Der okonomische Titerbegriff

Zugleich ein Beitrag zu Differenzierung, Diversifizierung und Divisionalisierung der Strafrechts-

dogmatik

Von Prof. Dr. Thomas Rotsch, Universitiat Augsburg*

L. Einfiihrung

Wirtschaftsstrafrecht ist ,,modernes* Strafrecht. Seine Dog-
matik ist in besonderer Weise akzessorisch zur immer rasan-
teren Veranderung gesellschaftlicher, moralischer, politischer
und technologischer Zustinde. In den letzten beiden Jahr-
zehnten hat sich in der Strafrechtswissenschaft eine weitgrei-
fende literarische Diskussion entwickelt, die Phinomen,
Struktur und Auswirkungen dieses ,,modernen* Strafrechts
zum Teil duBerst kritisch analysiert hat.' Im Gegensatz hierzu
haben Gesetzgebung und Rechtsprechung in durchaus nach-
vollziehbarem Pragmatismus mittlerweile ihr eigenes ,,mo-
dernes* Strafrecht geschaffen. Im Wirtschaftsstrafrecht ist
dieses Phinomen besonders stark ausgeprigt. Der vorliegen-
de Beitrag beschiftigt sich daher anhand aktueller Entwick-
lungen im Wirtschaftsstrafrecht mit Grund und Grenzen
dieser Auflosung der Strafrechtsdogmatik, die auf eine Art
und Weise vonstatten geht, die hier in Anlehnung an den
Sprachgebrauch in der Okonomie Differenzierung, Diversifi-
zierung und Divisionalisierung genannt wird.

Ich mochte zundchst drei Thesen formulieren, deren Aus-
sagen im folgenden verifiziert werden sollen:

1. These: Der BGH hat — noch weithin unbemerkt — eine
neue Beteiligungsform im Wirtschaftsstrafrecht entwickelt.

2. These: Die Art und Weise, mit der diese neue Rechtsfi-
gur begriindet worden ist, ist kein Einzelfall. Die durch Diffe-
renzierung, Diversifizierung und Divisionalisierung einher-
gehende Diffusion der Strafrechtsdogmatik ldsst sich in un-
terschiedlichsten Auspriagungen als generelle Entwicklung
nachweisen.

3. These: Diese generelle Entwicklung hat gefihrliche
Folgen: Modernes Strafrecht mutiert vom deduktiv rechts-
staatlich-liberalen Tatstrafrecht zum induktiv-intuitiven Rich-
terrecht. Die so entstehende Kluft zwischen Praxis und Wis-
senschaft hat ihren Grund nicht zuletzt in einer Uberfeine-
rung” der Dogmatik, die nur zum Teil aus der bereits genann-
ten Akzessorietit des Rechts folgt. Vor dieser Tendenz ist
eindringlich zu warnen.

* Der Autor ist Inhaber der Professur fiir Straf- und Strafpro-
zessrecht, Wirtschaftsstrafrecht und Volkerstrafrecht an der
Universitdt Augsburg.

! Vgl. insbesondere Hassemer, ZRP 1992, 378; ders., Pro-
duktverantwortung im modernen Strafrecht, 1994; Heine, Die
strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen, 1995;
Herzog, Gesellschaftliche Unsicherheit und strafrechtliche
Daseinsvorsorge, 1991; Ransiek, Unternehmensstrafrecht.
Strafrecht, Verfassungsrecht, Regelungsalternativen, 1996;
Rotsch, Individuelle Haftung in GroBunternehmen — Pliddoyer
fiir den Riickzug des Umweltstrafrechts, 1998; Schiinemann,
Unternehmenskriminalitit und Strafrecht, 1979.

2 Schiinemann, in: ders. (Hrsg.), Festschrift fiir Claus Roxin
zum 70. Geburtstag am 15. Mai 2001, 2001, S. 1 (2). Vgl
auch Vogel, (ebd.), S. 115 (,,Jaw in the books*).

Zur Bestitigung der genannten Thesen ist zunidchst die
durch die Rechtsprechung des BGH begriindete neue Beteili-
gungsform vorzustellen und zu analysieren (II.). Dabei wird
zuerst auf ihren literarischen Ursprung und die jiingst erfolgte
Modifikation durch ihren Schopfer eingegangen — selbst ein
priagnantes Beispiel fiir die Diffusion der Dogmatik (1.). Erst
im Anschluss kann die Eigenstdndigkeit des judikativen An-
satzes aufgezeigt und bewertet werden (2.). Im nichsten
Abschnitt erfolgen dann die weitere Exemplifizierung und
hieraus folgend die Verallgemeinerung der Erkenntnisse zu
Differenzierung, Diversifizierung und Divisionalisierung der
Dogmatik (III.). Zum Abschluss soll das Ergebnis der Be-
trachtungen zusammengefasst und ein kurzer Ausblick ge-
wagt werden (IV.).

I1. Neues im Wirtschaftsstrafrecht — der Herr der Orga-
nisation in der Rechtsprechung des BGH

In mehreren aktuellen Entscheidungen hat der BGH eine
neue Form mittelbarer Titerschaft entwickelt. Diese ,,Téter-
schaft durch Schaffung und Ausnutzung von Rahmenbedin-
gungen zur Auslosung regelhafter Ablidufe” hat jedenfalls
ihren Ursprung in der von Roxin entwickelten und seit gut
einer Dekade duBlerst kontrovers diskutierten mittelbaren
Titerschaft kraft Organisationsherrschaft.

1. Die erste Stufe der Diffusion: Roxins Organisationsherr-
schaft

Roxins Schopfung einer neben Irrtums- und Notigungsherr-
schaft dritten Form mittelbarer Téterschaft kraft Organisa-
tionsherrschaft ist in aller Munde und muss daher an dieser
Stelle in ihrem Grundansatz nicht weiter analysiert und kriti-
siert werden.” Nur soviel: Bekanntlich hat Roxin sie bereits
1963 fiir das Handeln in organisatorischen Machtapparaten
entwickelt,4 wobei er drei Voraussetzungen fiir konstitutiv
hielt: a) Der Apparat muss aus einer Vielzahl von Mitgliedern
bestehen, b) er muss hierarchisch vertikal gegliedert sein und
c) er muss als ganzer auflerhalb des Rechts stehen. Tatherr-
schafts- und damit téterschaftsbegriindend sei die sog. ,,Fun-
gibilitit* der Vorderleute, also die Austauschbarkeit der Tat-
mittler.’ Der Streit um die Rechtsfigur spielt sich auf zwei
Ebenen ab: Zum einen wird von Teilen der Literatur ganz
grundsitzlich die dogmatische Tragfahigkeit der Konstrukti-
on bezweifelt,” zum anderen von der ganz iiberwiegenden

* Hierzu ausfiihrlich zunichst nur Rotsch, NStZ 1998, 491,
ders., ZStW 112 (2000), 517; ders., NStZ 2005, 13.

4 Roxin, GA 1963, 193; ders., Taterschaft und Tatherrschaft,
8. Aufl. 2006, S. 242-252, 677 ff.

5 Rotsch, ZStW 112 (2000), 523. Formal differenzierend, in
der Sache aber ebenso Radtke, GA 2006, 350 (354).

® Herzberg, in: Amelung (Hrsg.), Individuelle Verantwortung
und Beteiligungsverhéltnisse bei Straftaten in biirokratischen
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Ansicht — selbst von Roxin — die vom BGH proklamierte
Anwendung im Unternehmensstrafrecht — also in einem
grundsétzlich nicht rechtsgeldsten, sondern rechtskonformen
Bereich — abgelehnt.” An dieser Stelle soll uns zuniichst — vor
dem Hintergrund der hier behaupteten Diffusion der Straf-
rechtsdogmatik — nur die jiingste Reaktion Roxins auf die
gegen seine Konstruktion erhobenen Einwinde interessieren.
In der Festschrift fiir Friedrich-Christian Schroeder,
selbst Protagonist der Beteiligungslehre, hat Roxin jiingst die
Anforderungen an die von ihm kreierte mittelbare Taterschaft
kraft Organisationsherrschaft modifiziert.® Diese Modifikati-
on stellt fast schon eine wissenschaftliche Sensation dar. Sie
zeigt uns zwar erneut, wie begnadet Roxin auf der straf-
rechtsdogmatischen Klaviatur zu spielen wei}. Sie entzieht
seiner Rechtsfigur jedoch den von ihm urspriinglich fiir maB-
geblich gehaltenen organisationswissenschaftlichen Ansatz.
Seit der Entscheidung des BGH zur strafrechtlichen Ver-
antwortlichkeit der Mitglieder des Nationalen Verteidigungs-
rates fiir die Todesschiisse an der innerdeutschen Grenze’ war
unklar, ob der Senat tatsichlich allein auf Roxins Konstrukti-
on abgestellt, sie mit dem vollig anderen Ansatz Schroeders
verkniipft oder nicht doch eine ganz eigene Vorstellung von
der mittelbaren Verantwortlichkeit der ,,Schreibtischtiter
hatte.'® Wie dem auch sei — wir kommen darauf zuriick -,
jedenfalls hat Roxin die in der Literatur geduBerte Kritik trotz
des von ihm immer wieder als ganz herrschend und tiberzeu-
gend bezeichneten Ansatzes'' offensichtlich so beeindruckt,
dass er nunmehr den von ihm schon immer fiir konstitutiv
gehaltenen Voraussetzungen eine weitere hinzugefiigt hat,
weil ,die Fungibilitit bei deliktischen Organisationen in
unterschiedlichem Mafle ausgebildet sein kann, so dass es
ratsam ist, die mittelbare Téterschaft nicht ausschlieBlich auf
dieses Kriterium zu stiitzen.“'? Und: ,,Doch scheinen mir —
anders, als ich urspriinglich gemeint hatte — mit den beiden
""" und der “Rechtsgelostheit” die

Organisationen des Staates, der Wirtschaft und der Gesell-
schaft, 2000, S. 33 ff., 47 ff.; Murmann, GA 1996, 269;
Rotsch, ZStW 112 (2000), 518; ders., NStZ 2005, 13. Uber-
zeugend jetzt auch Zaczyk, GA 2006, 411 (414).

7 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 25 Rn.
129 ff.; ders., JZ 1995, 49 (51); Rotsch, NStZ 1998, 491,
Ambos, GA 1998, 226 (239); Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 5. Aufl. 2005, § 20 Rn. 73b; Schiinemann, in: Roxin
(Hrsg.), 50 Jahre Bundesgerichtshof, Festgabe aus der Wis-
senschaft, Bd. 4, 2000, S. 629 ff. Wie der BGH aber Ransiek
(Fn. 1), S. 46 ff.

¥ Roxin, in: Hoyer u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Friedrich-
Christian Schroeder zum 70. Geburtstag, 2006, S. 387. Eben-
falls veroffentlicht in (und im folgenden zitiert nach) ZIS
2006, 293. Ebenso jetzt auch ders., ZStrR 125 (2007), 1 (15
ff.).

’ BGHSt 40, 218.

"2 vgl. die Angaben unten in Fn. 22.

" Zuletzt in ZIS 2006, 294; ders., ZStrR 125 (2007), 1.

' Roxin, ZIS 2006, 297.

Umstidnde, auf denen die Tatherrschaft der Hinterménner
beruht, noch nicht erschopfend gekennzeichnet. "

Roxin behauptet nun, das von Schroeder schon seit jeher
fiir entscheidend gehaltene Merkmal der ,,Ausnutzung unbe-
dingter Tatbereitschaft““, sei weiteres konstitutives Merkmal
der mittelbaren Titerschaft kraft Organisationsherrschaft.
Derjenige, der in einem rechtsgelosten organisatorischen
Machtapparat den letzten tatbestandserfiillenden Akt vollzie-
he, sei zahlreichen organisationsspezifischen Einfliissen un-
terworfen, die zwar seine Verantwortlichkeit keineswegs
ausschlossen, die ihn aber doch ,tatbereiter machten als
andere potentielle Delinquenten und die insgesamt gesehen
die Erfolgswahrscheinlichkeit einer Anweisung erhdhten und
zur Tatherrschaft der Hinterminner beitriigen."

Nun ist es sicher richtig, dass organisationssoziologisch
bedingte Neutralisationsmechanismen die Bereitschaft zur
Begehung einer Straftat erhdhen.'® Es liegt aber auf der
Hand, dass die Tatentschlossenheit des Vordermannes sich
auch aus ganz anderen, nicht auf der Wirkweise einer rechts-
gelosten Machtorganisation beruhenden Umstidnden ergeben
kann."” Der von Schroeder'® fiir seine Auffassung zitierte
berithmte ,,Dohna“-Fall19 stammt denn auch gerade nicht aus
dem Dunstkreis kollektiver Makrokriminalitit, sondern hat
als ein klassisches Beispiel professoraler Lehrbuchdidaktik
mikrokriminelles Verhalten zum Gegenstand. Roxin hat sei-
ner Rechtsfigur daher nicht den Schroederschen Ansatz un-
bedingter Tatentschlossenheit, sondern vielmehr (allein)
denjenigen der ,,organisationstypischen Tatgeneigtheit” sei-
nes Schiilers Manfred Heinrich® implementiert.”'

2. Die zweite Stufe der Diffusion: Die Rechtsprechung des
BGH zur mittelbaren Titerschaft im Wirtschaftsstrafrecht

Bereits in der Ausgangsentscheidung BGHSt 40, 218
(,,Nationaler Verteidigungsrat®) hatten die Richter die vier
Sidtze formuliert, die schon heute zum klassischen Kanon
hochstrichterlicher Strafrechtsprechung gehoren und dennoch
lange nicht als das erkannt wurden, was sie tatsidchlich sind —
die Geburtsstunde einer neuen Téterschaftsform: ,,Es gibt
aber Fallgruppen, bei denen trotz eines uneingeschrinkt ver-
antwortlich handelnden Tatmittlers der Beitrag des Hinter-
mannes nahezu automatisch zu der von diesem Hintermann

3 Roxin, ZIS 2006, 298.

14 Schroeder, Der Titer hinter dem Titer, 1965, S. 222; ders.,
JR 1995, 179. Vgl. noch Rotsch, ZStW 112 (2000), 524 in
Fn. 32.

'3 Roxin, ZIS 2006, 298.

16 Rotsch (Fn. 1), S. 71 ff. mit zahlreichen weiteren Nachwei-
sen.

7 Rotsch, NStZ 2005, 14.

'8 Schroeder (Fn. 14), S. 152.

' Dohna, Ubungen im Strafrecht und Strafprozessrecht,
3. Aufl. 1929, Fall Nr. 36; vgl. Rotsch, ZStW 112 (2000), 523
f. in Fn. 31.

* Manfred Heinrich, Rechtsgutszugriff und Entscheidungs-
tragerschaft, 2002, S. 271 ff. (273).

2l Roxin selbst bezieht sich ausdriicklich auf beide Ansitze,
vgl. ders., ZIS 2006, 298.
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erstrebten Tatbestandsverwirklichung fiihrt. Solches kann
vorliegen, wenn der Hintermann durch Organisationsstruktu-
ren bestimmte Rahmenbedingungen ausnutzt, innerhalb derer
sein Tatbeitrag regelhafte Abldufe auslost. Derartige Rah-
menbedingungen mit regelhaften Abldufen kommen insbe-
sondere bei staatlichen, unternehmerischen oder geschifts-
dhnlichen Organisationsstrukturen und bei Befehlshierarchien
in Betracht. Handelt in einem solchen Fall der Hintermann in
Kenntnis dieser Umstidnde, nutzt er insbesondere auch die
unbedingte Bereitschaft des unmittelbar Handelnden, den
Tatbestand zu erfiillen, aus und will der Hintermann den
Erfolg als Ergebnis seines eigenen Handelns, ist er Téter in
der Form mittelbarer Téterschaft.*

Nachdem lange Jahre Uneinigkeit dariiber herrschte, ob
der Senat mit seinen Ausfithrungen Roxins Rechtsfigur oder
die Konstruktion von Schroeder iibernehmen wollte,22 haben
einige in der Folgezeit insbesondere zur Wirtschaftskrimina-
litat ergangene Entscheidungen deutlich gemacht, dass der
BGH von Beginn an einen ganz eigenen Weg gehen wollte
und diesen trotz aller Kritik aus der Literatur auch geht. So
hat er in der sog. ,Tierarztpraxis“-Entscheidung® erneut
allein auf die ,,Schaffung und Ausnutzung* von durch Orga-
nisationsstrukturen  geschaffenen , Rahmenbedingungen®
rekurriert, die in Wahrheit die Tatherrschaft (!) des Titers
begriinden sollen.”* Dieselbe Argumentation verwendet der
BGH z.B. in einem Fall betriigerischer Einwerbung von Ka-
pitaleinlagen,25 im ,Bremer Vulkan“-Fall®® oder der An-
waltskanzlei“-Entscheidung?’.

** Roxin, JZ 1995, 50 einerseits; Schroeder, JR 1995, 177
andererseits. Zur Auseinandersetzung Rotsch, ZStW 112
(2000), 537, differenzierend ders., NStZ 2005, 16 ff.

** BGH JR 2004, 245 mit Anm. Rotsch, 248.

** Zur Kritik bereits Rotsch, NStZ 2005, 16 ff.

2 BGHSt 48, 331 (342): ,.In Betracht kommt bei dieser Fall-
gestaltung nur eine mittelbare Téaterschaft kraft Organisati-
onsherrschaft. Eine solche mittelbare Titerschaft liegt vor,
wenn die Tat durch einen Hintermann gelenkt wird. Dieser
Hintermann besitzt Tatherrschaft, wenn er mit den durch die
Organisationsstruktur geschaffenen Rahmenbedingungen das
deliktische Geschehen mafgeblich beeinflussen kann (vgl.
BGHSt 40, 218, 236 ff.; 45, 270, 296 ff.).“

* BGH NStZ 2004, 559 (561): ,,Sollte der neue Tatrichter
unter den oben genannten Voraussetzungen zu dem Ergebnis
gelangen, dass existenzgefiahrdende Eingriffe zu Lasten der
Tochtergesellschaften erfolgt sind und den Angeklagten dies
auch bewusst war, so liegt die Annahme einer mittelbaren
Titerschaft kraft Organisationsherrschaft nahe (vgl. BGHSt
40, 218, 236 ff. = NJW 1994, 2703 = NStZ 1994, 537;
BGHSt 45, 270, 296 ff. = NJW 2000, 443; BGH NJW 2004,
375, 378 = NStZ 2004, 218, zur Veroffentlichung in BGHSt
vorgesehen). Die Angeklagten haben nach den bisherigen
Feststellungen auf Grund ihrer Leitungsmacht im Konzern
sowohl die Festanlagen groferer Gelder als auch insbesonde-
re das Cash-Management-System in den wesentlichen Grund-
sdtzen installiert, wobei die maf3geblichen Entscheidungen im
Vorstand getroffen und dort jedenfalls zustimmend zur
Kenntnis genommen wurden. Dies wiirde eine gemeinsame

Damit handelt es sich bei der Organisationsherrschaft des
BGH um einen vollig eigenstindigen Begriindungsansatz, der
mit keiner in der Literatur propagierten Losung {iiberein-
stimmt: Tatsdchlich hat der BGH mittlerweile eine vollig
neue Form mittelbarer Titerschaft geschaffen.”® Interessan-
terweise geht der BGH dabei mittlerweile in zwei Schritten
vor: Zunichst erfolgt die aus der Lederspray-Entscheidung
bekannte Gleichstellung gesellschaftsrechtlicher mit straf-
rechtlicher Verantwortung, anschliefend und dariiber hinaus
aber erfolgt dann noch die Absicherung iiber die mittelbare
Titerschaft in Form der Organisationsherrschaft.”” Der Orga-
nisator ist der Téter.

Armin Nack, an der im 40. Band veroffentlichten BGH-
Entscheidung zur Verantwortlichkeit der Mitglieder des Na-
tionalen Verteidigungsrates beteiligt, hat in dem Festschrif-
tenband des GA zum 75. Geburtstag Roxins in einem seltenen
Statement zur Rechtfertigung einer hochstrichterlichen Ent-
scheidung™ diese Auffassung — freilich ohne direkt auf sie

(mittiterschaftliche) strafrechtliche Verantwortlichkeit der
Angeklagten als Mitglieder des Organs der Konzernmutter
begriinden (vgl. BGHSt 37, 106, 123 ff. = NJW 1990, 2560 =
NStZ 1990, 588; BGHSt 48, 77, 89 ff. = NJW 2003, 522 =
NStZ 2003, 141).*

* BGH, Urt. v. 22.6.2000 — 5 StR 268/99, UA S. 16 (inso-
weit in BGH NStZ 2000, 596 nicht abgedruckt): ,,Damit hitte
sich das Landgericht in den Fillen, in denen eine unmittelba-
re Veranlassung durch den Angeklagten R nicht gegeben war,
jedenfalls mit der nahe liegenden Moglichkeit einer Beste-
chung in mittelbarer Titerschaft (§ 25 Abs. 1, 2. Alt. StGB)
befassen miissen. Die Angeklagten R und S hatten eine all-
gemeine Absprache iiber entsprechende Anschriftenermitt-
lungen gegen Entgelt getroffen. Innerhalb seines Kanzleibe-
triebes hatte der Angeklagte R aufgrund einer generellen
Anordnung die Voraussetzungen dafiir geschaffen, dass
durch sein Personal der Angeklagte S dann auch beauftragt
wurde. Dabei kam es ihm — zumal solche Adressenermittlun-
gen typischerweise durch das Personal und nicht den Inhaber
einer Anwaltskanzlei durchgefiihrt werden — mal3geblich
auch darauf an, den Bereich der Adressenermittlung kosten-
sparend und effektiv moglichst ohne Befassung der eigenen
Person geregelt zu wissen. Der Angeklagte R setzte damit —
durch einen einzigen Organisationsakt (vgl. BGHR StGB
§ 52 — Handlung, dieselbe 29) — die Rahmenbedingungen fiir
die Aktivititen seines Kanzleipersonals und hatte mithin auch
eine vom Tiaterwillen getragene Tatherrschaft, weshalb es
offen bleiben konnte, ob sein Kanzleipersonal seinerzeit in
Kenntnis der Amtstrigereigenschaft des Angeklagten S die-
sem Auftrige erteilt hatte (vgl. BGHSt 43, 219, 232; 40, 218,
235 f.).«

* Siehe bereits Rotsch, NStZ 2005, 16 ff. Zuriickhaltender
Radtke, ZStW 119 (2007), 69 (81 £., 91 f.).

* Vagl. Fn. 26.

% Die berithmteste und eindringlichste dieser Art stellt die
Erlduterung der ,,.Badewannen‘-Entscheidung durch Hartung
dar, vgl. ders., JZ 1954, 430.
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Bezug zu nehmen — in dankenswerter Klarheit bestitigt.”" Er
schreibt: ,.Der 5. Strafsenat des BGH hat den Fall aber zum
Anlass genommen, die mittelbare Titerschaft weitergehend
als die dritte Fallgruppe von Roxin ("Machtapparat” mit Fun-
gibilitit des unmittelbaren Titers) zu definieren. [...] Wir
waren uns [...] einig, dass eine — die praktisch bedeutsamste
— Fallgruppe mit einbezogen werden musste: die vom Chef
eines Unternehmens veranlasste Straftat, insbesondere der
Betrug, bei der die Mitarbeiter des Unternehmens “weisungs-
gemdB” handeln. Namentlich beim Lieferantenbetrug hatte
die Rechtsprechung seit Jahren ohne weiteres [...] den Chef
als mittelbaren Téter verurteilt. Der Unternehmer, der wah-
rend einer Krise noch betriigerische Rechnungen aufgibt,
wurde ganz selbstverstdndlich als mittelbarer Téter verurteilt.
Aber es sind seine Angestellten, die mit den Lieferanten
verhandelt haben; zumeist haben sie den konkreten Auftrag
erteilt. Die Angestellten sind manchmal gutgldubig. Vielfach
aber wissen sie schon um die schlechte Zahlungsmoral des
Unternehmens; sie miissen schlieBlich die misstrauischen
Lieferanten immer wieder vertrosten. Auch ohne konkrete
Einzelanweisungen verldsst sich der Chef darauf, dass sein
gewohnlicher Geschiftsbetrieb — wie von ihm organisiert —
weiterlduft. Seine Art der Beteiligung davon abhingig zu
machen, ob der jeweilige Angestellte bei der konkreten Be-
stellung bos- oder gutgldubig war, erscheint nicht angemes-
sen. Es wire auch nicht aufzukldren. Plastisch formuliert: Der
Chef war der Betriiger. Wir suchten deshalb nach einer Defi-
nition, die auch diese Fallgestaltung erfasst. Das Kriterium
der Fungibilitit des Tatmittlers passte dafiir nicht. Gerade bei
den fiir diese Kriminalitdtsform typischen kleinen und mittle-
ren Unternehmen braucht der Chef eben diejenigen Mitarbei-
ter, die "den Laden kennen”. Er kann sie nicht beliebig aus-
tauschen, noch viel weniger darauf vertrauen, dass andere
Angestellte in seinem Sinn handeln.“”> Vor diesem Hinter-
grund entstanden die oben™ zitierten, mittlerweile beriithmten
vier Sitze des BGH.™

Dieser so propagierte neue Téterbegriff ist im doppelten
Sinne ein okonomischer Titerbegriff. Zunichst ist er unter-
nehmensbezogen, weil mit ihm eine neue Form des Unter-
nehmenstiters begriindet wird. Und er ist in hohem Malle
effizient, weil er die Gerichte von spezifisch wirtschaftsstraf-
rechtlichen Begriindungsndten entlastet, die aus der Kollision
von Phidnomenen modernen Strafrechts mit traditionellen
dogmatischen Begriindungskategorien resultieren. Dabei ist
insbesondere unerheblich, ob die Vorderleute ihrerseits straf-
rechtlich relevant handeln oder nicht.”® Dass dieser Ansatz
jedenfalls die Praxis revolutionieren wird, liegt auf der Hand.

3 Nack, GA 2006, 342. Vgl. auch bereits Otto, Jura 2001,
753 (756).

% Nack, GA 2006, 343 f.

*? Siehe oben unter 2. zu Beginn.

** Nack, GA 2006, 344.

» Besonders deutlich formuliert vom BGH in BGH NStZ
1998, 568: ,,Bei der gegebenen Sachlage hiingt eine Strafbar-
keit wegen Betruges nicht davon ab, ob die in Bezug auf die
Bestellungen unmittelbar Handelnden — was das angefochte-
ne Urteil nicht mitteilt — dabei gutgldubig waren oder ob sie

II1. Differenzierung, Diversifizierung und Divisionalisie-
rung der Strafrechtsdogmatik

Die bislang nur beispielhaft angedeuteten Tendenzen zur
Diffusion der Strafrechtsdogmatik sollen im folgenden weiter
exemplifiziert, generalisiert und analysiert werden. Dabei
bediene ich mich bei der Zuordnung einzelner Phinomene
weithin konsentierter Begrifflichkeiten der Okonomie und
das hat zwei Griinde: Zum einen lassen sich mit ihnen recht
treffend durchaus voneinander zu unterscheidende Tendenzen
ausmachen, die mir typisch zu sein scheinen fiir moderne
Entwicklungen in der deutschen Strafrechtsdogmatik. Zum
anderen ist schon in der Okonomie — bei allem Streit iiber
Einzelheiten — anerkannt, dass die grundsitzlich im Rahmen
der Schaffung synergetischer Effekte zur Mehrung des Un-
ternehmensgewinns unabdingbaren Instrumente der Differen-
zierung, Diversifizierung und Divisionalisierung auch Risi-
ken mit sich bringen. Vor diesen Risiken, die sich auch in der
Entwicklung der Strafrechtsdogmatik ausmachen lassen, ist
Zu warnen.

1. Differenzierung der Strafrechtsdogmatik — Tendenzen zur
kompensatorischen Hyperplasie 1

In der Okonomie stehen die Begriffe der Differenzierung und
Diversifizierung fiir Strategien der Leistungsausweitung.
Wihrend die beiden Strategien damit durchaus miteinander
verwandt sind, unterscheiden sie sich aber darin, dass die
Diversifizierung™ als konstitutive Bedingung den Eintritt des
Unternehmens in einen neuen Leistungsbereich voraussetzt.”’
Die Differenzierung hingegen bezieht sich als Produktdiffe-
renzierung stets auf eine vom Unternehmen bereits angebote-
ne Produktgruppe; die Verinderung beschrinkt sich auf einen
bestimmten Produkttyp innerhalb des bestehenden Angebots-
programms.®™ Ziel der Produktdifferenzierung ist es insbe-
sondere, Spezial- und Sonderwiinschen der Verbraucher
besser gerecht werden zu konnen, um dadurch die Absatzleis-
tung zu erhdhen und somit letztlich die Gesamtleistung des
Unternehmens zu verbessern.” Mittels der Produktdifferen-
zierung werden also neue Varianten eines Produktes entwi-

die Bestellungen in Kenntnis der Zahlungsunfihigkeit der
Firma I-GmbH vornahmen. Nach den in der Rechtsprechung
zur strafrechtlichen Verantwortlichkeit des Hintermannes
entwickelten Grundsdtzen kommt als Titer kraft Tatherr-
schaft auch derjenige in Betracht, der durch Organisations-
strukturen bestimmte Rahmenbedingungen ausnutzt, die
regelhafte Abldufe auslosen, die ihrerseits zu der vom Hin-
termann  erstrebten  Tatbestandsverwirklichung  fiithren
(BGHSt 40, 218, 236, 237 f.). Dies hat der BGH auch fiir
unternehmerische Betédtigungen bejaht. Ebenso liegt es hier.*
%% In der Okonomie werden die Begriffe Diversifizierung und
Diversifikation weithin synonym gebraucht.

7 Gebert, Diversifikation und Organisation, 1983, S. 6 (10);
Ansoff, HBR, Vol. 35, Nr. 5, 9/10 1957, S. 113.

38 Kruse, Die Produktdifferenzierung in Theorie und Praxis,
1960; Bockem, Theorie der horizontalen Produktdifferenzie-
rung, 1992, S. 7 ff.

¥ Bidlingmaier, Marketing, Bd. T und II, 1973, S. 230.
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ckelt, wihrend bei der Diversifizierung sich die Zahl der
Produktgruppen erhoht.*’

Ein priagnantes Beispiel einer solchen Differenzierung ist
die oben dargestellte Entwicklung der Organisationsherr-
schaft durch Roxin. Natiirlich spricht zunéchst einmal tiber-
haupt nichts gegen die im Laufe der Zeit vorgenommene
Verfeinerung einer Theorie. Im Gegenteil hat die deutsche
Strafrechtswissenschaft — jedenfalls in fritherer Zeit — ihre in
der Welt fithrende Rolle durch die wohl in der Tat einmalige
Systematisierungskompetenz ihrer fiihrenden Strafrechtler
erst einnehmen konnen. Es soll hier natiirlich nicht darum
gehen, einer Entfeinerung der Strafrechtsdogmatik das Wort
zu reden. Allein: Aus den unterschiedlichsten Griinden mu-
tiert in den letzten Jahrzehnten die Verfeinerung zur Uberfei-
nerung der Strafrechtsdogmatik, die das Verhiltnis zwischen
Wissenschaft und Praxis zunehmend zu belasten scheint.*!

So zeigt gerade das Beispiel der Organisationsherrschaft
im Roxinschen Sinne, dass ihre Grundidee fiir die Rechtspra-
xis so faszinierend war, dass sie von der Rechtsprechung bei
Bedarf freudig rezipiert worden ist. Dass das in der Sache so
spannende wissenschaftliche Streitgesprich zwischen Roxin
und seinen Kritikern die — wie wir jetzt wissen, schon im
Grundansatz divergente — Losung des BGH und dessen
Rechtsprechungspraxis nicht mehr erreicht, ist freilich sicher.
Und im Hinblick auf die oben aufgezeigte, von Roxin durch
seine vermeintlich an Schroeder angelehnte Modifikation
bewirkte Diffusion durch Differenzierung ist die pragmati-
sche Haltung des BGH sogar verstindlich.

2. Diversifizierung der Strafrechtsdogmatik — Tendenzen zur
kompensatorischen Hyperplasie 2

Die in der Okonomie neben der Diversifizierung im wesentli-
chen relevanten unternehmenspolitischen Konzeptionen der
Leistungsausweitung sind die Marktdurchdringung, die
Marktentwicklung und — das wurde bereits angedeutet — die
Produktentwicklung. Die Marktdurchdringung betrifft nach
dem Produkt/Marktschema von Ansoff* ein altes Produkt am
alten Markt, die Marktentwicklung ein altes Produkt an ei-
nem neuen Markt und die Produktentwicklung ein neues
Produkt am alten Markt. Die Diversifizierung hingegen ver-
langt die Entwicklung eines neuen Produktes an einem neuen
Markt. In der Okonomie besteht heutzutage weithin Einigkeit
tiber drei Arten der Diversifizierung; die Unterscheidung
erfolgt im Hinblick auf die Richtung der Leistungsauswei-
tung:* Unter einer horizontalen Diversifizierung ist die
Ausweitung des Angebotsprogramms eines Unternehmens
durch die Aufnahme neuer Leistungen zu verstehen, die auf
derselben gesamtwirtschaftlichen Stufe stehen wie die bishe-
rige Leistungssubstanz des Unternehmens.** Die vertikale

0 Gebert (Fn. 37), S. 11.

1 Ahnlich bereits z.B. Schiinemann (Fn. 2), S. 2 ff., der frei-
lich unter ,,Uberfeinerung der Rechtsdogmatik* andere Ten-
denzen zusammenfasst.

* Ansoff (Fn. 37), S. 113.

* Hierzu und zum folgenden Gebert (Fn. 37), S. 25 ff.

* Bsp.: Eine Brauerei stellt neben Bier nunmehr weitere
Getrénke (,,Becks Orange®) her.

Diversifizierung zeichnet sich durch die Erweiterung des
Angebotes durch solche Produkte aus, die einer den bisheri-
gen Leistungen vor- oder nachgelagerten Produktionsstufe
entstammen.”’ Die laterale Diversifizierung ist dadurch ge-
kennzeichnet, dass vollstindig neue, weder vor- noch nachge-
lagerte Leistungsbereiche, die in keinem Zusammenhang zur
bisherigen Leistungssubstanz stehen, in das Angebotspro-
gramm iibernommen werden.*® Selbstverstindlich sind
Mischformen nicht selten.”’

Ein Beispiel fiir eine horizontale Diversifizierung in der
deutschen Strafrechtsdogmatik mag die Diskussion um die
Straflosigkeit der ,,neutralen* Beihilfe sein. Das gilt wohl
schon fiir die bislang nahezu ausschlieBlich problematisierte
Frage nach der Neutralitit der Handlung eines potentiellen
Gehilfen. Obwohl man sich dariiber einig ist, dass ,,an sich®
samtliche Strafbarkeitsvoraussetzung der Beihilfe gem. § 27
StGB vorliegen, macht die ganz herrschende Meinung fiir
,heutrale Handlungen eine Ausnahme von der Strafbarkeit —
ohne freilich bis heute Einigkeit iiber den Begriff der ,,Neut-
ralitdt” der Handlung erlangt zu haben.

Das Problem hat aber eine weitere Dimension: Wer aus
kriminalpolitisch nachvollziehbaren Griinden fiir die Straflo-
sigkeit neutraler Beihilfe pliddiert, wird recht schnell erken-
nen miissen, dass sich die dort — auf welcher Priifebene auch
immer — bemiihte Argumentation kaum auf den Bereich der
Beihilfe beschrinken ldsst. Das Phinomen der kompensatori-
schen Hyperplasie ist hier sogar ein zweifaches. Zunichst
liel3 sich schon die im Ursprung auf eine Korrektur spezifisch
wirtschaftsrelevanter Verhaltensweisen (,,Beihilfe* zur Steu-
erhinterziehung) gerichtete Diskussion — wie immer in sol-
chen Fillen — nicht auf diesen Ausschnitt begrenzen. Dariiber
hinaus ist aber schnell einzusehen, dass sich auch von ,,neu-
traler” Anstiftung sprechen ldsst. Und fithrt man sich die
mittlerweile auch im Strafrecht angekommenen Erkenntnisse
der Organisationssoziologie und deren immense Bedeutung
fiir das Unternehmensstrafrecht vor Augen,48 so verwundert,
dass bislang noch niemand iiber die Moglichkeit strafloser
,hneutraler Tdterschaft nachgedacht hat. Dass dies nicht
mehr lange dauern wird, ist absehbar. Die Diffusion der
Strafrechtsdogmatik setzt sich fort.

Ein Beispiel fiir eine vertikale Diversifizierung haben wir
bereits kennengelernt: Mit der oben dargestellten Rechtspre-
chung des BGH zur mittelbaren Titerschaft im Unterneh-

* Bsp.: Ein Hersteller elektronischer Datenverarbeitungsan-
lagen geht dazu iiber, die elektronischen Bauelemente, die er
bisher von Zulieferfirmen bezogen hatte, selbst zu produzie-
ren (sog. Vorstufendiversifikation, vgl. Gebert [Fn. 37],
S. 28).

% Bsp.: Das Spektrum eines Unternehmens reicht von der
Lieferung von Kraftwerken, Komponenten fiir Stromerzeu-
gung, elektrischen Anlagen fiir Schienenfahrzeuge und Schif-
fe iiber Antennenanlagen, Kilte- und Klimatechnik bis zur
Herstellung von Schichtpressstoffplatten, Kunststoff-Form-
teilen und Spezialprofilen aus Stahl, vgl. Gebert (Fn. 37),
S. 31.

*" Gebert (Fn. 37), S. 16.

* Vgl. Heine, Schiinemann und Rotsch (jeweils Fn.1).
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mensstrafrecht hat die hochstrichterliche Judikatur ein vollig
neues Produkt durch Ausdehnung der Leistungstiefe an ei-
nem neuen Markt plaziert. Das Problem liegt auf der Hand:
Die Rechtsfigur tritt in Konkurrenz zu dem literarischen
Original (bzw. seiner differenzierten Modifikation) und findet
dort ebenso wenig Akzeptanz wie umgekehrt das wissen-
schaftliche Modell in der Rechtsprechung. Die Kluft zwi-
schen Wissenschaft und Rechtsprechung scheint uniiber-
briickbar. Die Diffusion schreitet voran.

Aber auch fiir die — eher seltene, weil besonders risikobe-
haftete® — laterale Diversifizierung lisst sich recht leicht ein
Beispiel finden, das einen engen Bezug zu unserem Thema
aufweist. In BGHSt 44, 204" hat der BGH seine zur Begriin-
dung (mittelbar) titerschaftlicher Strafbarkeit bemiihten
Grundsitze zur Tatherrschaft des Herrn der Organisation in
eine Rechtsfigur des Riicktritts in gleichsam mittelbarer Té-
terschaft hineindiversifiziert. In dem grundsitzlich begrii-
Benswerten Streben nach gerechter Entscheidung des Einzel-
falles hat der BGH dabei offenbar unter einer durch die auch
politische Brisanz der Konstellation bedingten Blickveren-
gung — erneut ging es um die Ahndung tddlicher Schiisse an
der innerdeutschen Grenze — gegen seine ausdriicklich gedu-
Berte Absicht die Anforderungen an den Riicktritt des Ver-
suchstiters iiber die gesetzlich normierten Voraussetzungen
hinaus verschdrft. Damit hat er einen Riicktritt kraft Organi-
sationsherrschaft geschaffen und so ohne Not ein neues
,~Produkt” der Beteiligungsdogmatik auf dem ganz anderen,
neuen ,,Markt“ der Riicktrittslehre zu etablieren versucht.”!
Die Diffusion wird perfekt.

3. Divisionalisierung der Strafrechtsdogmatik — Tendenzen
zur kompensatorischen Hyperplasie 3

Ein weiterer, mit den bislang bezeichneten Tendenzen zu-
sammenhédngender Effekt ldsst sich beobachten. Es ist die
ebenfalls aus der Okonomie als Folge der Diversifizierung
bekannte Divisiorwtlisierung,52 also die Neuschaffung von-
einander getrennter Unternehmensbereiche im Wege der
objektorientierten Umstrukturierung. Eine solche Diffusion
ldsst sich auch im modernen Strafrecht beobachten; ein aktu-
elles und duBerst kontrovers diskutiertes Beispiel ist die von
Jakobs mindestens begrifflich vorgenommene Trennung in
ein Biirger- und ein Feindstrafrecht.”

Aber auch in unserem Themenkomplex ldsst sich diese
evolutiondre Divisionalisierung nachweisen. Léangst hat sich
das ,,moderne* Strafrecht von den systematischen Strukturen

* Gebert (Fn. 37), S. 31 ff.

*0 Hierzu ausfiihrlich Rozsch, GA 2002, 165.

> Vgl. hierzu auch Jéiger, ZStW 112 (2000), 783.

> Zum Prozess der Divisionalisierung vgl. etwa May-
er/Gabele, Der Prozel3 der Divisionalisierung, 1975.

3 Die Diskussion hierzu ist kaum noch zu iiberblicken. Fiir
einen ersten Zugang vgl. Jakobs, ZStW 97 (1985), 751 (783);
ders., in: Eser/Hassemer/Burkhardt (Hrsg.), Die deutsche
Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende, 2000,
S. 47 ff. (51); ders., HRRS 2004, 88 (92); ders., HRRS 2006,
289; Bung, HRRS 2006, 63; Demetrio Crespo, ZIS 2006, 413
(dt.); 428 (span.); Sinn, ZIS 2006, 107.

und Kategorien klassischer Strafrechtslehre gelost. Und es
scheinen insbesondere auch die Anforderungen an eine effek-
tive und angemessene Reaktion auf moderne Wirtschaftskri-
minalitdt zu sein, die die Diffusion der Strafrechtsdogmatik
begiinstigen.

IV. Ergebnis und Ausblick

Die beschriebenen Phénomene sind Phinomene moderner
Strafrechtstheorie und -praxis. Sie sind Ausfluss und Konse-
quenz einer schon immer fein ausziselierten, geschliffenen
und komplexen, manchmal und in neuerer Zeit hyperkomple-
xen und iiberkomplizierten deutschen Strafrechtsdogmatik,
die freilich in weiten Bereichen — insbesondere auch im Wirt-
schaftsstrafrecht — keine systematische, prinzipiengeleitete
Kategorienbildung mehr betreibt, sondern sich schon lidngst
bewegt hin zu einem iiberdifferenzierten, ausdiversifizierten
und intrasystematisch hochproblematisch divisionalisierten
Rechtssystem, das nahezu jede Ansicht, jede Norm und jede
Entscheidung zulisst. Der okonomische Téterbegriff ist hier-
fiir ein prominentes Beispiel. Viele weitere lieBen sich anfiih-
ren.>*

Differenzierung, Diversifizierung und Divisionalisierung
der Strafrechtsdogmatik erfolgen durch Gesetzgebung und
Rechtsprechung ebenso wie durch die wissenschaftliche
Literatur. Die Diffusion der Strafrechtsdogmatik ist uns allen
anzulasten; wir alle sind aufgerufen, ihr entgegenzuwirken.

* Vagl. etwa jiingst den Versuch des BGH, im Fall Kanther
iiber Modifikationen der Vorsatzvoraussetzungen die Reich-
weite der Untreuestrafbarkeit einzuschrinken, BGH wistra
2007, 136 (141 f.). S.a. Schlosser, GA 2007, 160, der zu
Recht darauf hinweist, dass aufgrund der fortschreitenden
Normativierung der Titerlehre die Kategorien von objektiver
Zurechnung und Beteiligungsdogmatik verschwimmen,
a.a.0., 170 in Fn. 50. Generell zur ,,Wechselbeziiglichkeit*
von Strafrechtswissenschaft und Rechtsprechung neuestens
Radtke, ZStW 119 (2007), 69.
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