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(1) Als Tater wird bestraft, wer die Straftat selbst oder durch einen anderen begeht.
(2) Begehen mehrere die Straftat gemeinschaftlich, so wird jeder als Titer bestraft (Mittater).
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A. Grundlagen der Beteiligungslehre
1. Abgrenzung von Tdterschaft und Teilnahme

1 Beteiligte sind nach der Legaldefinition in § 28 Abs. 2 sowohl Téter als auch Teilnehmer. Die Grundstruk-
tur der Beteiligungslehre ist von einer Zweiteilung in Téterschaft (§ 25) und Teilnahme (Anstiftung und Bei-
hilfe, §§ 26, 27) gekennzeichnet, sog dualistisches Beteiligungssystem.

Im Gegensatz dazu gilt bei den Fahrldssigkeitsdelikten sowie im Ordnungswidrigkeitenrecht (vgl. § 14
Abs. 1 S.1 OWIG) ein einheitlicher Téterbegriff; jede Form der Beteiligung an einer fahrlissigen Tat bzw.
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Taterschaft § 25 StGB

Ordnungswidrigkeit fiithrt hier (bei Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen) ohne weitere Differenzierung
zur Sanktionierung als ,, Tater<.!

In manchen auslandischen Rechtsordnungen, bspw. in Osterreich, gilt ganz generell der Einheitstiterbe-
griff.2 Ein solches monistisches Modell hat den Vorteil einer einfacheren Handhabung im Bereich der recht-
lichen Voraussetzungen. Dieser wird allerdings durch den Nachteil mehr als iiberwogen, dass die letztlich
doch notwendige Differenzierungsleistung in den Bereich der Strafzumessung verschoben wird.? Es spricht
daher vieles dafiir, an der auch im Rechtsbewusstsein der Bevdlkerung verankerten* Differenzierung zwi-
schen Téterschaft auf der einen Seite sowie Anstiftung und Beihilfe auf der anderen Seite festzuhalten.

Das Normengefiige der § 25 ff. spiegelt die Entscheidung des Gesetzgebers fiir den restriktiven Titerbegriff
wider.> Die Teilnahmevorschriften in §§ 26, 27 beinhalten nach diesem Verstindnis eine Strafbarkeitserwei-
terung fiir solche Handlungen, die eine Téterschaft nicht zu begriinden vermégen.

Fiir die Frage der Abgrenzung von Titerschaft und Teilnahme existieren keine klaren gesetzlich festge-
schriebenen Regeln. Auch wenn die §§ 25 ff. eine gewisse Tendenz zur in der Lit. herrschenden Tatherr-
schaftslehre erkennen lassen, hat der Gesetzgeber bei Erlass der Normen auf eine eindeutige Stellungnahme
hierzu verzichtet.® Auch diesem Umstand ist die Entstehung von verschiedenen Abgrenzungstheorien in
Rspr. und Literatur geschuldet.

Die Rspr. favorisiert heute eine subjektive Theorie auf objektiv-tatbestandlicher Grundlage,” welche neben
dem nach wie vor im Zentrum stehenden subjektiven Taterwillen (animus auctoris) auch weitere subjektive
und objektive Aspekte in eine wertende Gesamtbetrachtung einbezieht. Beriicksichtigung finden dabei der
Grad des Tatinteresses, der Umfang der Tatbeteiligung, die Tatherrschaft und der Wille zur Tatherrschaft.®
Von ihrer frither vertretenen extrem subjektiven Titerlehre® ist die Rspr. damit abgeriickt; durch die Be-
rlicksichtigung der genannten objektiven Kriterien hat sie sich der Ansicht der hL deutlich angenihert, oh-
ne jedoch ihren subjektiven Ausgangspunkt aufzugeben.

Nach der in der Lit. absolut vorherrschenden'® Tatherrschaftslehre ist eine Handlung im Bereich der von
jedermann begehbaren Allgemeindelikte!! als tdterschaftlich zu qualifizieren, wenn der Handelnde als
wZentralgestalt“ der Deliktsverwirklichung die planvoll-lenkende oder zumindest mitgestaltende Tatherr-
schaft besitzt. Mit anderen Worten bedarf es eines vom Vorsatz umschlossenen ,,In-den-Hinden-Haltens*
des Tatgeschehens.!? Dabei wird je nach Téterschaftsform zwischen Handlungsherrschaft (§25 Abs. 1
Alt. 1), Willens- und Wissensherrschaft (§ 25 Abs. 1 Alt. 2) sowie funktioneller Tatherrschaft (§ 25 Abs. 2)
unterschieden (s. — Rn22ff.). Auch dieser Erklirungsansatz kommt nicht ohne ein wertendes Moment
aus, was die Rechtssicherheit beeintrichtigt. Er ist aber vorzugswiirdig, weil er mit der ,,Beherrschung® der
Tat ein empirisch feststellbares tatsichliches Element (als Grundlage der anschlieBenden wertenden Ent-
scheidung) enthilt, das insgesamt zu mehr Bestimmtheit fiihrt.!> Das liegt auch daran, dass das notorisch
unscharfe und dem Beweis schwer zugingliche subjektive Kriterium eines ,, Taterwillens* hier nicht ent-
scheidend ist.

Titer ist nach dem objektiven Ansatz der hL vielmehr derjenige, der die Herrschaft Gber die Deliktsver-
wirklichung besitzt und somit die Tat nach seinem Willen ablaufen lassen, hemmen oder abbrechen kann.*
Ob er dabei Titer sein ,,will“, ist nicht entscheidend; einer entsprechenden Einlassung kénnte man ohnehin
mit dem Gedanken des Verbots des venire contra factum proprium begegnen. Und auch das (eigene) Inter-
esse an der Tat ist hier richtigerweise nicht entscheidend, zumal eine ganze Reihe von Delikten wie §§ 242
oder 263 titerschaftliches Handeln im Interesse von Dritten vorsicht.'> Ohnehin hat Roxin gegen die Be-
ritcksichtigung des ,Interesses an der Tat® iiberzeugend eingewandt, dass idR jeder Beteiligte aus einem ge-

1 Wittig WiStR § 6 Rn. 66; zum Sonderproblem der vorsitzlichen Verursachung der fahrldssigen Begehung einer Ordnungswidrigkeit s.
BGH 6.4.1983 — 2 StR 547/82, BGHSt 31, 309,
2 Roxin AT 11 § 25 Rn. 6. Das Modell der Einheitstiterschaft wird bevorzugt von Rotsch; s. auch D. Bock, $. 307 1.
3 Vgl. LK/Schiinemann Vor § 25 Rn. 10; s. auch Tiedermann WiStR AT Rn. 354.
4 Vgl Roxin ATII § 25 Rn, 3.
5 S. dazu LK/Schiinemann Vor § 25 Rn. 11 ff.
6 LK/Schiinemann Rn. 2.
7 Kiibl AT § 20 Rn. 30; Roxin AT II § 25 Rn. 22 spricht von einer ,,normativen Kombinationstheorie®.
8 Vgl. etwa BGH 22.7.1992 — 3 StR 35/92, BGHSt 38, 315; BGH 31.10.2001 - 2 StR 315/01, NStZ-RR 2002, 74; BGH 29.9.2005 - 4
StR 420/05, NStZ 2006, 94; niher zur Position der Rspr. Roxin AT Il Rn. 22 ff. sowie GJW/Hoffmann-Holland/Singelnstein Rn. 5.
9 Vgl nur RG 19.2.1940 - 3 D 69/40, RGSt 74, 84 — Badewannenfall sowie BGH 19.10.1962 ~ 9 StE 4/62, BGHSt 18, 87 — Staschyns-
kij.
10 Vgl. die Nachweise bei LK/Schiinemann Ru. 12 sowie Roxin AT Il Rn. 32,
11 Zu den besonderen Fallgruppen der Sonderdelikte und Pflichtdelikte s. — Rn 18 ff.
12 LK/Schiinemann Rn. 9.
13 Kaspar AT Rn. 503.
14 Rengier AT § 41 Rn. 11.
15 Roxin AT I Rn. 26.
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wissen eigenen Interesse an der Tat handle; ein Kriterium, das bei nahezu allen Beteiligten vorliege, tauge
nicht zur Differenzierung.

Dem Teilnehmer fehlt diese Herrschaft; als Randfigur leistet er lediglich einen untergeordneten Beitrag zum
Tatgeschehen. Das allein ist entscheidend, nicht die (forensisch schwer rekonstruierbare) Frage, ob er selbst
ein grofes Interesse an der Tat hatte oder diese sogar als eigene ,wollte“. Richtigerweise kann ein reiner
Gedankeninhalt, und sei er noch so verwerflich, den objektiv geringfugigen Beitrag nicht zum titerschaftli-
chen Handeln ,,hochstufen®.

1. Besonderheiten im Wirtschaftsstrafrecht

An sich erfolgt die Bestimmung von Taterschaft und Teilnahme auch im Bereich der Wirtschaftsdelinquenz
nach den eben skizzierten allgemeinen Grundsitzen.'® Jedoch stellen moderne Unternchmensstrukturen,
wie sie va in mittelstindischen und groflen Betrieben vorherrschen, die Strafjustiz bei der Beurteilung der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit Einzelner vor besondere Herausforderungen. Die Frage der Strafbarkeit
individueller natiirlicher Personen ist auch deshalb von grofler Bedeutung, weil eine echte Strafbarkeit juris-
tischer Personen in Deutschland bis heute nicht existiert.!”

1. Horizontale und vertikale Verteilung von Verantwortungsbereichen. Damit ist zundchst die Frage einer
Verteilung von Verantwortungsbereichen angesprochen, die eine Bestimmung der Strafbarkeit als Titer
oder zumindest Teilnehmer im Bereich unternehmerischen Handelns erschwert. Zwar beschrinkt sich das
Problem einer solchen Verteilung von Verantwortung durch Delegation, Spezialisierung etc nicht auf dieses
Gebiet; hier ist es aber besonders virulent und beinhaltet die Gefahr, dass aufgrund ,,organisierter Unver-
antwortlichkeit“'® problematische Strafbarkeitsliicken entstehen. Dabei ldsst sich zwischen einer horizonta-
len und einer vertikalen Form der Verantwortungsverteilung differenzieren.!?

Mit der horizontalen Verteilung von Verantwortungsbereichen geht eine mogliche Begrenzung der straf-
rechtlichen Zurechnung auf die jeweils zustindige Leitungsperson einher. In diesem Kontext ist der Ver-
trauensgrundsatz relevant,?’ wonach jeder Unternehmensangehorige zunichst in eigener Verantwortung té-
tig wird und zugleich darauf vertrauen darf, dass andere Betriebszugehérige ihre eigenen Aufgaben auf
richtige Art und Weise erfiillen. Gleiches gilt grds. auch fiir Organmitglieder, deren Verantwortungsbereiche
nach Ressorts verteilt werden; eine strafrechtliche Verantwortlichkeit trifft dann im Ausgangspunkt ledig-
lich die fiir das jeweilige Ressort zustindige Person.?! Zu den Besonderheiten im Rahmen von Gremienent-
scheidungen s. — Rn 68 ff.

Liegen allerdings konkrete Anhaltspunkte fiir pflichtwidriges Handeln durch ein Organmitglied vor, kon-
nen die iibrigen trotz getrennter Verantwortungsbereiche zur Nachforschung und ggf. zum Einschreiten
verpflichtet sein; dabei geniigen nach BGHSt 47, 148 (156) ,,Zweifel und Unstimmigkeiten“. Auch bei
wichtigen ressortiiberschreitenden Angelegenheiten, welche gleichsam die Existenz des gesamten Unterneh-
mens betreffen, namentlich bei ,,Krisen- und Ausnahmesituationen®,?? wird eine Allzustindigkeit der Mit-
glieder der Leitungsgremien angenommen.?3

Aus der Komplexitit moderner Wirtschaftsunternehmen folgt zugleich die Notwendigkeit einer Delegation
einzelner Aufgaben durch Vorgesetzte an ihnen zugeordnete Unternehmensangehorige auf nachgelagerten
Hierarchieebenen, was auch als vertikale Verteilung von Verantwortungsbereichen umschrieben wird. Mit
Ausnahme der letzten Ebene in der Rangfolge gilt dies fiir alle Hierarchiestufen eines Unternehmens.

Die vertikale Delegation von Aufgaben eroffnet in gewissen Grenzen ein Abwilzen strafrechtlicher Verant-
wortlichkeit, wie sich auch aus Art. 12 Abs.4 des Corpus Juris Florenz ergibt.?* Es bleibt aber auch hier
eine mdgliche strafrechtliche Verantwortlichkeit zumindest im Hinblick auf Uberwachungs- und Kontroll-
pflichten?’ bestehen.?6 Eine Verletzung dieser Pflichten kann (bei vorsitzlichem Handeln) Grundlage einer

16 Wittig WiStR § 6 Rn. 67; zur Rspr. s. nur BGH 28.2.2007 - 2 StR 516/06, BGHSt 51, 219 (222 ff.) und BGH 27.4.1999 - 4 SR
94-99, NStZ 1999, 451 (452) — Betdubungsmitteldelinquenz; BGH 30.6.2005 — § StR 12/05, NStZ 2006, 44 (45) — Steverhinterzie-
hung.

17 Wirtig WiStR § 6 Rn. 64; s. dazu niher Tiedenmann WiStR AT Rn. 368 ff. sowie die Erlduterungen zu § 30 OWiG.

18  Schiinesmann wistra 1982, 41 (42).

19 S. auch Wittig WiStR § 6 Rn. 117.

20 Dazu Tiedemann WiStR AT Rn. 356; Wittig WiStR § 6 Rn. 120; Kasiske WiStR Rn. 22.

21 Vgl. erwa Tiedemann WiStR AT Rn. 297; Rudolphi, Lackner-FS, S. 863 (867 ff.); Ransiek, S.43.

22 BGH 6.7.1990 - 2 StR 549/89, BGHSt 37, 106 (124) ~ Lederspray.

23 Zu weiteren Bereichen (Steuern, Insolvenzantrag, Umweltstrafrecht) s. die Nachweise bei Wittig WiStR § 6 Rn. 124. S. auch das Bei-
spiel bei Kasiske WiStR Rn. 24.

24 S, dazu Kudlich/Oglakcioglu Rn. 114,

25 Instruktiv zu den einzelnen Pflichten Eidam, Kap. 6 Rn. 73 ff.

26 Tiedemann WiStR AT Rn. 361.
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Unterlassungsstrafbarkeit sein, der im Bereich der Unternehmensdelinquenz eine ,,iiberragende kriminalpo-
litische Bedeutung“?” zukommt (s. niher die Erlduterungen zu — § 13 Rn 15 {f.). Weiterhin kommt im Be-
reich der vertikalen Aufgabenverteilung neben der Anstiftung eine mittelbare Titerschaft in Betracht (zur
Rechtsfigur des mittelbaren Titers kraft Organisationsherrschaft s. — Rn 28 ff.); alternativ wird von man-
chen eine spezielle Form der Mittiterschaft erwogen (s. — Rn 61 ff.). Fehlt es am Vorsatz der Leitungsper-
son hinsichtlich der Tatbegehung durch untergeordnete Unternehmensangehorige, kommt neben einer
méglichen Fahrlassigkeitsstrafbarkeit eine auf mangelnder Aufsicht beruhende Ordnungswidrigkeit gem.
§ 130 OWiG?® in Betracht (s. dazu niher die Erliuterungen za § 130 OWiG).

Insgesamt ist in der Dogmatik des Wirtschaftsstrafrechts eine deutliche Tendenz zu erkennen, die darauf
abzielt, eine zu weitreichende Abwilzung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit auf untere Unternehmens-
ebenen zu verhindern. Die landliufige Einschitzung, wonach man gerade in diesem Bereich ,die Kleinen
hingt®, die ,,GroB8en*“ dagegen ,laufen lisst®, ist daher jedenfalls im Hinblick auf das entsprechende recht-
liche Instrumentarium zur Begrindung einer materiellen Strafbarkeit nicht zutreffend und diirfre zumindest
heutzutage auch nicht mehr der tatsichlichen Praxis der Strafverfolgung entsprechen.

2. Spezielle Abgrenzungsfragen bei Betriebsbeauftragten und Genehmigungsbehorden. In Bereichen, die fiir
die Allgemeinheit eine besondere Gefihrdung darstellen kinnen, ordnet das Gesetz als externe Uberwa-
chungsinstanz einen sog. Betriebsbeauftragten fiir Unternehmen an.?? Dieser fungiert parallel zu unterneh-
mensinternen Kontrollmechanismen, handelt dabei jedoch idR ohne eigene Entscheidungs- und Weisungs-
befugnis.’® Mittlerweile besteht weitgehend Einigkeit, dass diese einschrinkende Funktion keine Auswir-
kung auf die Beteiligungsform hat.3! Vielmehr folgt die Abgrenzung von Titerschaft und Teilnahme nach
den allg. Regeln, nach iiberzeugender hl. also anhand des Kriteriums der Tatherrschaft.3?

Besonderer Erwidhnung bediirfen iiberdies staatliche Genehmigungs- und Uberwachungsbehérden. Im Be-
reich der Umweltdelikte ordnet das Gesetz die staatliche Kontrolle von Unternchmen und das Erfordernis
von Genehmigungen an.?? Insofern stellt sich die Frage, welche Formen der Tatbeteiligung von Amtstri-
gern bei der Erteilung rechtswidriger Genechmigungen und hinsichtlich einer mangelnden Uberwachung be-
sonders gefihrdeter Bereiche in Betracht kommen. Die Beurteilung der Beteiligungsform von Beamten und
Angestellten 6ffentlicher Genehmigungs- und Uberwachungsbehorden hingt nach der Rspr.’* von der Gut-
oder Bosgliubigkeit der Verantwortlichen des beantragenden Unternehmens ab. Wussten diese, dass es sich
um ein nicht genehmigungsfihiges Vorhaben handelt, so kommt eine Einstufung des betreffenden Beamten
als Mittiter in Betracht. Sind die Unternehmensangehérigen jedoch im Hinblick auf die Rechtswidrigkeit
der Genehmigung gutgliubig, mithin selbst straflos, weist der Bedienstete der Genehmigungsbehérde regel-
mifBig die Voraussetzungen eines mittelbaren Titers auf.3

3. Sonder- und Pflichtdelikte. Im Bereich der Wirtschaftsdelinquenz existiert eine ganze Reihe sog. Sonder-
delikte,3¢ die spezielle Anforderungen an den Handelnden stellen, um ihn als Titer qualifizieren zu kénnen.
Zahlreiche dieser Delikte (vor allem im Nebenstrafrecht®’) kniipfen die Titerqualitit an eine bestimmte Po-
sition oder Eigenschaft des Handelnden. Sofern es sich dabei um eine besondere Pflichtenstellung handelt,
spricht man zugleich von einem Pflichtdelikt. Personen, welche diese besonderen Merkmale nicht aufwei-
sen, konnen keine Titer sein. Fiir sie verbleibt lediglich die Méglichkeit einer Teilnehmerstrafbarkeit. Liegt
das Merkmal dagegen vor, ist es schon fiir sich gesehen titerschaftsbegriindend; auf eine gesonderte Fest-
stellung von Tatherrschaft kommt es dann nach hM nicht an.3®

27  Schiinemann wistra 1982, 41 (42).

28  Schiinemann wistra 1982, 41 (47).

29 Vgl bspw. §§ 53 ff. BImSchG; §§ 59 f. KrWG, §§ 64 ff. WHG, § 3 I Nr. 14 GGBefG, § 4{. BDSG.

30 Dazu Bése NStZ 2003, 637.

31 Vgl Kublen S. 74 ff.

32 OLG Frankfurt aM 22.5.1987 ~ 1 Ss 401/86, NStZ 1987, 508 (509) nimmt die Abgrenzung anhand des Umfangs der Tatbeteiligung
vor und geht dabei davon aus, dass die Voraussetzungen von Titerschaft aufgrund der nur eingeschrinkten Funktion eines Betriebsbe-
auftragten regelmafig nicht vorliegen.

33 S.zB§§ 326 Abs. 25327 Abs. 15 328 Abs. 1 Nr. 1 StGB.

34 BGH 3.11.1993 — 2 StR 321/93, BGHSt 39, 381 ff.; zustimmend Horn JZ 1994, 636; Einwinde gegen diese Einordnung bei Schall JuS
1993, 719 (721). Nur in Bezug auf die Konstruktion der mittelbaren Titerschaft zustimmend MiiKoStGB/Joecks Rn. 222 sowie GJW/
Hoffmann-Holland/Singelnstein Rn. 21f.

35 Vgl BGH 3.11.1993 - 2 StR 321/93, BGHSt 39, 381 (386) bei stillschweigend vorliegendem Einverstindnis des Gebrauchs der rechts-
widrigen Genehmigung.

36 Achenbach/Ransiek/Rénnaw/Achenbach, S.29: ,Sonderstrafrecht der wirtschaftlich Titigen®. S. auch Tiedemann WiStR AT Rn. 159
sowie 177, wo vom ,,Berufsstrafrecht* gesprochen wird.

37 S.zB §370 AO; §§ 331 {. HGB; § 399 AkeG; §17 Abs. 1 UWG; §313 UmwG, §15a Abs.4 InsO; § 34 Abs. 1 Nr. 1 DepotG; § 81
Abs.1Nr. 1iVmz. § 1 GWB; § 60 Abs. 1 Nr. 1 WpUG.

38 S. nur Wittig WiStR § 6 Rn. 70.
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§ 25 StGB Taterschaft

Beispielhaft erwihnt seien die Korruptionsdelikte der §§ 331, 333, welche fiir eine Téterschaft die Amtstri-
gereigenschaft oder eine besondere Verpflichtung fir den 6ffentlichen Dienst voraussetzen; eine besondere
Stellung des Titers setzen auch die Insolvenzdelikte der § § 283 ff.,° die Bestechlichkeit im geschiftlichen
Verkehr gem. §299 Abs. 1,40 §327 4! sowie das Vorenthalten oder Veruntreuen von Arbeitsentgelt gem.
§ 266 a *? voraus.

Zu nennen ist in diesem Zusammenhang auch die Stellung des Téters als Inhaber einer Vermégensbetreu-
ungspflicht, die fiir die Strafbarkeit wegen Untreue gem. § 266 (nach hM in beiden Varianten)*® vorausge-
setzt ist. Liegt dieses Merkmal vor, eriibrigt sich nach hM eine weitere Abgrenzung von Titerschaft und
Teilnahme, weil die besondere Pflichtenstellung dem Handelnden stets Taterqualitit verleiht.* Fehlt die ti-
terschaftsbegriindende Stellung als Pflichteninhaber, kommt unabhingig von Art und Gewicht des Tatbei-
trags lediglich Teilnahme in Betracht (vgl. auch § 28 Abs. 1).

Kein Sonderdelikt ist dagegen bspw. der Subventionsbetrug gem. § 264; Téter kann also nicht nur der Sub-
ventionsnehmer oder dessen gesetzlicher Vertreter, sondern jedermann sein.*

Sofern es sich bei den fiir die Titerschaft erforderlichen Merkmalen (wie in der Regel) um ,besondere per-
sonliche Merkmale* handelt, kommt neben dem eben erwihnten § 28 auch § 14 zur Anwendung. Die zu-
letzt genannte Norm erfiillt gerade im Unternehmensbereich eine wichtige Funktion, da sie eine Erweite-
rung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit auf solche Personen enthilt, die zwar selbst das Merkmal
nicht erfiillen, zum Triiger des besonderen Merkmals (der auch eine juristische Person sein kann) aber in
einer besonderen funktionellen Beziehung stehen.*¢

B. Taterschaftsformen
. Abs.1Alt. 1, Unmittelbare Taterschaft

Unmittelbarer Tater gemidfl § 25 Abs. 1 Alt. 1 ist derjenige, der den Tatbestand ,,selbst“, also eigenhindig
verwirklicht. Der Handelnde muss dafiir ein Verhalten an den Tag legen, welches schon fiir sich gesehen die
objektiven Tatbestandsmerkmale vollstindig erfillt. In diesem Fall liegt Tatherrschaft des Handelnden in
Form von Handlungsherrschaft vor.4”

Die Formulierung des Gesetzes bedeutet eine klare Absage an die frither in der Rspr. vertretene extrem sub-
jektive Theorie, wonach auch bei vollstindiger Erfiillung der objektiven Tatbestandsmerkmale durch eine
Person Titerschaft bei fehlendem , Titerwillen® abgelehnt und blofe Teilnahme angenommen werden
konnte (s. — Rn. 5). Besonderheiten im Bereich des Wirtschaftsstrafrechts existieren insoweit nicht.

1. Abs.1Alt. 2, Mittelbare Taterschaft

1. Grundlagen. Das Gesetz umschreibt die mittelbare Titerschaft in Abs. 1 Alt. 2 als Tatbegehung ,,durch
einen anderen®. Damit ist klargestellt, dass entgegen der frither vertretenen formal-objektiven Theorie eine
Taterschaft nicht zwingend die eigenhindige Erfiillung der Tatbestandsmerkmale voraussetzt.*

Um ein Verhalten des unmittelbaren Titers bzw. ,,Vordermanns® dem sogenannten ,,Hintermann® gemif
§25 Abs. 1 Alt. 2 zurechnen zu kénnen, bedarf es nach der in der Lit. iiberwiegend vertretenen Tatherr-
schaftslehre einer vom Hintermann mafigeblich gesteuerten und damit beherrschten Tatbegehung.*® Auch
die Rspr. nihert sich besonders im Bereich des §25 Abs. 1 Alt.2 dieser objektiven, auf Tatherrschaft als
mafsgebliches Kriterium gestiitzten Auffassung an.’°

Die weitgehend anerkannten Griinde fiir die Annahme von Tatherrschaft des Hintermanns werden mit
Wissensherrschaft oder Willensherrschaft umschrieben.’! Erstere fuft auf der Erregung oder Ausnutzung
eines Irrtums oder der Schuldunfihigkeit des Vordermannes; die Konstellationen der zweiten Fallgruppe

39 SSW-StGB/Bosch § 283 Rn. 41.

40 SSW-StGB/Rosenan §299 Rn. 6.

41 SSW-StGB/Saliger § 327 Rn. 18.

42 Dazu SSW-StGB/Saliger § 266 a Rn. 3.

43 SSW-StGB/Saliger § 266 Rn. 6f.

44 Zur Lehre von den Pflichtdelikten im Zusammenhang mit § 266's. nur Roxin AT II § 25 Rn. 271 f.

45 BGH 28.5.2014 - 3 5tR 206/13, BGHSt 39, 244.

46 S. im Kontext der Sonderdelikte auch Tiedentann WiStR AT Rn. 160.

47 Roxin ATII Rn. 38,

48 Roxin ATII Rn. 29.

49 Kaspar AT Rn. 529.

50 Vgl. nur BGH 8.11.1999 — 5 StR 632/98, BGHSt 45, 270 (296), wo ausdriicklich (und ohne Subjektivierung) von , Tatherrschaft™ als
entscheidendem Kriterium ausgegangen wird.

51 Rengier AT §43 Rn. 3.
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sind von nétigendem Zwang durch den mittelbaren Titer gekennzeichnet. Jeweils wird der Vordermann
nach einer géngigen Umschreibung als ,, Werkzeug® der Tatbegehung durch den Hintermann benutzt.5?
Regelmifig fithrt ein beim Vordermann bestehendes ,,Defizit“ zu dessen Straflosigkeit. Diese Straflosigkeit
kann sich aus einem objektiv tatbestandslosen, vorsatzlosen, gerechtfertigten oder schuldlosen Handeln er-
geben.>? Im Bereich der Sonderdelikte wird dariiber hinaus (mit unterschiedlicher Begriindung) die Mog-
lichkeit mittelbarer Téterschaft bejaht, wenn sich der Inhaber der besonderen Pflichtenstellung zur Ausfiih-
rung der Tat einer anderen Person bedient, die dieses Merkmal nicht aufweist (sog qualifikationsloses
Werkzeug).’*

Umgekehrt wird eine mittelbare Titerschaft im Grundsatz dort abgelehnt, wo der unmitrelbar Handelnde
Vordermann voll strafrechtlich verantwortlich ist, sog Verantwortungsprinzip. Hier kommt idR lediglich
eine Teilnahme, insbesondere in Form der Anstiftung, in Betracht.

Als Ausnahme vom Verantwortungsprinzip werden aber auch (im Finzelnen umstrittene) Fille diskutiert,
bei denen sowohl Hinter- als auch Vordermann strafrechtlich verantwortlich sind, sog ,, Tater hinter dem
Titer“.%* So hat der BGH entschieden, dass mittelbare Titerschaft in Betracht kommt, wenn der Vorder-
mann sich zwar in einem Verbotsirrtum befindet, aber wegen der Vermeidbarkeit dieses Irrtums gem. § 17
S.2 strafrechtlich verantwortlich bleibt.’® Dariiber hinaus ist in der Rspr. die Figur des mittelbaren Titers
kraft Organisationsherrschaft anerkannt, die sogleich niher beleuchtet wird, weil sie fiir das Wirtschafts-
strafrecht von besonderer Relevanz ist.

2. Mittelbare Titerschaft im Bereich der Unternechmensdelinquenz. a) Grundlagen der mittelbaren Titer-
schaft kraft Organisationsherrschaft. Trotz eines idR strafrechtlich verantwortlichen unmittelbaren Titers
kann bei einer Tatausfithrung innerhalb organisatorischer Machtapparate aufgrund der in Rspr.’’ Und
wohl hL® vertretenen Figur der ,,mittelbaren Titerschaft kraft Organisationsherrschaft“ auch der Hinter-
mann als TAdter bestraft werden. Die Entwicklung dieser Konstruktion durch Roxin ist auf die weithin als
unbefriedigend empfundene Einordnung sogenannter ,,Schreibtischtdter” innerhalb von Unrechtssystemen
als bloBe Anstifter zuriickzufiihren,>

Das tatherrschaftsbegriindende Kriterium, welches auch ohne eigene tatbestandsmifliige Handlung zu einer
Steuerung des Geschehens fithrt, liegt nach dieser Lehre in der Ausnutzung eines organisatorischen Macht-
apparates, dessen Struktur fiir den Vollzug von Befehlen sichere Gewihr bietet.5” Dafiir bedarf es einer An-
ordnungsgewalt der Befehlsgeber in einem Machtapparat, dessen Angehérige auf unteren Ebenen willige
Befehlsempfinger sind, die austauschbar erscheinen; insoweit spricht man von der Fungibilitdt des Tatmitt-
lers. Dariiber hinaus wird teilw. verlangt, dass der Apparat als solcher iiberwiegend kriminell agiert, was
Roxin als ,Rechtsgelstheit bezeichnet.®!

Dass die prinzipielle Méglichkeit einer solchen auf Befehls- und Organisationsstrukturen gegriindeten mit-
telbaren Titerschaft trotz voller Verantwortlichkeit des unmittelbar handelnden Téters mittlerweile im Vol-
kerstrafrecht anerkannt ist, zeigt die Regelung in Art. 25 Abs. 3 lit. a des IstGH-Statuts.¢?

b) Entwicklung der Rechtsprechung. Die Figur der mittelbaren Titerschaft kraft Organisationsherrschaft
wurde vom BGH erstmals im Mauerschiitzenfall herangezogen.®> Im Rahmen der Verurteilung der Mitglie-
der des Nationalen Verteidigungsrates der DDR als mittelbare Tater der von Grenzsoldaten an der inner-
deutschen Grenze vorgenommenen ErschiefSungen von Fliichtigen stiitzte der BGH seine Begriindung der

52 Vgl nur Roxin AT 11§ 25 Rn. 45.

53 S. niher Kaspar AT Rn. 534 ff. S. auch Achenbach/Ransiek/Rénnaw/Achenbach, S.37, der zu Recht darauf hinweist, dass im Bereich
unternehmensbezogenen Handelns der Einsatz eines schuldlosen Werkzeugs kaum relevant wird.

54 Achenbach/Ransiek/Rénnaw/Achenbach, S. 37; s. auch Roxin AT 1l Ra. 268 ff.

55  Ausf. dazu Roxin AT Il Rn. 105; instruktiv auch Kithl AT § 20 Rn. 72, Dass ein zT ins Feld gefithrtes ,,Selbstverantwortungsprinzip“
einer mittelbaren Titerschaft in diesen Konstellationen nicht prinzipiell entgegensteht, hat Greco ZIS 2011, 9 ff. gezeigt.

56 BGH 15.9.1988 — 4 StR 352/88, BGHSt 35, 347 — Katzenkonig.

57 Vgl nur BGH 26.7.1994 — 5 StR 98/94, BGHSt 40, 218; BGH 8.11.1999 - § StR 632/98, BGHSt 45, 270 (296); BGH 26.8.2003 - 5
StR 145/03, BGHSt 48, 331.

58 Roxin AT II Rn. 108 mwN.

59 Grundlegend Roxin GA 1963, 193; s. auch ders. AT II Rn. 105 £; ders. TuT S. 242; ders. GA 2012, 395 ff.; umfassend Morozinis. Zur
historischen Entwicklung s. auch Rotsch ZIS 2009, 549 ff.

60 Roxin TuT S. 244 1{.; Roxin AT Il Rn. 105.

61 Roxin AT II Rn. 1305 s. auch Brettel/Schneider WiStR § 2 Rn. 61.

62 Vgl. Roxin GA 2012, 395 (402).

63 BGH 26.7.1994 — 5 StR 98/94, BGHSt 40, 218 — Mauerschiitzen. Die nachfolgenden Verurteilungen der Mitglieder des Politbiiros des
Zentralkomitees der SED folgten diesem Begriindungsansatz, vgl. BGH 8.11.1999 - 5 StR 632/98, BGHSt 45, 270 (296); BGH
6.11.2002 — 5 StR 281/01, BGHSt48, 77, 90; BGH 13.5.2004 - 5 StR 73/03, BGHSt 49, 147 (163). S. auch BGH 3.11.1994 - 3 StR
62/94, BGHSt 40, 307 (316 £.): Die Grundsitze der mittelbaren Titerschaft kraft Organisationsherrschaft wurden bei einem der wegen
Wahlfilschung angeklagten SED-Funktionire angesprochen und bejaht, fanden dann aber wegen Unanwendbarkeit des Rechts der
BRD keine Anwendung mangels titerschaftsbegriindender Pflichtenstellung gemdfl § 211 StGB-DDR.
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§ 25 StGB Taterschaft

Titerschaft der Hinterminner auf die Ausnutzung von Organisationsstrukturen mit ,,regelhaften Ablau-
fen“. Diese kommen laut BGH ,insbesondere bei staatlichen, unternehmerischen oder geschiftsahnlichen
Organisationsstrukturen und bei Befehlshierarchien in Betracht“.6*

Folgenreich war das obiter dictum des Senats, wonach sich der Anwendungsbereich dieser Grundsitze
nicht auf staatliche Unrechtsregime beschrinke; er erstrecke sich auf mafiadhnliche Strukturen und komme
auch bei privatwirtschaftlichen Unternehmen in Betracht. Ohne dies niher auszufithren oder einzugrenzen,
stellt der Senat fest, dass sich das ,,Problem der Verantwortlichkeit beim Betrieb wirtschaftlicher Unterneh-
men“ auf diese Weise losen lasse.®® Erginzend fithrt der BGH hier in einem Halbsatz die Kriterien an, die
(im Zusammenhang mit mafiaihnlichen Strukturen) gegen eine Mittdterschaft in derartigen Konstellatio-
nen sprichen, namentlich der raumliche, zeitliche und hierarchische Abstand zwischen Befehlsgebern und
Ausfithrenden, welcher der Annahme arbeitsteiligen Zusammenwirkens entgegenstehe (zur Mittdterschaft
in dieser Konstellation s. — Rn 61 ff.)

Es dauerte nicht lange, bis von dieser Empfehlung Gebrauch gemacht wurde. Im Jahre 1997 hat der
4, Strafsenat unter Bezugnahme auf den Mauerschiitzenfall die Figur der mittelbaren Téterschaft kraft Or-
ganisationsherrschaft auf wirtschaftliche Unternehmen iibertragen.® Dabei sah es die Einflussnahme der
Angeklagren trotz fehlender Geschiftsfithrerstellung — beide handelten lediglich als faktische Geschiftsfiih-
rer - als ausreichend an, um sodann ohne nihere Begriindung deren Verurteilung als mittelbare Titer kraft
Organisationsherrschaft vorzunehmen.”

Ein Urteil des 1. Strafsenats liefert nicht nur ein Beispiel dafiir, dass der BGH hinsichtlich der Ubertragbar-
keit der Grundsitze auf privatwirtschaftliche Unternehmen von einer Selbstverstiandlichkeit ausgeht, son-
dern zugleich fiir einen sehr weiten Anwendungsbereich der Rechtsfigur. Im Mittelpunkt des Sachverhaltes
stand eine Tierarztpraxis mit nur zwdlf angestellten Tierirzten.®® Diese Fakten subsumierte der Senat unter
die Voraussetzungen einer streng hierarchisch strukturierten Organisation, deren Rahmenbedingungen der
Inhaber ausnutzte. Tatherrschaft bejahte der BGH aufgrund einer wertenden Betrachtung, bei der er neben
individuellen Besonderheiten des Falles auch vor allem die faktische Weisungsgebundenheit der ausfihren-
den Tierirzte ins Feld fithrre.5®

Der 5. Senat’ stiitzt die Annahme mittelbarer Titerschaft auf die Lenkungsmacht des Hintermannes, wel-
che thm eine mafigebliche Beeinflussung des deliktischen Geschehens mittels der durch die Organisation ge-
schaffenen Rahmenbedingungen ermogliche. Die Ausfithrenden waren im zu beurteilenden Sachverhalt al-
lerdings nicht einmal dem Weisungsrecht eines Arbeitgebers unterworfene Angestellte; es handelte sich viel-
mehr um Handelsvertreter. Das nach dem BGH tatherrschaftsbegriindende Verhalten bestand im Durch-
fuhren von Schulungsmafinahmen, um die Tatmittler hinsichtlich des Verkaufs der Einlagen an Kunden zu
instruieren, wobei der BGH deren Gut- oder Bésgliubigkeit fiir die zu entscheidende Frage — Titerschaft
oder Teilnahme — wie in fritheren Entscheidung fiir irrelevant erklirte.”!

Ein weiteres Beispiel firr die weit ausgreifende Anerkennung der Grundsitze findet sich im sogenannten
Bremer Vulkan-Fall.”? Es handelte sich um die Vorstinde eines Mutterkonzerns, welche sich der Untreue
aufgrund der Verletzung einer Vermogensbetreuungspflicht gegeniiber der Tochterkonzerne schuldig mach-
ten. Der BGH erachtete die Leitungsmacht der Angeklagten aufgrund ihrer Stellung im Konzerngefiige als
ausreichend, um eine mittelbare Taterschaft durch die Entscheidung oder zumindest aufgrund der zustim-
menden Kenntnisnahme des Cash-Management-Systems durch den Vorstand zu begriinden.

Einen Beschluss’® nahm der 2. Senat zum Anlass, sich zu den einzelnen Voraussetzungen der mittelbaren
Titerschaft kraft Organisationsherrschaft genauer zu duffern, wobei er diese im zu beurteilenden Fall ab-
lehnte und eine mittiterschaftliche Begehung bejahte. Neben den bereits bekannten Voraussetzungen des
Ausnutzens einer QOrganisationsstruktur, innerhalb derer der Tatbeitrag des Hintermannes regelhafte Ab-

64 BGH 26.7.1994 - § StR 98/94, BGHSt 40, 218 (236).

65 BGH 26.7.1994 - 5 StR 98/94, BGHSt 40, 218 (237).

66 BGH 11.12.1997 - 4 StR 323/97, NJW 1998, 769.

67 S. auch BGH 6.6.1997 - 2 StR 339/96, BGHSt 43, 219 (232); die Annahme mittelbarer Titerschaft erfolgt zwar unter Berufung auf
BGH 26.7.1994 — 5 StR 98/94, BGHSt 40, 218 (237), allerdings betont der Senat hier stirker die subjektiven Kriterien des Tatinteres-
ses sowie des Willens zur Tatherrschaft.

68 BGH 3.7.2003 - 1 StR 453/02, BGH JR 2004, 245; Hefendehi GA 2004, 579 f. weist zu Recht darauf hin, dass die Grofe eines Betrie-
bes relevant sei. Die Unabhingigkeit des Hintermanns vom jeweiligen Bestand der ausfithrenden Angehérigen der Organisation sel bei
kleinen, spezialisierten Unternehmen nicht gegeben.

69 BGH 3.7.2003 — 1 StR 453/02, BGH JR 2004, 245 (246).

70 BGH 26.8.2003 - 5 StR 145/03, BGHSt 48, 331.

71 BGH 26.8.2003 — 5 StR 145/03, BGHSt 48, 331 (342); in einem gewissen Widerspruch hierzu wird dort aber zugleich der Umstand.
dass der Angeklagte die Ausfithrenden ,.im guten Glauben hielt“ als zusitzlicher, Tatherrschaft begriindender Umstand herangezogen.

72 BGH 13.5.2004 — 5 StR 73/03, BGHSt 49, 147 (163 {.) - Bremer Vulkan.

73 BGH 2.11.2007 - 2 StR 384/07, NStZ 2008, 89 (90).
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laufe auslost, stellte der BGH auf die Ausnutzung der unmittelbaren Tatbereitschaft des Handelnden ab.
Auch Anklinge an die subjektiv fundierte T#terschaftstheorie der Rspr. werden erkennbar, wenn der Senat
weiterhin verlangt, dass der Handelnde den Erfolg als Ergebnis seines Handelns wolle”™ (was allerdings
missverstindlich ist, da es ein Absichtserfordernis nahelegt, das vom Senat hier aber wohl nicht gemeint
war).

Ligen diese Voraussetzungen vor, komme Tatherrschaft als mittelbarer Téter in Betracht, sofern der raum-
liche, zeitliche und hierarchische Abstand zwischen der die Befehle verantwortenden Organisationsspitze
und den unmittelbar Handelnden gegen arbeitsteilige Mittiterschaft spreche. Der Senat iibernimmt damit
die bereits in BGH 40, 218 genannten Abgrenzungskriterien im Verhiltnis zur Mittiterschaft; irritierend ist
allerdings der hier anklingende Automatismus, wonach hierarchische Organisationsstruktur plus fehlende
Mittiterschaft tendenziell zu mittelbarer Taterschaft fithre.

Die Beispiele aus der Rspr. zeugen zum einen von einer nicht zu unterschitzendend praktischen Relevanz
der Grundsitze und zum anderen von einer extensiven Anwendung im Hinblick auf die maflgeblichen Fak-
toren. Danach sind weder die Gréfe und Organisationsstruktur des Unternehmens” noch die genaue Stel-
lung des potenziellen ,,Schreibtischtiters® entscheidend, sondern allein die Erwartung, dass rechtlich oder
auch nur faktisch seinen Anweisungen unterworfene Personen aufgrund regelhafter Abldufe Straftaten be-
gehen.

¢) Kritik in der Literatur. Wihrend die Anwendung der Rechtsfigur der mittelbaren Titerschaft kraft orga-
nisatorischer Machtapparate im Rahmen von staatlichen Unrechtsregimen und auch in mafiaihnlichen
Strukturen in der Lit. tiberwiegend Zustimmung erfahren hat,”¢ wird ihre Ubertragbarkeit auf Unternch-
men der Privatwirtschaft weitgehend skeptisch beurteilt.”” Die dabei vorgebrachten Bedenken wiegen
schwer; im Kern geht es dabei insbesondere um die mangelnde Vergleichbarkeit von Wirtschaftsunterneh-
men mit kriminellen Organisationen oder Unrechtsregimen.

aa) Organisationsstruktur und ,Rechtsgeldstheit®. Der Ausgangspunkt fiir die Fragestellung ist die Be-
schaffenheit der Organisationsstruktur, die eine wichtige Basis fiir alle weiteren Argumente fiir oder gegen
die Anwendbarkeit auf Wirtschaftsunternehmen darstellt.

Befiirworter einer uneingeschrinkten Anwendbarkeit der Grundsitze auf Unternehmen gehen davon aus,
dass das entscheidende Kriterium die Organisation im Gesamten mit der ihr innewohnenden Befehlsstruk-
tur sei, die eine Qualifizierung der Hinterminner als Titer rechtfertige.”® Der Vordermann kénne sich zwar
grundsitzlich gegeniiber der kriminellen Anweisung zur Wehr setzen, was er aber aufgrund des vorherr-
schenden faktischen Machtgefiiges in der Struktur nicht mache; dies sei der ausschlaggebende Grund zur
Einordnung des Befehlsgebers als mittelbarer Téter kraft Organisationsherrschaft.””

Wie bereits oben erwihnt wird von manchen dariiber hinaus eine generelle ,Rechtsgelostheit* des Verban-
des als zwingende Voraussetzung verlangt; diese Forderung fithrt im Ergebnis dazu, eine Anwendbarkeit
der Grundsitze auf (iiberwiegend legal operierende) am iiblichen Wirtschaftsverkehr teilnehmende Unter-
nehmen abzulehnen. Zwar geht es bei der vorliegenden Fragestellung stets um einzelne deliktische Hand-
lungen innerhalb des Unternehmens — in dieser Bezichung kénnte selbstverstindlich von einer (punktuellen)
Rechtsgeldstheit gesprochen werden. Allerdings kann daraus eben noch nicht auf eine generelle Missach-
tung der Rechtsordnung durch den Machtapparat, auf eine ,kriminelle Verbandsattitiide“$? geschlossen
werden, !

Gefordert wird vielmehr, dass die Struktur des Apparates insgesamt auf deliktische Handlungsweisen ab-
zielt, um die fiir die Bejahung von Titerschaft der Hinterminner unerlissliche Gewissheit der tatbestandli-
chen Erfolgsverwirklichung durch die Ausfithrenden zu erreichen. Bezogen sich die Anweisungen durch die
Befehlsgeber auf abgrenzbare illegale Aktionen einzelner, die nicht strukturell mit der Gesamtorganisation
verbunden sind, wird dem Begriindungsansatz somit die Grundlage entzogen. Vielmehr miisste hier eine

74 BGH 2.11.2007 — 2 StR 384/07, NStZ 2008, 89 (90).

75 Krit. auch D. Bock S.294.

76 Ablehnend aber ua Jakobs,AT 21/103; Jescheck/Weigend AT S. 670.

77 Murmann GA 1996, 269 ff.; Ambos GA 1998, 226 (242); Kiibl AT § 20 Rn. 73 b; Rotsch NStZ 1998, 491, 493 ff.; ders. ZStW 112
(2000), 518 (561 £.); Roxin AT Il Ru. 129 ff.; Schiinemann FG BGH, Band 1V, 621 (631); Schonke/Schroder/Heine/Weiffer Rn. 30;
MiiKoStGB/Joecks Rn. 131 f.; Dous, S. 143 ff.; Herzberg in Amelung S. 33 (51 ff.), Zaczyk GA 2006, 411 (415). Zustimmend hingegen
Ransiek S. 46 ff.; Fischer Rn. 7 b; Lackner/Kiihl/Hegel/Kéih! Rn. 2; Hefendehl GA 2004, 575 (577).

78 Ransiek S. 47 ff.

79 Ransiek S. 47 ff.

80 Schiinemann wistra 1982, 41.

81 Als Beispicl aus dem Bereich privatwirtschaftlicher Unternehmen werden Warenterminsfirmen genannt, die von vornherein auf die Be-
gehung von Betrugsstrafbarkeiten angelegt sind, vgl. Wabnitz/Janovsky/Raum Kap. 4 Rn. 62 f.
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Einordnung der Konstellation je nach den Umstinden des Einzelfalls mittels der Anstifter- oder Mittiterre-
geln erfolgen.®?

Das Kriterium der ,,Rechtsgelostheit ist (trotz seiner nicht vollig klaren Kontur) berechtigt. Nur innerhalb
der rechtsgeldsten Organisation kann von einem Automatismus im Hinblick auf die Tatbestandsverwirkli-
chung ausgegangen werden, der nétig ist, um die Lenkungsmacht, mithin die Tatherrschaft des Hinterman-
nes zu begriinden. Man muss sich vor Augen halten, dass der Vordermann vollverantwortlich handelt. Dem
zu beurteilenden Verhalten des ,,Schreibtischtiters muss daher ein besonderes Gewicht zukommen, das
(ausnahmsweise) eine Einordnung als ,, Tater hinter dem Tater® rechtfertigt.

Der strafrechtlich relevante Beitrag besteht hier in einer Anweisung oder einem Befehl, was nach der gesetz-
lich normierten Beteiligungslehre eben nicht chne Weiteres den Schluss auf eine eigene Téterschaft zu recht-
fertigen vermag. Vielmehr handelt es sich prima vista um einen klassischen Anwendungsfall der Anstiftung.
Was zur Einordnung der Taterschaft fithren kann, ist das Unterhalten des Machtapparates im Gesamten
bzw. die Nutzbarmachung der bereits vorher geschaffenen und stetig aufrecht erhaltenen Strukturen von
Machtausiibung und Befehlen, denen sich die Ausfithrenden aufgrund ihrer Mitgliedschaft unterwerfen.®
Ob dafiir wirklich die Einbettung in ein von Gewaltausiibung geprigtes System erforderlich ist,3* erscheint
fraglich, denn auch sonstige gravierende Repressalien fiir den Fall einer Befehlsverweigerung sind denkbar.
Jedenfalls muss eine organisationsspezifische Tatbereitschaft der Verbandsangehorigen bestehen, welche
mit Eintritt in eine derartige Struktur signalisiert wird; das diirfte aber eben nur dann der Fall sein, wenn
die Ausrichtung der Organisation insgesamt (strukturell) auf kriminelle Handlungen abzielt.

Um zu der erforderlichen Gewissheit der spiteren Ausfithrung der Tat zu gelangen, muss die entsprechende
Grundanlage beim unmittelbaren Tater sowie ein darauf bezogenes Wissen des Weisungsgebers vorhanden
sein. Beim Vordermann muss (fiir den Hintermann erkennbar) eine ,Pridisposition® vorliegen, sich dem
Normappell zugunsten des betreffenden Rechtsguts zu widersetzen und die tatbestandliche Handlung vor-
zunehmen. Dieses Ausnutzen einer erkennbar ,abgeschwichten Wirkung der rechtsgiirerschiitzenden Nor-
men des StGB* rechtfertigt eine Einordnung als mittelbarer Titer.8?

Die Rspr. sicht demgegeniiber allein im Ausnutzen der Rahmenbedingungen in hierarchischen Organisati-
onsstrukturen das maflgebliche Kriterium. Die dadurch ausgeldsten regelhafren Abliufe legitimierten die
Einordnung der Anweisenden als mittelbare Tdter kraft Organisationsherrschaft. Die Kritik an diesem
Merkmal bezieht sich insbesondere auf dessen Unbestimmtheit, mithin attestiert man dem Kriterium eine
absolute Untauglichkeit zur Abgrenzung der Titerschaft von der Teilnahme.3¢

Eine prizise Darstellung der erforderlichen Rahmenbedingungen lassen die Urteilsbegriindungen vermissen.
Daher kénnen auch keine allgemeingiiltigen Kriterien fiir deren Beschaffenheit aufgestellt werden. Wenn
der BGH die Annahme von Titerschaft allein mit der faktischen Weisungsgebundenheit in einem Angestell-
tenverhiltnis oder sogar mit einer blofen Schulung und Instruierung von ansonsten selbstindig agierenden
Handelsvertretern begriindet (s. — Rn 33 £.), geht das jedenfalls ersichtlich zu weit.

Dafiir spricht auch ein Vergleich zur Nétigungsherrschaft, die dann vorliegt, wenn der Nétigungsdruck ein
vergleichbares Gewicht®” wie in der Situation des Notstandes gem. § 35 erreicht.®® Der aufgrund einer
{rechtswidrigen!) Weisung eines Arbeitgebers in einem privatwirtschaftlichen Unternehmen erzeugte Druck
erreicht im Regelfall nicht einmal die Nihe der Situationen, die im Rahmen des § 35 vorauszusetzen sind.
Daher fallr diese Konstellation richtigerweise nicht unter die Fallgruppe der Willensherrschaft kraft Noti-
gung — und soll nach der Rspr. dann aber eben doch zur Begriindung von Tiaterschaft des Hintermannes
allein aufgrund der hierarchischen Organisationsstruktur geniigen. Damit werden die Wertungen, die im
Rahmen der Taterschaft kraft Notigungsherrschaft vorherrschen, unterlaufen.

Im Ergebnis ist das Merkmal der hierarchisch geprigten Organisationsstruktur fiir die vorliegend zu disku-
tierende Fallgruppe zwar ein unerlissliches Kriterium zur Bestimmung der Taterschaft kraft Organisations-
herrschaft. Es ist aber wie gesehen nicht dazu geeignet, eine trennscharfe Linie zwischen einer Teilnahme in
Form der Anstiftung durch den Anweisenden und dessen méglicher Taterschaft zu ziehen. Es ist daher rich-
tigerweise durch das Kriterium der ,,Rechtsgelostheit” des Apparates zu ergénzen.

bb) Fungibilitit. Die Rspr. zieht das Merkmal der ,,Fungibilitit“ soweit ersichtlich in keiner ihrer Entschei-
dungen ausdriicklich heran. Dabei dient diese von gewichtigen Literaturstimmen geforderte Austauschbar-

82 Vgl. Roxin ZIS 2006, 293 (297 £.).

83 Vgl Ambos GA 1998, 226, (239 £.), der eine Qualifizierung als Machtapparate ginzlich ausschlieRt, da es an einer ,auf Machterhalt
oder -zuwachs abzielende(n} kriminellen Organisation mit entsprechend straffer Organisations- und Befehlsstrukrur® fehle.

84 Schiinemann, BGH-FGIV S.621 (631).

85 Vgl M. Heinrich S.275 ff.

86 M. Heinrich, Krey-FS, S. 147 (155 f£.).

87 Schroeder S.120 ff. hilt zumindest das Erreichen des Grenzbereiches der Notstandssituation fiir erforderlich.

88 Roxin AT II Rn. 48; LK/Schiinemann Ru. 70; Kithl AT § 20 Rn. 64.
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keit des Tatmittlers als weiteres Abgrenzungskriterium,®® um der zur Begriindung der Titerschaft unerldss-
lichen vertikalen Zwangswirkung des Systems Ausdruck zu verleihen. Es hilft, kriminogene organisatori-
sche Machtapparate von herkémmlichen hierarchischen Strukturen zu unterscheiden, welche eine solche
Wirkung nicht aufweisen, so dass bei Begehung von Straftaten ein Riickgriff auf die Rechtsfigur der ,,mit-
telbaren Taterschaft kraft Organisationsherrschaft® nicht zulissig ist.

Es geht auch hier um die Erfolgssicherheit, welche sich dem Hintermann als Befehlsgeber dadurch bietet,
dass er sich der Existenz von willigen und letztlich als blofle ,Radchen im System“ austauschbaren Ausfih-
renden nahezu sicher sein kann.?® Der Machtapparat funktioniert, weil stets geniigend tatbereite Mitglieder
zur Verfiigung stehen. Selbst renitente Einzelne vermégen die Schlagkraft der Organisation insgesamt nicht
zu gefihrden.

Halt man das Merkmal der Fungibilitit daher richtigerweise zur Bestimmung der Tatherrschaft des Hinter-
mannes fiir erforderlich, spricht auch dies dagegen, sich dieser Grundsitze fiir den Bereich der Unterneh-
menskriminalitdt in so weitem Umfang zu bedienen, wie dies die Rspr. vornimmt.’! Eine mechanische Aus-
wechselbarkeit liegt in Betrieben regelmi@ig nicht vor. Des Weiteren kann auflerhalb von staatlichen Un-
rechtsorganisationen oder mafiaihnlichen Strukturen nicht von frei ersetzbaren anonymen Ausfihrenden
ausgegangen werden.”? Selbst in groffen Unternehmen diirfte diese vollige Beliebigkeit der Person des Tat-
mittlers fehlen.

Allein die Unterhaltung eines rechtsgelosten Systems, dass geniigend Schergen aufweist, die quasi mit Ein-
trite in die Organisation ihre Grundeinstellung kundtun, zur Ausfithrung auch von Straftaten zur Verfii-
gung zu stehen, fuhrt zur erforderlichen Sicherheit der Befehlsumsetzung durch einen (beliecbigen) Unterge-
benen. Das macht das Merkmal der Fungibilitdt zur Stiitzung dieser Rechtsfigur neben der Rechtsgeldstheit
auch unersetzlich zur Abgrenzung der Beteiligungsformen des Hintermannes. Erst das Zusammenspiel bei-
der Voraussetzungen gewihrleistet eine Abgrenzung zu Systemen, deren Grundstrukturen keine vergleich-
bare vertikale Zwangswirkung aufweisen.

Ublicherweise werden die Strukturen gerade auch gréflerer wirtschaftlicher Unternehmen weniger von ge-
radlinigen Rangordnungen gekennzeichnet sein, sondern durch Arbeitsteilung gekennzeichnete ausgeprigte
horizontale Ebenen aufweisen.”> Auch diese Annahme steht der zu fordernden Fungibilitit entgegen. Von
einer automatischen, mechanischen Abfolge mit regelhaften Ablidufen in der Befehlshierarchie, mithin von
einer Beliebigkeit des Ausfithrenden, kann daher regelmifig nicht ausgegangen werden. Vielmehr sind die
Taten im Bereich der Wirtschaftskriminalitit in Unternehmen oft von Individualitit und Spezialitit der Par-
teien gekennzeichnet.

Allein aus der Macht heraus, Weisungen zu erteilen oder auf andere Weise Einfluss auf Mitarbeiter oder
Angestellte zu nehmen, folgt somit keine Erfolgssicherheit im Hinblick auf die Tatbestandsverwirklichung.
Vielmehr hat ein Arbeitnehmer bzw. Angestellter im an sich legal operierenden, nicht ,,rechtsgeldsten® Un-
ternehmen immer die Méglichkeit, sich einer rechtswidrigen Anweisung zu widersetzen;’* das gilt erst recht
im Zeitalter zunehmender Bemiihungen der Unternehmen um Compliance, die gerade auch das Nicht-Aus-
fithren (sowie ggf. Melden) von illegalen Anweisungen von Vorgesetzten umfasst.

cc) Ausnutzen der unmittelbaren Tatbereitschaft des Handelnden. Als erforderliches Merkmal fithrt der
BGH zumindest bei einigen seiner Entscheidungen ,,die unbedingte Bereitschaft des unmittelbar Handeln-
den, den Tatbestand zu erfiillen“®> an.” Dieses Kriterium wurde teilweise als untauglich zur Abgrenzung
eines Titers von einem Anstifter kritisiert.’” Daran ist richtig, dass es allein offensichtlich die mittelbare
Tiaterschaft nicht begriinden kann; auf der anderen Seite beschreibt es durchaus eine der Besonderheiten,

89 Ablehnend dagegen Urban S.214.

90 Kritisch dagegen Ransiek S. 47 ff. sowie Schroeder JR 1995, 177,178.

91 Soauch D. Bock S.298.

92 Vgl. Conde, Roxin-FS, 5. 609 (621 ff.).

93 Ahnlich Brettel/Schneider WiStR § 2 Rn. 61.

94 Vgl. MiiKoStGB/Joecks Rn. 132.

95 BGH 26.7.1994 — 5 StR 98/94, BGHSt 40, 218 (236); BGH 8.11.1999 - 5 StR 632/98, BGHSt 45, 270 (296); BGH 6.11.2002 - 5 StR
281/01, BGHSt 48, 77 (91); BGH 2.11.2007 - 2 StR 384/07, NStZ 2008, 89 (90). Keine Erwahnung findet das Merkmal in BGH
26.8.2003 ~ 5 StR 145/03, BGHSt 48, 331 (342); BGH 11.12.1997 — 4 StR 323/97, NStZ 1998, 568 (569); BGH 22.6.2000 — 5 5tR
268/99, wistra 2000, 426 (429); BGH 3.7.2003 — 1 StR 453/02, BGH JR 2004, 245 (246); BGH 5.8.2009 - 5 StR 595/08, wistra
2009, 437.

96 Vgl. Schroeder S.120 ff.: ,Eine solche Ausnutzung liegt dann vor, wenn die Ausfihrung der Absicht nur noch von einer Bedingung
abhingt, die der Hintermann herbei fithrt. Mit der Kenntnis von dem festen Tatentschluss des anderen entfillt fir den Hintermann die
fitr den Teilnehmer typische Erfolgsunsicherheit, die Unterordnung unter fremden Tatentschluss.* .

97 Ambos GA 1998, 226 (229 {.); Herzberg S.49; Rotsch S.143; ders. ZStW 112 (2000), 518 (525 f.); Roxin JZ 1995, 49 (51); ders.,
Schroeder-FS S. 387 (397); Heinrich, Krey-FS S. 147 (157) fithrt das Beispiel der Anheuerung eines Berufskillers an, welches eine klassi-
sche Anstiftung darstelle, wobei hier von unbedingter Tatbereitschaft ausgegangen werden kann.
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die rechtsgeloste, hierarchisch organisierte Machtapparate aufweisen und insgesamt die Legitimation der
Rechtsfigur sicherstellen, namentlich die pauschale Unterwerfung der Angehorigen des Apparates unter kri-
minelle Anweisungen der Fiihrungspersonen.

Damit sichert dieses von der Rspr. teilweise herangezogene Merkmal also die nahezu automatisch ablaufen-
de Tatbegehung durch den Vordermann und damit die Tatherrschaft des Hintermanns, die nach zutreffen-
der Ansicht allerdings bereits ausreichend durch ,Rechtsgelostheit® und ,,Fungibilitdt® gewahrleistet
wird.”$

Nicht das Merkmal selbst ist daher inhaltlich kritikwiirdig, sondern die Tatsache, dass es von der Rspr.
teilw. angefishrt, aber nicht ernsthaft mit den Gegebenheiten der herkémmlichen Unternehmensdelinquenz.
in Einklang gebracht wird. Dabei ist es (wie bereits erwihnt) selbst bei Annahme groffer Dunkelfelder im
Bereich der Wirtschaftskriminalitit schwer vorstellbar, dass ein Vorgesetzter in der fiir dieses Merkmal er-
forderlichen hohen Wahrscheinlichkeit davon ausgehen kann, dass ein (beliebiger!) Mitarbeiter nach seiner
Weisung straffillig wiirde.’® Das gilt selbst dann, wenn man anerkennt, dass gegeniiber der Begehung von
den hier in Rede stehenden Vermogensdelikten im Vergleich zu Gewaltdelikten geringere Hemmschwellen
bestehen!® und sogenannte Neutralisierungstechniken die Tatbegehung zusitzlich erleichtern.!0!

d) Fazit und Praxishinweis. Bei aller Kritik kann die vom BGH exzessiv praktizierte Losung wirtschafts-
strafrechtlicher Fallgestaltungen mit Hilfe der Figur der ,mittelbaren Taterschaft kraft organisatorischer
Machtapparate“ nicht ignoriert werden. Es bleibt zu hoffen, dass die Rechtspraxis dieser massiven Ausdeh-
nung Einhalt gebietet und sich auf die urspriingliche Funktion der Figur besinnt: Nur fiir den Bereich staat-
licher Unrechtsregime sowie innerhalb krimineller Organisationsstrukturen ist diese Ausnahmeform des
» Ldters hinter dem Tadter tiberzeugend.

Ob man nun die vom BGH nicht klar iibernommenen Voraussetzungen — Rechtsgeldstheit und Fungibilitit
des Ausfithrenden —~ oder grundlegende dogmatische Bedenken im Hinblick auf die Tatherrschaftslehre ge-
gen die Anwendbarkeit ins Feld fithrt, ist aus praktischer Sicht allerdings nicht entscheidend. Das Hauptau-
genmerk aus Sicht der Verteidigung muss eher auf die im Einzelfall vorliegenden tatsichlichen Gegebenhei-
ten gerichtet sein. Eine genaue Analyse der Unternehmensstruktur mag die drohende Annahme von mittel-
barer Titerschaft im Einzelfall erschiittern. Dabei kénnen die Darlegung der Hierarchien, der Verantwor-
tungsbereiche, der Funktionen sowohl der Mitarbeiter als auch des Fithrungspersonals innerhalb von Ent-
scheidungsprozessen sowie die im Vorfeld erfolgte Implementierung von Compliance-Mafinahmen relevant
werden.

. Abs. 2, Mittdterschaft

1. Grundlagen. Die Mittiterschaft wird im Gesetz als ,,gemeinschaftliche* Tatbegehung umschrieben. Da-
bei fungiert die einschlagige Vorschrift des § 25 Abs. 2 (insofern § 25 Abs. 1 Alt. 2 vergleichbar) als Zurech-
nungsnorm. Trotz fehlender vollstandiger Erfiillung des Tatbestandes durch eine Person kann dennoch eine
Bestrafung aus dem betreffenden Delikt erfolgen, sofern demjenigen der Tatbeitrag einer anderen Person
gem. §25 Abs.2 zugerechnet werden kann. Dafiir miissen die Voraussetzungen der Mittiterschaft — ge-
meinsamer Tatplan und gemeinsame Tatausfithrung - vorliegen.

a) Gemeinsamer Tatplan. Der gemeinsame Tatplan beinhaltet das Erfordernis einer wie auch immer gear-
teten (ggf. auch nur konkludenten) Willensiibereinkunft, eine hinreichend konkrete Straftat arbeitsteilig, dh
»gemeinschaftlich® im Sinne des Gesetzes begehen zu wollen. Das macht nach ganz hM irgendeine Form
der wechselseitigen Kommunikation zwischen den potenziellen Mittitern erforderlich. Nicht ausreichend
ist nach hM ein einseitiger Entschluss einer Person, sich an der Tatbegehung der anderen Person (ohne de-
ren Kenntnis) zu beteiligen, sog Einpassungsbeschluss.!? Hier kommt lediglich Beihilfe zur Tat des anderen
oder (sofern die Tatbestandsmerkmale vollstindig verwirklicht werden) Nebentiterschaft!3 in Betracht.

Das Einvernehmen der Mittiter kann unstr. auch erst zu einem spiten Zeitpunkt, also bei Beginn oder so-
gar noch wihrend laufender Tatausfithrung geschehen. Umstr. ist allerdings, inwiefern eine sukzessive Mit-
téterschaft anzuerkennen ist, bei der auch bereits abgeschlossene Tatbeitriige dem spiter hinzutretenden

98 So zu Recht Roxin GA 2012, 395 (412). Die inhaltliche Nihe der von Roxin und Schroeder entwickelten Kriterien betont Rotsch
S. 141,
99 Roxin AT I Rn. 129 ff, Ahnlich Rotsch NStZ 1998, 491 (492).
100 So zutreffend Brettel/Schneider WiStR § 2 Rn. 62.
101 Dazu niher Hefendeh! GA 2004, 575 (582 f£.). Vgl. allgemein hierzu (und zu weiteren Problemen der Privention von Wirtschaftsde-
linquenz) Kaspar in: Bannenberg/Jehle, Wirtschaftskriminalitit, S. 135 ff.
102 S. dazu Jakobs AT 21/43.
103 S. dazu Frister AT 25/1.
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Titer zugerechnet werden.!® Der BGH bejaht diese Moglichkeit in (zu) weitem Umfang;!% die Lit. sieht
diese Figur skeptisch, was auf dem Boden der Tatherrschaftslehre konsequent ist. Denn bzgl. bereits abge-
schlossener Merkmale (bspw. einer bereits vollzogenen Totungshandlung) ist eine arbeitsteilige funktionelle
Tatherrschaft des spiter Hinzukommenden nicht denkbar.!%® Die nachtrigliche Billigung des bereits Ge-
schehenen kann dieses objektive Titerschaftsmerkmal richtigerweise nicht ersetzen.10”

Eine wechselseitige Zurechnung von Tatbeitridgen erfolgt nur, soweit die Beteiligten sich mit ihren Aktionen
im Rahmen des Tatplans halten. Geht ein einzelner Titer dariiber hinaus, liegt ein Exzess vor, bei dem eine
Verantwortung der iibrigen Beteiligten als Mittiter ausscheidet.'® Allerdings stellt nicht jede geringfiigige
Abweichung vom zuvor Vereinbarten einen Exzess dar; entscheidend ist, ob sich die Abweichung im Rah-
men des von den Beteiligten nach der Lebenserfahrung zu Erwartenden halten.!%® Auch ist stets zu priifen,
ob eine (ggf. auch nur konkludente) Erweiterung des gemeinsamen Tatplans durch die Beteiligten vorge-
nommen wurde.

b) Gemeinsame Tatausfithrung. Welche Anforderungen an den Tatbeitrag des einzelnen Mittiters im Rah-
men der gemeinsamen Tatausfithrung zu stellen sind, ist strittig. Zu dieser Frage lassen sich die oben er-
wihnten Abgrenzungstheorien von Titerschaft und Teilnahme heranziehen. Auch im Bereich der Mittiter-
schaft ist die in der Lit. iiberw. vertretene Tatherrschaftslehre gegeniiber der Ansicht der Rspr. vorzugswiir-
dig, die auch hier auf eine im Kern subjektive, am Taterwillen orientierte wertende Gesamtbetrachtung ab-
stelle. Erforderlich ist richtigerweise ein substanzieller Tatbeitrag, der dem Handelnden sog funktionelle
Tatherrschaft'1° verleiht.

Ob dieser Tatbeitrag unmittelbar im Ausfiihrungsstadium der Tat geleistet werden muss, ist innerhalb der
Vertreter der Tatherrschaftslehre umstritten.!!! Teilweise wird vertreten, dass nur ein solcher Beitrag funk-
tionelle Tatherrschaft verleihe; blofle Beteiligungen im Vorfeld der Tat (etwa durch einen die Tat planenden
»Bandenchef“) kénnten danach unabhingig von ihrem Gewicht nur als Anstiftung erfasst werden.!!? Dem-
gegeniiber will die wohl tiberw. Ansicht auch Beitrdge in einem fruheren Stadium geniigen lassen, sofern sie
ein solches Gewicht aufweisen, dass sie (wie im Beispiel des Bandenchefs) bis in das Ausfiithrungsstadium
weiterwirken und dieses entscheidend priagen. Das ,Minus“ der Beteiligung im Ausfiihrungsstadium werde
dann durch das ,Plus® im Vorbereitungsstadium ausgeglichen.!!3 Vergleichbar zur Argumentation in Bezug
auf die ,,Schreibtischtiter® in Unrechtsregimen wird in diesem Zusammenhang vorgebracht, dass die An-
nahme blofer Anstiftung der zentralen Stellung eines Bandenchefs nicht gerecht werde.!1*

Auch die Rspr. verzichtet fiir die Annahme von Mittiterschaft auf eine Beteiligung am eigentlichen Tatge-
schehen und lisst (auf der Grundlage ihrer gemischt subjektiv-objektiven Gesamtbetrachtung) auch Beitra-
ge im Vorfeld geniigen.!' Entscheidend soll sein, dass sich der Tatbeitrag nicht nur als Forderung fremden
Tuns, sondern als Teil der Titigkeit aller darstelle. Generell wird auf den Grad des eigenen Interesses am
Taterfolg, den Umfang der Tatbeteiligung und die Tatherrschaft oder wenigstens den Willen zur Tatherr-
schaft abgestellt.'1¢ Es liegt auf der Hand, dass diese kumulative Wiirdigung 2T recht unbestimmter Kriteri-
en keine klare Abgrenzung zu typischen Beihilfehandlungen erméglicht.!1?

2. Besonderheiten im Wirtschaftsstrafrecht. a) Bestrafung von Leitungspersonen bei Unternehmensdelik-
ten. Im Hinblick auf die Veranlassung, Férderung oder das pflichtwidrige Geschehenlassen von Unterneh-
mensdelinquenz durch Angestellte wird im Ausgangspunkt zu Recht das Bediirfnis nach einer strafrechtli-
chen Ahndung von Leitungspersonen gesehen. Teilw. wird versucht, eine solche Verantwortlichkeit mit der
Figur der Mittiterschaft zu begriinden.!!® Das ist allerdings dann problematisch, wenn dabei die herkmm-
lichen und weitgehend konsentierten Voraussetzungen der Mittiterschaft modifiziert werden.

104 Zum Folgenden s. ndher Kaspar AT Rn. 523 ff.

105 Vgl. vor allem BGH 18.12.2007 - 1 StR 301/07, NStZ 2008, 280 mit zu Rechr krit. Besprechung Walter NStZ 2008, 548.
106 Roxin AT 11§25 Rn. 227.

107 Vgl. BGH 12.8.2014 — 5 StR 264/14, NStZ-RR 2014, 338.

108 Kaspar AT Rn. 516f.

109 BGH 19.3.2013 — 5 StR 575/12, NStZ 2013, 400; BGH 26.4.2012 — 4 StR 51/12, NStZ 2012, 563.

110 S. dazu ausfihrlich Roxin TuT S. 275 ff.

111 S. dazu Roxin AT I1 § 25 Rn. 198 1f.

112 Roxin AT II Rn. 198 ff.; Krey/Esser AT Rn. 969 ff.

113 Rengier AT § 41 Rn. 19.

114 Wessels/Beulke/Satzger AT Rn. 529.

115 BGH 29.1.2009 - 3 StR 540/08, NStZ-RR 2009, 199.

116 BGH 25.3.2010 — 4 StR 522/09, NStZ-RR 2010, 236. S. auch BGH, 24.9.2014 — 2 StR 276/14, NStZ-RR 2014, 375.
117 Kaspar AT Rn. 522.

118 Vgl. nur BWM AT § 29 Rn. 147.
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So geht etwa Schiinemann'® davon aus, dass die Einstufung als blofSe Teilnahmehandlung!?® dem Gewicht
des Tatbeitrages der Fithrungspersonen bei der Begehung von Unternehmensdelinquenz nicht gerecht wer-
de. Dies belege auch die nun weithin erfolgte Akzeptanz der sogenannten Geschiftsherrenhaftung (s. —
§ 13 Rn. 30ff.). In Anlehnung an die Grundgedanken dieses Modells aus dem Bereich der Unterlassungs-
dogmatik geht er von folgender Grundannahme aus: Die Leitungsperson sei einerseits Unterlassungsbetei-
ligter, andererseits leiste sie auch einen aktiven Beitrag in Form der Anstifterhandlung. In der Kumulation
dieser beiden Aspekte stecke ein Gewicht, dem nur durch die Annahme von sog Organisations-Mittiter-
schaft!?! adiquat begegnet werden kénne; dagegen koénne der aktive Beitrag allein eine Einordnung als mit-
telbare Titerschaft nicht rechtfertigen, soweit es sich um Unternehmensstrukturen handle, die sich insge-
samt noch im Rahmen der Rechtsordnung bewegen (s. — Rn 39 ff.). Allerdings ist zweifelhaft, ob sich An-
stiftung und Garantenstellung einfach zur Mittiterschaft aufaddieren lassen,?? zumal auf diese Weise die
(zumindest in der Lit. iberw. angenommenen) hohen Anforderungen der mittelbaren Titerschaft kraft Or-
ganisationsherrschaft als Grenze zwischen Titerschaft und Teilnahme des Anweisenden unterlaufen werden
(s. —» Rn28ff.).

Gegen die Annahme der Voraussetzungen des § 25 Abs. 2 in derartigen Fillen wird zT die Grundkonzepti-
on dieser Rechtsfigur angefiihrt: Die ,gemeinschaftliche Tatbegehung® sei von einer gleichrangigen bzw.
horizontalen Struktur der Tatbeteiligten geprigt,'>? wohingegen die vorliegend in Rede stehenden Sachver-
halte von einer vertikalen Aufgabenverteilung innerhalb eines Uber- und Unterordnungsverhiltnisses ge-
kennzeichnet seien. Ein zwingendes Ausschlusskriterium ist damit allerdings kaum formuliert, da die ver-
wendeten Begriffe einerseits nicht sehr trennscharf sind und nur eine grobe Kategorisierung der jeweiligen
Organisationsstruktur erlauben. Entscheidend sind letztlich die konkreten Verhiltnisse, die idR von einer
Mischung aus horizontalen und vertikalen Strukturen geprige sein werden. Hinzu kommt, dass es durchaus
Fille von Mittiterschaft geben kann, die von einer gewissen vertikalen Struktur geprigt sind, wie das (aller-
dings umstrittene, s. — Rn 59{.) Beispiel der gemeinsamen Tatbegehung von ,,Bandenchef* und einfachen
Mitgliedern der Gruppierung zeigt. Entscheidend ist also nicht allein die ,,vertikale Struktur®, sondern der
Umstand, dass in den Fillen der Unternehmensdelinquenz kraft Weisung von Leitungspersonen die oben
erwithnten allgemeinen Voraussetzungen des § 25 Abs. 2 regelmiig nicht erfullt sein werden.124

Man konnte bereits das Vorliegen eines relevanten, funktionelle Tatherrschaft verleihenden Tatbeitrages der
Leicungsperson im Ausfihrungsstadium bezweifeln. Dieser Einwand ldsst sich etwas entkriften, wenn man
im Sinne einer weiten Tatherrschaftslehre auch Vorfeldbeitrige fiir potenziell titerschaftsbegriindend hilt
{s. = Rn 60). Es bleibt allerdings das Problem, dass anders als im Beispiel des ,,Bandenchefs® der Tatbei-
trag der anweisenden Leitungsperson im Unternehmen regelmifSig weniger konkret ausgesprochen und nur
tiber mehrere Hierarchieebenen vermittelt wirksam werden wird.

Dieser Umstand spricht auch gegen die Annahme eines ausreichenden kommunikativen Aktes zwischen den
Beteiligten als Grundlage eines gemeinsamen Tatplans.'?® Dass allein die Verbindung der Beteiligten auf-
grund ihrer Unternehmenszugehorigkeit den ansonsten nétigen gemeinsamen Tatentschluss ersetzen konne,
wie die Befirworter der Mittdterschaftslésung meinen,'?® ist demgegeniiber zweifelhaft und begriindungs-
bediirftig. Dagegen spricht, dass die Zugehérigkeit zu einem Wirtschaftsunternehmen (anders als die Mit-
gliedschaft in einer kriminellen Organisation) gerade keine generelle Bereitschaft zur Begehung von Strafta-
ten bzw. zur Unterordnung unter kriminelle Anweisungen impliziert (zur entspr. Diskussion im Rahmen der
mittelbaren Taterschaft s. — Rn 39ff.).

Insgesamt erscheint eine Modifikation der allgemeinen Voraussetzungen der Mittiterschaft fiir das Han-
deln von Leitungspersonen nicht angezeigt. Vielmehr bietet sich auf der Grundlage der herkémmlichen Re-
geln der Mittiterschaft folgende Differenzierung an: Sofern die anweisende Leitungsperson in ausreichend
konkreter und unmittelbarer Weise mit dem die Tat Ausfithrenden iiber die Begehung der Tat kommuni-
ziert und dabei einen wesentlichen Tatbeitrag in Form exakter Vorgaben etc erbringt, kommt trotz der
{nicht per se problematischen) vertikalen Beziehung der Beteiligten Mittiterschaft in Betracht. Das diirfte
aber nicht der Realitit iiblicher Unternehmensdelinquenz entsprechen. Sofern die besonderen Vorausset-
zungen der Organisationsherrschaft in einem generell rechtsgelost agierenden kriminellen ,,Unternehmen®
vorliegen, kommt ausnahmsweise mittelbare Taterschaft in Betracht (s. — Rn 28 {f.).

119 Schitnemann BGH-FG, Bd. 4, 628 ff. sowie LK/Schiinemann Rn. 132 ff.; s. auch Conde, Roxin-FS, S. 609 (623 ff.).
120 Vgl Rotsch NStZ 2005, 13 ff.

121 LK/Schiinemann Rn. 173 und 186.

122 Roxin AT Il Rn. 137, sieht die Losung grundlegenden dogmatischen Bedenken ausgesetzt.

123 Roxin AT I1 Rn. 109; 5. auch. D. Bock S.305{.

124 Vgl Roxin GA 2012, 395 (404 f).

125 Urban S. 252; Kudlich/Oglakcioghd Rn. 111; D Bock S. 305§,

126 MiiKoStGB/Joecks Rn. 152, 226 ff.; Lampe ZStW 119 (2007), 471 (508 f£.).
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Taterschaft § 25 StGB

Im Ubrigen bleibt es bei der (dann auch durchaus sachgerechten) méglichen Strafbarkeit der anweisenden
Leitungsperson als Anstifter; dieser wird gem. § 26 ,,gleich dem Tater* bestraft, so dass einem besonderen
Gewicht des Beitrags der Leitungsperson bei der Strafzumessung ausreichend Rechnung getragen werden
kann.!'?” Erreicht die Anweisung der Leitungsperson den unmittelbar Ausfiihrenden nur durch die Vermitt-
lung weiterer Personen auf den jeweiligen hierarchischen Ebenen, liegt eine sog Kettenanstiftung vor,'?® die
ohne Weiteres ebenfalls von § 26 erfasst ist.

b) Mittdterschaft bei Gremienentscheidungen und fahrlissige Mittiterschaft. Die Schwierigkeiten des Kau-
salitatsnachweises (vgl. — Vor §15 Rn 25 ff.) bei Gremienentscheidungen in Bezug auf die dadurch be-
schlossene Begehung von Straftaten fihrten zur sog Mittdterschaftslosung des BGH. Den Anstof§ zu diesen
Uberlegungen gab die Lederspray-Entscheidung,'?” bei der es um den von einem Gremium beschlossenen
weiteren Vertrieb moglicherweise gesundheitsschadlicher Ledersprays sowie das Unterlassen eines Riickrufs
bereits ausgelieferter Produkte ging. Der BGH hat hierbei die Frage der Kausalitdt des Abstimmungsverhal-
tens jedes einzelnen Gremiumsmitglieds aufgrund der Bejahung der wechselseitigen Zurechnung nach § 25
Abs. 2 unbeantwortet gelassen.

In der Literatur wird dieser Ansatz zum Teil sehr kritisch gesehen.}*® Puppe ist der Ansicht, dass die Argu-
mentation des BGH ein Zirkelschluss sei.’3! Denn ein kausaler Beitrag sei eine notwendige Bedingung, um
eine Mittdterschaft tiberhaupt erst begritnden zu kénnen. Die mittiterschaftliche Zurechnung nach § 25
Abs. 2 setze namlich einen wesentlichen Tatbeitrag voraus, der ohne vorherige Bejahung von Kausalitdt
nicht festgestellt werden kénne.'3 Hoyer sieht die Gefahr, dass die Haftungsvoraussetzungen ,,Kausalitit
und Titerschaft in ein falsches Verhiltnis zueinander geraten®,133

Dem wird jedoch wiederum entgegengehalten, dass die Mittiterschaft nur irgendeinen Tatbeitrag erfordere,
dieser miisse aber nicht zwingend kausal sein.'3* Der Handelnde miisse mit seinem Tatbeitrag lediglich
weine wesentliche, rollenbedingte Funktion innerhalb des Tatplans ausiiben“.' Der Zweck der Zurech-
nung nach § 25 Abs. 2 sei ua, eine genaue Ausdifferenzierung der einzelnen Tatbeitrage obsolet zu machen.
In der Tat stellt sich die Frage, ob Mittiterschaft wirklich nur dann in Betracht kommt, wenn sich jeder
Tatbeitrag ex post betrachtet als conditio sine qua non erweist.'>® Man kann dies mit guten Griinden be-
streiten und auch Tatbeitridge geniigen lassen, die sich ex ante als im Rahmen des Tatplans erheblich dar-
stellen.

Genau dies wird von manchen auch im Bereich der sog additiven Mittiterschaft!3” angenommen. Ein viel
zitiertes Beispiel sind zwei Schiitzen, die an beiden Seiten eines Flusses auf das spitere Opfer lauern, das
dann (wie von vornherein zu erwarten war) nur von einem der beiden Titer todlich getroffen wird. Diese
Fille sind gerade von einem fehlenden Nachweis des Kausalzusammenhanges beider Beitrige gekennzeich-
net; ex post betrachtet wurde nur der Schuss des einen Titers kausal fiir den Tod. Bei Bejahung von Mitti-
terschaft findet in der Sache nichts anderes statt als eine Zurechnung des fiir den tatbestandlichen Erfolg
maflgeblichen kausalen Verhaltens des anderen Beteiligten bei gleichzeitigem Verzicht auf eigenes ursichli-
ches Handeln des Betroffenen.

Dariiber hinaus wurde der Losungsansatz des BGH dahingehend kritisiert, dass gerade innerhalb des Pro-
blemkreises der strafrechtlichen Produkthaftung hiufig Fahrlissigkeitsdelikte im Raum stiinden, bei denen
eine Losung iiber die Annahme von Mittdterschaft nicht in Betracht kdme. Denn in Bezug auf diese Delikte
wird von der wohl noch hM!?® die Méglichkeit einer mittiterschaftlichen Begehung und damit einer Zu-
rechnung gem. § 25 Abs. 2 abgelehnt.!” Begriindet wird dies insbes. mit Hinweis auf die subjektive Vor-

127 S. priagnant D. Bock S.296: ,,Schreibtischtarer finden auch als Schreibtischanstifter ihre Strafe®.

128 Dazu Frister AT 25/7.

129 BGH 6.7.1990 — 2 StR 549/89, BGHSt 37, 106 ff.

130 Rotsch wistra 1999, 321 (325 ff.); Samson StV 1991, 182 (184).

131 Puppe JR 1992, 30 (32).

132 Hoyer GA 1996, 160 (173).

133 Hoyer GA 1996, 160 (173).

134 Hierzu und im Folgenden Beulke/Bachmann JuS 1992, 737 (743). Vgl. auch Hilgendorf NStZ 1994, 561 (563) sowie GJW/Hoff-
mann-Holland/Singelnstein Rn. 129.

135 Beulke/Bachwann JuS 1992, 737 (743).

136 Ausdriicklich ablehnend Frister AT 25/17; s. auch umfassend Knauer S. 133 ff,

137 Renzikowski S. 255 ff. mwN; Knauer, S. 131 mwN; s. auch Roxin AT II Rn. 230: es liege hier nicht ein Ineinandergreifen der Beitrige
vor, vielmehr bestehe die Besonderheit darin, dass eine Anhdufung der Tatbeitrige zu einer erhéhten Chance der Erfolgsverwirkli-
chung fihre.

138 Bottlfe GA 2001, 463 (473 fL.); Deutscher/Korner wistra 1996, 327 (333); Jescheck/Weigend AT S. 676 f.; Walder, Spendel-FS, S. 363
(366); Weifser, S. 144 {f.; Beulke/Bachmann JuS 1992, 737 (743); Hoyer GA 1996, 160 (173). Generell ablehnend auch BMW AT § 29
Rn. 90f., die aber fiir den Fall vorsitzlicher gemeinschaftlicher Pflichtverletzungen eine fahrlissige Mittiterschaft nicht prinzipiell aus-
schliefen.

139 Uberblick iiber den Streitstand bei Roxin AT 1I § 25 Rn, 239.
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§ 26 StGB Anstiftung

aussetzung des § 25 Abs. 2: Selbst bei Zugrundelegung der geringsten Anforderungen an den gemeinsamen
Tatentschluss sei eine Bejahung dieses Erfordernisses bei fahrlissiger Deliktsbegehung undenkbar. 140
Uberzeugend ist das nicht. Vielmehr ist mit einer im Vordringen befindlichen Ansicht die Méglichkeit fahr-
lissiger Mittdterschaft zu bejahen.'™! Der Wortlaut des § 25 Abs. 2 spricht nur von einer ,,gemeinschaftli-
chen® Tatbegehung. Wenn man darunter ,ein bewusstes und gewolltes Zusammenwirken® versteht, kann
ein solches ohne weiteres auch hinsichtlich eines gemeinsam beschlossenen VerstofSes gegen Sorgfaltspflich-
ten vorliegen.'*2 Daher ist es auch nicht iiberraschend, dass die Stimmen in der Lit., die eine Ausweitung
der Zurechnungsnorm auf den Bereich der Fahrlassigkeit ablehnen, ganz tiberwiegend nicht mit dem Wort-
laut der Norm argumentieren.'43

Um eine Ausuferung der Fille gegenseitiger Zurechnung von Sorgfaltspflichtverletzungen zu vermeiden, giit
es allerdings, fiir die Annahme fahrlissiger Mittiterschaft begrenzende Kriterien zu schaffen.!** Weitge-
hend Einigkeit besteht hinsichtlich des zu fordernden objektiven Elements eines Verstofles gegen gleichgear-
tete Sorgfaltspflichten.'*® Kernpunkt der Diskussion ist die Ausgestaltung des subjektiven Merkmals.1# Die
Vorschlige reichen dabei von einem ,,bewussten Zusammenwirken® bis hin zu einem Tatentschluss, der in
spezifischer Weise auf die gemeinsame Sorgfaltspflichtverletzung bezogen!*” sein muss. Zum Teil verlangt
man die gegenseitige Zusage von wesentlichen Tatbeitrigen sowie die Motivationskraft dieser Zusagen, um
zu dem jeweils eigenen Tatbeitrag bereit zu sein,!* was auch als Bestirken des jeweiligen Handelns um-
schrieben wird.!* Letzteres erscheint aber zu restriktiv; wenn sich ein zumindest im Wege der psychisch
vermittelten Kausalitdt verstirkender Einfluss auf das jeweilige Handeln des anderen nachweisen lisst, be-
darf es einer Zurechnung von dessen Handeln ohnehin nicht, vielmehr liee sich dann eine eigene fahrlissi-
ge (Neben-)Titerschaft von beiden Beteiligten begriinden. Richtigerweise gentigt ein auf gemeinsames sorg-
faltspflichtwidriges Handeln gerichteter Tatentschluss fiir die Annahme fahrlissiger Mittdterschaft.

140 S. nur GJW/Hoffmann-Holland/Singelnstein Rn. 130; Bottke GA 2001, 474; Puppe GA 2004, 129 ff.

141 S. nur Orro JURA 1990, 47 ff.; Hilgendorf NStZ 1994, 561 ff.; Brammsen JURA 1991, 533 ff.; Knauer S. 190 ff.; Roxin AT 1 § 25
Rn. 242 sowie Kaspar AT Rn. 914 ff. jeweils mwN.

142 Vgl Schaal §. 2091,

143 Vgl etwa BMW AT § 22, Rn. 74. Dagegen geht Bottke GA 2001, 463 (467 f.) von einer Unvereinbarkeit mit dem Wortlaut aus.

144 Vgb. Pfeiffer JURA 2004, 519 (524).

145 Vgl. etwa Weisser JZ 1998, 230 (236); Pfeiffer JURA 2004, 519 (525); MiiKoStGB/Joecks Rn. 240; Knauer S. 195 f; Roxin AT II
§ 25 Rn. 242, LK/Schiinemann Rn. 217; Weifier JZ 1998, 236 f.; Schonke/Schroder/Heine/Weifler Vor § 25 ff. Rn. 115; Otro JURA
1990, 47 (49).

146 S. dazu die Nachweise bei Knauer S. 192 ff., der selbst auf ein subjektives Element verzichtet.

147 Schaal 5.226.

148 Vgl. Renzikotwski $.283 f.; Kamm S.196 ff.; Brammsen JURA 1991, 537; Kamm $. 196 ff Lampe ZSTW 106 (1994), 683 (692 £);
Lesch GA 1994, 112 (119 fL.); Orzo JURA 1990, 47; ders., Spendel-ES, S. 271 (281 f£.); Schumann StV 1994, 106 (110 f.); Weifer JZ
1998, 230 (239).

149 MiiKoStGB/Joecks Rn. 284.
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