rechtsgutsverletzung selbst herbeizufiihren, sie
aber nicht selbst verhindern kann, weil ja dann, wenn er sich

3 BGHSt 48, 77.

3 BGHSt 40, 218, 237; niher dazu i. f.

3 BGHSt 43, 219 und BGH wistra 1998, 148.
3T ZStW 112 (2000), 536 ff., 561.

weigern wiirde, an seiner Stelle mutmaBlich irgendein ande-
rer die Tat ausfithren wiirde. Und dieser Gesichtspunkt soll
nach Auffassung des Bundesgerichtshofes nicht nur bei staat-
lich angeordneten Straftaten, sondern auch im Rahmen von
Wirtschaftsunternehmen die mittelbare Téterschaft der Mit-
glieder der Geschiftsleitung begriinden, weil die Ausfiih-
rungsorgane hier dhnlich ersetzbar seien wie im Fall des
staatlich organisierten Machtapparates — wihrend in den oben
erorterten Selbstmordfillen und im Fall des Katzenkonigs ein
kognitives Defizit des Vordermannes vorlag, das diesen zwar
nicht von strafrechtlicher Verantwortlichkeit befreite, aber
immerhin eine quasi hoherstufige Geschehenssteuerung
durch den Hintermann begriindete. Wenn man versucht, diese
Judikatur auf einen dogmatischen Begriff zu bringen, so liegt
darin offenbar die vollstindige Preisgabe des Verantwor-
tungsprinzips und dessen Ersetzung durch eine Theorie der
Tatherrschaftsstufen, die die Téterschaft an eine sei es auch
nur relativ hoherstufige Geschehenskontrolle kniipft und
deshalb die Figur des ,, Téters hinter dem Téter grundsétzlich
unbeschriankt zulassen miiflte, sofern eben nur der Hinter-
mann in irgendeiner Hinsicht das Geschehen besser iiber-
blickt und dadurch perfekter steuert als der Vordermann.

2. Ohne daf diese Regel damals ausdriicklich ausgespro-
chen wire und ohne dafl man das Problem iiberhaupt als ein
solches der mittelbaren Téaterschaft erkannt hétte, finden wir
sie implizit auch in weiteren Entscheidungen des BGH, so
etwa in dem umstrittenen AIDS-Fall: Bei einem Geschlechts-
verkehr zwischen einem HIV-positiven Partner und einem
noch nicht infizierten Partner hat der BGH gegen den Protest
zahlreicher Autoren eine Bestrafung des infizierten Partners
wegen gefihrlicher Korperverletzung angenommen, sofern
dieser seine eigene Infektion kannte, wihrend der Partner
damit lediglich rechnen mufte, hieriiber aber nicht aufgeklirt
worden war™®, Offensichtlich ist hier die Kenntnis vom hohe-
ren Risiko als eine hohere Form der Geschehensbeherrschung
qualifiziert und deshalb letztlich ein Fall der mittelbaren
Titerschaft durch Benutzung des Opfers als Werkzeug gegen
sich selbst angenommen worden, auch wenn weder der BGH
noch seine Kritiker die ganze Konstellation damals in die
Rubrik der mittelbaren Titerschaft eingereiht haben™.

3. Wenn man fragt, wie die Strafrechtswissenschaft diese
Ausdehnung der mittelbaren Titerschaft durch die Recht-
sprechung in systematischer Hinsicht verarbeitet hat, so stof3t
man auf ein buntes und fast verwirrendes Bild. Da3 auch in
der deutschen Strafrechtsdogmatik alle nach dem Gesetz
iiberhaupt vertretbaren LOsungen angeboten werden, ver-
wundert angesichts ihrer von mir konstatierten ,,Uberfeine-
rung**” nicht und kann hier nicht im Einzelnen nachgezeich-
net werden. Von zentraler Wichtigkeit sind auch gar nicht so
sehr die einzelnen inhaltlichen Positionen fiir diese oder jene

** BGHS 36, 1.

% Zur Widerlegung dieser Kritik und zur Herausarbeitung der
mittelbaren Titerschaft als Sitz des Problems siehe Schiine-
mann, JR 1989, 89 ff.; ders., in: Szwarc (Hrsg.), AIDS und
Strafrecht, 1996, S. 9, 12 f.

0 Niher zu diesem Begriff Schiinemann, FS f. Roxin, 2001,
S. 1, 2 ff.; ders., GA 2001, 205, 217 ff.
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Fallgruppe, sondern vielmehr die Frage, ob es denn iiber-
haupt gelungen ist, an Stelle des ,,Verantwortungsprinzips*
eine neue generelle Regel fiir die Abgrenzung von mittelbarer
Titerschaft und Teilnahme zu finden oder ob die Entschei-
dung nur noch von Fall zu Fall getroffen wird und damit
letztlich ein Spiel des Zufalls bleibt.

Wenn diese ,,Nagelprobe* an Roxins Titerschaftskonzept
vorgenommen wird als dem die gesamte Entwicklung seit 40
Jahren inspirierenden Modell, so ergibt sich folgendes: Roxin
folgt in allen Fillen der Schuldminderung oder Schuldaus-
schlieBung infolge einer Notigungssituation dem Verantwor-
tungsprinzip, das auch bei Irrtiimern des Vordermannes mali-
geblich sein soll, jedoch hier mit vier Ausnahmen: Bei Irrtii-
mern iiber die Unrechtshohe, die Risikohohe, iiber qualifika-
tionsbegriindende Umstinde und schlieBlich beim error in
persona soll eine mittelbare Titerschaft des Hintermannes
vorliegen. Beim Verbotsirrtum des Vordermannes weicht
Roxin dagegen vom Verantwortungsgrundsatz prinzipiell ab,
nimmt also auch bei Vermeidbarkeit des Verbotsirrtum re-
gelmiBig mittelbare Téterschaft des Hintermannes an, macht
hiervon aber wiederum zwei Gegenausnahmen fiir den Fall
einer Rechtsfeindschaft des Vordermannes sowie bei einer
blofen Unterstiitzungshandlung des Hintermannes ohne Ein-
wirkung auf den TatentschluBl und/oder den Verbotsirrtum
des Vordermannes. Differenziert ist aulerdem die Losung bei
der Organisationsherrschaft, weil Roxin nimlich die Fungibi-
litdat des Vordermannes nur dann bejaht, wenn sich die betref-
fende Organisation hinsichtlich der von ihr verwirklichten
Straftatbestinde vom Recht gelost hat, wenn es also um
Staatsterrorismus oder um mafiadhnliche Organisationen
geht, was bei einem normalen Wirtschaftsunternehmen nicht
der Fall sei, so daB man den Unternehmensleiter nicht als
mittelbaren Téter qualifizieren konne. Bei der Schuldunfi-
higkeit wird wiederum grundsitzlich das Verantwortungs-
prinzip fiir richtig gehalten, wihrend bei der verminderten
Schuldfihigkeit zu differenzieren sei, weil eine verminderte
Einsichtsfihigkeit dhnlich wie ein vermeidbarer Verbotsirr-
tum zur mittelbaren Titerschaft des Hintermannes fiihre,
nicht aber eine verminderte Hemmungsfihigkeit"'. Es ver-
steht sich, dal Roxin fiir diese komplizierte, von Ausnahmen
und Gegenausnahmen geprigte Variierung des Verantwor-
tungsprinzips jeweils gute Griinde anzufiihren weif, die ich
hier schon aus Raumgriinden nicht im einzelnen nennen und
diskutieren kann. Sie dndern aber nichts an der grundsitzli-
chen Feststellung, da Roxins Konzept fiir die Durchbre-
chungen des Verantwortungsprinzips keine klassifikatorische
Formel anbietet, sondern fallbezogen-differenzierend entwi-
ckelt wird. Weil als gemeinsamer Bezugspunkt der Leitas-
pekt der Tatherrschaft dient, hilt diese Methode zwar die
Mitte zwischen einer rein systematischen und einer rein topi-
schen Rechtsfindung; sie macht damit aber eine Antwort auf
die Frage unerlésslich, um was fiir ein semantisches Gebilde
es sich hiernach bei der ,,mittelbaren Titerschaft handelt.

' Zusammenfassend und unter Anfiihrung der zahlreichen
weiteren einschldgigen Arbeiten Roxin, Strafrecht AT 2
(Fn. 12), S. 22-66, 108 f.

II1. Mittelbare Téterschaft als klassifikatorischer Begriff,
als Topoikatalog oder als Typus?

Die stiirmische Ausdehnung der mittelbaren Téterschaft in
der Rechtsprechung hat damit auch unter methodologischen
und systematischen Aspekten zu einer dulerst komplizierten
Situation gefiihrt, man konnte sogar von einem Dilemma
sprechen: Wenn man an dem Verantwortungsprinzip liicken-
los festhalten wiirde, konnte man die mittelbare Téterschaft
durch die Benutzung eines gerade wegen der iiberlegenen
Stellung des Hintermannes strafrechtlich nicht verantwortli-
chen Vordermannes in einen klassifikatorischen Begriff fas-
sen, miite dann aber die gesamte moderne Entwicklung der
Rechtsprechung riickgingig zu machen versuchen. Umge-
kehrt 146t sich mit einer auf die einzelnen Fallgruppen bezo-
genen, das Verantwortungsprinzip teils bewahrenden und
teils preisgebenden Argumentation eine differenzierte und
elastische Losung erreichen, die dann aber auch bei jeder
einzelnen Fallgruppe umstritten bleibt. Ich mdochte zum
Schluf} dieser kleinen Studie versuchen, einen Ausweg aus
diesem Dilemma zu finden.

1. Das starre Festhalten am Verantwortungsprinzip als
Basis der mittelbaren Téterschaft hat auch heute noch zahl-
reiche Anhédnger, darunter Jakobs als einem ihrer prominen-
testen. Gerade an der Argumentation von Jakobs® scheint
mir nun deutlich zu werden, dafl das Verantwortungsprinzip
nur so lange plausibel gewesen ist, wie die Begehung der Tat
durch einen anderen nicht als eigene Téterschaftsform gesetz-
lich anerkannt war und deshalb erst durch einen sog. apago-
gischen Beweis begriindet werden mufite, weil es natiirlich
abwegig gewesen wire, wegen einer fehlenden Verantwort-
lichkeit des Vordermannes eine schlechthin straflose Rechts-
gutsverletzung zu konstruieren. Wenn Jakobs heute noch die
vermeintlich zentrale Frage dahin formuliert, wer denn nun
fiir eine bestimmte Rechtsgutsverletzung vorrangig zustindig
sei43, so wird damit (iibrigens nicht unédhnlich Roxins be-
riihmtem regulativen Prinzip des Téters als der ,,Zentralge-
stalt des handlungsmiBigen Geschehens“**) in Form einer
petitio principii vorausgesetzt, was zu beweisen wire, daf}
nidmlich nur ein einziger zustdndig und deshalb als Titer zu
qualifizieren sein konne. Sobald man dagegen aus der Grund-
idee des Strafrechts, nidmlich durch Generalpriavention
Rechtsgiiterschutz zu bewirken®, auf die Moglichkeit des
gleichzeitigen Auftretens verschiedener Téterschaftsformen
schlieBt, sofern sich mehrere Personen nebeneinander in einer

*2 Siehe Jakobs, Strafrecht AT (Fn. 11), S. 644 f.; ders., NStZ
1995, 26 f.

# Strafrecht AT (Fn. 11), S. 631 und durchgehend auf den
folgenden Seiten.

# A.a.0. (Fn. 12), S. 25 ff.

# Zum Rechtsgiiterschutzprinzip Schiinemann, in: Hefen-
dehl/v. Hirsch/Wohlers (Hrsg.), Die Rechtsgutstheorie, 2003,
S. 133 ff.; Roxin, Strafrecht AT I, 4. Aufl. 2006, § 217 ff,;
ders., in: Hefendehl (Hrsg.), Empirische und dogmatische
Fundamente, kriminalpolitischer Impetus, 2005, S. 135 ff,;
zur Androhungsgeneralprivention als Kern jeder Straftheorie
Schiinemann, in: Schiinemann/von Hirsch/Jareborg (Hrsg.),
Positive Generalpréavention, 1998, S. 109 ff.
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Schliisselposition fiir die Unversehrtheit des Rechtsgutes
befinden, liegt es nahe, die Verantwortlichkeit jedes einzel-
nen nach seiner Position zum Rechtsgut zu bestimmen und
nicht notwendig davon abhingig zu machen, daf die Verant-
wortlichkeit eines anderen vollstindig verneint wird. Wenn
der Vordermann fiir das Geschehen strafrechtlich noch ver-
antwortlich ist, seine Kontrolle iiber das Geschehen aber
reduziert und deshalb auch seine Schuld vermindert ist, so
muf} ein Strafrecht, dem es um optimalen Rechtsgiiterschutz
geht, den dieses Defizit des Vordermannes beherrschenden
Hintermann gleichfalls fiir verantwortlich erkldren, was wie-
derum durch die Annahme einer bloBen Anstiftung nicht
angemessen ausgedriickt wird: Der Anstifter unterwirft sich
vollstindig der Entscheidung des anderen, beherrscht also das
Geschehen nicht selbst, was aber genau derjenige Hinter-
mann tut, der etwa einen Verbotsirrtum des Vordermannes
auslost, wobei es fiir seinen Anteil an der Rechtsgutsverlet-
zung eigentlich vollig gleichgiiltig ist, ob der Vordermann
den Verbotsirrtum hitte durchschauen konnen und deshalb
ebenfalls fiir die Rechtsgutsverletzung verantwortlich ge-
macht wird, denn fiir die Herrschaft des Hintermannes
kommt es allein darauf an, dafl der Vordermann den Irrtum
tatsdchlich nicht durchschaut hat. An Stelle des Verantwor-
tungsprinzips halte ich deshalb die in der Rechtsprechung
intuitiv praktizierte Idee der Tatherrschaftsstufen fir das der
Rechtsgiiterschutzaufgabe des Strafrechts besser entspre-
chende Modell.

2. Das danach iibrig bleibende Problem der Abgrenzung
im Einzelnen ist vor allem ein methodologisches Problem.
Die Losung kann nach der Preisgabe des Verantwortungs-
prinzips nicht mehr durch einen klassifikatorischen Begriff
gefunden werden, aber sie braucht sich dennoch nicht auf die
Zusammenstellung einzelfallbezogener Topoi zu beschrin-
ken. Vielmehr handelt es sich bei der Titerschaft und dem-
entsprechend auch bei den Unterformen der Mittéterschaft
und der mittelbaren Titerschaft jeweils um einen Typus in
dem erst in der neuesten Rechtstheorie prizisierten Sinn:
ndmlich um einen Begriff mit mehreren fiir sich selbst
abstufbaren Merkmalen (Dimensionen), der also nicht im
klassischen Sinne definiert, sondern nur durch fallgebundene
Ahnlichkeitsregeln konkretisiert werden kann, bei denen die
unterschiedlichen Dimensionen mit jeweils unterschiedlichen
Auspriagungen vertreten sind und also etwa die schwache
Ausprigung eines Merkmals durch die besonders starke Aus-
priagung eines anderen Merkmals in dem Sinne kompensiert
werden kann, dafl der konkrete Fall immer noch als eine
Erscheinungsform des Typus anzusehen ist'. Abermals aus
der Rechtsgiiterschutzaufgabe des Strafrechts ladsst sich der
Grundtypus aller Téterschaftsformen bei allen Deliktstypen
(Begehungsgemeindelikte, Garanten-Sonderdelikte, unechte
Unterlassungsdelikte) ableiten: die Herrschaft iiber den

* Vgl. dazu Puppe, GS fiir Armin Kaufmann, 1989, S. 15,
25 ff.; Kuhlen in: Herberger/Neumann/RiiBmann (Hrsg.),
Generalisierung und Individualisierung im Rechtsdenken,
ARSP-Beiheft Nr. 45, 1992, S. 101, 119 ff.; Schiinemann, FS
fir Arthur Kaufmann, 1993, S. 299 ff., 305 ff.; LK-Schiine-
mann, § 266 Rn. 19 ff.

Grund des Erfolges”’. Eine mittelbare Titerschaft in Gestalt
eines ,,Tdters hinter dem Téter” setzt dementsprechend vor-
aus, daf3 sowohl das Handeln des Vordermannes als auch die
vom Hintermann kontrollierten Bedingungen gleichermafen
als (doppelter) ,,Grund des Erfolges* qualifiziert werden
konnen. Dazu einige Beispiele aus dem oben ausgebreiteten
Fallmaterial:

a) Wihrend es bei der Verletzung von Rechtsgiitern Drit-
ter nicht in Betracht kommt, das (normalerweise vom gesetz-
lichen Verbot ,,blockierte*) Tatmotiv des Vordermannes als
,,-Grund des Erfolges* zu qualifizieren, ist beim Suizid eine
besondere Konstellation gegeben: Weil das Individuum we-
der rechtlich gehindert ist, sich selbst zu verletzen oder gar zu
toten, noch dabei ein anderes Hindernis als den eigenen Le-
benswillen iiberwinden muf}, sind der Suizidentschluff und
das dahin fithrende Motiv als hauptséchlicher ,,Grund des
Erfolges®™ anzusehen, so daf} ein Hintermann, der den Suizi-
dentschlufl durch eine Tduschung auslost, hieriiber die Herr-
schaft ausiibt und deshalb mit Recht als mittelbarer Titer
verantwortlich gemacht wird.

b) Der Typus der Mittditerschaft beruht wiederum sowohl
auf der durch die Arbeitsteilung vermittelten beiderseitigen
Geschehensbeherrschung als auch auf dem gemeinsamen
Tatentschluf3, wobei beide Merkmale unterschiedlich stark
ausgeprigt sein und sich also wechselseitig kompensieren
konnen. Infolge dessen 148t sich aber die Annahme von Mit-
tiaterschaft zwischen dem Befehlshaber (in Wirtschaftsunter-
nehmen: dem Prinzipal) und dem Untergebenen (in Wirt-
schaftsunternehmen: dem Ausfiithrungsorgan) nicht allein mit
der Begriindung verneinen, dafl es an einem gemeinsamen
Tatentschlu zwischen dem Prinzipal und dem Ausfithrungs-
organ fehle®®, denn die schwache Ausprigung der Dimension
»gemeinsamer TatentschluB3* konnte durch die enge objektive
Verkniipfung der Tatbeitrige von Prinzipal und Ausfiih-
rungsorgan oder durch eine besonders intensive Herrschaft
des Befehlshabers kompensiert werden. Sofern ein eigener
positiver Tatbeitrag eines Leitungsorgans vorliegt, also etwa
eine generelle Anweisung, die dann von einem Ausfiithrungs-

4T Es versteht sich, daB ich diese These hier nicht mehr inhalt-
lich begriinden, sondern nur noch auf ihre konzentrierte Ent-
faltung in LK-Schiinemann (11. Aufl.), § 14 Rn. 17; (12.
Aufl.), § 25 Rn. 14, 39 ff. verweisen kann.

8 S0 die Kritik bei Ransiek, Unternehmensstrafrecht, 1996,
S. 50; Rotsch, NStZ 1998, 491, 492; Puppe, NStZ 1991, 571,
572. Roxin wird zwar von Rotsch (a.a.0.) ebenfalls fiir diese
Auffassung zitiert, 148t tatsdchlich aber in Einklang mit RGSt
58, 279 ausreichen, dal sich die einzelnen Mitwirkenden
nicht kennen, sofern sich nur jeder bewuft ist, da3 neben ihm
noch ein anderer oder andere mitwirken und diese von dem
gleichen Bewuftsein erfiillt sind (LK, § 25 Rn. 173) — was in
den Fillen der Unternehmenskriminalitit im Verhéltnis von
Prinzipal und Ausfiihrungsorgan in der Regel der Fall sein
diirfte, zumindest dann, wenn beide aus der gleichen Ver-
bandsattitiide heraus handeln (zu diesem Begriff Schiine-
mann, Unternehmenskriminalitit und Strafrecht, 1979, S. 22,
253). Anders und wie Rotsch freilich Roxin, Titerschaft und
Tatherrschaft (Fn. 12), S. 680.
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organ implementiert wird, oder die Ausgabe von Material
durch einen Vorgesetzten und dessen Verarbeitung durch
einen Untergebenen, kommen also durchaus sowohl mittelba-
re Taterschaft als auch Mittidterschaft alternativ in Betracht,
wobei ich, ohne dal} das hier im Einzelnen noch weiter ausge-
fithrt werden kann, folgende Typuskonkretisierung fiir plau-
sibel halte: Fiir die mittelbare Téterschaft durch Benutzung
eines organisatorischen Machtapparates sollte man (wegen
der iiblichen Grenze jeder sozialen Machtstellung an den
Normen des Rechts) als Basis der Fungibilitidt des Vorder-
mannes ein eklatantes Ubergewicht des Hintermannes for-
dern und deshalb nicht nur mit Roxin eine Loslosung der
Organisation vom Recht®, sondern — was vielleicht im Be-
griff des ,,Machtapparates* schon mitgedacht ist — auch des-
sen Einbettung in ein System der Gewaltausiibung verlangen
(wie es in Unrechtsregimen oder Mafiaorganisationen exis-
tiert). Denn sonst kdime man etwa bei einer auf kriminelle
Parteienfinanzierung angelegten, in einem Rechtsstaat agie-
renden Organisation zur Annahme einer mittelbaren Téter-
schaft des Hintermannes, was der in diesem Fall jederzeit
bestehenden Moglichkeit des Vordermannes zur Distanzie-
rung von den an ihn herangetragenen Zumutungen nicht
gerecht wiirde. Folglich kann auch die Annahme der mittel-
baren Téterschaft eines Leitungsorgans in einem Wirtschafts-
unternehmen hinter einem selbst volldeliktisch handelnden
Ausfiihrungsorgan, die der BGH proklamiert hat’’, mit der im
deutschen Schrifttum iiberwiegenden Auffassung nicht ak-
zeptiert werden®'. Statt dessen halte ich die Annahme einer
Mittiterschaft fiir angemessen, weil der Prinzipal einerseits
eine Garantenstellung besitzt’> und andererseits durch seinen
zusétzlichen aktiven Tatbeitrag insgesamt eine so starke
Kontrolle iiber das Geschehen erlangt, daf3 die isoliert als
Anstiftung und Unterlassungsbeteiligung zu qualifizierenden
Beitrdge in ihrer Summierung nur durch eine Bestrafung
wegen Mittiterschaft angemessen erfaft werden kénnen™.

* Roxin, GA 1963, 193, 200; ders., JZ 1995, 49, 50, 51;
ders., Titerschaft und Tatherrschaft (Fn. 12), S. 242 ff., 611,
677 ff.; ders, LK, § 25 Rn. 88, 89, 128 ff.; ders., Strafrecht
AT 2 (Fn. 12), S. 55; ders., FS fiir Griinwald, S. 549 ff.

% BGH wistra 1998, 148, 150; zust. Ransiek (Fn.48),
S. 46 ff.

>'Roxin, Titerschaft und Tatherrschaft (Fn.12), S.682f.;
ders., Strafrecht AT 2 (Fn. 12), S.55; Rotsch, Individuelle
Haftung in GrofBunternehmen, 1998, S. 144 {f.; ders., NStZ
1998, 493 ff.; ders., wistra 1999, 321, 327; ders., ZStW 112
(2000), 518 ff.; Ambos, GA 1998, 239; Kiihl, Strafrecht AT,
5. Aufl. 2005, § 20 Rn. 73 ¢; Schiinemann, in: 50 Jahre Bun-
desgerichtshof, Festgabe aus der Wissenschaft IV, 2000,
S. 621, 628 ff..

>* Dazu eingehend Schiinemann, in: Breuer/Kloepfer/Mar-
burger/Schroder (Hrsg.), Umweltschutz und technische Si-
cherheit im Unternehmen, 1994, S. 137 ff.; ders. (Fn. 51),
S. 634 ff.; zuletzt ders., Delincuencia empresarial: Cuestiones
dogmaticas y de politica criminal, Buenos Aires 2004,
S. 23 ff., 65 ff.

3 Zur ausreichenden Herstellung des gemeinsamen Tatent-
schlusses durch stillschweigende Ubereinstimmung siehe

¢) Auch wenn bei den verschiedenen Tatbeitrigen die
Grenzen des Unternehmens iiberschritten werden, also ein
Auftrag zu einem kriminellen Verhalten an einen anderen
selbstidndigen Unternehmer erteilt wird und der Auftraggeber
dabei zugleich seine eigenen Garantenpflichten verletzt (kon-
kret: den eigenen umweltschédlichen Abfall an einen anderen
Unternehmer zur verbotenen Ablagerung weitergibt), halte
ich die insoweit vom BGH bevorzugte Losung der mittelba-
ren Titerschaft™ fiir unangemessen. Die Gefahren der dog-
matischen Ungenauigkeiten beim Umgang mit den verschie-
denen Téaterschaftskategorien werden hier ganz deutlich, weil
der BGH die mittelbare Titerschaft ohne weitere Prizisierung
an eine ,,vom Téterwillen getragene Tatherrschaft® gekniipft
und diese wiederum aus einer bloBen, wenn auch notwendi-
gen Mitwirkung im Vorbereitungsstadium (in Gestalt der
Ubergabe des Abfalls) abgeleitet hat. Die Annahme einer
mittelbaren Titerschaft wiirde auf jedes Ubergewicht des
Hintermannes bei dieser Rechtsfigur verzichten, so daf} die
Konturen der Titerschaftslehre, wie Achenbach zutreffend
festgestellt hat, in der Rechtsprechung des BGH ,,zu ver-
schwimmen beginnen**’; weniger freundlich formuliert, wird
der Begriff der mittelbaren Téterschaft hier als ein jedes
inhaltlichen Kriteriums entbehrendes Vehikel genommen, um
die offenbar vom Ergebnis her fiir richtig gehaltene volle
Téterstrafe verhidngen zu konnen. Ich habe frither geglaubt,
iiber die Konstruktion der Mittiterschaft eine dogmatisch
tragfihige Begriindung zu finden™®, muB das aber jetzt wider-
rufen, eben weil es an der Mitbeherrschung des Ausfithrungs-
stadiums in Bezug auf die endgiiltige Ablagerung der Schad-
stoffe fehlt. Zu einer Bestrafung wegen téterschaftlicher
Verwirklichung des § 326 StGB kann man deshalb in diesem
Fall nur dann kommen, wenn man bereits die Weitergabe des
Abfalls an einen zur illegalen Ablagerung entschlossenen
Unternehmer als eine Form der ,Beseitigung* direkt unter
§ 326 subsumiert, was nach der gingigen Definition (,,die auf
Dauer angelegte Aufgabe der tatsichlichen Herrschaft tiber
den Abfall“57) ohne weiteres denkbar ist, im Rahmen dieser
den allgemeinen Fragen gewidmeten Uberlegungen aber
nicht ausgelotet zu werden braucht.

oben bei Fn. 48; lediglich fiir Anstiftung Roxin, Téterschaft
und Tatherrschaft (Fn. 12), S. 717, der aber auf die spezifi-
sche Kumulation von Anstiftung und Garantenhaftung nicht
eingeht. Roxins weiteres Argument, Mittiterschaft miisse
horizontal strukturiert sein (a.a.0., S.710f.), scheint mir
deren Annahme in Wirtschaftsunternehmen nicht zu hindern,
weil der Prinzipal bei deliktischen Handlungen kein Direkti-
onsrecht besitzt. Soweit er in Strafrecht AT 2 (Fn. 12),
S. 57 f., auf die Unterlassungstiterschaft hinweist, wird das
wegen dafiir geltenden fakultativen Strafmilderung (§ 13
Abs. 2 StGB) dem Gesamtgewicht der Tatbeitrige ebenfalls
nicht gerecht.

>*BGHSt 43, 219, 231 f.

> NJW 1998, 560 Fn. 3.

% A.a.0. (Fn. 51), S. 632.

7 OLG Diisseldorf wistra 1994, 73, 76; SK-Horn, § 326
Rn. 17; NK-Ransiek, § 326 Rn. 27.
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IV. Ergebnis

Auf weitere Beispiele kann ich leider aus Raumgriinden nicht
mehr eingehen. Auch die bisherigen Uberlegungen machen
aber meiner Meinung nach bereits deutlich, daf} die Ausdeh-
nung der mittelbaren Téterschaft vom Verantwortungsprinzip
hin zur Konzeption der Tatherrschaftsstufen eine im Prinzip
billigenswerte Entwicklung darstellt, die auch methodolo-
gisch bewiltigt werden kann, wenn man die Taterbegriffe als

Typusbegriffe auffalt. Und dadurch kann auch der Gefahr
begegnet werden, daf der vom Jubilar mit ebenso viel Recht
wie Genugtuung konstatierte ,,Sprung des (seines!) Titers
hinter dem Titer aus der Theorie in die Praxis“>® im weiteren
Verlauf durch eine Kette von Seitenspriingen der Judikatur
ins dogmatische Abseits fiithren konnte.

% JR 1995, 177.
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