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Der Beitrag behandelt eine Problematik aus dem Bereich der
mittelbaren Tditerschaft gem. § 25 I Alt. 2 StGB, die spdites-
tens seit der beriihmten Entscheidung des Bundesgerichts-
hofs im Mauerschiitzenfall (BGHSt 40, 218) zu den umstrit-
tensten Fragen der deutschen Beteiligungsdogmatik zdhlt:
die Rechtsfigur der Organisationsherrschaft und ihre prinzi-
pielle Ubertragbarkeit auf Wirtschaftsunternehmen. Anlie-
gen des Beitrags ist es, die Entwicklung der Organisations-
herrschaft nachzuzeichnen, das kaum mehr iiberschaubaren
Meinungsspektrum zur Thematik in seinen wesentlichen
Leitlinien zusammenzufassen und so das nitige examens-
relevante Wissen fiir das universitdre Schwerpunktstudium
zu vermitteln.

I. Einleitung

Die Organisationsherrschaft betrifft die Streitfrage, ob Be-
fehlshaber und Leitungszustindige innerhalb hierar-
chisch strukturierter Organisationen als »Tater hinter dem
Tater« gem. § 25 I Alt. 2 StGB zur Verantwortung gezogen
werden konnen, wenn sie untergebenes bzw. weisungs-
gebundenes Personal zur Begehung deliktischer Handlun-
gen anweisen und die Ausfiihrenden ihrerseits vollverant-
wortlich handeln. Der Bundesgerichtshof bejaht dies im
Grundsatz und wendet dieses — einst von Roxin' zur Hand-
habung systematischer Staatsverbrechen entwickelte —

1 »Straftaten im Rahmen organisatorischer Machtapparate«, Roxin
GA 1963, 193-207.

*Kontaktperson: Leon Radde, Der Autor ist Wiss. Mitarbeiter am Lehr-
stuhl fiir Straf- und Strafverfahrensrecht (Prof. Dr. Christoph Sowada)
an der Universitat Greifswald.

Zurechnungskonstrukt in stdndiger Rechtsprechung? als
effektives Mittel zur Bekdmpfung der Wirtschaftskriminali-
tat iberdies auf wirtschaftliche Unternehmen an. Obwohl
die grundsdtzliche Anerkennung der Organisationsherr-
schaft im Schrifttum viel Beifall gefunden® hat, wird die
héchstrichterliche Rechtsprechung der Ubertragung auf
Wirtschaftsunternehmen von der ganz h. L. als »Uberdeh-
nung« des Ansatzes abgelehnt.* Zudem gibt es eine nicht
unbeachtliche Anzahl namhafter Stimmen, welche noch
immer den prinzipiellen Geltungsanspruch der Organisati-
onsherrschaft in Zweifel ziehen und die einschldgigen Fal-
le {iber andere Beteiligungsformen 16sen wollen.” Um die
Problematik vollstandig erfassen zu konnen, sollen hier
zundchst die dogmatischen Grundlagen der mittelbaren
Téaterschaft rekapituliert werden (II.). Im Anschluss gilt es
dann zwei grundsatzliche Fragen zu ertrtern: Gibt es eine
mittelbare Taterschaft kraft Organisationsherrschaft als
eigenstandige Erscheinungsform neben der Notigungs-
und Irrtumsherrschaft (III.) und lisst sich diese Rechts-
figur auf Wirtschaftsorganisationen iibertragen (IV.)?

2 BGHSt 40, 218; 40, 257; 43, 219; 45, 270; 48, 331; 49, 147; BGH NJW
1998, 767; BGH JR 2004, 245; BGH NStZ 2008, 89.

3 Vgl. Roxin Taterschaft und Tatherrschaft, 9. Aufl. 2015, S. 736f.
m.w.N.

4 Instruktive Ubersicht zum Meinungsstand bei Schénke/Schrdder/
Heine/ WeifSer StGB, 29. Aufl. 2014, § 25 Rn. 28-30.

5 Vgl. dazu die Einzelnachweise bei Roxin AT II, 2003, § 25 Rn. 105ff.;
ders. TuT (Fn. 3), S. 736ff.
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Il. Grundlagen der mittelbaren
Taterschaft

1. Das Verantwortungsprinzip

Unmittelbarer Tater gem. § 25 I Alt. 1 StGB ist, wer die Tat
»selbst begeht«, also eigenhdndig alle Merkmale des je-
weiligen Straftatbestandes erfiillt.® Somit scheidet bei
vollstandig eigenhdndiger Deliktsbegehung eine blof3e
Teilnahmestrafbarkeit des Handelnden aus, dessen Tat-
herrschaft (Handlungsherrschaft) begriindet vielmehr sei-
ne (Allein-)Taterschaft.” Demgegeniiber ist mittelbarer
Tater gem. § 25 I Alt. 2 StGB, wer die Tat »durch einen
anderen« begeht. Im Gegensatz zur unmittelbaren Téter-
schaft gem. § 25 I Alt. 1 StGB fehlt es also gerade an einer
eigenhdndigen Tatbestandsverwirklichung des Taters;
dieser bedient sich hierzu vielmehr eines »menschlichen
Werkzeugs«, also fremder Hinde zur Begehung seiner
eigenen Tat.® Dieser zwischengeschaltete Dritte, welchen
der mittelbare Tédter die Tat unmittelbar begehen lasst,
wird auch als sog. »Tatmittler« oder Vordermann bezeich-
net, der mittelbare Tater bildlich entsprechend als Hinter-
mann. Obwohl also ein anderer unmittelbar titig wird,
wird dessen Tatbeitrag dem Hintermann normativ wie
eigenes Handeln zugerechnet.’ Der mittelbare Tater wird
damit im Ergebnis so beurteilt, als hétte er die Tat eigen-
handig begangen. § 25 I Alt. 2 StGB kann daher auch als
Zurechnungsnorm bezeichnet werden.!®

Nach dem Vorhergesagten ist damit fraglich, unter
welchen Voraussetzungen die eigenhdndige Tatbegehung
des Vordermannes nicht mehr (nur) zu dessen Alleintéiter-
schaft i.S.v. § 25 I Alt. 1 StGB fiihrt, sondern (auch) als
Fall der mittelbaren Tdterschaft des Hintermannes zu wer-
ten ist. Ausweislich des Wortlautes des § 25 I Alt. 2 StGB
begeht der mittelbare Tater die Tat »durch« einen ande-
ren. Dies ist grundsétzlich der Fall, wenn der Vordermann
ein Verantwortungsdefizit auf Tatbestands-, Rechtswid-

6 Krey/Esser AT, 6. Aufl. 2016, Rn. 871.

7 Anders noch die frithe hdchstrichterliche Rechtsprechung im Bade-
wannen-Fall (RGSt 74, 84) und Staschynskij-Fall (BGHSt 18, 87) auf
Basis der (heute als contra legem und {iberholt angesehenen) extrem
subjektiven Theorie, vgl. Rengier AT, 9. Aufl. 2017, § 41 Rn. 6.

8 Wessels/Beulke/Satzger AT, 47. Aufl. 2017, Rn. 771.

9 Sog. »Zurechnungsprinzip«, vgl. Kindhduser AT, 8. Aufl. 2017, § 39
Rn. 7.

10 Krdamer spricht in diesem Zusammenhang pointiert von einer ver-
tikal-einseitigen Zurechnungsstruktur, Krdmer Individuelle und kol-
lektive Zurechnung im Strafrecht, 2015, S. 102. Gegen eine konstituti-
ve Zurechnungsfunktion des § 25 I Alt. 2 StGB jedoch Kindhauser/
Neumann/Paeffgen/Schild StGB, 5. Aufl. 2017, § 25 Rn. 81.
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rigkeits- oder Schuldebene aufweist, welches seine voll-
stdndige Strafbarkeit ausschlief3t (sog. »Defekt« bzw. »de-
liktisches Minus«) und der Hintermann diesen (bereits
vorgefundenen oder selbst herbeigefiihrten) Strafbarkeits-
mangel planvoll lenkend fiir seine Zwecke ausnutzt.! Mit
anderen Worten: Der mittelbare Tater missbraucht zur
Tatbegehung einen anderen als Tatwerkzeug.’? Handelt
der Vordermann bspw. im vorsatzausschlieRenden Tatbe-
standsirrtum gem. § 16 I S. 1 StGB (subjektiv-tatbestands-
los handelndes Werkzeug) oder im schuldausschlief3en-
den unvermeidbaren Verbotsirrtum gem. § 17 S.1 StGB
(schuldlos handelndes Werkzeug),® ist er nicht als Tater
der jeweiligen Vorsatztat verantwortlich. Diese kann dem
Hintermann dann jedoch aufgrund seiner beherrschenden
Rolle nach den Regeln der mittelbaren Taterschaft zu-
zurechnen sein.

Maf3geblicher Leitgedanke fiir den Regelfall des § 25 1
Alt. 2 StGB ist damit ein Subordinationsverhiltnis zwi-
schen dem beherrschenden mittelbaren Tdter und dem
unterlegenen Tatmittler,” denn es ist erst die iiberlegene
Stellung des Hintermannes, die es rechtfertigt, von einer
Tatbegehung »durch einen anderen« zu sprechen. Im All-
gemeinen wird daher angenommen, dass die mittelbare
Taterschaft — zur Gdnze oder zumindest im Grundsatz —
auf dem sog. Verantwortungsprinzip® (auch Autonomie-

11 Rengier (Fn. 7), § 43 Rn. 2. Zu den einzelnen Voraussetzungen und
Sonderformen der mittelbaren Taterschaft sei hier weiterfiihrend auf
den umfassenden Grundlagenbeitrag von Murmann JA 2008, 321 ver-
wiesen. Zu den gesetzlichen und dogmatischen Grundlagen der mit-
telbaren Taterschaft siehe Beulke/Witzigmann AL 2012, 251. Vgl. auch
von der Meden JuS 2015, 22ff. zur mittelbaren Taterschaft aus dem
Blickwinkel der objektiven Zurechnung. Hilfreiche Anmerkungen
zum Priifungsaufbau in der Fallbearbeitung finden sich bei Kiihl AT,
8. Aufl. 2017, § 20 Rn. 44 (mit weiteren Einzelnachweisen aus der
Ubungsfall-Literatur).

12 Sinnbildlich wird der Tatmittler auch als »Marionette« in der
Hand des lenkenden Hintermannes beschrieben, vgl. BeckOK StGB/
Kudlich, 38. Ed. 1. 5. 2018, StGB § 25 Rn. 20. Ebenso MiiKoStGB/Jo-
ecks, 3. Aufl. 2017, § 25 Rn. 54.

13 Fiir weitere Beispiele zu den wichtigsten Fallgruppen der mittel-
baren Taterschaft vgl. Koch JuS 2008, 399ff., 496 ff.

14 Esser/Riibenstahl/Saliger/Tsambikakis/Eidam WStR,
2017, § 25 StGB Rn. 4.

15 Grdl. Roxin TuT (Fn. 3), S. 143-148; ders. AT II (Fn. 5), § 25 Rn. 48;
vgl. auch Jakobs AT, 2. Aufl. 1993, 21/94; Lackner/Kiihl/Lackner/Kiihl
StGB, 28. Aufl. 2014, § 25 Rn. 2; Krey/Esser (Fn. 6), Rn. 880; Rengier
(Fn. 7), § 43 Rn. 2; Puppe AT, 3. Aufl. 2016, § 24 Rn. 3. Vgl. auch
Kindhduser/Neumann/Paeffgen/Schild (Fn. 10), § 25 Rn. 79 m.w.N.
Im Einzelnen ist vieles umstritten: Teilweise wird das Verantwor-
tungsprinzip als »Basis« der mittelbaren Taterschaft, vgl. Krey/Esser
(Fn. 6), Rn.875; Esser/Riibenstahl/Saliger/Tsambikakis/Eidam
(Fn. 14), § 25 StGB Rn. 4; Eidam Der Organisationsgedanke im Straf-
recht, 2015, S. 158; ausdriicklich auch Mittelsdorf ZIS 3/2011, 123 (123)

1. Aufl.
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prinzip) beruht: Handelt der Vordermann volldeliktisch,
fehlt es also an einem Strafbarkeitsmangel, so scheidet
eine mittelbare Taterschaft des Hintermannes regelméiflig
aus.'® Denn in diesem Fall tragt der Vordermann selbst die
strafrechtliche Verantwortlichkeit fiir das Geschehen, so-
dass es an der charakteristischen (normativen) Unterle-
genheit im Verhiltnis zu dem Hintermann mangelt. (Al-
lein-)Téter ist dann lediglich der Vordermann. Schlief3t
hingegen ein Defekt die strafrechtliche Verantwortlichkeit
des Vordermannes aus, so ist der Hintermann - bei ent-
sprechender Steuerungsherrschaft {iber sein Werkzeug -
als eigentlicher (mittelbarer) Tater anzusehen. § 25 I Alt. 2
StGB ermdéglicht dann die Zurechnung der Handlungen
des Vordermannes. Denn steuert der Hintermann den Tat-
mittler durch TAuschung (kraft iiberlegenen Wissens) oder
Zwang (kraft iiberlegenen Willens), so begeht er die Tat
»durch« diesen.

Zur Klarstellung: Das Verantwortungsdefizit des Vor-
dermannes geniigt alleine zur Begriindung mittelbarer T4-
terschaft des Hintermannes nicht.”” Da bspw. das »Auf-
den-Weg-bringen« eines schuldlos Handelnden auch die
Voraussetzungen der Anstiftung gem. § 26 StGB erfiillen
kann (Grundsatz der limitierten Akzessorietit)®, gelten
selbstredend auch weiterhin die allgemeinen Grundsatze
zur Abgrenzung von Tadterschaft und Teilnahme”. Zweite

bzw. als »mafigeblicher Leitgedanke« verstanden, Rengier a.a.O.
Indes begrenzt Roxin AT II (Fn. 5), § 25 Rn. 48, 62 seinen Anwen-
dungsbereich auf den Einsatz schuldloser bzw. genétigter Werkzeu-
ge. Puppe sieht das rechtmé&flig handelnde Werkzeug als nicht vom
Verantwortungsprinzip umfasst an, Puppe AT, § 24 Rn. 5. Gegen die
Geltung eines Verantwortungsprinzips Haas Die Theorie der Tatherr-
schaft und ihre Grundlagen, 2008, S. 56. Zu der umstrittenen Frage,
ob das Verantwortungsprinzip iiberdies absolute Geltungskraft be-
ansprucht oder in bestimmten (eng begrenzten) Fallkonstellationen
des »Téters hinter dem Tater« Ausnahmen zuldsst, wird auf die unten-
stehenden Ausfithrungen zur Organisationsherrschaft verwiesen.

16 Dem liegt die Uberlegung zugrunde, dass sich die Rechtsordnung
selbst widersprache, wiirde sie einerseits den unmittelbar Handeln-
den zur Verantwortung ziehen (und damit die Freiverantwortlichkeit
seines Handelns anerkennen), andererseits aber von der beherrschen-
den Rolle des Hintermannes ausgehen, welcher den Vordermann als
unfrei handelndes Werkzeug steuert, grdl. Gallas Beitrdge zur Ver-
brechenslehre, 1968, S. 130 (141); krit. Frister, AT, 7. Aufl. 2015, 27/2ff.
17 Kiihl (Fn. 11), § 20 Rn. 45.

18 Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 8), Rn. 791. Siehe dazu auch die
Grundfille der Anstiftung bei Koch/Wirth JuS 2010, 203. Vgl. auch
Satzger JURA 2008, 514 zu klausurrelevanten Problemen im Zusam-
menhang mit dem Akzessorietdtsgrundsatz.

19 Zu den Abgrenzungstheorien vgl. Rengier (Fn. 7), § 41 Rn. 3ff,;
Schonke/Schroder/Heine/ WeifSer (Fn. 4), Vorbem. zu den §§25
Rn. 48ff., jeweils m.w.N.; Instruktiv auch Graf/Jager/Wittig/Hoff-
mann-Holland/Singelnstein WStR, 2. Aufl. 2017, § 25 Rn. 2ff. unter Ein-
beziehung spezifisch wirtschaftsstrafrechtlicher Abgrenzungsfragen.
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Voraussetzung ist danach auch auf Basis des Verantwor-
tungsprinzips (je nach vertretenem Ansatz) die Tatherr-
schaft®® des Hintermannes bzw. der Taterwille?. Freilich
ermoglicht der Defekt des Vordermannes regelmafiig erst
die Annahme von Tatherrschaft des Hintermannes, sodass
beide Aspekte oft dicht beieinander liegen: Hat der Hin-
termann Kenntnis von dem Verantwortungsdefizit bzw.
fiihrt er dieses planmaf3ig herbei, um den Vordermann fiir
seine Zwecke planvoll lenkend auszunutzen und das tat-
bestandliche Geschehen in seinem Sinne zu steuern, ist er
»Zentralgestalt« des Geschehens, da er dieses nach seinem
Willen hemmen und ablaufen lassen kann. Der in seiner
Verantwortlichkeit eingeschrankte Vordermann erscheint
dann - trotz eigenhdndiger Tatbegehung - als blof3e
fremdgesteuerte Mittelsperson, deren Tat bei normativer
Betrachtung als Werk des Hintermannes anzusehen ist.”
Im Ergebnis wird dann iiber § 25 I Alt. 2 StGB der Ausfall
der Taterstrafbarkeit des Vordermannes durch die Verlage-
rung der Taterschaft auf den Hintermann »kompensiert«.?

2. Die Problematik des »Taters hinter dem
Tater«

Das Verantwortungsprinzip besagt im Grundsatz, dass die
(mittelbare) Taterschaft des Hintermannes dort endet, wo
die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Tatmittlers be-
ginnt.® Erkennt man das Verantwortungsprinzip als
Grundlage der mittelbaren Taterschaft an, setzt die An-
wendung des § 25 I Alt. 2 StGB damit in der Sache ein
Verantwortungsdefizit des Tatmittlers voraus. Heftig um-
stritten ist die Anwendung der mittelbaren Taterschaft
daher in denjenigen Fallkonstellationen, in denen der

Allgm. zur Abgrenzung von Taterschaft und Teilnahme auch Kiihl JA
2014, 668 sowie (insbesondere zur Abgrenzung von Mittédterschaft
und Beihilfe) Bode JA 2018, 34.

20 Grdl. zur Tatherrschaftslehre Roxin TuT (Fn. 3), ders. AT II (Fn. 5),
§ 25 Rn. 10ff., 27 ff.

21 BGHSt 37, 289 (291); BGH NStZ 2008, 273 (275); 2009, 25 (26); 2012,
379 (3791.); NStZ-RR 2010, 236 (236); 2013, 40 (41); 2016, 6 (7); 2017, 5
(5). Zur subjektiven Teilnahmelehre der Rechtsprechung auch Rengier
(Fn. 7),§ 41Rn. 7.

22 Grdl. Roxin TuT (Fn. 3), S. 25ff.; ders. AT II (Fn. 5) § 25 Rn. 10ff.,
271f., 451.

23 Kiihl (Fn. 11), § 20 Rn. 42.

24 Die mittelbare Tadterschaft ldsst sich auch als »Ausfallhaftung«
ausschliefilich fiir solche Fille verstehen, in denen die strafrechtliche
Verantwortlichkeit des Vordermannes durch ein »Defizit« aufgeho-
ben ist, vgl. Schonke/Schréder/Heine/ Weifer (Fn. 4), § 25 Rn. 6. Die
Rechtsfigur des »Téters hinter dem Téter« (dazu sogleich) kann es
dann konsequenterweise nicht geben.

25 Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 8), Rn. 782.
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beherrschende Einfluss des Hintermannes bei objektiver
Betrachtung zwar zu einer faktischen Steuerungsmacht
iiber das tatbestandliche Geschehen fiihrt, ein strafbar-
keitsausschlieflender Defekt des Vordermannes jedoch
aus Rechtsgriinden verneint werden muss. Es geht um
Félle, in denen der Hintermann dem Vordermann tatsiach-
lich iiberlegen ist und diesen steuert, der Vordermann den
Tatbestand jedoch auch selbst volldeliktisch als unmittel-
barer Téter, also ohne rechtserhebliche Minderung seiner
Verantwortlichkeit, verwirklicht.? Unterschreiten etwa
Notigung® oder Tauschung? den gesetzlich vorgesehenen
»Schwellenwert«, der in der Rechtsfolge eine Verantwor-
tungsminderung bewirkt, so bleibt der Vordermann voll-
verantwortlicher Tdter des Delikts. An einer normativen
Uberlegenheit des Hintermannes fehlt es dann, mag sein
tatsdachlicher Einfluss auf den Vordermann auch noch so
grofy sein. In solchen Konstellationen wird unter dem
Stichwort des »Téters hinter dem Téter«® diskutiert, ob es
trotz der (unmittelbaren) Taterschaft des Vordermannes
eine zweite (mittelbare) Taterschaft des steuernden Hin-
termannes geben kann. Verlangt man fiir die mittelbare
Taterschaft grundsétzlich den Einsatz eines »defektbehaf-
teten« Vordermannes, kommt es entscheidend darauf an,
ob man die Rechtsfigur des »Taters hinter dem Téater« als
Ausnahme von diesem Grundsatz fiir eng begrenzte Fall-
gruppen anerkennt oder — bei einem strengen Verstdndnis
des Verantwortungsprinzips — eine mittelbare Taterschaft
bei vollverantwortlichem Vordermann konsequent ab-
lehnt. Im Kern geht es dabei auch um die Frage, ob die
faktische Steuerungsmacht des Hintermannes derart in
den Vordergrund riickt, dass sie die nach rechtlichen
Kategorien gegebene Verantwortlichkeit des Vorderman-
nes »iiberlagert«.>° Erhebliche Relevanz kommt dem Streit
bei der Wahl der richtigen Beteiligungsform zu: Wer die
Rechtsfigur des »Téters hinter dem Tater« ablehnt, dem
bleibt zur Begriindung einer Taterschaft des steuernden
Hintermannes nur der Riickgriff auf die Mittdterschaft

26 Kiihl (Fn. 11), § 20 Rn. 72.

27 Dies betrifft die umstrittene Fallgruppe der Ausiibung von Zwang
unterhalb der Schwelle des § 35 StGB, vgl. dazu Rengier (Fn. 7), § 43
Rn. 44ff,

28 So stellte sich im bekannten Katzenkonigfall des Bundesgerichts-
hofes (BGHSt 35, 347) das Problem des im vermeidbaren Verbots-
irrtum (§ 17 S. 2 StGB) handelnden Vordermannes. Entscheidungs-
besprechung u.a. bei Schaffstein NStZ 1989, 153. Zur strittigen
Abgrenzung von mittelbarer Taterschaft und Anstiftung in dieser
Konstellation vgl. nur MiiKoStGB/Joecks (Fn. 12), § 25 Rn. 93 m.w. N.
Klausurmaflige Aufbereitung des Falles bei Radde JA 2016, 818.

29 Grdl. Schroeder Der Tater hinter dem Téater, 1965, S. 107 ff. Ausf.
auch Roxin AT II (Fn. 5), Rn. 105. Vgl. auch MurmannJA 2008, 321.

30 Rengier (Fn. 7), § 43 Rn. 38.

Aufsatz StR — Leon Radde: Von Mauerschiitzen und Schreibtischtitern = 1213

gem. § 25 II StGB. Liegen deren Voraussetzungen nicht
vor, kommt »lediglich« eine Teilnehmerhaftung als An-
stifter nach § 26 StGB in Betracht.

lll. Mittelbare Taterschaft kraft
Organisationsherrschaft

Die als »Prototyp«’' des »Tdters hinter dem Tadter« bezeich-
nete Fallgruppe der mittelbaren Taterschaft kraft Organi-
sationsherrschaft®> ist von der h.M. — ungeachtet des
Streits iiber Voraussetzungen und Reichweite der Rechts-
figur im Einzelnen — heute grundsétzlich anerkannt.”

1. Roxins Lehre der »Willensherrschaft kraft
organisatorischen Machtapparates«

Bereits 1963 entwickelte Roxin seine Konzeption der »Wil-
lensherrschaft kraft organisatorischen Machtapparates«.
Dieses (damals) neuartige Konstrukt einer (neben der N6-
tigungs- und der Irrtumsherrschaft selbstiandigen) dritten
Form mittelbarer Taterschaft sollte die (mittelbar-)téiter-
schaftliche Bestrafung der befehlsgebenden »Schreib-
tischtdter« in staatlichen Machtapparaten ermdglichen,
deren Anweisungen zur Begehung von Straftaten durch
vollverantwortliche Vordermédnner gefiihrt hatten. Dabei
hatte Roxin vor allem die systematischen Unrechtstaten
und KZ-Morde des NS-Regimes vor Augen.* Er legte sei-
ner Konzeption die Annahme zugrunde, innerhalb streng
hierarchisch organisierter (Staats-)Apparate kénne sich
der Vorgesetze einer solchen Organisation der Ausfiih-
rung der von ihm befohlenen Verbrechen sicher sein. Da
die Organisation in ihrem Bestand von dem Wechsel ein-
zelner Mitglieder unabhéngig sei und der Einzelne viel-
mehr die Rolle eines blof3en »Réddchens im Getriebe« des
libermdchtigen Apparates einnehme, komme es im Falle
der Verbrechensanweisung auf den Willen des Ausfiih-

31 MiiKoStGB/Joecks (Fn. 12), § 25 Rn. 135.

32 Grundwissen zur Organisationsherrschaft bei Otto JURA 2001,
753; Weifser AL 2012, 244.

33 BGHSt 40, 218; 40, 257; 43, 219; 45, 270; 48, 331; 49, 163; BGH NJW
1998, 767; BGH JR 2004, 245; BGH NStZ 2008, 89. Aus der Literatur
vgl. nur MiiKoStGB/Joecks (Fn. 12), § 25 Rn. 135; Lackner/Kiihl/Kiihl
(Fn. 15), § 25 Rn. 2; Roxin TuT (Fn. 3), S. 736 und ders., AT 1I (Fn. 5),
Rn. 108; Schonke/Schrider/Heine/ Weifler (Fn. 4), § 25 Rn. 28 jeweils
m.w.N. Krit. zur Rechtsfigur Krey/Nuys FS Amelung, 2009, S. 203
(2141£.); Renzikowski FS Schiinemann, 2014, S. 495 (504).

34 Roxin GA 1963, 193 ff.

35 Roxin ZIS 7/2006, 293 (293).
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renden nicht an.>® Vielmehr setze der Befehl des Hinter-
mannes einer solchen Organisation diese gleichsam »au-
tomatisch« in Bewegung.®” Im Falle des Ausfalls bzw. der
Befehlsverweigerung des unmittelbar Handelnden wiirde
dieser sogleich durch einen anderen ausfiihrungsbereiten
Tatmittler ersetzt. Die Herrschaft {iber die Organisation
vermittle hiernach die Tatherrschaft, da die Entscheidung
iiber das »Ob« der Tat unabhédngig vom Tatentschluss des
Ausfiihrenden (anders als im Falle der Anstiftung) allein
in der Hand des Schreibtischtiters liege.>® Hierin sieht
Roxin auch den mafigeblichen Unterschied zu den {ibri-
gen Fillen mittelbarer Taterschaft. Anders als im Falle der
No6tigungs- oder Irrtumsherrschaft rechtfertige sich die
Annahme einer Tatherrschaft des Hintermannes namlich
nicht aus der Beherrschung des ausfiihrenden Tatwerk-
zeugs selbst, sie folge vielmehr aus dem Ingangsetzen
automatischer Abldufe, die unabhdngig vom individuel-
len Beitrag und der Mitwirkung einzelner Mitglieder mit
Sicherheit zur Tatbestandsverwirklichung fiihren.> Da es
fiir die Tatherrschaft des Hintermannes damit nicht mehr
auf die N6tigung oder Tduschung des Ausfiihrenden an-
kommt, ist es fiir die »Willensherrschaft kraft organisato-
rischer Machtapparate« nach Roxin geradezu typisch,
dass der Tatmittler volldeliktisch handelt. Der Schreib-
tischtater an den Schalthebeln der Macht ist dann »Tater
hinter dem Téter«.

Freilich stellt Roxin hohe Anforderungen an die Orga-
nisation, deren Beherrschung dem tatortfernen Hinter-
mann die Tatherrschaft vermitteln soll: Neben dem Vor-
liegen eines hierarchisch organisierten Machtapparates (a),
iiber den der Téter die Anordnungsgewalt ausiibe, sei er-
forderlich, dass (b) der unmittelbar Ausfithrende beliebig
austauschbar sei (»Fungibilitdit«) und sich (c) die Organisa-
tion im Rahmen ihrer strafrechtlich relevanten Tatigkeit
vollstandig von den Normen des Rechts gelost habe.*

36 Roxin GA 1963, 193 (201).

37 Roxin GA 1963, 193 (200).

38 Roxin ATII (Fn. 5), § 25 Rn. 107.

39 Roxin GA 1963, 193 (200f.).

40 Roxin TuT (Fn. 3), S. 739. Zu den Voraussetzungen der Organisati-
onsherrschaft nach der Roxinschen Konzeption vgl. nur LK-StGB/
Schiinemann, 12. Aufl. 2007, § 25 Rn. 122ff. Eingehende Darstellung
der Merkmale unter Einbeziehung abweichender Ansdtze auch bei
Dous Strafrechtliche Verantwortlichkeit in Unternehmen, 2009,
S. 143 ff. Ausf. auch Schldsser Soziale Tatherrschaft, S. 147 ff. Mit Blick
auf die Ubertragbarkeit auf Wirtschaftsunternehmen auch Bock Cri-
minal Compliance, 2011, S. 290ff.; NK-WStrR/Kaspar, 1. Aufl. 2017,
§ 25 Rn. 28ff. Zum Ganzen siehe auch WeifSer AL 2012, 244 ff.
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a. Hierarchisch strukturierter Machtapparat

Um eine Unabhédngigkeit von dem einzelnen Organisati-
onsmitglied zu erreichen, bedarf die Organisation einer
gewissen Grofie. Demnach sollen blof3 lose Verbindungen
und personliche Beziehungen einzelner Delinquenten kei-
ne hinreichenden Organisationsstrukturen begriinden
konnen.* Andererseits beschrankt sich diese Lehre nicht
auf die prototypischen staatlichen Systemverbrechen. Sie
soll iiberdies auch bei vergleichbaren »informellen Macht-
strukturen« Anwendung finden, in denen der Hintermann
die Befehlsgewalt ausiibt (z.B. im Bereich der organisier-
ten Kriminalitdt, bei Terrormilizen, Biirgerkriegsparteien
und Stammesfehden).*?

b. »Fungibilitdt« des Ausfiihrenden

Tatwerkzeug des Befehlshabers der Organisation ist nach
Roxins Vorstellung nicht der Vordermann selbst, sondern
vielmehr der Apparat als solcher, iiber den der Schreib-
tischtdter gebietet.”> Demnach komme es nicht langer auf
die individuelle Ausgestaltung des Zwei-Personen-Ver-
hiltnisses zwischen Vorder- und Hintermann und ein et-
waiges Verantwortungsdefizit des Ausfiihrenden an; es sei
vielmehr das System als Ganzes in den Blick zu nehmen.**
Bei einer Vielzahl zur Verfiigung stehender folgsamer
Schergen sei der unmittelbar Ausfiihrende letztlich belie-
big austauschbar.”* Der Ausfall des Einzelnen sei dann
typischerweise nicht geeignet, die Durchsetzung der An-
ordnungsgewalt zu hindern.*® Anders als in Fillen der
Anstiftung, in denen der verantwortliche Wille des Aus-
fiihrenden sich »wie eine uniiberspringbare Mauer zwi-
schen Hintermann und Tat schiebe und den Auffordern-
den in die Randzone der Teilnahme drdange«, komme dem
Tatentschluss des individuellen Vordermannes im Macht-
apparat keinerlei Bedeutung zu.”” Da die Organisation da-
mit »automatisch« und von der Befehlsverweigerung des
einzelnen Mitgliedes unabhdngig funktioniere, habe der
anweisende Vorgesetzte den entscheidenden Einfluss auf
den Taterfolg.

41 RoxinTuT (Fn. 3), S. 739.
42 RoxinTuT (Fn. 3), S. 739.
43 Roxin ZIS 2006, 293 (296).
44 Roxin GA 1963, 193 (201).

45 Roxin GA 1963, 193 (200).
46 Roxin GA 1963, 193 (200).
47 Roxin GA 1963, 193 (201).
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c. »Rechtsgeldstheit« des Apparates

Dritte Voraussetzung dafiir, dass die Beherrschung des
Apparates dem Befehlsgeber an den »Schalthebeln der
Macht« die Tatherrschaft vermittle, sei die »Rechtsgelost-
heit« des Apparates, also sein Wirken auf3erhalb der gel-
tenden Rechtsordnung.*® Soweit die Organisation rechts-
konform, also innerhalb der Grenzen des staatlichen
Rechts tatig werde, konne die Anweisung zu deliktischem
Verhalten nicht tatherrschaftsbegriindend wirken, da die
Strafnormen hohere Geltungskraft beanspruchten und so-
mit die Ausfiihrung der Weisung nicht mehr mit Sicher-
heit gewdhrleistet sei.*” Indes wandte sich Roxin von der
urspriinglich geforderten »Emanzipation von der Gesamt-
rechtsordnung« ab.® Der Apparat miisse sich nicht in
jeder denkbaren Beziehung, sondern nur im Rahmen der
von ihm konkret verwirklichten Straftatbestinde (z.B.
vom Toétungsverbot) vom Recht gel6st haben.” Der Begriff
des Rechts bezieht sich auf die Gesamtheit der inner- und
iiberstaatlichen Rechtsordnung (unter Einbeziehung des
Voélkerrechts und naturrechtlicher Grundsitze).>? Fiir die
Beurteilung der RechtsgelOstheit sei die heutige Rechts-
auffassung mafigeblich.”® Dem Kriterium der Rechts-
gelostheit kommt somit eine maf3gebliche Restriktions-
funktion zu. Nach Roxins Ansatz beschrdnkt sich die
Organisationsherrschaft auf absolute Ausnahmeerschei-
nungen staatlichen Systemunrechts sowie auf Taten ter-
roristischer oder mafidser Organisationen. Im Bereich
grundsitzlich rechtskonform agierender Organisationen
findet diese Form mittelbarer Taterschaft indes keine An-
wendung. Vielmehr ist die Befolgung rechtswidriger Wei-
sungen in der legalen Organisation hiernach kein Han-
deln »mit« dem Apparat, sondern »gegen« ihn.**

2. Organisationsspezifische Tatbereitschaft
des Ausfiihrenden

Abweichend von Roxins Lehre wird die mittelbare Tater-
schaft des Hintermannes in der Literatur teilweise unter
Riickgriff auf andere Kriterien begriindet.” Das promi-

48 Roxin GA 1963, 193 (204).

49 Roxin GA 1963, 193 (204).

50 Sonoch Roxin GA 1963, 193 (204).

51 Roxin SchwZStr 2007, 1 (12).

52 Vgl. Brammsen/Apel ZJS 2008, 256 (257) m.w. N.

53 Roxin SchwZStr 2007, 1 (12).

54 Roxin GA 1963, 193 (204); Roxin TuT (Fn. 3), S. 249f.

55 Zuden Alternativkonzeptionen einer »sozialen Tatherrschaft« sie-
he Schild Taterschaft als Tatherrschaft, 1994, S. 23 sowie Schlosser
Soziale Tatherrschaft, 2004, S. 170f. Zu beiden Ansitzen vgl. auch
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nenteste (etwa zeitgleich entwickelte) Alternativmodell
stammt von F.-C. Schroeder, der das entscheidende (téter-
schaftsbegriindende) Merkmal in der Ausnutzung der
bereits zuvor bestehenden »Tatentschlossenheit« bzw.
»Tatbereitschaft« des Ausfiihrenden sieht, der nur noch
eingesetzt werden miisse.”® F.-C. Schroeder erblickt den
Grund fiir den regelhaften Ablauf des Geschehens in dem
Fehlen von Hemmungskraften in der Person des Tatmitt-
lers, die (anders als bei der Anstiftung) noch {iberwunden
werden miissten.”” In jlingerer Zeit hatte Roxin seine ur-
spriingliche Konzeption — in Anlehnung an F.-C. Schroeder
— um das zusdtzliche Kriterium der »organisationsspezi-
fischen Tatbereitschaft« erweitert.”® Demnach steigern die
organisationstypischen Einfliisse, denen die Organisati-
onsmitglieder unterworfen sind (Anpassungstendenzen,
Karrierestreben, Geltungsbediirfnis, ideologische Verblen-
dung, Furcht vor sozialen Nachteilen etc.) die Erfolgs-
wahrscheinlichkeit erteilter Weisungen. Das Organisati-
onsmitglied sei »tatbereiter« als ein auflenstehender
Einzeltdter.> Mittlerweile sieht Roxin in der organisations-
typisch erhohten Tatbereitschaft des Ausfiihrenden frei-
lich kein eigenstdndiges Merkmal der Organisationsherr-
schaft mehr. Dieses sei vielmehr die Folge der vorstehend
genannten Voraussetzungen der Rechtsfigur.*®

3. Rezeption der Lehre Roxins in
Rechtsprechung und Literatur

Obwohl sich die Rechtsfigur in den folgenden Jahrzehnten
in der Literatur weitgehend durchsetzte® und selbst im
Ausland® aufgegriffen wurde, spielte sie in der Rechtspre-
chung lange Zeit keine Rolle und wurde auch nicht zur
Aburteilung nationalsozialistischer Verbrechen heran-

Dous (Fn. 40), S. 153ff. Eine Ubersicht zu weiteren Alternativmodel-
len und anders akzentuierten Konzeptionen findet sich bei Hildenbeu-
tel Die Strafbarkeit des Anordnenden, 2005, S. 30 ff.

56 Schroeder Der Tater hinter dem Téter, S. 168.

57 Schroeder Der Tdter hinter dem Téter, S. 222.

58 Roxin FS Schroeder, 2006, S. 387 (397f.).

59 Roxin FS Schroeder, 2006, S. 387 (397f.).

60 Roxin TuT (Fn. 3), S. 740.

61 Vgl. Roxin TuT (Fn. 3),S. 736 m.w.N.

62 Zur internationalen Rezeption der Lehre, insbesondere in Latein-
amerika, vgl. die Darstellung von Musioz Conde FS Wolter, 2013,
1415ff. Siehe auch das ZIS Sonderheft 11/2009 (mit Beitrdgen von
Ambos, Herzberg, Jakobs, Rotsch, Roxin, Schroeder) zum Fujimori-
Urteil gegen den ehemaligen peruanischen Staatschef. Zur volker-
strafrechtlichen Dimension vgl. auch Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 8),
Rn. 783.
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gezogen®, obgleich sie dazu geeignet gewesen wire.* Der
BGH nahm die Willensherrschaft kraft »organisatorischen
Machtapparates« erstmals ausdriicklich im Jahre 1988 in
den Blick, indem er im beriihmten Katzenkonig-Fall®® obi-
ter dicta konstatierte, eine »Téaterschaft hinter dem Tater«
sei selbst von den Vertretern des Verantwortungsprinzips
»in den Fillen des durch einen Machtapparat organisier-
ten Verbrechens ohne Riicksicht auf die volle rechtliche
Verantwortlichkeit des Handelnden« anerkannt.®¢

a. BGHSt 40, 218 (Mauerschiitzen)

Die eigentliche Ubernahme der Rechtsfigur erfolgte freilich
erst 1994 durch die Entscheidung des 5. Strafsenats zur
Strafbarkeit der Mitglieder des Nationalen Verteidigungs-
rates der DDR.*” Die Befehlslage an der Grenze der DDR zur
Bundesrepublik beruhte auf den Beschliissen des Nationa-
len Verteidigungsrates und sah vor, dass Grenzdurchbrii-
che unter Einsatz jeglicher Mittel, notfalls auch durch
Tétung der »Republikfliichtlinge«, zu verhindern seien.®®
Der Senat verurteilte die angeklagten Mitglieder des Or-
gans aufgrund ihrer Mitwirkung an diesen Beschliissen als
mittelbare Tater der vorsdtzlichen Tétung von Fliichtlin-
gen, obwohl er die Grenzsoldaten, welche die Befehle zum
Schusswaffengebrauch oder zum Einsatz von Minen aus-
fiihrten, als uneingeschrdnkt verantwortliche unmittel-
bare Tater® ansah.”® Zur Begriindung griff der Senat zu-
nédchst Roxins Gedanken der gleichsam »automatischen«
Tatbestandsverwirklichung nach Ingangsetzung des Ap-
parates auf:

63 Vgl. die ausfiihrliche Analyse landgerichtlicher Urteile zu NS-Ver-
brechen bis 1976 bei Krdmer Individuelle und kollektive Zurechnung,
S. 1751f.

64 Roxin FS Schroeder, 2006, S. 387; ders. ZIS 2006, 293 (293).

65 BGHSt 35, 347 = BGH NJW 1989, 912. Dazu Schaffstein NStZ 1989,
153; Kiiper JZ 1989, 617, 935; Herzberg JURA 1990, 16; Schumann NStZ
1990, 32; von der Meden JuS 2015, 112 (113); Zieschang FS Otto, 2007,
505 (506). Ausfiihrlich auch Roxin TuT (Fn. 3), S. 603f. Vgl. auch
Kutzner Die Rechtsfigur, 2004, S. 180 ff. Aus der Ubungsfall-Literatur
siehe Fall 8 bei Koch JuS 2008, 399 (401); Fall 11 bei Murmann JA
2008, 321 (325) sowie Radde JA 2016, 818.

66 BGHSt 35, 347 (353).

67 BGHSt 40, 218 = BGH NJW 1994, 2703. Dazu Gropp JuS 1996, 13;
Jakobs NStZ 1995, 26; Prantl NJ 1994, 534; Roxin JZ 1995, 49; Schroeder
JR 1995, 177; Schulz JuS 1997, 109. Vgl. auch Murmann GA 1996, 269.
Krit. Bosch Organisationsverschulden in Unternehmen, 2002,
S. 2391f.

68 BGH NJW 1994, 2703 (2703).

69 Zur strafrechtlichen Verantwortlichkeit der Grenzsoldaten vgl.
Rotsch Individuelle Haftung in GroSunternehmen, 1998, S. 137.

70 BGH NJW 1994, 2703 (2705).
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»Es gibt aber Fallgruppen, bei denen trotz eines uneingeschrdnkt
verantwortlich handelnden Tatmittlers der Beitrag des Hinterman-
nes nahezu automatisch zu der von diesem Hintermann erstrebten
Tatbestandsverwirklichung fiihrt. Solches kann vorliegen, wenn
der Hintermann durch Organisationsstrukturen bestimmte Rah-
menbedingungen ausnutzt, innerhalb derer sein Tatbeitrag regel-
hafte Abldufe auslost.«™

Sodann nahm der Senat die von F.-C. Schroeder entwickel-
ten Uberlegungen auf und fiihrt sie mit Roxins Ansatz im
Sinne einer Synthese’ zusammen:

»Handelt in einem solchen Fall der Hintermann in Kenntnis dieser
Umstdinde, 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 Han-
delns, ist er Tdter in Form mittelbarer Titerschaft. [...] Der Hin-
termann hat in Fdllen der hier zu entscheidenden Art auch den
umfassenden Willen zur Tatherrschaft, wenn er weif3, daf§ die vom
Tatmittler noch zu treffende, aber durch die Rahmenbedingungen
vorgegebene Entscheidung gegen das Recht kein Hindernis bei der
Verwirklichung des von ihm gewollten Erfolgs darstellt. Den Hin-
termann in solchen Fillen nicht als Téter zu behandelnden, wiirde
dem objektiven Gewicht seines Tatbeitrages nicht gerecht, zumal
hdufig die Verantwortlichkeit mit gréflerem Abstand zum Tatort
nicht ab-, sondern zunimmt (F.C. Schroeder, Der Tdter hinter dem
Tdter S. 166.«™

Mit diesen Worten erkannte der BGH die Organisations-
herrschaft als selbstdndige Erscheinungsform der mittel-
baren Tadterschaft an und iibertrug die Rechtsfigur aus der
Theorie in die Praxis.” In der Sache bestatigte das Gericht
auch seine (zuvor im Katzenkonig-Fall vertretene)” Auffas-
sung, dass bei der Abgrenzung von Anstiftung und mittel-
barer Taterschaft auf die allgemeinen Regeln, nicht auf ein
starres Verantwortungsprinzip, abzustellen sei. Freilich
diirfen die von Roxin konzipierte »Willensherrschaft kraft
organisatorischen Machtapparates« und das Modell der
Organisationsherrschaft, wie es der BGH anerkannte, nicht
gleichgesetzt werden. Der BGH hat vielmehr ein eigenes
Verstandnis der Organisationsherrschaft entwickelt und
lediglich die nach Roxins Vorstellung vorliegenden beson-
deren Wirkungsweisen und automatisierten Abldufe in
hierarchischen Organisationen anerkannt und seinem ei-
genen Modell zugrunde gelegt.”® Die weiteren Restriktions-

71 BGHSt 40, 218 (236).

72 Biilte Vorgesetztenverantwortlichkeit im Strafrecht, 2015, S. 108.
73 BGHSt 40, 218 (236f.).

74 Diese Grundsatzentscheidung erfuhr in weiteren Judikaten
(BGHSt 42, 65 [69]; 44, 204 [206]; 45, 270 [296ff.]; 48, 77 [91] [hier
Annahme einer mittelbaren Taterschaft kraft Organisationsherrschaft
durch Unterlassen] zu Tétungen an der innerdeutschen Grenze Bestéa-
tigung, vgl. LK-StGB/Schiinemann (Fn. 40), § 25 Rn. 124.

75 BGHSt 35, 347 (353f.).

76 Vgl. Roxin ZIS 2006, 293 (293).
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kriterien der »Rechtsgeldstheit« der Organisation sowie der
»Fungibilitdt« des Ausfiihrenden hat der BGH nicht iiber-
nommen. Dadurch wurde der Anwendungsbereich der
Rechtsfigur bewusst weit (iiber den ihr urspriinglich von
Roxin zugedachten Kontext) ausgedehnt.”

b. Die »eingeschrankte Verantwortungstheorie<<78 der
h.L.

Die grundsitzliche Anerkennung der Organisationsherr-
schaft durch BGHSt 40, 218 StGB hat in der Literatur iiber-
wiegend Zustimmung erfahren”, jedenfalls soweit es um
staatlich organisierte Machtapparate bzw. vollig auf3er-
halb der Rechtsordnung operierende parastaatliche Orga-
nisationen geht. In weitgehender Ubereinstimmung®® mit
der Auffassung Roxins werden die Hintermdnner inner-
halb solcher Organisationen — in Ausnahme vom Verant-
wortungsprinzip — von der h.L? heute als mittelbare Téater
angesehen.®?

c. Alternativlosungen auf Basis der »strengen
. 83
Verantwortungstheorie«

Ungeachtet der groflen Zustimmungswelle in der Literatur
im Anschluss an BGHSt 40, 218 mehren sich insbesondere
in jlingerer Zeit wieder kritische Stimmen, die die Kon-
struktion einer mittelbaren Taterschaft kraft Organisati-
onsherrschaft als solche aus dogmatischen Griinden ab-
lehnen und stattdessen andere Beteiligungsformen als
einschldgig erachten.®* Teilweise wird die Konstruktion

77 Vgl. Biilte (Fn. 72), S. 108. Zur Fortentwicklung dieser Rechtspre-
chung im Unternehmensstrafrecht vgl. die Ausfithrungen unter IV.

78 Nach Hillenkamp/Cornelius 32 Probleme StrafR AT, 15. Aufl. 2017,
21. Problem.

79 Auf einer Begriindungslinie mit Roxin JZ 1995, 49 zustimmend
Jung JuS 1995, 173; Gropp JuS 1996, 13; Bloy GA 1996, 424; Kiipper GA
1998, 519; Ambos GA 1998, 226; im Ergebnis auch Schroeder JR 1995,
177; Murmann GA 1996, 269.

80 Fiir eine mittelbare Taterschaft in Fallen der Organisationsherr-
schaft (mit teilw. Abweichendem Begriindungsansitzen) i.E. auch
Langneff Die Beteiligtenstrafbarkeit, 2000, S. 107; Schidsser Soziale
Tatherrschaft, 2004, S.357; Urban Mittelbare Téterschaft, 2004,
S. 260. Vgl. auch Roxin ZIS 2006, 293 (294) m.w. N.

81 Zur Rezeption in der Literatur vor BGHSt 40, 218 vgl. die zahl-
reichen Einzelnachweise bei Roxin TuT (Fn. 3) S. 736; fiir die neuere
Literatur vgl. nur MiiKoStGB/Joecks (Fn. 12), § 25 Rn. 135.

82 Vgl. Schonke/Schréder/Heine/ Weifler (Fn. 4), § 25 Rn. 28.

83 Nach Hillenkamp/Cornelius (Fn. 78), 21. Problem.

84 Frister (Fn. 16), 27/40; Herzberg Individuelle Verantwortung
[Amelung], 2000, S. 33ff.; Jakobs ZIS 2009, 572ff.; Jescheck/Weigend
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eines »Téaters hinter dem Tater« bereits im Grundsatz un-
ter Verweis auf das Verantwortungsprinzip abgelehnt.®
Es sei widerspriichlich den Vordermann als vollverant-
wortliche Zentralgestalt des Geschehens anzusehen und
zugleich von einer beherrschenden Steuerung durch den
Hintermann auszugehen.®® Uberdies wird eingewandst, ei-
ne »gemeinsame« Tadterschaft kenne das Gesetz nur unter
den Voraussetzungen der Mittiterschaft (§25 Abs. 2
StGB). Der »Téter hinter dem Téter« sei daher systemwid-
rig und fiihre zu erheblicher Rechtsunsicherheit und (un-
notigen) Abgrenzungsschwierigkeiten zu den anderen Be-
teiligungsformen.®” Auf der Basis eines solchermafien
»streng« (also ausnahmslos) verstandenen Verantwor-
tungsprinzips scheidet eine Organisationsherrschaft von
vorneherein aus. Zudem wird gegen die Organisations-
herrschaft im Besonderen vorgebracht, es sei bereits un-
klar, ab wann von einer hinreichenden Organisations-
struktur bzw. Befehlshierarchie ausgegangen werden
konne.®® Uberdies wird insbes. die Tatherrschaft des
»Schreibtischtéters« bezweifelt.®” Der Befehlshaber an der
Organisationsspitze beherrsche den konkret Ausfiihren-
den gerade nicht. Soweit sich dieser dem Befehl widerset-
ze (man denke bspw. an den Grenzsoldat, der absichtlich
danebenschiefit und den Fliichtenden entkommen l&sst),
hindere er durchaus die »Automatik« der Deliktsverwirk-
lichung.®® Auch das Vorhalten von Ersatztdatern konne
iiber die fehlende Beherrschung des Einzelnen nicht hin-
weghelfen.” Die »Fungibilitdt« des Ausfiihrenden sei da-
her kein taugliches Restriktionskriterium, vielmehr ldge
schon nicht mehr »dieselbe« Tat vor, wenn der sich wei-
gernde Vordermann gegen einen Bereitwilligenden aus-

AT, 5. Aufl. 1996, 670; Krey/Nuys FS Amelung, 2009, 203 (218ff.);
Kutzner Rechtsfigur, 2004, S. 256; Lampe ZStW 2007, 492 (505ff.);
Renzikowski Restriktiver Taterbegriff, 1997, S. 87ff.; Rotsch ZStW
2000, 518ff.; ders. NStZ 2005, 13ff.; Kindhduser/Neumann/Paeffgen/
Schild (Fn. 10), § 25 Rn. 123; Wolf FS Schroeder 2006, 415 (427); Zie-
schang FS Otto, 2007, 505 (508f.).

85 So z.B. Krey/Esser (Fn. 6), Rn. 939; Jescheck/Weigend (Fn. 84),
62/2; Hruschka ZStW 1998, 581 (606 ff.). Fiir den Ausschluss der Tat-
herrschaft des Hintermannes bei vollverantwortlichem Vordermann
auch Herzberg (Fn. 84), S. 47 und Jakobs NStZ 1995, 27.

86 Urspr. Gallas (Fn. 16), S. 141.

87 Krey/Esser (Fn. 6) Rn. 877f.; Krey/Nuys FS Amelung, 2009, 203
(214).

88 Krey/Esser (Fn.5) Rn. 936; Krey/Nuys FS Amelung, 2009, 203
(215).

89 Vgl. Roxin, ATII (Fn. 5), § 25 Rn. 113ff.

90 Herzberg (Fn. 84), S.39. Ahnlich Rotsch Individuelle Haftung
(Fn. 69), S. 145, der die Ersetzbarkeit des Grenzsoldaten in der kon-
kreten Fluchtsituation verneint.

91 Renzikowski (Fn. 84), S. 89.
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getauscht werde.”> Zudem konne die Organisationsherr-
schaft des Hintermannes bei dem Einsatz unersetzlicher
Spezialisten mangels deren »Fungibilitdt« nicht begriin-
det werden.”® Auch das Kriterium der »Rechtsgeldstheit«
wird bisweilen fiir untauglich erkldrt, eine Taterschaft
konstituieren zu konnen.** Insoweit lassen sich unter den
Kritikern, die eine mittelbare Taterschaft des »Schreib-
tischtiters« ablehnen, zwei alternative Grundstromungen
ausmachen: die Mittidterschafts- und die Anstiftungslo-
sung.

aa. Die Mittdterschaftslosung

Zum Teil wird der Befehlshaber, der seine Untergebenen
innerhalb des hierarchisch strukturierten Machtapparates
zu strafbaren Handlungen anweist, als Mittdter angese-
hen.” Eine mittelbare Tdterschaft komme zwar nach den
allgemeinen Regeln weiterhin in Betracht.®® Fehle es je-
doch an einem verantwortungsmindernden Defizit des
Vordermannes, werde dieser nicht »als Werkzeug« be-
nutzt. Vielmehr liege dann ein arbeitsteiliges Zusammen-
wirken i. S. d. Mittdterschaft vor. Dieses sei auch »iiber die
Hierarchiestufen« der Organisation hinweg moglich”, ein
unmittelbarer personlicher Kontakt der Mittdter sei nicht
erforderlich.®® Mit der Anordnung der rechtswidrigen Tat
werde das »Ob« und »Wie« zumindest anteilig fest vor-
gegeben. Die Gemeinsamkeit dieses Tatentschlusses er-
gebe sich aus dem beiderseitigen Bewusstsein der Betei-
ligten, dass eine bzw. mehrere Taten entsprechend der
Weisungen des Leitenden ausgefiihrt werden sollen.*® Der

92 Rotsch ZStW 2000, 518 (528). Dagegen Roxin AT II (Fn. 5), 116f.

93 Schroeder JR 1995, 178..

94 Herzberg ZIS 2009, 576 (577). Kritik bei Dous (Fn. 40), S. 150f., der
die Rechtsgeldstheit jedenfalls als »vages« Kriterium ansieht. Krit.
auch Bock Criminal Compliance, S. 301; Hellmann/Beckemper WStrR,
4, Aufl. 2013, Rn. 935. Ausf. dazu auch Schidsser Soziale Tatherr-
schaft, S. 150 ff.

95 Frister (Fn. 16), 27/40; Haas ZStW 2007, 534 (542f.); Jakobs
(Fn. 15), 21/103; ders. NStZ 1995, 26 (27); ders. ZIS 2009, 572 (573);
Jescheck/Weigend (Fn. 84), S. 670; Joecks/]Jdger StGB, 12. Aufl. 2018,
§ 25 Rn. 60; Krey/Nuys FS Amelung, 2009, 203 (221); Lampe ZStW
2007, 492 (508ff.); Otto JURA 2001, 753 (758); fiir Anstiftung oder
Mittiterschaft Krey/Esser (Fn.6), Rn. 936. Eingehend dazu Biilte
(Fn. 72), S. 118. Krit. Dous (Fn. 40), S. 178f.; LK-StGB/Schiinemann
(Fn. 40), § 25 Rn. 129; ders. FS Schroeder, 2006, S. 401ff., will eine
»Organisations-Mittaterschaft« zumindest i.R. wirtschaftlicher Orga-
nisation anerkennen, siehe dazu unten Fn. 157. Fiir die Mittdter-
schaftslosung im Bereich der Wirtschaftskriminalitdt auch Tiedemann
WStrR, 5. Aufl. 2017, Rn. 433.

96 Frister (Fn. 16), 27/40.

97 Frister (Fn. 16), 27/40.

98 Jakobs NStZ 1995, 26 (27).

99 Jeschenk/Weigend (Fn. 84), S. 670.
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erforderliche Tatbeitrag des Hintermannes koénne in der
Ingangsetzung des Apparates bzw. in der Bereitstellung
der deliktsermoglichenden Infrastruktur gesehen wer-
den.’® Eine (mit)-téterschaftliche Bestrafung des befehls-
gebenden »Schreibtischtiters« sei daher ohne Riickgriff
auf die besondere Konstruktion der Organisationsherr-
schaft méglich, soweit man davon ausgehe, dass eine Mit-
taterschaft bereits durch Vorbereitungshandlungen be-
griindet werden kénne.*!

bb. Die Anstiftungslosung

Andere qualifizieren den anweisenden Hintermann inner-
halb der Organisation als Anstifter.’®> Das Bestimmen
eines vollverantwortlich handelnden Haupttaters zur Tat-
begehung (durch Anordnung/Befehl) entsprache den An-
forderungen des § 26 StGB. Denn letztlich sei der organisa-
torische Apparat fiir den Hintermann - dhnlich wie die
aufgeforderte Einzelperson fiir den Anstifter — nur ein
Medium zur Herbeifiihrung des Erfolges und miisse ent-
sprechend behandelt werden.!?® Da sich der »Schreibtisch-
tater« der Verwirklichung der von ihm angeordneten Taten
gerade nicht vollig sicher sein konne, bliebe das »Ob« der
Tat letztlich der freien Entscheidung des Untergebenen
iiberlassen, sodass der Hintermann richtigerweise als Teil-
nehmer zu beurteilen sei.’® Uberdies wird auf die téter-
gleiche Bestrafung des Anstifters verwiesen: Eine Durch-
brechung des Verantwortungsprinzips konne nicht damit
begriindet werden, dass eine Bestrafung als Teilnehmer
den Eindruck erzeuge, der »Schreibtischtidter« komme »zu
billig« davon und werde angesichts seiner iibergeordneten
Verantwortlichkeit zu milde bestraft.’® Die Nachteile der
Anstiftungslosung (insbes. Straflosigkeit der versuchten
Anstiftung bei Vergehen, vgl. § 30 I StGB) werden in Kauf
genommen. !¢

100 Vgl. Brammsen/Apel Z]S 2008, 256 (259).

101 Frister (Fn. 16), 27/40.

102 Brammsen/Apel ZJS 2008, 256 (263f.); Herzberg (Fn. 84), S. 39f.;
Hruschka ZStW 1998, 581 (606 ff.); Kéhler AT, 1997, S. 510f.; Schmu-
cker StraFo 2010, 235 (240); Renzikowski (Fn. 84), S. 89ff.; Rotsch NStZ
1998, 491 (492f.); ders. ZStW 2000, 518ff.; ders. NStZ 2005, 13ff.;
Zaczyk GA 2006, 411 (414). Vgl. dazu auch Fischer StGB, 65. Aufl.
2018, § 25 Rn. 15 sowie Schonke/Schréder/Heine/ WeifSer (Fn. 4), § 25
Rn. 28 jeweils m.w.N. Zu den Grenzen der Anstiftungslésung bei
»dezentralisierter Organisationsstruktur«, vgl. Heine Die strafrecht-
liche Verantwortlichkeit von Unternehmen, 1995, S. 107.

103 Herzberg (Fn. 84), S. 47f.

104 Vgl. Brammsen/Apel Z]S 2008, 256 (259, 263f.).

105 Brammsen/Apel ZJS 2008, 256 (261).

106 Brammsen/Apel Z]S 2008, 256 (264).
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d. Stellungnahme

Die alternativen Losungsansdtze vermogen — jedenfalls
bezogen auf Deliktsanweisungen innerhalb organisatori-
scher Machtapparate — nicht zu iiberzeugen. Eine Mit-
taterschaft zwischen Anweisendem und Ausfiihrendem
lasst sich schon aufgrund der horizontalen Zurechnungs-
struktur des § 25 II StGB kaum plausibel begriinden.'®”
Insoweit wird zutreffend darauf hingewiesen, dass die
einseitige Erteilung einer Anweisung bzw. die Befolgung
eines Befehls nicht in einen gemeinsamen Tatentschluss
umgedeutet werden kénne, sondern vielmehr dessen Ge-
genteil darstelle.’®® Hintermann und Ausfiihrender sind
nicht gleichgeordnete Entscheidungstrager.'® Die Annah-
me eines gemeinsamen Tatplanes erscheint umso mehr
konstruiert, wenn der Hintermann an der Spitze der Orga-
nisation weder den unmittelbar Ausfiihrenden, noch die
konkreten Umstdnde bei der Tatausfiihrung kennt.'®
Auch fehlt es vollstindig an einer gemeinsamen Tataus-
fiihrung, soweit sich die Mitwirkung des Hintermannes
auf die blof3e Erteilung von Weisungen beschrankt (da
sich sonst auch die Mittdterschaft des Anstifters begriin-
den lief3e).™"* Letztlich ist die Mittédterschaft nicht geeignet,
die iibergeordnete Verantwortlichkeit des Anweisenden
an der Organisationsspitze gegeniiber dem »Fuf3soldaten«
sachgerecht widerzuspiegeln. Die wechselseitige Zurech-
nung i.R.d. §25 II StGB ist vielmehr Ausdruck einer
gleichrangingen Tatverantwortlichkeit, die dem (auf Be-
fehl und Gehorsam basierenden) Hierarchiesystem im
Machtapparat kaum gerecht werden kann.

Naher liegt die Annahme einer Anstiftung. Ahnlich
wie die mittelbare Taterschaft weist auch die Anstiftung
eine vertikale Struktur auf und ist in der Sache auf die
»Auslosung fremdhdndigen Geschehens«'? ausgerichtet.
Die Anweisung zur Deliktsbegehung soll den Tatent-

107 So auch Charchulla Die Figur der Organisationsherrschaft im
Lichte des Beteiligungssystems, 2000, S. 73; Kutzner Rechtsfigur,
S. 260; Ransiek Unternehmensstrafrecht, 1996, S. 50; Vgl. dazu auch
Biilte (Fn. 72), S. 118 m.w.N.

108 Roxin ZIS 2006, 293 (294); Kiipper GA 1998, 519 (524); vgl.
Brammsen/Apel Z]S 2008, 256 (263).

109 Roxin AT II (Fn. 5), § 25 Rn. 121. Ebenso Schiinemann, der in der
strukturellen Unterlegenheit des Ausfiihrenden den entscheidenden
Grund gegen die Mittaterschaftslésung (bei organisatorischen Macht-
apparaten) erblickt: Der Vordermann kénne sich zwar selbst aus dem
deliktischen Geschehen herausnehmen. Er habe aber keine Moglich-
keit den Plan des Hintermannes insgesamt zu blockieren, LK-StGB/
Schiinemann (Fn. 40), § 25 Rn. 129.

110 Heinrich AT, 5. Aufl. 2016, Rn. 1257.

111 Roxin ATII (Fn. 4), § 25 Rn. 122.

112 Roxin ATII (Fn. 5), § 25 Rn. 126.
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schluss im Vordermann (im Wege der kommunikativen
Beeinflussung) hervorrufen.!> Ob die Schaffung einer all-
gemeinen Befehlslage stets den Anforderungen an den
»Bestimmungsakt« i.R.d. § 26 StGB geniigt, mag man zu-
mindest bezweifeln konnen, wenn Beziige zu konkret-indi-
vidualisierbaren Einzeltaten fehlen und lediglich regelhaf-
te Rahmenbedingungen vorgegeben werden, die Art und
Weise der Tatausfiihrung im Einzelfall jedoch vollstandig
dem Vordermann iiberlassen bleibt." Gewichtiger ist frei-
lich auch hier der Einwand der volligen Fehlgewichtung
der Verantwortlichkeiten: Wahrend das Postulat der Mit-
taterschaftslosung (von einem arbeitsteiligen und gleich-
rangigen Zusammenwirken) bereits an den realen Wir-
kungsweisen der Organisation, die dem Befehlenden an
den »Schalthebeln der Macht« die Durchsetzung seiner
Anordnungen (im Regelfall) garantiert, vorbeigeht, stellt
die Anstiftungslosung die Herrschaftsverhdltnisse gerade-
zu »auf den Kopf«'*®. Anders als der Anstifter, der das »Ob«
der Tat vollstandig dem Willen des Ausfiihrenden anheim-
stellt, hat der Hintermann in den Fillen der Organisations-
herrschaft die absolute Entscheidungsgewalt, ohne dass
dem Willen des austauschbaren Vordermannes (selbst im
Falle einer Befehlsverweigerung) mafigebliches Gewicht
beizumessen ist."*¢ Dieser Befund kann auch nicht durch
den Rekurs auf die titergleiche Bestrafung des Anstifters'”
iiberspielt werden."® Zentralgestalt des Geschehens ist —
trotz der Handlungsherrschaft des ausfiihrenden Unterge-
benen — der steuernde Schreibtischtiter. Diesem (mit der
Teilnahmestrafbarkeit notwendig verbunden) eine Neben-
rolle als blof3e Randfigur zuzuweisen, kann (unabhingig
von dem anzuwendenden Strafmaf) nicht {iberzeugen.'*®
Allein mit der mittelbaren Taterschaft ldsst sich die
iibergeordnete Verantwortlichkeit des Hintermannes in
den einschldgigen Fallen sachgerecht abbilden.”® Dabei

113 vgl. Brammsen/Apel Z]JS 2008, 256 (264).

114 Heinrich (Fn. 110), Rn. 1257. Ahnlich Bosch (Fn. 67), S. 229, der
eine hinreichende Bestimmbarkeit des Taterkreises bezweifelt.

115 Roxin ZIS 2006 S. 295; ders., AT II (Fn. 5), § 25 Rn. 127.

116 Roxin ZIS 2006 S. 295.

117 So jedoch Brammsen/Apel Z]JS 2008, 256 (261). Vgl. auch Herz-
berg Individuelle Verantwortung (Fn. 84), S. 49f.

118 Wie hier Biilte (Fn. 72), S. 120, der zutreffend auf die divergieren-
den Regelungen {iber den Versuch der Taterschaft und iiber die ver-
suchte Anstiftung zur Tat hinweist, die einen grundsatzlich niedrige-
ren Unrechtsgehalt der Teilnahmehandlung zum Ausdruck bringen.
119 Anders als hier etwa Bock Criminal Compliance (Fn. 40),
S. 297f., der in einer (gegeniiber der Taterstrafbarkeit) als minderwer-
tig beurteilten Anstifterstrafbarkeit eine rechtliche Fehlwertung er-
blickt. Es drohe die Gefahr eines »rein pragmatischen sozialen Téater-
denkens« aufgrund »rechtspolitischer Ergebnisorientierung«.

120 Die Erwdgungen zur Anstiftung gelten erst recht fiir die Beihilfe.
Das »organisatorische Gefiige« schliefit auch die Annahme einer
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muss man sich vor Augen halten, dass die Organisations-
herrschaft — jedenfalls ihrer urspriinglichen Konstruktion
nach - lediglich auf absolute Ausnahmefille systemati-
schen Staatsunrechts (sowie ggf. der organisierten Krimi-
nalitit) Anwendung findet. Die besonderen Restriktions-
kriterien (»Fungibilitdt« usw.) tragen dabei nicht nur zur
plausiblen Begriindung der Rechtsfigur bei, sondern stel-
len zugleich klar, dass gerade nicht jedes Handeln aus der
kriminellen Organisation heraus als mittelbare Taterschaft
eingeordnet werden kann. Fehlt es an der Austauschbar-
keit des Ausfiihrenden — bspw. bei dem Einsatz des un-
ersetzlichen Spezialisten — mag stattdessen (soweit kein
hinreichender N6tigungsdruck vorliegt) eine Anstiftung in
Betracht kommen, ohne dass dadurch der prinzipielle Gel-
tungsanspruch der Rechtsfigur infrage gestellt wird.”®
Gleiches gilt fiir den Einwand der fehlenden Tatherrschaft
des Hintermannes: Widersetzt sich der Ausfiihrende dem
Befehl (Beispiel des absichtlich daneben schieflenden
Grenzsoldaten), bezeugt dies lediglich, dass die »Auto-
matik« nur im Regelfall und nicht in jedem Einzelfall zum
gewiinschten Erfolg fiihrt.”? Auf diese Regelfille ist die
Organisationsherrschaft jedoch auch gerade zugeschnit-
ten.”” Geht der Automatismus fehl, ist (wie auch in den
anderen Fallgruppen der mittelbaren Taterschaft, bei de-
nen der Hintermann oftmals weniger Einfluss auf den
Erfolgseintritt hat) an eine Versuchsstrafbarkeit zu den-
ken. Begreift man den »Machtapparat« als Werkzeug,
»durch« den der Hintermann die Tat begeht,'** kommt es
auf eine Beherrschung des konkret ausfiihrenden Vorder-
mannes im eigentlichen Sinne nicht an.’® Zurechnungs-
relevant ist dann namlich nicht das Defizit des Vorderman-
nes (das nach allgemeinen Grundsitzen normalerweise
eine Steuerung durch den Hintermann ermdglicht), son-
dern vielmehr die Herrschaft {iber die Organisation als
solche, welche dem Schreibtischtéter die »Herrschaft iiber
den Erfolg« sichert.”” Die besseren Argumente sprechen

Nebentdterschaft der — gerade nicht unabhdngig voneinander agie-
renden — Beteiligten aus, vgl. Heinrich (Fn. 110), Rn. 1257.

121 Roxin, AT II (Fn. 5), § 25 Rn. 118.

122 Roxin, ATII (Fn. 5), § 25 Rn. 114.

123 Roxin, ATII (Fn. 5), § 25 Rn. 119.

124 Roxin ZIS 2006, 293 (295f.).

125 Konsequenterweise sieht Roxin den tragenden Grund der Orga-
nisationsherrschaft auch in der (als »Erfolgsherrschaft« bezeichne-
ten) Herrschaft tiber die Herbeifiihrung des tatbestandlichen Erfolges,
Roxin FS Schroeder, S. 399. Eine »Tat«herrschaft im Sinne einer ak-
tuellen Beherrschung des Tatmittlers in der konkreten Tatsituation ist
danach nicht zwingend notwendig. Krit. Rotsch »Einheitstédterschaft«
statt Tatherrschaft, 2009, S. 322ff., 331. Vgl. auch Kindh&duser/Neu-
mann/Paeffgen/Schild (Fn. 10), § 25 Rn. 121.

126 Roxin ZIS 2006, 293 (296).
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dafiir, die Organisationsherrschaft als Ausnahme vom Ver-
antwortungsprinzip anzuerkennen.

IV. Ubertragbarkeit der
Organisationsherrschaft auf
»legale« Organisationen?

Folgt man dieser Sichtweise (zumindest) im Ergebnis,
kommt eine mittelbare Taterschaft des anweisenden Hin-
termannes bei dem aus der Organisation heraus begange-
nem Delikt grundsétzlich in Betracht. Unter den Vertretern
der Organisationsherrschaft ist die Reichweite der Rechts-
figur jedoch im Einzelnen heftig umstritten. Die Diskussion
dreht sich dabei im Wesentlichen um die Frage, ob diese
Konstruktion des »Tdters hinter dem Tadter« auch bei der
Deliktsanweisung innerhalb grundsétzlich rechtskonform
agierender Organisationen (insbes. in Wirtschaftsunter-
nehmen) Anwendung finden soll oder ob dort auf andere
Beteiligungsformen zuriickzugreifen ist.

1. BGH: Prinzipielle Ubertragbarkeit auch auf
unternehmerische Strukturen

Der Bundesgerichtshof steht einer Ubertragung seines
Konzepts der Organisationsherrschaft auf andere Organi-
sationsformen (abseits staatlicher Machtapparate) »sehr
aufgeschlossen«'¥ gegeniiber und hélt insbesondere die
Anwendung auf wirtschaftliche Unternehmen »uneinge-
schrankt«?® fiir méglich.'® Bereits in seiner Leitentschei-
dung, dem Mauerschiitzen-Urteil’*° von 1994, deutete der
5. Senat ein ausgesprochen extensives Verstdndnis der
Rechtsfigur an:

»Derartige Rahmenbedingungen mit regelhaften Abldufen kom-
men insbesondere bei staatlichen, unternehmerischen oder ge-
schdftsdhnlichen Organisationsstrukturen und bei Befehlshierar-
chien in Betracht.” [...] Auch das Problem der Verantwortlichkeit
beim Betrieb wirtschaftlicher Unternehmen ldisst sich so l0sen.«'*

Bemerkenswert ist die spater hierzu verdffentlichte Stel-
lungnahme des (an der Entscheidung beteiligten) Bundes-

127 Kudlich BeckOK, 36. Edition, § 25 Rn. 34.

128 Graf/Jager/Wittig/Hoffmann-Holland/Singelnstein (Fn. 19), § 25
Rn. 63.

129 BGHSt 40, 218 (236).

130 BGHSt 40, 218.

131 BGHSt 40, 218 (236).

132 BGHSt 40, 218 (237).
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richters Nacks', in welcher die Hintergriinde der obiter
dicta erfolgten Einbeziehung betriebsbezogener Straftaten
dargelegt werden:

»Der 5. Strafsenat des BGH hat den Fall aber zum Anlass genom-
men, die mittelbare Tditerschaft weitergehend als die dritte Fall-
gruppe von Roxin (‘Machtapparat” mit Fungibilitit des unmittel-
baren Tdters) 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 ‘weisungsgemdf3” handeln. [...] Auch ohne konkrete
Einzelanweisungen verldsst sich der Chef darauf, dass sein ge-
wohnlicher Geschdiftsbetrieb — wie von ithm organisiert — weiter-
lduft. Seine Art der Beteiligung davon abhdngig zu machen, ob der
jeweilige Angestellte [...] bos- oder gutglidubig war, erscheint nicht
angemessen. Es wdre auch nicht aufzukldren. Plastisch formuliert:
Der Chef war der Betriiger. Wir suchten deshalb nach einer Defini-
tion, die auch diese Fallgestaltung erfasst. [...] Vor diesem Hinter-
grund entstanden die oben zitierten, mittlerweile beriihmten |[...]
Sdtze des BGH.«***

Der Bundesgerichtshof hat die 1994 eingeschlagene Rich-
tung insgesamt beibehalten. Mittlerweile haben verschie-
dene Senate wiederholt auf die im Mauerschiitzen-Urteil
erarbeiteten Grundsitze zuriickgegriffen und in nunmehr
standiger Rechtsprechung® an der These von der Uber-
tragbarkeit auf »unternehmerische« bzw. »geschiftsiahn-
liche« Organisationsstrukturen festgehalten. Mit Beschluss
vom 2. 11. 2007 fasste der BGH seine Rechtsprechung unter
dem Stichwort des »Organisationsdelikts« zusammen®®.
Danach soll eine Organisationsherrschaft des Hinterman-
nes anzunehmen sein, wenn dieser staatliche, unterneh-
merische oder geschaftsahnliche Organisationsstrukturen
mit regelhaften Abldufen sowie die unbedingte Bereit-
schaft des unmittelbar Handelnden ausnutzt und den
Erfolg als Ergebnis seines Handelns will.">” Auf die Restrik-
tionskriterien der Rechtsgel6stheit und Fungibilitdat ver-
zichtet der BGH dabei. Eine solchermaflen verstandene
mittelbare Taterschaft komme »in Fallen in Betracht, in
denen der rdumliche, zeitliche und hierarchische Abstand
zwischen der die Befehle verantwortenden Organisations-
spitze und den unmittelbar Handelnden gegen arbeitstei-
lige Mittaterschaft spricht«.”® Auf der Grundlage dieses
»gemischt objektiv-subjektiven Ansatzes«® hat der BGH

133 Nack GA 2006, 342.

134 Nack GA 2006, 342 (344).

135 BGHSt 40, 257; 43, 219; 48, 331; 49, 147; BGH NJW 1998, 767; BGH
JR 2004, 245 mAnm. Rotsch; BGH NStZ 2008, 89.

136 BGH NStZ 2008, 89 (90).

137 BGH NStZ 2008, 89 (90).

138 BGH NStZ 2008, 89 (90).

139 Vgl. Schonke/Schroder/Heine/ Weifler (Fn. 4), § 25 Rn. 29.
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eine solche Organisationsherrschaft »kraft Ausnutzung
regelhafter Abldufe« (freilich mit divergierendem Be-
griindungsansatz im Einzelfall)'*® u.a.’! bejaht bei: An-
weisungen eines Arztes an das Pflegepersonal eines
Krankenhauses die kiinstliche Erndhrung einer zerebral-
geschadigten Apallikerin einzustellen;'*? Geschaftsfiihrern
einer GmbH & Co. KG fiir das »Er6ffnen und Vorzeichnen«
des Weges einer illegalen Abfallentsorgung (§ 326 StGB);'*
einem faktischen Geschéftsfiihrer einer GmbH bei Lieferan-
tenbetrug durch Angestellte,* Kapitalanlagebetrug durch
Schulungen von Handelsvertretern'* und massenhaften
Verstdflen gegen das Arzneimittelgesetz durch die Ange-
stellten einer Tierarztpraxis auf Anordnung des Chefs.'4¢

2. Soziale Machtverteilung im
Wirtschaftsunternehmen

Teile der Literatur'” befiirworten die Ausweitung der Orga-
nisationsherrschaft auf Wirtschaftsunternehmen und stim-
men dem BGH in der Sache zu. Es entsprache der sozialen
Realitdt innerhalb hierarchisch strukturierter Unterneh-
men, dass Weisungen des Arbeitgebers (insbes. vor dem
Hintergrund einer angespannten Arbeitsmarktsituation)
regelmaflig befolgt wiirden.'*® Aus der festen Einbindung
des Arbeitnehmers in eine durchstrukturierte Organisation
und dem Einfluss hinzutretender organisationsspezi-
fischer Umsténde (z.B. die Furcht vor beruflichen Nach-
teilen bis hin zum Verlust des Arbeitsplatzes, Mobbing,

140 Biilte (Fn. 72), S. 113 f, kritisiert, dass die Senate in der konkreten
Einzelfallbewertung teilweise die Tatherrschaft und teilweise den
Taterwillen in das Zentrum der Beurteilung stellten, ohne dass Griin-
de fiir die jeweils abweichende Schwerpunktsetzung aufgezeigt wiir-
den. Eine klare Linie sei in der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs nicht auszumachen.

141 Umfassender Uberblick zur Judikatur bei Kindhduser/Neu-
mann/Paeffgen/Schild (Fn. 10), § 25 Rn. 38ff.; Eingehende Darstel-
lung auch bei Graf/Jager/Wittig/Hoffmann-Holland/Singelnstein
(Fn. 19), § 25 Rn. 63.

142 BGHSt 40, 257; krit. Roxin SchwZStr 2007, 1 (18); ders. FG BGH,
2000, 177 (193).

143 BGH NStZ 1997, 544.

144 BGH NStZ 1998, 568.

145 BGHSt 48, 331.

146 BGH JR 2004, 245 mAnm. Rotsch; dazu auch Riibenstahl HRRS
2003, 210ff.

147 Hellmann/Beckemper (Fn. 94), 4. Aufl. 2013, Rn. 935; Krekeler FS
Hanack, 1999, 639 (651); Miiller-Gugenberger/Hdcker WStrR, 6. Aufl.
2015, § 19 Rn. 9; Kuhlen FG BGH, 2000, 647 (671); Nack GA 2006, 342
(344); Ransiek Unternehmensstrafrecht, S. 46ff.; Schild Taterschaft
als Tatherrschaft, 1994, S. 22; Urban (Fn. 80), S. 232.

148 Ransiek Unternehmensstrafrecht, S. 48f.
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Konformititsdruck)™® konne sich eine vergleichbare Be-
fehls- bzw. Organisationsherrschaft des Vorgesetzten er-
geben, die ihm die Durchsetzung seiner Anordnungen ge-
wihrleiste.” Auch strafrechtsrelevante Anordnungen
iibten einen erheblichen Befolgungsdruck auf den abhén-
gigen Arbeitnehmer aus.” Die grundsatzliche Beschran-
kung auf »rechtsgel6ste« Organisationen iiberzeuge aber
schon deshalb nicht, weil die im Wirtschaftsstrafrecht rele-
vanten Delikte (regelmiflig Vermdgensstraftaten) eine
wesentlich niedrigere Hemmschwelle aufwiesen, als die
(oft einschligigen) Gewaltdelikte terroristischer bzw. kri-
mineller Organisationen.”™ Dementsprechend fiele die
Durchsetzung rechtswidriger Anordnungen im Unterneh-
men bisweilen sogar leichter als in der rechtsgeldsten Or-
ganisation.””® Die mittelbar-taterschaftliche Zurechnung
ergebe sich damit aus der sozialen Machtverteilung im
Unternehmen.™

3. Keine Ubertragbarkeit auf grundsitzlich
legale Wirtschaftstatigkeit

Obgleich die prinzipielle Anerkennung der Organisations-
herrschaft im Mauerschiitzenurteil von 1994 in der Litera-
tur grofitenteils Beifall gefunden hat, wird die seither
durch den BGH praktizierte Anwendung der Rechtsfigur
auf Wirtschaftsunternehmen von der h. L.**> — insbes. auch
von ihrem »geistigen Schopfer« Roxin'° selbst — abgelehnt
und als Uberdehnung des Ansatzes angesehen.'” Weit-

149 Ausf. zu diesen Formen der organisationsspezifischen Einfluss-
nahme im Wirtschaftsunternehmen Urban Mittelbare Taterschaft,
2004, S. 243 ff.

150 Hefendehl GA 2004, 575 (581); vgl. auch Krdmer (Fn. 10), m.w.N.
151 Hefendehl GA 2004, 575 (581).

152 Hellmann/Beckemper (Fn. 94), Rn. 935.

153 Hellmann/Beckemper(Fn. 94), Rn. 935. Grds. zustimmend auch
Brettel/Schneider WStrR, 2. Aufl. 2018, § 2 Rn. 62. Krit. dazu NK-
WStrR/Kaspar (Fn. 40), § 25 Rn. 53.

154 Ransiek Unternehmensstrafrecht, S. 48f.

155 Bock Criminal Compliance, S. 303f.; Brettel/Schneider (Fn. 153),
§ 2 Rn. 64; Biilte (Fn. 72), S. 115ff.; Heine (Fn. 102), S. 104; NK-WStrR/
Kaspar (Fn. 40), § 25 Rn. 54; Schonke/Schréder/Heine/ WeifSer (Fn. 4),
§ 25 Rn. 30; Wittig WStrR, 4. Aufl. 2017, § 6 Rn. 113; Vgl. auch LK-
StGB/Schiinemann (Fn. 40), § 25 Rn. 130f. m.w.N. Den Ansatz der
Rechtsprechung abl. auch Dous (Fn. 40), S. 251ff., der eine mittelbare
Taterschaft nach eigener Konzeption im Unternehmenskontext je-
doch grds. befiirwortet.

156 Vgl. nur Roxin TuT (Fn. 3) S. 748ff. mit zahlreichen weiteren
Einzelnachweisen ablehnender Stimmen aus dem Schrifttum.

157 Danach kommt im Wirtschaftsunternehmen bei volldeliktisch
handelndem Vordermann regelmaflig eine Mittaterschaft, Anstiftung
oder Beihilfe des Anweisenden in Betracht, vgl. Graf/Jdger/Wittig/
Hoffmann-Holland|/Singelnstein (Fn. 19), § 25 Rn. 68. Zu diesen und
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gehend iibereinstimmend wird dem anweisenden Hinter-
mann in der legalen Organisation (normativ betrachtet)
eine ausreichende Macht zur Durchsetzung seiner Anord-
nungen abgesprochen. Arbeite die Organisation (grund-
satzlich) auf der Basis des Rechts, miisse erwartet werden,
dass rechtswidrige Anweisungen gerade nicht befolgt wiir-
den.’® Dies gelte erst recht im »Zeitalter der Compliance«,
in dem Mitarbeiter ermutigt wiirden, strafrechtlich relevan-
te Anweisungen nicht auszufiihren und ggf. sogar zu mel-
den.™ Rechtswidrigen Anordnungen und damit verbunde-
nen Drohungen (z.B. mit dem Verlust des Arbeitsplatzes
oder anderen beruflichen Nachteilen) miisse der Mitarbei-
ter standhalten. Dazu stiinden ihm die Mittel des modernen
Arbeitsrechtes sowie letztlich auch das Einschalten der
Strafverfolgungsbehdrden als effektive Verteidigungsmit-
tel zur Verfiigung.’®®. Da von der grundsétzlichen Rechts-
treue der Unternehmensangehdrigen auszugehen sei, feh-
le es regelmiflig (bei Kleinstunternehmen schon aufgrund
des Mangels an potentiellen »Ersatztitern«) an der »Fungi-
bilitdt« des Angewiesenen, da nicht damit zu rechnen sei,
dass bei dessen Ausfall problemlos ein anderer die Tat

weiteren Ansitzen siehe auch Dous (Fn. 40), S. 177 ff. Gegen eine Mit-
téterschaft zwischen Prinzipal und Ausfiihrungsorgan (es fehle bei
der Anweisung zur Deliktsbegehung am gemeinsamen Tatenschluss
sowie an einer gemeinsamen Tatausfiihrung) und fiir eine Anstif-
tungslosung in diesen Fillen Kraatz, WStrR, 2014, Rn. 66; Wittig,
(Fn. 155), § 6 Rn. 115f. Ausf. hierzu auch Bosch (Fn. 67), S. 264ff., 272,
der eine mittédterschaftliche Zurechnung durch Verbindung der »Or-
ganisationstat« mit der Tat des Ausfiihrenden ablehnt und als »die
Grenzen des Tatstrafrechts« iiberschreitendes »tatbestandsgelostes
Kollektivstrafrecht« ansieht. Eine Mittédterschaft abl. auch Bock Crimi-
nal Compliance, S.305f. sowie Ransiek Unternehmensstrafrecht,
S. 50. Fiir eine »Organisations-Mittaterschaft« jedoch LK-StGB/ Schii-
nemann (Fn. 40), § 25 Rn. 173, der in subjektiver Hinsicht einen blof3
schwachen »Einpassungsbeschluss« des Ausfiihrenden fiir eine Mit-
taterschaft ausreichen lassen will, wenn dieser durch die enge organi-
satorische Verkniipfung der Tatbeitrdge »kompensiert« wird. Fiir eine
Ausdehnung der Mittadterschaft auf Fille des fehlenden gemeinsamen
Tatentschlusses ausdriicklich auch Tiedemann (Fn. 95), Rn. 433, der
die Zugehorigkeit zum Betrieb als »objektive Bindung« ansieht, die
iiber die subjektive Bindung kraft Absprache noch hinausgehe. Vgl.
dazu auch Esser/Riibenstahl/Saliger/Tsambikakis/Eidam (Fn. 14),
§§ 26, 27 Rn. 12. Urban (Fn. 80), S. 252 befiirwortet eine Mittaterschaft
im Wirtschaftsunternehmen abseits hierarchischer Weisungsverhalt-
nisse (namentlich in Kleinstunternehmen bzw. familienbetrieblichen
Strukturen und bei arbeitsteiligem Handeln auf derselben Hierarchie-
ebene), hilt i.U. aber auch eine Organisationsherrschaft im Einzelfall
fiir moglich.

158 Roxin TuT (Fn. 3), S. 749; ders. ZIS 2006, 293 (298).

159 NK-WStrR/Kaspar (Fn. 40), §25 Rn. 51; Wittig (Fn. 155), § 6
Rn. 113.

160 Vgl. Brammsen/Apel Z]S 2008, 256 (262); Heine (Fn. 102), S. 104;
Rotsch Individuelle Haftung, S. 147.
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ausfiihre.’®* Hinzu trete der Umstand, dass die Unterneh-
menskriminalitdt typischerweise von der »Individualitat
und Spezialitdt« der Beteiligten gepragt sei.'®? Letztlich
fehle es bei der (im modernen Wirtschaftsleben haufig
anzutreffenden) vertikalen und horizontalen Dezentralisie-
rung der Kompetenzen innerhalb der Organisation an einer
hinreichenden Machtposition des Hintermannes.'*> Somit
konne im Ergebnis eine »automatische« bzw. »regelhafte«
Ausfiihrung von Straftaten in Wirtschaftsunternehmen
nicht ohne weiteres unterstellt werden.

Scharf kritisiert wird auch der Verzicht auf ndhere
Bestimmungsmerkmale innerhalb des Ansatzes des BGH
und die damit einhergehenden Beliebigkeit, mit der dem
»Organisator« im Einzelfall die Taterschaft zugeschrieben
werden konne.'** Der BGH habe sich »von jedwedem festen
Schema gel6st«'®® und nutze »jede irgendwie geartete so-
ziale Verantwortung der Leitungsebene einer beliebigen
Organisation dazu, sie als Tatherrschaft zu qualifizie-
ren«'®, Rotsch'® erblickt in der Organisationsherrschaft
des BGH einen »vdllig eigenstdndigen Begriindungs-
ansatz, der mit keiner in der Literatur propagierten Losung
libereinstimmt«, auch Morozinis'*® sieht hierin eine eigen-
standige Form mittelbarer Taterschaft kraft faktischer Wei-
sungsmacht. Roxin selbst wertet das Wiederauftauchen
des Tdterwillens als »Riickfall in die subjektive Theorie«.'*
Insgesamt herrscht die Ansicht vor, es gehe dem BGH
darum, eine »normative Verantwortungsbegriindung fiir
Leitungspersonen innerhalb von Organisationen hinsicht-
lich eingetretener Rechtsgutsverletzungen« zu erreichen'”®
bzw. um die »rechtspolitische Befriedung eines Risiko-
bereiches«.”” Die Rechtsprechung sei geprdgt durch ein
»Bemiihen um Beweiserleichterung«, da sie letztlich — oh-

161 Vgl. Schonke/Schréder/Heine/ WeifSer (Fn. 4), § 25 Rn. 30.

162 NK-WStrR/Kaspar (Fn. 40), § 25 Rn. 50.

163 Schoénke/Schrdder/Heine/WeiBer (Fn. 4), § 25 Rn. 30. Ahnlich
auch Heine (Fn. 102), S. 105, der eine Reduktion individualisierbarer
Herrschaftsmacht in der komplexen Organisation des Grofunterneh-
mens konstatiert.

164 So zieht etwa Biilte (Fn. 72), S. 123 f, vor dem Hintergrund der
uneinheitlichen und wenig konturierten Rechtsprechung bei der An-
wendung der Organisationsherrschaft sogar einen Verstof3 gegen den
Bestimmtheitsgrundsatz gem. Art. 103 II GG in Erwdgung. Biilte be-
zweifelt jedoch bereits die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit der
Rechtsfigur des Taters hinter dem Téter als solcher (mit Blick auf den
Wesentlichkeitsgrundsatz), vgl. ders. aaO.

165 Brammsen/Apel Z]S 2008, 256 (264).

166 Schoénke/Schrider/Heine/Weifler (Fn. 4), § 25 Rn. 30.

167 Rotsch ZIS 2007, 260 (262).

168 Morozinis Dogmatik der Organisationsdelikte, 2010, S. 405 ff.
169 Roxin FG BGH, 2000, 177 (193).

170 Schoénke/Schréder/Heine/Weifler (Fn. 4), § 25 Rn. 30.

171 Brammsen/Apel Z]S 2008, 256 (264).
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ne Riicksicht auf die Gut- oder Bosglaubigkeit des unmit-
telbar Handelnden - einen Riickgriff auf die mittelbare
Taterschaft erlaube.'”?

4. Stellungnahme

Das Konzept der Organisationsherrschaft des BGH ver-
dient keine Zustimmung. Eine Organisationsherrschaft
von Entscheidungstrdagern iiber deliktische Handlungen
ihrer Angestellten in (grundsétzlich) rechtskonform ar-
beitenden Wirtschaftsunternehmen ldsst sich mit den
Kriterien der Rechtsgel6stheit und Fungibilitdt nicht ver-
einbaren.'” Obgleich man die »soziale Realitdt« in hierar-
chisch strukturierten Unternehmen nicht leugnen kdonnen
wird und selbst rechtswidrige bzw. strafbare Anordnungen
des Arbeitgebers haufig autoritativ wirken werden, besteht
kein (der Situation im Machtapparat vergleichbares) Bin-
nenrecht, sodass die Handlungen des Anweisenden nach
auflen hin iiberpriifbar bleiben. Einer etwaigen Notigung
durch den Vorgesetzten hat der Arbeitnehmer standzuhal-
ten bzw. mit den Mitteln der Rechtsordnung (Kiindigungs-
bzw. Arbeitsrecht und Strafrecht) zu begegnen. Umgekehrt
wird ihm diese die Vornahme der angesonnenen Hand-
lung nur im Einzelfall gestatten (vgl. §§ 34, 35 StGB). An-
ders als in den Ausnahmefillen der systematischen Staats-
verbrechen und der Verbrechersyndikate besteht damit im
unternehmerischen Kontext kein Grund zur Aufhebung
des Verantwortungsprinzips, sodass die einschldgige Be-
teiligungsform nach den allgemeinen Grundsitzen zu er-
mitteln ist. Uberdies zeigt sich, dass eine Organisations-
herrschaft wie sie der BGH versteht, nur unter dem
weitgehenden Verzicht auf einschrankende Kriterien mog-
lich ist. Letztlich fordert der BGH als einzige objektivierba-
re Voraussetzung nur noch die Ausnutzung (durch Organi-
sationsstrukturen vermittelter) »regelhafter Ablaufe«. Die
Austauschbarkeit des Ausfiihrenden und das Vorliegen
verfestigter krimineller Strukturen sind nach dieser Kon-
zeption nicht langer notwendige Voraussetzung. Diese
»Grenzenlosigkeit« ermoglicht zweifellos eine weitrei-
chende Zurechnung, wenn dem Entscheidungstrager an
der Spitze der Organisation die {ibergeordnete Verantwort-
lichkeit fiir aus dem Unternehmen heraus begangene
Straftaten zugeschrieben werden soll. Eindeutige Maf3sté-

172 MiiKoStGB/Joecks (Fn. 12), § 25 Rn. 144.

173 Differenzierender als hier Bosch (Fn. 67), S. 252ff., der sich zwar
gegen die generelle Annahme einer Organisationsherrschaft bei be-
trieblichen Prozessen ausspricht, jedoch Falle fiir denkbar hilt, in
denen sich eine Organisationsherrschaft der Geschéftsleitung »selbst
nach herkémmlichem Verstandnis« begriinden lieBe.
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be (z.B. mit Blick auf die Anforderungen an die Organisati-
on oder den erforderlichen Tatbeitrag) lassen sich aus der
Judikatur jedoch nicht ableiten. Dies zeigt sich auch daran,
dass der BGH mittlerweile eine Organisationsherrschaft
auch in Féllen Kkleinster Organisationseinheiten mit fla-
chen Hierarchien und unmittelbarem Kontakt zwischen
Anweisendem und Ausfiihrendem bejaht hat.’”* Damit
wird die Organisationsherrschaft zu einer mittelbaren Ta-
terschaft kraft Weisungsmacht herabgestuft. Diese Kon-
turlosigkeit ermoglicht ggf. selbst die (titerschaftliche)
Erfassung grundsatzlich strafloser Vorbereitungshandlun-
gen."”” Aus Sicht des Normadressaten ist kaum noch vo-
rauszusehen, wann sein Tatbeitrag innerhalb der Organi-
sation eine mittelbare Taterschaft begriindet.

V. Fazit

Die Organisationsherrschaft hat sich — mehr als ein halbes
Jahrhundert nachdem Roxin seine Konzeption erstmalig
zur Diskussion stellte — zu einer der meist diskutierten
Fragen des Allgemeinen Teils entwickelt. In den (selte-
nen) Fillen systematischer Staatsverbrechen und der or-
ganisierten Kriminalitét bietet die Rechtsfigur einen dog-

174 BGH JR 2004, 245 mAnm. Rotsch.
175 Bock Criminal Compliance, S. 303; Rotsch »Einheitstéterschaft«
(Fn. 125), S. 386.
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matisch fundierten LOsungsansatz zur sachgerechten
Bestrafung der verantwortlichen Drahtzieher. Das Zu-
rechnungsmodell wird jedoch iiberspannt, wenn es auf
betriebsbezogene Straftaten in Wirtschaftsunternehmen
iibertragen wird.'”®

Der BGH hat seit den wegweisenden obiter dicta im
Mauerschiitzen-Urteil einen eigenen Pfad eingeschlagen
und sich von der urspriinglichen Konzeption Roxins voll-
standig entfernt. Diese Rechtsprechung hat die rechts-
sichernden und begrenzenden Voraussetzungen der
Rechtsfigur geopfert, um ein effektives Zurechnungsinstru-
ment zur Bekdmpfung der Unternehmenskriminalitdt zu
etablieren und »die Groflen nicht mehr laufen lassen zu
miissen«. Dieses — vom Ergebnis her gedachte” — Ver-
standnis der Organisationsherrschaft stellt jedoch einen
dogmatisch kaum begriindbaren Eingriff in das Betei-
ligungssystem des StGB dar und ist abzulehnen. Es bleibt
zu hoffen, dass der BGH sich kiinftig auf die urspriingliche
Funktion der Organisationsherrschaft riickbesinnt und von
der bisher praktizierten Anwendung auf wirtschaftsstraf-
rechtliche Fille abriickt.””® Eine Anderung der Rechtspre-
chung ist derzeit freilich nicht absehbar.'”®

176 Roxin ATII (Fn. 5), § 25Rn. 138.

177 Vgl. Nack GA 2006, 342 (344).

178 Wie hier NK-WStrR/Kaspar (Fn. 40), § 25 Rn. 54.

179 Rotsch Criminal Compliance, 1. Aufl. 2015, 2. Teil § 4 Rn. 8.



