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StGB madde 25/1 uyarinca “Bir sucu bizzat isleyen veya baskasini arag ola-
rak kullanan kisi fail olarak cezalandirilir .” Uluslararas1 Ceza Divant Roma
Statiisii madde 25/3(a) uyarinca: “tek basina veya diger sahsin cezai sorumlu-
lugu olsun olmasin baska bir sahisla miistereken veya baska bir sahis vasita-
styla suc islemesi halinde, cezalandirilabilecektir.”Uluslararasi ve Alman ceza
hukuku oégretisinde “Organisationsherrschaft” (6rgiit organizasyonuna bagh
hakimiyet) kurami bulunmaktadir: Arka planda bulunan kisi, hiyerarsik giiciin
organize unsurlari vasitasiyla, dogrudan failleri kontrol etmektedir. Dogrudan
fail ceza hukuku bakimindan kusur yetenegine sahip olmakla birlikte, bu kont-
rol eksikligi arka planda bulunan kisinin- diktator, Mafya lideri veya yénetim
kurulunun - kontrolii vasitasiyla giderilebilir. Nitekim, érgiitiin hakimiyeti,
dogrudan failin hareket 6zgiirliigii ve cezai sorumlulugu ile catismaktadir. Bu
tartisma ,,Organisationsherrschaft” ogretisinin uygulama alamina iliskindir.
BGH bu kurami kamu gérevlileri tarafindan islenen suglar, orgiitlii suclarin yam
sira beyaz-yaka suclarima da uygulamaktadir. Bu farklilik, ¢cogunlukla ticari
diisiincenin hukuki temellere sahip olmasindan kaynaklanmaktadur.
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orgiit organizasyonuna bagl hakimiyet, dogrudan failin sorumlulugu.
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CASE NOTE TO BGHST. 35, 347 (,KATZENKONIG*) -
,KATZENKONIG” - DICTATOR - CEO

ABSTRACT

§ 25 I StGB: ,,Whoever commits an offence themselves or through another
incurs a penalty as an offender.” Art. 25 111 a) Rome Statute of the International
Criminal Court: ,,Commits such a crime, whether as an individual, jointly with
another or through another person, regardless of whether that other person is
criminally responsible.” In the German and in the international doctrine in
criminal law there is a theory called , Organisationsherrschaft”: The man in the
background dominates the direct perpetrators by means of an organized
apparatus of hierachical power. While the direct perpetrators act with full
criminal responsibility, this lack of control may be compensated by the control
of the apparatus by the man in the background — the dictator, the Mafia boss or
the board of directors. So, the domination of the organization fights with the
freedom and responsibility of the direct perpetrator. The discussion is about the
field of application of the doctrine called , Organisationsherrschaft”. The BGH
applies the theory on government criminality and organized crime, but also on
white-collar crime. The difference is mostly that commercial concerns act on
legal ground.

Keywords: Individual criminal responsibility, organisationsherrschaft,
domination of the organization, responsibility of the direct perpetrator.
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I. Der Fall

Sachverhalt aus BGHSt. 35, 347: Die Angeklagten lebten in einem von
“Mystizismus, Scheinerkenntnis und Irrglauben” gepragten “neuroti-
schen Beziehungsgeflecht" zusammen. Der Angeklagten H gelang es im
bewussten Zusammenwirken mit P, dem leicht beeinflussbaren Ange-
klagten R zunédchst die Bedrohung ihrer Person durch Zuhélter und
Gangster mit Erfolg vorzugaukeln und ihn in eine Beschiitzerrolle zu
drangen. Spater brachten beide ihn durch schauspielerische Tricks, Vor-
spiegeln hypnotischer und hellseherischer Fahigkeiten und die Vor-
nahme mystischer Kulthandlungen dazu, an die Existenz des “Katzenko-
nigs”, der seit Jahrtausenden das Bose verkorpere und die Welt bedrohe,
zu glauben. R - in seiner Kritikfahigkeit eingeschrankt, aber auch aus
Liebe zu H darum bemtdiht, ihr zu glauben - wéhnte sich schliefslich aus-
erkoren, gemeinsam mit den beiden anderen den Kampf gegen den “Kat-
zenkonig” aufzunehmen. Auf Geheifs musste er Mutproben bestehen,
sich katholisch taufen lassen, H ewige Treue schwdren. So wurde er von
ihr und P zunéachst als Werkzeug fiir den eigenen Spafd benutzt. Als die
Angeklagte H Mitte des Jahres 1986 von der Heirat ihres fritheren Freun-
des N erfuhr, entschloss sie sich aus Hass und Eifersucht, dessen Frau (A)
von R - unter Ausnutzung seines Aberglaubens - toten zu lassen. In still-
schweigendem Einverstdndnis mit P, der - wie sie wusste - seinen Neben-
buhler loswerden wollte, spiegelte die Angekl. H dem R vor, wegen der
vielen von ihm begangenen Fehler verlange der “Katzenkonig” ein Men-
schenopfer in der Gestalt der Frau A; falls er die Tat nicht binnen einer
kurzen Frist vollende, miisse er sie verlassen und die Menschheit oder
Millionen von Menschen wiirden vom “Katzenkonig” vernichtet. R, der
erkannte, dass das Mord sei, suchte auch unter Berufung auf das fiinfte
Gebot vergeblich nach einem Ausweg. H und P wiesen stets darauf hin,
dass das Totungsverbot fiir sie nicht gelte, “da es ein gottlicher Auftrag
sei und sie die Menschheit zu retten hatten”. Nachdem er H “unter Beru-
fung auf Jesus” hatte schworen miissen, einen Menschen zu toten, und sie
ihn darauf hingewiesen hatte, dass bei Bruch des Schwurs seine “unsterb-
liche Seele auf Ewigkeit verflucht" sei, war er schliefllich zur Tat ent-
schlossen. Ihn plagten Gewissensbisse, er wog jedoch die “Gefahr fiir Mil-
lionen Menschen ab”, die er “durch das Opfern von Frau A” retten konne.
Am spaten Abend des 30. 7. 1986 suchte R Frau A in ihrem Blumenladen
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unter dem Vorwand auf, Rosen kaufen zu wollen. Entsprechend dem ihm
von P - im Einverstandnis mit H - gegebenen Rat stach R mit einem ihm
zu diesem Zweck von P tiberlassenen Fahrtenmesser hinterriicks der ah-
nungs- und wehrlosen Frau A in den Hals, das Gesicht und den Korper,
um sie zu toten. Als dritte Personen der sich nun verzweifelt wehrenden
Frau zu Hilfe eilten, liefs R von weiterer Tatausfiihrung ab, um entspre-
chend seinem “Auftrag” unerkannt fliehen zu kénnen; dabei rechnete er
mit dem Tod seines Opfers, der jedoch ausblieb. Das Landgericht hat die
Angekl. Hund P wegen versuchten Mordes zu lebenslanger, den Angekl.
R zu einer Freiheitsstrafe von neun Jahren verurteilt und seine Unterbrin-
gung in einem psychiatrischen Krankenhaus angeordnet.

Das Urteil des BGH v. 15.9.1988 — 4 StR 352/88! oder eben der ,Kat-
zenkonig-Fall” ist mein Lieblingsfall im Strafrecht. Einen solchen Fall
kann man sich nicht ausdenken. Daher wird hier der Originalsachverhalt
aus dem BGH-Urteil wieder gegeben. Die Studierenden wiirden den Kopf
schiitteln, wenn ein Dozent solch einen Fall als Klausur stellen wiirde.
Das Leben {ibersteigt die Phantasie, wie dieser Sachverhalt zeigt. Aber
trotz seiner Absurditat enthdlt der ,Katzenkonig-Fall” zwei bedeutende
Rechtsfragen. Die eine Rechtsfrage wird vom BGH und auch in vielen
Stellungnahmen gar nicht exakt erkannt. Die andere Rechtsfrage dagegen
ist in ihrer Weiterentwicklung auch heute noch von grofier praktischer
und theoretischer Bedeutung. Bei der ersten strafrechtlichen Rechtsfrage
handelt es sich um das Irrtumsproblem des Haupttéters. Bei der anderen
strafrechtlichen Rechtsfrage geht es um Voraussetzung und Weite der
mittelbaren Taterschaft, wenn der Haupttdter seinerseits strafrechtlich
verantwortlich handelt — , Tater hinter dem Tater”. Insoweit hat der ,, Kat-
zenkonig-Fall” Bedeutung fiir die strafrechtliche Verantwortung von
Diktatoren, Mafiabossen und Wirtschaftskriminellen.

II. Der abergldubische Irrtum

Beginnen wir mit einer Frage: Wie wére der Haupttater strafrechtlich
zu bewerten, wenn der ,Katzenkonig” nicht die Toétung eines Menschen

1 BGH v. 15.9.1988 — 4 StR 352/88, BGHSt. 35, 347.
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gefordert hiatte, sondern die Zerstdrung eines Bildes oder eine andere
Sachbeschadigung?

»,Gar nicht” miisste die konsequente Antwort des BGH lauten. Wa-
rum? Und warum ist das falsch?

Der BGH: ,Der Angeklagte R kann sich nicht auf Notwehr oder Not-
hilfe (§ 32 StGB) berufen, da weder er noch andere, wie er wusste, einem
gegenwartigen rechtwidrigen Angriff durch das Opfer ausgesetzt waren.
Rechtfertigender Notstand nach § 34 StGB liegt schon deshalb nicht vor,
weil es an einer tatsdchlichen gegenwartigen Gefahr fehlte. Allerdings
glaubte der Angeklagte an eine solche Gefahr. Dieser Irrtum iiber die tat-
sachlichen Voraussetzungen des § 34 StGB kommt dem Angeklagten al-
lerdings nicht als Tatbestandsirrtum zugute, weil das in § 34 StGB aufer-
dem vorausgesetzte Uberwiegen der Gewichtigkeit des zu schiitzenden
Interesses vor dem zu opfernden eine Abwagung , Leben gegen Leben”
nicht gestattet (...). Dass der Angeklagte diesen Interessenkonflikt fehler-
haft abgewogen hat, fiihrt als Bewertungsirrtum auch nicht zum Vorsatz-
ausschluss, sondern zu einem — nach den Feststellungen vermeidbaren —

Verbotsirrtum nach § 17 StGB (...).”

Der BGH ordnet den Irrtum des Haupttaters im , Katzenkonig-Fall”
in die Kategorien eines Irrtums tiber Rechtfertigungsgriinde ein und fragt
nach einem sog. Erlaubnistatbestandsirrtum bzw. nach einem Doppelirr-
tum {iber Voraussetzung und Weite der Rechtfertigungsgriinde. Viele Lo-
sungsansatze und Theorien gibt es zu diesem Irrtumsbereich. Das wird in
der tiirkischen Strafrechtswissenschaft wohl auch so sein, oder? Letztend-
lich geht es allein um die dogmatische Antwort, ob ein Irrtum tiber Recht-
fertigungsgriinde nach § 16 direkt oder analog oder nach § 17 StGB zu
bewerten ist. Oder anders formuliert: Ob der sich irrende Tater auf der
Ebene des Vorsatzes oder der Schuld privilegiert wird?

Ein Erlaubnistatbestandsirrtum liegt vor, wenn der Téater bei voller
Tatbestandskenntnis an das Eingreifen eines Rechtfertigungsgrundes ge-
glaubt hat und diese Annahme auf einer Fehlvorstellung tiber die sachli-
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chen Voraussetzungen eines anerkannten Rechtsfertigungsgrundes ba-
siert.2 Grundvoraussetzung ist, dass der Tater irrig Umsténde fiir gegeben
halt, die im Fall ihres wirklichen Vorliegens die Tat rechtfertigen wiirden.
Der Erlaubnistatbestandsirrtum hat zwei (!) Voraussetzungen: Erstens
irrt sich der Téater liber die tatsdchlichen Voraussetzungen eines aner-
kannten Rechtfertigungsgrundes. Zweitens bedarf es der hypothetischen
Priifung,® ob auf der Grundlage der sich fehlerhaft vorgestellten Situation
die Tat gerechtfertigt ware. Diese zweite Priifung ist richtig und wichtig.
Auch auf der subjektiven Grundlage eines Irrtums muss der Téter in nor-
mativer Ubereinstimmung mit dem Recht und den anerkannten Rechtfer-
tigungsgriinden handeln. Nur ein Verhalten, das objektiv gerechtfertigt
ware, kann als Erlaubnistatbestandsirrtum subjektiv zu einer privilegie-
renden Irrtumsfolge nach § 16 oder § 17 StGB fiihren.

Auf dieser Grundlage ist die Entscheidung des BGH konsequent. Ob-
jektiv besteht keine Gefahr im Sinne des § 34 StGB durch den , Katzenko-
nig”. Der Haupttater glaubt jedoch an eine solche Gefahr. Da aber im Rah-
men von § 34 StGB das Rechtsgut Leben nicht gegen das Rechtsgut Leben
abwégbar und die Totung durch aktives Tun in Notstandslagen niemals
gerechtfertigt ist,* {iberschreitet der Haupttdter die rechtlichen Grenzen
des rechtfertigenden Notstandes. Das Recht erlaubt es nicht, einen un-
schuldigen Menschen zu toten, um andere Menschen vor dem Tod zu ret-
ten. Es gilt der Grundsatz des absoluten Lebensschutzes. Die Menschen-
wiirde — Art. 1 GG —bewirkt den Grundsatz der Unabwéagbarkeit mensch-
lichen Lebens. Jedes Menschenleben ist allein auf Grund seiner Existenz
gleichwertig und Menschenleben sind unabhéngig von Anzahl, Lebens-
dauer, Alter, Krankheit oder sonstigen Umstdnden gleichwertig. Und so
erliegt der Haupttater im , Katzenkonig-Fall” einem sog. Doppelirrtum.®
Er geht nach dem BGH irrtiimlich von den tatsdachlichen Voraussetzun-
gen eines anerkannten Rechtfertigungsgrundes aus - § 34 StGB. Auf der
Grundlage dieser subjektiven Annahme iiberschreitet er die rechtlichen

2 Siehe Hoffmann-Holland, Strafrecht AT, 2. Aufl., 2011, Rn. 437 f; Radde JA
2016, 818, 820; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht AT, 47. Aufl., 2017, Rn. 693.

3 Siehe Wessels/Beulke/Satzger Rn. 693.

¢ Siehe Redde JA 2016, 818, 821; Wessels/Beulke/Satzger Rn. 464 ff.

5 SoRedde JA 2016, 818, 821; zur Bezeichnung Wessels/Beulke/Satzger Rn. 715.
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Grenzen des § 34 StGB. Weder in der Realitat noch in der Phantasiewelt
rechtfertigt § 34 StGB die Totung eines Unschuldigen zugunsten der Ret-
tung anderer Menschen. Es gelten die Regeln des Erlaubnisirrtums als
Verbotsirrtums nach § 17 StGB.¢ Der Tater stellt sich gleichsam einen nicht
anerkannten Rechtfertigungsgrund vor, da § 34 StGB die Abwagung von
Leben gegen Leben nicht erlaubt. Und auf diesem dogmatischen Weg ge-
langt der BGH zu einem vermeidbaren Verbotsirrtum nach § 17 StGB.

Und nun zu der obigen Frage: Wie ware die dogmatische Losung,
wenn der , Katzenkonig” statt der Totung eines Menschen eine Sachbe-
schadigung (§ 303 StGB) gefordert hatte. Der Téter wiirde sich subjektiv
eine Gefahr vorstellen. Und bei der erforderlichen Rechtsgiiter- und Inte-
ressenabwdgung nach § 34 StGB erlaubt das Recht ohne weiteres eine
Sachbeschadigung, um das Leben eines oder vieler Menschen zu retten.
Jetzt wiirde ein Erlaubnistatbestandsirrtum vorliegen. Und jetzt, aber
eben auch erst jetzt, ist die dogmatische Behandlung eines solchen Irr-
tums einschlagig: Lehre der negativen Tatbestandsmerkmale, strenge
Schuldtheorie, eingeschrankte Schuldtheorie, rechtsfolgenverweisende
Schuldtheorie, Vorsatztheorie. Das Alles und vieles mehr findet sich als
dogmatische Losung in den juristischen Kommentaren und Biichern. Seit
Generationen lernen Juristen und Juristinnen diesen Rechtsstreit auswen-
dig und langweilen sich. Das will ich hier nicht alles wiederholen. Zuletzt
hat der BGH sich zu der rechtsfolgenverweisenden Schuldtheorie bei ei-
nem Erlaubnistatbestandsirrtum — dessen Vorliegen aber exakt nachzu-
weisen ist — bekannt: , Dieser Irrtum fiihrt zum Wegfall der Vorsatz-
schuld”.

Der BGH ist jedoch mit seiner Einordnung im , Katzenkonig-Fall” auf
einem dogmatischen Irrweg. Irrt der Tater wirklich tiber die sachlichen
Voraussetzungen eines anerkannten Rechtfertigungsgrundes? Lasst sich
die Frage, ob die Tat im Fall des wirklichen Gegebenseins der irrig ange-
nommen Umstinde gerechtfertigt ware, im ,Katzenkonig-Fall” tiber-
haupt ernsthaft hypothetisch beantworten? Dazu miisste man bereit sein,
die Existenz und die Drohung des , Katzenkonigs” als realisierbar und als

6 So Wessels/Beulke/Satzger Rn. 714 f.
7 BGHv.2.11.2011 - 2 StR 375/11, NStZ 2012, 272.
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Teil der Realitdt anzusehen. Aber woran glaubt der Haupttiter im , Kat-
zenkonig-Fall“? Er glaubt an eine Phantasiegestalt. Er erliegt dem Irr- und
Aberglauben an den ,Katzenkonig”. Oder wie es beim BGH heifst: ,,Die
Angeklagten lebten in einem von , Mystizismus, Scheinerkenntnis und
Irrglauben” gepragten ,neurotischen Beziehungsgeflecht” zusammen.”
Und so ist zu fragen, ob ein abergldubischer Irrtum tiberhaupt rechtliche
Relevanz haben kann. Vorliegend hat der ,Katzenkonig” zu viel verlangt
—ein Menschenopfer. Aber die dogmatischen Konsequenzen wurden hier
aufgezeigt, sollte der ,Katzenkonig” sich mit einem Sachopfer begniigen.
Das kann nicht richtig sein. Der Tater stellt sich mit seiner Vorstellung
und seinem Irrglauben an den , Katzenkonig” aufSerhalb der Rechtsord-
nung. Eine sdkulare Rechtsordnung kann und darf einen solchen aber-
glaubischen Irrglauben nicht beriicksichtigen. Aberglaube steht aufier-
halb des Rechts. Aberglaube kann weder bestrafend wirken noch kann er
privilegierend wirken. Insoweit ist der aberglaubische Irrtum der dogma-
tische Zwilling zum aberglaubischen Versuch.® Wir denken an Voodoo-
zauber und schwarze Magie und Verhexen. Die Straflosigkeit des aber-
glaubischen Versuchs ist anerkannt.” Die dogmatische Begriindung ist
wie sooft umstritten. Letztendlich basiert die Straflosigkeit des aberglau-
bischen Versuchs darauf, dass sich der Irrende mit seiner Vorstellung
nach § 22 StGB aufierhalb der Rechtsordnung stellt. Der Téter stellt sich
keinen zurechenbaren Kausalverlauf vor, der als Ansetzen zur Tatbe-
standsverwirklichung angesehen werden kann. Durch Aberglaube und
Magie kann man keinen Straftatbestand verwirklichen. Phantasie oder
Magie oder Wunderglaube unterliegen keiner straf-rechtlichen Bewer-
tung. Und das gilt dann umgekehrt auch fiir den aberglaubischen Irr-
tum.'° Solche Tiéter stellen sich in ihrer Phantasie aufSerhalb des weltlichen
Rechts. Im Erlaubnistatbestandsirrtum muss sich der Téter einen rechtli-
chen relevanten Angriff oder eben eine Gefahr vorstellen. Angriff und
Gefahr bilden sich nach naturgesetzlichen und rationalen Kategorien.
Aberglaubische Vorstellungen stehen diesen nicht gleich. Die magische

8 Siehe J. Kretschmer JR 2004, 444; Schumann NStZ 1990, 32.

9 Putzke JuS 2009, 894, 898; Satzger JURA 2013, 1017; Wessels/Beulke/Satzger
Rn. 860 ff.

10 Siehe J. Kretschmer JR 2004, 444; Schumann NStZ 1990, 32.
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Phantasiewelt in der Vorstellung der Tater steht aufSerhalb der Realitat
und ist keiner rechtlichen Wertung zuganglich. Und das weder strafend
als aberglaubischer Versuch noch strafprivilegierend als aberglaubischer
Irrtum.

II1. Mittelbare Taterschaft als Problem

Nach Losung des BGH stellt sich fiir die Hinterleute im , Katzenkonig-
Fall” die Frage, ob man mittelbarer Tater sein kann, wenn der Haupttater
in einem vermeidbaren Verbotsirrtum handelt. Wer — wie ich!! — einen
strafrechtlich relevanten Irrtum ablehnt, dem stellt sich dieselbe Rechts-
frage unter dem Aspekt, ob man mittelbarer Tater sein kann, wenn der
Haupttater wie im ,Katzenkonig-Fall” vermindert schuldfahig gemafs §
21 StGB ist. Und letztendlich stellt sich die Rechtsfrage, ob es die mittel-
bare Taterschaft gibt, wenn der ,, andere” wegen der Tat als verantwortli-
cher Tater volldeliktisch handelt und bestraft wird — , Tater hinter dem
Tater”.

,Mittelbarer Tater ist der, der die Tat durch einen anderen begeht” —
so § 2512. Alt. StGB. Im Grundsatz liegt mittelbare Taterschaft vor, wenn
der , andere”, das sog. menschliche Werkzeug, seinerseits straflos bleibt,
weil er objektiv oder subjektiv tatbestandslos, rechtmafiig oder schuldlos
handelt.”? Man spricht von einem , deliktischen Defizit”. Und dieses Straf-
barkeitsdefizit ist regelméaflig auf die Irrtums- oder Notigungsherrschaft
des Hintermanns als mittelbarer Tater zuriickzufiihren.'® Darin liegt des-
sen Tatherrschaft. Daher liegt bei Herbeifiihrung oder Ausnutzung eines
unvermeidbaren Verbotsirrtums die mittelbare Taterschaft vor.'* Das
Strafbarkeitsdefizit ist § 17 Satz 1 StGB. Umstritten sind jedoch die Fall-
konstellationen, in denen der ,,andere” ein solches Strafbarkeitsdefizit
eben nicht aufweist, er also volldeliktisch handelt. Das ist unser Fall!

11 Auch Schumann NStZ 1990, 32.

12 Siehe Rengier, Strafrecht AT, 4. Aufl. 2012, § 43 Rn. 2; Koch Ju$S 2008, 399, 400;
Wessels/Beulke/Satzger Rn. 773 ff..

13 Dazu AnwK-StGB/WafSmer, 2. Aufl. 2015, § 25 Rn. 10; Koch Ju$S 2008, 399 ff,;
MiiKoStGB/Joecks (StGB 3. Aufl. 2017) § 25 Rn. 54 ff.

14 So Koch JuS 2008, 399, 401; Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, 5. Aufl. 1996, §
62 I1. 5.; MiiKoStGB/Joecks § 25 Rn. 91.
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1. ,Titer hinter dem Tater”

Der BGH spricht in der Entscheidung von einem , offenen Wertungs-
problem”. In den Féllen des vermeidbaren Verbotsirrtums des Vorder-
manns als dem unmittelbaren Handelnden sei deshalb bei der Priifung,
ob der Hintermann mittelbarer Tater sei, auf das Kriterium der vom Ta-
terwillen getragenen Tatherrschaft abzustellen. Ob sie vorliege, richte
sich nicht nach starren Regeln, sondern kénne nur je nach der konkreten
Fallgestaltung im Einzelfall wertend ermittelt werden. Die Abgrenzung
von mittelbarer Taterschaft und Anstiftung in einem Fall, in dem der
Haupttater in einem vermeidbaren Verbotsirrtum handelt, hange im Ein-
zelfall von Art und Tragweite des Irrtums und der Intensitat der Einwir-
kung des Hintermanns ab. Die Vermeidbarkeit oder die Unvermeidbar-
keit des Verbotsirrtums allein soll nach dem BGH nicht entscheidend
sein. In beiden Féllen fehle die Unrechtseinsicht beim Vordermann. Mit-
telbarer Tater eines Totungs- oder versuchten Totungsdelikts sei jeden-
falls derjenige, der mit Hilfe des von ihm bewusst hervorgerufenen Irr-
tums das Geschehen gewollt auslose und steuere, so dass der Irrende bei
wertender Betrachtung als ein — wenn auch noch schuldhaft — handelndes
Werkzeug anzusehen sei.

Offenes Wertungsproblem und Einzelfall und wertende Betrachtung
—diese Kriterien erlauben der Rechtspraxis kriminalpolitisch eine von Fall
zu Fall abhangige Losung und Entscheidung im konkreten Fall. Und so
gelangt der BGH im , Katzenkonig-Fall” zur Bejahung der mittelbaren T&-
terschaft. Das findet vielfache Zustimmung.”> Die angeklagten Hinter-
leute hatten die Wahnideen beim Haupttéter hervorgerufen und bewusst
ausgenutzt. Sie steuerten psychologisch die Tatplanung. Der BGH betont
auch das enge Beziehungs- und Einwirkungsgeflecht zwischen den Betei-
ligten, das die Hinterleute ausgenutzt und so eingesetzt hatten, dass er

15 Zustimmend: B. Heinrich, Strafrecht AT, 2. Aufl. 2010, Rn. 1260; Hoffmann-
Holland Rn. 501; Koch JuS 2008, 399, 402; MiiKoStGB/Joecks § 25 Rn. 99;
Radde JA 2016, 818, 825; Rengier § 43 Rn. 42; Schaffstein NStZ 1989, 155, 156;
Sch./Sch./Heine/Weiler (StGB, 30. Aufl, 2019) § 25 Rn. 43; Wes-
sels/Beulke/Satzger Rn. 784; fiir Teilnahme Jescheck/Weigend, Strafrecht AT,
5. Aufl. 1996, § 62 11. 5.
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sich ihrem bestimmenden Einfluss nur schwer entziehen kénnte. Im Vor-
dergrund der Wertung stehen die faktische Einflussnahme und die fakti-
sche Tatherrschaft.!®

Was aber sind die starren Regeln, die der BGB ablehnt?

2. Verantwortungsprinzip

Mittelbarer Tater ist der, der die Tat durch einen anderen begeht — so
§ 25T Alt. 2 StGB. Und dieser andere ist selbst nicht vollverantwortlicher
Tater. So die Regel. Die starre Regel ist das Verantwortungsprinzip. Wer
selbst eigenverantwortlicher Tater ist, kann nicht der ,andere” aus § 251
Alt. 2 StGB sein. Wer wegen der Tat als tatbestandlich, rechtswidrig und
schuldhaft volldeliktisch handelnder Tater bestraft wird, ist nicht Werk-
zeug eines anderen in Form der mittelbaren Taterschaft.”” Er hat kein Au-
tonomiedefizit. Und das gilt dann auch im Fall des vermeidbaren Verbot-
sirrtums - § 17 Satz 2 StGB. Der Hintermann ist dann Anstifter oder Ge-
hilfe. Diese normative Ankniipfung an § 17 oder § 21 StGB schafft im Ge-
gensatz zu der vom BGH verfolgten wertenden faktischen'® Betrachtung
normative Rechtssicherheit. Das Verantwortungsprinzip wird als einen-
gend angesehen.” Das Verantwortungsprinzip beruht auf dem Konzept,
dass im Verhaltnis Hintermann und Vordermann oder auch Vorderfrau
nur einer der Beteiligten die Tatherrschaft haben kann. Die Verantwort-
lichkeit des Vordermanns oder eben der Vorderfrau schliefst taterschaft-
liche Verantwortlichkeit des Hintermanns aus. Aber wie bei Mittater-
schaft und Nebentaterschaft soll auch bei der mittelbaren Taterschaft Tat-
herrschaft und Verantwortung taterschaftlich unter mehreren Beteiligten
teilbar sein.?

3. Normative oder faktische Tatherrschaft

Die Abgrenzung zwischen mittelbarer Taterschaft und Anstiftung im
Fall des in einem vermeidbaren Verbotsirrtum handelnden Haupttaters

16 Sjehe Koch JuS 2008, 399, 402.

17 J. Kretschmer StraFo 2012, 258.

18 Dazu Kiihl, Strafrecht AT, 7. Aufl. 2012, § 20 Rn. 81.

19 So Schaffstein NStZ 1989, 153, 155 ff..

20 Sp B. Heinrich Rn. 1259; Schaffstein NStZ 1989, 153, 155 ff.
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ist ein Sonderproblem im grofien Rechtskomplex der Abgrenzung von
Taterschaft und Teilnahme im Strafrecht. Aber an diesem Sonderproblem
zeigt sich deutlich der Gegensatz zwischen einer faktischen oder einer
normativen Betrachtungsweise. Die mittelbare Taterschaft ist von einem
Uber- und Unterordnungsverhiltnis geprégt. Im Gegensatz beruht die
Mittaterschaft auf Gleichberechtigung. Und da liegt der Grund, dass die
Tatherrschaft bei der Mittaterschaft auf mehrere Mittdter aufteilbar ist.
Dagegen verlagert sich die Tatherrschaft bei der mittelbaren Taterschaft
strukturell auf den mittelbaren Tater, der Tatherrschaft iiber den , ande-
ren” hat. Auf Grund der Regelung des § 26 StGB miissen sich auch Kon-
struktionen finden, die fiir den Anstifter tatergleiches Unrecht ergeben.
Das spricht gerade fiir ein enges Verstandnis der mittelbaren Taterschaft
anhand des Verantwortungsprinzips.?! Die unterlegene Stellung des Han-
delnden gegeniiber dem mittelbaren Tater kann auf rechtlichen oder eben
auf tatsachlichen Griinden beruhen. Eine normative Betrachtung steht fiir
Rechtssicherheit. Wenn der Haupttater - wenn auch vermindert — schuld-
haft oder eben in einem vermeidbaren Verbotsirrtum handelt, wird er als
verantwortlicher Tater abgeurteilt. Er ist dann kein ,unfreies” Werkzeug
der mittelbaren Tater. Normativ handelt er freiverantwortlich. Nach die-
sem Verstandnis gibt es in der mittelbaren Taterschaft den sog. , Tater
hinter dem Tater” nicht. Wer volldeliktisch und freiverantwortlich und
autonom handelt, kann kein normatives Werkzeug sein. Eine faktische
Betrachtung stellt auf die konkreten Umstdande des Einzelfalls ab. Trag-
weite und Intensitdt der Einflussnahme, psychologische Steuerung ent-
scheiden als faktische Faktoren. Unbestimmtheit ist die Folge. Und wenn
man die mittelbare Taterschaft iiber die Figur des , Taters hinter dem Ta-
ter” ausdehnt, was bleibt dann noch fiir tdtergleiches Unrecht nach § 26
StGB? Normative oder faktische Tatherrschaft — Rechtssicherheit oder
Einfallfallentscheidung? Was halten Sie fiir richtig? Und ist das alles
wichtig?

Wichtig ist das zum einen im ,Katzenkonig-Fall” selbst.?? Der BGH
erwahnt, dass den Hinterleuten beziiglich der heimtiickischen Vorge-
hensweise kein Vorsatz nachzuweisen ist. Wer sich wie der BGH fiir die

21 Siehe Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, 5. Aufl. 1996, § 62 11. 5. 8.
2 Das zeigt Schaffstein NStZ 1989, 153, 155.
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mittelbare Taterschaft entscheidet, hat kein Problem. Der BGH verurteilt
die Hinterleute wegen versuchten Mordes — niedrige Beweggriinde. Wer
sich fiir Anstiftung entscheidet, muss entscheiden, ob § 28 I oder II StGB
im Verhaltnis von Mord und Totschlag gilt. Der BGH geht bekanntlich im
Verhiltnis von Mord und Totschlag von eigenstandigen Tatbestanden
aus und wendet § 28 I StGB. Da das tatbezogene Mordmerkmal der Heim-
tiicke des Haupttaters nicht unter § 28 StGB féllt, wiirden sich die Hinter-
leute allein wegen Anstiftung zum Totschlag strafbar machen. Das eigene
Mordmerkmal kame nicht zur Anwendung, da die Rechtsprechung ge-
rade § 28 II StGB nicht anwendet.

IV. Organisationsherrschaft

Wenn der BGH im , Katzenkonig-Fall” die Rechtsfigur , Tater hinter
dem Tater” als mittelbare Taterschaft anerkennt, scheint das von geringer
Bedeutung fiir die Rechtspraxis. Fallkonstellationen wie in BGHSt. 35, 347
sind eher selten. Aber das erweiterte Verstandnis der mittelbaren Tater-
schaft wirkt sich in der Rechtsprechung des BGH bereits wenige Jahre
spdter und bis heute in der mittelbaren Taterschaft kraft organisatori-
schen Machtapparats aus.

1. BGHSt. 40, 218

Im Grundsatz liegt keine mittelbare Téterschaft vor, wenn der unmit-
telbar handelnde Tater sowohl rechtlich als auch tatsachlich als uneinge-
schrankt verantwortlich handelnder Tater handelt. Das sieht der BGH?*
auch so. Dieses Urteil aus dem Jahr 1994 ist wohl historisch eines der
wichtigsten Urteile in der deutschen Rechtsgeschichte. Es geht um die
strafrechtliche Verantwortlichkeit von Mitgliedern des Regierungsappa-
rates der DDR fiir vorsatzliche Tétungen von Fliichtlingen durch Grenz-
soldaten der DDR. Der BGH aber dann: , Es gibt Fallgruppen, in denen
trotz eines uneingeschrankt verantwortlich handelnden Tatmittlers der
Beitrag des Hintermanns nahezu automatisch zu der von diesem Hinter-
mann erstrebten Tatbestandsverwirklichung fiihrt. Solches kann vorlie-
gen, wenn der Hintermann durch Organisationsstrukturen bestimmte
Rahmenbedingungen ausnutzt, innerhalb derer sein Tatbeitrag regelhafte

23 BGH v. 26.7.1994 — 5 StR 98/94, BGHSt. 40, 218.
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Ablaufe auslost. Derartige Rahmenbedingungen mit regelhaften Ablau-
fen kommen insbesondere bei staatlichen, unternehmerischen oder ge-
schéftsahnlichen Organisationsstrukturen und bei Befehlshierarchien in
Betracht. Handelt in seinem solchen Fall der Hintermann in Kenntnis die-
ser Umstdnde, nutzt er insbesondere auch die unbedingte Bereitschaft des
unmittelbar Handelnden, den Tatbestand zu erfiillen, aus und will der
Hintermann den Erfolg als Ergebnis eigenen Handelns, ist er Tater in
Form mittelbarer Taterschaft.” Weiter fiihrt der BGH? an, dass der Hin-
termann in Féllen der zu entscheidenden Art auch den umfassenden Wil-
len zur Tatherrschaft habe, wenn er wisse, dass die vom Tatmittler noch
zu treffende, aber durch die Rahmenbedingungen vorgegebene Entschei-
dung gegen das Recht kein Hindernis bei der Verwirklichung des von
ihm gewollten Erfolges darstelle. Den Hintermann in solchen Féllen nicht
als Tater zu behandeln, wiirde dem objektiven Gewicht seines Tatbeitrags
nicht gerecht, zumal haufig die Verantwortlichkeit mit grofierem Abstand
zum Tatort nicht ab-, sondern zunehme.

Im strafrechtswissenschaftlichen Schrifttum? werden folgende Ele-
mente fiir die Organisationsherrschaft genannt: (1) Anordnungsgewalt
innerhalb eines hierarchisch organisierten Machtapparates, (2) Aus-
tauschbarkeit der unmittelbar Handelnden (,, Fungibiltat”), (3) Handeln
des Machtapparates auflerhalb des Rechts. Teilweise? wird als (4) gefor-
dert eine wesentlich erhohte, organisationsspezifische Tatgeneigtheit des
Ausfiihrenden?.

Ob sich die Losungsansétze — aufier in Element 3 - zwischen dem BGH
und dem Schrifttum wesentlich? unterscheiden, bezweifele ich. Der BGH

24 BGH v. 26.7.1994 - 5 StR 98/94, BGHSt. 40, 218.

%5 Siehe mwN: AnwK-S5tGB/WafSmer, § 25 Rn. 36; Roxin ZIS 2009, 565; ders.,ZIS
2006, 293; Rengier § 43 Rn. 62; Koch JuS 2008, 496, 497; Wessels/Beulke/Satzger
Rn 783.

% Siehe Wessels/Beulke/Satzger Rn. 783; dazu Radde JURA 2018, 1210.

27 Dazu Schroeder ZIS 2009, 569; contra Roxin ZIS 2009, 565.

28 So Koch JuS 2008, 496, 497: eigener Weg des BGH; auch Radde JURA 2018,
1210, 1216.
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weist in seinem Urteil umfangreich auf Roxin® und andere Vertreter hin
und bezeichnet deren Gedanken als die zutreffenden Abgrenzungskrite-
rien. Vor allem die Austauschbarkeit des Ausfiihrenden ldsst sich unter
die vom BGH geforderten Organisationsstrukturen einordnen. Das er-
moglicht der Rechtspraxis eine kriminalpolitisch gepréagte Entscheidung
im Rahmen der sehr beliebten Gesamtwertung im Einzelfall. Die Organi-
sationsherrschaft als Gesamtkonzept® Wer den Machtapparat be-
herrscht, beherrscht den unmittelbar handelnden Tater. Das ist das
Grundprinzip der Organisationsherrschaft als mittelbare Téterschaft.
Wenn der Diktator oder der Mafiaboss wissen, dass ihre verbrecherische
Politik und ihre Gesetze und Anordnungen und Befehle automatisch die
hierarchische Befehlskette durchlaufen und am Ende zur Ausfiihrung
kommen, selbst wenn ein einzelnes Mitglied sich verweigert, haben sie
tatsdchlich und normativ die Tatherrschaft und strafrechtliche Verant-
wortung tiber die konkrete Tat.

2. Exkurs: ,Fujimori”

Die Rechtsfigur der Organisationsherrschaft als Form der mittelbaren
Taterschaft findet sich auch im internationalen Recht. In einem in Politik
und im Recht Aufsehen erregenden Urteil, das als historisch®' bezeichnet
wird, wurde 2009 der ehemalige Prasident von Peru Fujimori vom obers-
ten Strafgerichtshof Peru verurteilt.®> Als mittelbarer Tater kraft Willens-
herrschaft in einem organisatorischen Machtapparat. Grundvorausset-
zung ist das Bestehen einer strukturierten hierarchischen Organisation.
Das Gericht® nennt als funktionale Voraussetzungen und Anforderungen
der Organisationsherrschaft: (1) die Befehlsgewalt, (2) die Loslosung der
Organisation von der Rechtsordnung, (3) die Austauschbarkeit des un-
mittelbaren Taters, (4) die erhchte Tatgeneigtheit des Vollstreckers. Das

2 Siehe auch Roxin ZIS 2009, 565; ders. ZIS 2006, 293; dazu MiiKoStGB/Joecks
(StGB, 3. Aufl., 2017) § 25 Rn. 138 ff.

30 So Roxin ZIS 2006, 293, 299.

31 Bei Ambos ZIS 2009, 552, 564; Roxin ZIS 2009, 565.

32 Dazu das Sonderheft ZIS 2009, Heft 11.

3 Urteil in Teilen abgedruckt in ZIS 2019, 622 (Rn. 727).
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Gericht nimmt einen starken Bezug auf Roxin und erortert die Rechtsfi-
gur der Organisationsherrschaft in nationaler und internationaler Recht-
sprechung und ebensolcher Literatur. Die Loslosung von der Rechtsord-
nung konne bei staatlicher Kriminalitdt in zwei Formen erfolgen: , Ers-
tens, wenn die oberste strategische Ebene des Staates beschliefst, sich voll-
staindig vom Recht abzukehren und ein vollig anders normatives System
zu schaffen, das vom internationalen Recht weder anerkannt noch akzep-
tiert wird, weil es die Begehung von schweren Verbrechen beinhaltet oder
verheimlicht. Zweites, wenn sich die oberste strategische Ebene des Staa-
tes allméhlich von der Rechtsordnung entfernt. D.h. anfanglich nur, um
bestimmte Straftaten zu begehen, aber spater auf immer haufigere Weise
mittels systematischer Handlungen, sowie mittels Aktionen zur Annul-
lierung, Entartung und Ersetzung der verschiedenen Bereiche und Zu-
standigkeiten der amtlichen und gesetzlichen Kontrollinstanzen des Staa-
tes. Diese Modalitat erweist sich als die schwerwiegendste, weil sie unter
dem Schleier scheinbarer Legitimitat erfolgt. Allerdings versucht sie auf
heimliche Weise, ein anderes Normensystem als das gesetzlich beste-
hende zu schaffen, indem sie gerade seine Formen und Strukturen zur
Begehung schwerer Straftaten ausnutzt.” Der Staat als Ganzes muss sich
daher nicht vom Recht abgewendet haben — der NS-Staat als Unrechts-
staat. Es gentiigt nach dieser Ansicht, dass es sich bei dem jenseits der
Rechtsordnung handelnden organisatorischen Machtapparat auch um
Teilorganisationen handeln kann — Armee, Geheimdienst. Das sagt auch
Roxin.** Der Machtapparat miisse sich nicht in jeder Beziehung vom
Recht gelost haben, sondern als Teilsystem eben nur im Rahmen der von
ihm verwirklichten Straftatbestande.

Auch im Volkerstrafrecht ist das Prinzip der Organisationsherrschaft
anerkannt. Nach Art. 25 III a) Rom-Statut zum IStGH ist auch derjenige
strafrechtlich verantwortlich, wer ein Verbrechen durch einen anderen
begeht, gleichviel ob der andere strafrechtlich verantwortlich ist.

3. Organisationsherrschaft in Wirtschaftsunternehmen?

Im Grundsatz findet die Rechtsfigur der Organisationsherrschaft als

3¢ ZIS 2006, 293, 298.
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Spielart der mittelbaren Taterschaft Anerkennung. Umstritten ist dage-
gen der Anwendungsbereich. Und das liegt daran, dass der BGH diesen
weit zieht: , Eine so verstandene mittelbare Taterschaft wird nicht nur bei
Missbrauch staatlicher Machtbefugnisse, sondern auch in Fallen mafia-
dhnlich organisierten Verbrechen in Betracht kommen, bei denen der
raumliche, zeitliche und hierarchische Abstand zwischen der die Befehle
verantwortenden Organisationsspitze und den unmittelbar Handelnden
gegen arbeitsteilige Mittaterschaft spricht. Auch das Problem der Verant-
wortlichkeit beim Betrieb wirtschaftlicher Unternehmen ldsst sich so 16-
sen.” Sie erkennen die doppelte Erweiterung in der Auslegung der mit-
telbaren Taterschaft durch den BGH. Zum einen nimmt der BGH eine
mittelbare Taterschaft auch an, wenn der ,andere” als menschliches
Werkzeug vollverantwortlich handelt — , Tater hinter dem Tater” in Form
der Organisationsherrschaft. Zum anderen wendet der BGH diese
Rechtskonstruktion auch an, um in legalen Wirtschaftsunternehmen die
strafrechtliche Verantwortung auf die Leitungsebene eines Unterneh-
mens auf eine hohere Hierarchieebene zu verlagern.

Und das ist derzeit standige Rechtsprechung und pragt die jetzige
Rechtspraxis. Beispielhaft noch einmal der BGH:* ,Die Rechtsprechung
hat bestimmte Formen der mittelbaren Taterschaft unter den Begriff des
Organisationsdelikts erfasst (...). In diesen Fallen nutzt ein Hintermann
staatliche, unternehmerische und geschaftsahnliche Organisationstruktu-
ren aus, innerhalb derer sein Tatbeitrag regelhafte Tatablaufe auslost.
Handelt der Hintermann in Kenntnis dieser Umstande, nutzt er auch die
unbedingte Bereitschaft des unmittelbar Handelnden, den Tatbestand zu
erfiillen, aus und will er den Erfolg als Ergebnis seines Handelns, hat er
die Tatherrschaft und ist mittelbarer Tater. Eine so verstandene mittelbare
Taterschaft kommt in Fallen in Betracht, in denen der raumliche, zeitliche
und hierarchische Abstand zwischen der die Befehle verantwortenden
Organisationsspitze und den unmittelbar Handelnden gegen arbeitstei-
lige Mittaterschaft spricht.”

Ob sich das Problem der Verantwortlichkeit beim Betrieb wirtschaft-

% BGH v. 2.11.2007 — 2 StR 384/07, NStZ 2008, 89.
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licher Unternehmen wirklich ,,s0” 16sen lasst, ist mehr als fraglich. Im Un-
terschied zu Unrechtsregimen und Diktaturen und zur Mafia und ande-
ren Gruppierungen der Organisierten Kriminalitat oder in Terrororgani-
sationen stehen und wirken Wirtschaftsunternehmen und ihre Mitarbei-
ter im Rahmen der Rechtsordnung. Das Element (3): Handeln des Macht-
apparats aufserhalb des Rechts wird iiberwiegend® als zwingend notwen-
dig fiir die Organisationsherrschaft angesehen. Nur innerhalb einer
rechtsgelosten Organisation kann von einem Automatismus der Tatbege-
hung ausgegangen werden. Basis der Organisationsherrschaft sind die
Organisationsstrukturen in einem staatlichen Machtapparat oder der Ma-
fia, die bei Austauschbarkeit der Einzelnen automatische Geschehensab-
laufe garantieren. Der tragende Gedanke der Organisationsherrschaft ist,
wer die Organisation beherrscht, beherrscht auch das Mitglied der Orga-
nisation. Wer den organisatorischen Apparat beherrscht, beherrscht als
Teil des Apparates auch den konkret handelnden Tatmittler. Der mittel-
bare Tater {ibt Herrschaft {iber den Apparat und seine Struktur aus. In
diese Organisation und Struktur ist der unmittelbare Tater als Werkzeug
zwangsweise eingegliedert. Es sind typischerweise Anpassung und
Angst, ohne das Maf$ der Notigungsherrschaft zu erreichen, die innerhalb
solcher staatlichen oder kriminellen Unrechtsregime zur Ausfiihrung der
verbrecherischen Politik fithren — Tatherrschaft durch Angst und Willkiir
und Anpassung. Der Einzelne ordnet sich unter und gehorcht aus Angst
vor der Sanktion. Und diese Sanktionen in unrechts-staatlichen oder kri-
minellen Unrechtsregimen stehen ihrerseits aufserhalb des Rechts — es
herrscht Rechtsunsicherheit und Willkiir. Die Rechtsgeldstheit zeigt sich
auch darin, dass der Ausfithrende darauf vertraut, dass er fiir sein krimi-
nelles Handeln nicht bestraft wird. Diese Straflosigkeit ist Element der
Rechtsgelostheit der Organisation. Rechtsunsicherheit und Willkiir sind

3%  AnwK-StGB/Wafimer § 25 Rn. 39; Koch JuS 2008, 496, 498, Kud-
lich/Oglakcioglu, Wirtschaftsstrafrecht, 2. Aufl. 2014, Rn. 110; Kiihl, Strafrecht
AT, 7. Aufl. 2012, § 20 Rn. 73c; Leitner/Rosenau, Wirtschafts- und Steuerstraf-
recht, 1. Aufl. 2017/]. Kaspar, § 25 Rn. 39 ff.; MiiKoStGB/Joecks § 25 Rn. 153
ff.; Radde JURA 2018, 1210, 1223; Rengier § 43 Rn. 69; Roxin ZIS 2006, 293, 298;
Sch./Sch./Heine/Weiler (StGB 30. Aufl, 2019) § 25 Rn. 30; Wes-
sels/Beulke/Satzger Rn. 783.



Dog. Privatdozent Dr. Joachim Kretschmer 181

die Bedingungen der Organisationsherrschaft. Die inhaltlichen Anforde-
rungen an die Organisationsstruktur erscheinen in Gesamtheit unbe-
stimmt.*” Das erlaubt eine weite Gesamtbetrachtung anhand des konkre-
ten Einzelfalls. So formuliert der BGH: , ... ist deshalb bei der Priifung,
ob der Hintermann mittelbarer Tater ist, auf das Kriterium der vom Ta-
terwillen getragenen Tatherrschaft abzustellen. Ob sie vorliegt, richtet
sich nicht nach starren Regeln, sondern kann nur je nach der konkreten
Fallgestaltung im Einzelfall wertend ermittelt werden.” Dieses Kriterium
in der Rechtsprechung ist stets ein Moment der Unbestimmtheit, da es
kriminalpolitische Erwadgungen in die Auslegung einfliefSen lasst.

Aber was erwarten wir von einem Mitarbeiter eines Wirtschaftsunter-
nehmens wie Siemens oder VW oder Koc, wenn die Unternehmenspolitik
von oben auf wirtschaftskriminellem Handeln beruht? Wenn der Vor-
stand eines Wirtschaftsunternehmens die Geschaftspolitik der Korrup-
tion oder der Verletzung von Umweltvorschriften — Dieselaffdare bei VW
- initiiert und fordert und duldet und belohnt, erwarten wir in einem li-
beralen Rechtsstaat von einer Mitarbeiterin und einem Mitarbeiter, dass
er die Mitwirkung an wirtschaftskriminellen Handeln verweigert und in-
tern oder extern anzeigt. Und das Recht, der Rechtsstaat, die Rechtsord-
nung — das Gegenteil von Rechtsunsicherheit und Willkiir -, vor allem
das Arbeitsrecht schiitzen die Mitarbeiter gegeniiber ungerechtfertigten
Kiindigungen oder sonstigen arbeitsrechtlichen Sanktionen. Ein funktio-
nierendes und vorgelebtes Compliance-Management beugt dem Begehen
wirtschaftskrimineller Handlungen vor. Ein solches Compliance-Ma-
nagement® ist das Argument gegen die Organisationstrukturen der Or-
ganisationsherrschaft. Diese normative Wertung findet sich vergleichbar
auch in § 11 des deutschen SoldatenG. In der Bundeswehr ist nicht ,,blin-
der” Gehorsam das Prinzip. Der Soldat ist Biirger in Uniform. Ungehor-
sam liegt nach § 11 nicht vor, wenn ein Befehl nicht befolgt wird, der die
Menschenwtiirde verletzt oder nicht zu dienstlichen Zwecken erteilt wor-
den ist. Und ein Befehl darf nicht befolgt werden, wenn dadurch eine
Straftat begangen wiirde. Das zeigt, dass in Institutionen, die sich vom

% Siehe Herzberg ZIS 2009, 576, 577.
3 BGH v. 15.9.1988 — 4 StR 353/88, BGHSt. 35, 347.
% Dazu Karen Klein ZtdR 2019, 159.
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Recht leiten lassen und eben nicht aufierhalb der Rechtsordnung agieren,
die fiir die Organisationsherrschaft geforderten Organisationstrukturen
nicht vorherrschen. Dem einzelnen Soldaten in der — deutschen - Armee
und dem einzelnen Mitarbeiter in einem Wirtschaftsunternehmen wird
in einem funktionierenden demokratischen Rechtsstaat Eigenverantwor-
tung und kritisches Mitbewusstsein abverlangt. Nicht Anpassung und
Angst.

4. Alternativlosungen

Wer die Rechtsfigur der Organisationsherrschaft als mittelbare Téter-
schaft ganzlich ablehnt bzw. ihre Anwendung auf legale Wirtschaftsun-
ternehmen verneint, sucht nach strafrechtlichen Alternativen. Und findet
diese. In BGHSt. 40, 218 — Tétung an der DDR-Grenze in mittelbarer Ta-
terschaft — hatte das Landgericht als Vorinstanz noch Anstiftung nach §
26 StGB angenommen und die Staatsanwaltschaft sprach sich fiir Mitta-
terschaft aus. Das zeigt: Alles ist rechtlich vertretbar und moglich.

In Betracht kommt ein mittaterschaftliches Zusammenwirken (§ 25 II
StGB) zwischen der Leitung und den Untergebenen in einem hierarchisch
organisierten Machtapparat.®’ Der gemeinsame Tatentschluss liegt in der
gemeinsamen Zugehorigkeit zu der Organisation. Neben einer horizon-
talen Mittaterschaft ist in diesem Zusammenhang die Rede von einer ver-
tikalen Mittdterschaft.#! Die koordinierte Zusammenarbeit zur Errei-
chung eines deliktischen Ziels steht im Vordergrund. Das Bewusstsein
der Leitenden und Ausfithrenden, dass eine bestimmte Tat entsprechend
den Weisungen der Leitung vorgenommen werden soll, begriinde die Ge-
meinsamkeit des Tatentschlusses.*? Jedoch ist die wechselseitige Zurech-
nung nach § 25 II StGB Ausdruck einer gleichrangigen Tatverantwortlich-
keit.# Das stete Argument* gegen die Mittaterschaft ist das Fehlen der

% So Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, 5. Aufl. 1996, § 62 1I. 8.
41 So MiiKoStGB/Joecks § 25 Rn. 232.

# So Jescheck/Weigend § 62 I1. 8.

4 Sjehe Radde JURA 2018, 1210, 1219.

4 S0 schon immer Roxin ZIS 2009, 565, 566.
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gleichrangigen Qualitit arbeitsteiliger Tatbeitrdge. Ein gemeinsamer Ta-
tentschluss liege nicht vor.* Diktator oder Mafiaboss und der ausfiih-
rende Befehlsempfinger sind keine gleichrangigen Beteiligten. Weitere
Alternative: Der anweisende Haupttiter wird als Anstifter gemafs § 26
StGB angesehen.* Die Anstiftung als Hervorrufen eines konkreten Ta-
tentschlusses beim Haupttater ist im ,Katzenkonig-Fall” kein Problem.
Innerhalb zentral und vertikal organisierter Organisationen und Macht-
apparaten lasst sich eine konkrete Anstiftungshandlung tatsachlich oft-
mals nur schwer konkret nachweisen. Und so 16st die Losung des BGH -
Organisationsherrschaft — kriminalpolitisch auch ein Beweisproblem in
der Strafrechtspraxis. Aber ein rechtspraktisches Beweisproblem darf die
dogmatische Auslegung nicht steuern. Der stete Einwand gegen die An-
stiftungslosung ist, dass es nicht {iberzeugend sei, dem Hintermann in
den Féllen der Organisationsherrschaft eine Nebenrolle als blofle Randfi-
gur zuzuweisen.”” Der Organisationslenker sei die Zentralfigur des Ge-
schehens — ,Schreibtischtdter”.*® Es wird als ungerecht angesehen, den
Hintermann ,,nur” als Anstifter zu bestrafen. Aber: Der Anstifter wird
nach § 26 StGB , gleich” einem Téter bestraft. Was heifst das? Das bedeu-
tet, dass fiir den Anstifter der tatergleiche Strafrahmen gilt. Dem Anstifter
wird tatergleiches Unrecht vorgeworfen. Die hohere tatsdchliche und
rechtliche Verantwortung des die Organisation beherrschenden Hinter-
manns — Diktator, Mafiaboss, Vorstandschef - kann so in der Strafzumes-
sung berticksichtigt werden. Ohne den Anstifter hitte es die Haupttat
nicht gegeben. Und das entspricht den Gedanken Roxins:* ,Ohne die
Leute an der Spitze des Apparates wéren die Verbrechen nicht moglich.
Sie waren aber auch nicht moglich, wenn nicht die Staatsspitzen willige
Exekutoren fanden, die sich als Schergen zur Verfligung stellen. Die An-
ordnenden und die Ausfiihrenden sind gleichermafsen zentrale Faktoren
bei der erfolgreichen Durchfiihrung von Systemverbrechen.” Die zentrale

4 So Roxin ZIS 2006, 293, 294.

4 So Herzberg ZIS 2009, 576.

4 Siehe B. Heinrich Rn. 1257; Radde JURA 2018, 1210, 1219.
4 50 Roxin ZIS 2009, 565, 566.

4 Roxin ZIS 2009, 565, 566.
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Rolle des Anstifters wird normativ aber gerade in § 26 StGB und dem ta-
tergleichen Strafrahmen deutlich.

Das alles klingt rechtswissenschaftlich abstrakt und theoretisch: Orga-
nisationsherrschaft, ,Tater hinter dem Téater”, Verantwortungsprinzip.
Der nationale und internationale strafrechtliche Praxisbezug ist mit den
Rechtsfragen aufgezeigt, wie die Rechtsfigur bei Staatsverbrechen ange-
wendet wird und wie wirtschaftskriminelles Verhaltens von Mitarbeitern
in einem Unternehmen nach oben der Ebene der Unternehmensleitung
zugerechnet werden kann. Nach welcher Regel der Taterschaft und Teil-
nahme muss sich der Vorstand oder ein Geschéftsfiihrer das wirtschafts-
kriminelle Handeln seiner Mitarbeiter zurechnen lassen?

V. Letzte Worte

Alleintater, mittelbarer Tater, Mittater, Anstifter, Beihilfe: Diese
Rechtsfiguren der Taterschaft und Teilnahme dienen der strafrechtlichen
Bewiltigung von ,normaler” Alltagskriminalitat individueller Tater. Zu-
rechnungsprobleme ergeben sich in der sog. Makrokriminalitat. Bei
Staatsverbrechen, Mafiaorganisationen, Terrorgruppen oder eben auch in
Wirtschaftsunternehmen. In den letzten Jahrzehnten haben sich der Blick
der Strafrechtswissenschaft und auch der Blick der deutschen und der in-
ternationalen Strafrechtspraxis auf die strafrechtliche Verantwortung des
unternehmerischen Leitungspersonals und der staatlichen oder verbre-
cherischen Fiihrungsebene gerichtet. Es gilt die Frage zu beantworten,
wie einem Diktator, dem Mafiaboss, dem Anfiihrer einer Terrororganisa-
tion oder eben dem Vorstand einer Aktiengesellschaft das kriminelle
Handeln der untergebenen Ausfiithrenden nach den Regeln der Tater-
schaft und Teilnahme zugerechnet werden kann. Meine Antwort lautet:
Nach den Regeln der Anstiftung - § 26 StGB. Und wo diese nicht vorlie-
gen, bleibt nur die Beihilfe. Das mag rechts- und kriminalpolitisch nicht
gefallen. Das mag dann in der Strafrechtspraxis und in der Strafrechts-
wissenschaft — bei Rechtsgelostheit des Systems - zu einer Ausweitung
der mittelbaren Taterschaft durch Organisationsherrschaft fithren. Im
normativen System der Taterschaft und Teilnahme fiihrt meine Losung
zu einer bestimmten Abgrenzung der einzelnen Formen der Beteiligung.
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Und Bestimmtheit und Rechtssicherheit sind Werte an sich in einem
Rechtsstaat.

Dem hier besprochenen Thema wird gewiss auch in Zukunft auf deut-
scher, tiirkischer und internationaler Ebene in der Strafrechtspraxis und
in der Strafrechtswissenschaft grofie Bedeutung zukommen. Das Thema
war und bleibt und wird spannend.
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ZUSAMMENFASSUNG

Das Urteil des BGH v. 15.9.1988 — 4 StR 352/88 oder eben der ,, Katzenko-
nig-Fall” ist mein Lieblingsfall im Strafrecht. Die Tiiter iiberzeugen eine andere
Person davon, dass der ,,Katzenkinig” existiert und ein Menschenopfer fordert.
Ansonsten wiirde der ,, Katzenkonig” viele Menschen téten. Im Glauben an den
, Katzenkonig” versucht die andere Person, einen anderen Menschen zu téten.

BGHSt. 35, 347 beschiiftigt sich mit zwei strafrechtlichen Rechtsfragen.

Erstens geht es darum, ob der die Tat ausfiihrende Titer auf Grund seines
Irrtums privilegiert werden kann: Er versucht einen Menschen zu toten, um viele
Menschen vor dem ,, Katzenkonig” zu retten. Der BGH behandelt dieses Irrtum
als einen vermeidbaren Verbotsirrtum nach § 17 StGB. Es liegt aber ein aber-
gliubischer Irrtum vor. Dieser steht auflerhalb der Rechtsordnung. Der Glaube
an den , Katzenkonig” ist Aberglaube und Mystik. Er kann und darf nicht als
strafrechtlich relevanter Irrtum behandelt werden.

Die zweite grofSe Rechtsfrage ist, wie sich die Personen strafbar machen, die
den Ausfiihrenden beeinflusst haben. ,,Mittelbarer Titer ist der, der die Tat durch
einen anderen begeht” —so § 25 1 2. Alt. StGB. Im Grundsatz liegt mittelbare
Titerschaft vor, wenn der ,,andere”, das sog. menschliche Werkzeug, seinerseits
straflos bleibt, weil er objektiv oder subjektiv tatbestandslos, rechtmifiig oder
schuldlos handelt. Umstritten sind jedoch die Fallkonstellationen, in denen der
~andere” ein solches Strafbarkeitsdefizit nicht aufweist, er also volldeliktisch han-
delt. Diese Rechtsfigur ist eng mit Roxin verbunden. Er spricht von einem , Tiiter
hinter dem Titer”. Es geht um die Organisationsherrschaft als Form der mittel-
baren Titerschaft. Wer die Struktur und die Abliufe der Organisation be-
herrscht, beherrscht auch den Handelnden. Der Einzelne ist in einem Unrechts-
regime oder in der Mafia austauschbar. Diese Rechtsfigur wendet der BGH in
standiger Rechtsprechung auf die strafrechtliche Behandlung von Regierungs-
kriminalitiat und krimineller Organisationen an. Aber der BGH macht das auch
fiir die strafrechtliche Verantwortung von fiihrenden Personen wie den Vorstand
oder einen Geschiftsfiihrer in einem Wirtschaftsunternehmen. Aber im Unter-
schied zu einem Unrechtsregime oder einer Mafia-Organisation handeln Wirt-
schaftsunternehmen im Rahmen des Rechts. Der Mitarbeiter eines Unterneh-
mens kann und muss sich weigern, eine wirtschaftskriminelle Anweisung des
Vorstandes zu erfiillen. Die Rechtsordnung schiitzt ihn. Alternativ kommen die



Dog. Privatdozent Dr. Joachim Kretschmer 187

Mittiterschaft oder die Anstiftung oder die Beihilfe in Betracht. Bei diesem
Rechtsproblem der mittelbaren Titerschaft und der Organisationsherrschaft
zeigt sich sehr schon, wie theoretische Rechtsfragen die Rechtspraxis beeinflus-
sen.

Die Rechtsfigur der Organisationsherrschaft hat auch international Aner-
kennung erfahren. So findet sie sich im Vilkerstrafrecht.

Der BGH bejaht im , Katzenkonig-Fall” die mittelbare Titerschaft der Hin-
terleute, weil sie faktisch den Irrtum beim Handelnden bewirkt haben. Dieser an-
dere handelt aber trotz seines Irrtums frei verantwortlich. Er kann normativ kein
menschliches Werkzeug im Sinn der mittelbaren Téterschaft sein. Meine Losung
ist im , Katzenkonig-Fall” die Anstiftung nach § 26 StGB.
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OZET

BGH'min 15.9.1988 — 4 StR 352/88 karar: veya kisaca ,,Kedi Kral Davast”
ceza hukukunda en sevdigim karardir. Failler, ticiincii bir kigiyi ,Kedi kral“in
var olduguna ve bir insanmin kurban edilmesini istedigine ikna etmektedir. Aksi
takdirde, bu , kedi kral” bircok insam oldiirecektir. Uciincii kisi , kedi kral“a ina-
narak, bir baska kisiyi oldiirmeye tesebbiis etmektedir.

BGHSt. 35, 347 karari iki ceza hukuku sorusu ile ilgilenmektedir.

Ik soru, bircok kisiyi “kedi kral”dan kurtarmak icin bir baskasini 6ldiirmeye
tesebbiis ederek su¢ hareketini gerceklestiren failin diistiigii bu hatadan yararla-
mip yararlanamayacagidir. BGH bu hatayi, StGB m. 17 uyarinca kacimilabilir
yasak hatas olarak ele almistir. Ancak burada batil inanca dayali bir hata soz
konusudur. Bu ise hukuk diizeni disinda yer almaktadir. “Kedi Kral”a yonelik bu
inanc, batil ve mistiktir. Bu inang, ceza hukuku bakimindan 6nem verilen bir hata
olarak degerlendirilemez ve degerlendirilmemelidir.

Ikinci onemli hukuk sorusu, hareketi gerceklestireni etkilemis olan kisilerin
nasil cezalandirilacagidir. StGB m. 25/1 uyarinca, "Dolayl: Fail, bir sucu baska
biri vasitasiyla gerceklestiren kisidir.” Kural olarak arag olarak kullanilan “diger
kisinin”, sugun maddi veya manevi unsurlarimn bulunmamasi, hukuka uygun
veya kusursuz hareket etmesi nedenleriyme ceza almadginda dolayl: faillik soz
konusudur. Ancak kararda , diger kisinin” cezai sorumlulugunu kaldiran belir-
tilen unsurlar bulunmadi$r ve kisi tam cezai sorumlulugu ile degerlendirildigi
icin, kararin gerekgesi tartismalidir. Bu hukuki kavram, “Failin arkasindaki
fail”den bahseden Roxin ile siki sikiya baghdir. Dolayl failligin bir tiirii olarak
,,Organisationsherrschaft” orgiit organizasyonuna bagl hakimiyet ile ilgilidir.
Organizasyonun yapist ve isleyisini yoneten, organizasyondakileri de yonetir.
Hareketi gerceklestiren kisi, hukuka aykir1 bir orgiit veya mafya organizasyo-
nunda ikame edilebilir. BGH bu hukuki kavrami, kamu gorevlileri tarafindan ger-
ceklestirilen suclar ve orgiitlii sucluluga iliskin kararlarinda istikrarl olarak uy-
Qulamaktadir. Ancak BGH, arka plandaki kisiyi de tipki ticari isletmedeki yone-
tim kurulu yahut yonetici gibi sorumlu tutmaktadir. Fakat hukuka aykir1 bir or-
glitten veya mafya yapilanmasindan farkli olarak ticari isletmeler hukuk sistemi
icinde faaliyet gostermektedir. Bir igletmenin ¢alisani, yonetim kurulunun eko-
nomik sug teskil eden talimatlarim yerine getirmekten kacinabilir ve kaginmak
zorundadir. Bu takdirde hukuk diizeni bu kaginan kisiyi korumaktadir. Dolayl
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faillige ek olarak miisterek faillik, azmettirme veya yardim etme de giindeme gel-
mektedir. Dolayl faillik ve 6rgiit organizasyonuna bagl hakimiyet ile ilgili hu-
kuki sorun, kuramsal hukuki sorunlarin uygulamay: nasil etkiledigini cok giizel
gostermektedir.

Orgiit organizasyonuna bagl hakimiyet kavrami uluslararast bir tanmirlik
kazanmustir. Bu sekilde uluslararas: ceza hukukunda yer bulmustur.

BGH, “Kedi Krali Davasi"nda hareketi gerceklestiren kisinin hataya diisme-
sine neden olduklart icin arka plandakilerin dolayl failliini kabul etmigtir. Ha-
reketi gerceklestiren kisi hatasina ragmen miinhasiran sorumludur. Bu kisi nor-
matif anlamda dolayly faillikte arac olarak kullanilan kisi olamaz. Kanaatimce
“Kedi Kral Davasi”"nda StGB m.26 uyarinca azmettirme soz konusudur.






