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Vorschriften iiber die Vorgesetztenverantwortlichkeit stellen insofern Einfassun-
gen einer spezifischen Art der Garantenverantwortlichkeit dar. Den Vorgesetzten
kann man als Garanten kraft institutionalisierter Kontrollmacht bezeichnen. Er
ist ein Garant, der kraft Ubernahme der Aufgabe eine — im Hinblick auf die
Rechtsgiiter des Volkerstrafrechts — spezifische Gefahrenquelle zu tiberwachen
hat. Der Vorgesetzte ist fiir die Verhinderung von Straftaten verantwortlich, die
sich daraus ergeben, dass die Verbindung menschlicher Unzulinglichkeiten mit
der Gefahrlichkeit bestimmter Sachen, Einrichtungen oder Institutionen fiir die
betreffenden Rechtsgiiter des Volkerstrafgesetzbuchs besonders brisante Risiko-
quellen hervorbringen. Insofern ist der Vorgesetzte, der nicht formell militari-
scher Befehlshaber oder hoheitlicher Vorgesetzter ist, letztlich nur ein Garant,
wenn auch ein besonders verpflichteter, weil er zum Schutz besonders wichtiger
Rechtsgiiter auf Posten gestellt ist und seine Fehler und Versiumnisse extreme
Auswirkungen haben konnen.

D. Ergebnisse der Untersuchung zur Struktur der
Vorgesetztenverantwortlichkeit im deutschen Strafrecht und ibre
Bewertung

Nachdem nun die Regelungen erortert worden sind, die das allgemeine Strafrecht
und das sogenannte Nebenstrafrecht zum Zwecke der Umsetzung von Vorgesetz-
tenverantwortung in strafrechtliche Verantwortlichkeit zur Verfiigung stellen,
muss sich diese Untersuchung die Frage vorlegen, ob und welche strafrechtsdog-
matischen Strukturen sich aus den bestehenden Vorschriften fir die Vorgesetz-
tenverantwortlichkeit im Allgemeinen ableiten lassen. Insbesondere ist zu eror-
tern, inwiefern es moglich erscheint, aus dem Konglomerat der Regelungen, mit
denen insbesondere das Nebenstrafrecht den Versuch unternimmt, dem hier ge-
genstandlichen Phidnomen des Auseinanderklaffens von Verantwortung und
strafrechtlicher Verantwortlichkeit Herr zu werden. Alle hierzu geschaffenen Re-
gelungen erfassen jeweils nur einen Ausschnitt der Verantwortlichkeit. Dennoch
erscheint es moglich, ein effektives Organon zu entwickeln, um die tatsichliche —
also mit nicht rechtlicher, sondern wortlicher Verantwortung im Sinne von fiir
etwas ,,Rede und Antwort stehen miissen® erfiillte — Entscheidungsgewalt des
Vorgesetzten in eine Verantwortlichkeitssphare mit Rechtscharakter zu transfor-
mieren. Die Frage, der sich die folgenden Ausfithrungen nihern wollen, lautet al-
so: Inwieweit und in welcher Weise sind die im bisher geltenden Recht bestehen-
den Teilregelungen geeignet, die Vorgesetztenverantwortung als strafrechtliche
Verantwortlichkeit hinreichend abzubilden?
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I. Regelungen zur Vorgesetztenverantwortlichkeit im Strafrecht

Der in den vorangegangenen Ausfithrungen auf die Verantwortlichkeit von Vor-
gesetzten im deutschen Strafrecht geworfene Blick erntichtert, soweit es die Exis-
tenz einer strafrechtlichen Verantwortlichkeitssphire betrifft. Von einer einheitli-
chen Vorgesetztenverantwortlichkeit im Sinne eines Regelungssystems kann al-
lenfalls im Volkerstrafgesetzbuch gesprochen werden.

1. Allgemeines Strafrecht

Betrachtet man das allgemeine Strafrecht des Strafgesetzbuchs und seine Allge-
meinen Lehren, so wird deutlich, dass dort keine spezifischen Regelungen fiir
eine Verantwortlichkeit von Vorgesetzten und sonstigen zur Aufsicht tber Perso-
nen oder personenbedingte Gefahrenquellen vorhanden sind. Zur Erfassung der
Verantwortlichkeit derer, die Entscheidungen treffen und damit das Handeln der
ihnen nachgeordneten Personen bestimmen, sind hier keine Vorkehrungen ge-
troffen, so dass die Mitwirkung desjenigen, der wie der Geschiftsherr, der Be-
triebsinhaber, Abteilungsleiter oder der weisungskompetente Politiker, aber auch
Kopf einer kriminellen Vereinigung, tiber Anordnungskompetenz verfiigt, nach
den allgemeinen Regeln des Strafrechts beurteilt werden muss, die auch fir Indi-
vidualtaten gelten. Er ist Mittdter,’"'” Anstifter, Gehilfe, im Einzelfall auch mit-
telbarer Tater, wie die Rechtsfigur der Organisationsherrschaft zeigt. Er kann
auch Unterlassungstiter sein, wenn er seine Aufsichtspflichten nicht wahr-
nimmt.3013

Jedoch ist hier vieles unklar und umstritten: Schon die Beurteilung der Mit-
wirkung des Entscheidungstragers innerhalb einer kriminellen Bande oder Verei-
nigung als Beihilfe oder Anstiftung ist seit Langem als nicht sachgerecht kritisiert
worden. Die Wissenschaft hat hier zwar Konzepte entwickelt, die trotz ihrer Um-
strittenheit teils von der Judikatur aufgegriffen worden sind. Der Bundesgerichts-
hof hat die Figur der Organisationsherrschaft als Fall der mittelbaren Taterschaft
akzeptiert und weiterentwickelt, ja sogar auf Wirtschaftsunternehmen fur grund-
sitzlich anwendbar erkliart. Doch dies sind Losungsansitze fragmentarischen
Charakters, die im Bereich moderner wirtschaftlicher Strukturen kaum eine hin-

3017 Vgl. zur Diskussion um die sogenannte Bandenchefproblematik nur BGH, Urt. v.10.10.1984 - 2
StR 470/84, BGHSt 33, 50, 53; Baumann/Weber/Mitsch, AT, § 29 Rn. 84; Jakobs AT, 21/48; Je-
scheck/Weigend AT, § 63 Il Nr. 1, S. 679 f.; Kiihl AT, § 20 Rn. 111; Maurach/Géssel/Zipf AT Bd.
2, §49 Rn.36; Otto AT, §21 Rn.61; Stratenwerth/Kublen AT, §12 Rn.94; Heine/Weifler in:
Schonke/Schroder, §25 Rn.67; Hoyer in: SK-StGB §25 Rn. 119; Joecks in: MiiKo-StGB, §25
Rn. 197 ff.; Schild in: NK-StGB, § 25 Rn. 139; Puppe ZIS 2007, 234, 241; Beulke JR 1980, 423;
Kiipper GA 1986, 444; Seelmann JuS 1980, 571.

3018 Vgl. hierzu insbesondere BGH, Urt. v.17.7.2009 - 5 StR 394/08, BGHSt 54, 44 ff.; ferner nur
Dannecker/Dannecker JZ 2010, 981 ff.; RénnaulScheider ZIP 2009, 53 ff.
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reichende Basis fiir strafrechtliche Verantwortlichkeit bieten, wenn nicht festge-
stellt werden kann, dass dem unmittelbar Agierenden die relevante Tathandlung
anbefohlen worden ist. In modernen Unternehmen erfordern viele Ablidufe auf-
grund von verallgemeinerten Anweisungen und schematischen Funktionsweisen,
also Handlungsprogrammen, keine unmittelbaren Anweisungen mehr, die eine
mittelbare Taterschaft begriinden konnten. Diese spezifischen entpersonalisierten
Anordnungsstrukturen kann das Strafrecht nur mit der Herausbildung einer De-
legations- und Verantwortlichkeitsdogmatik erfassen, mit deren Entwicklung der
Bundesgerichtshof in der BSR-Entscheidung einen wichtigen Schritt getan hat,
um fiir die umstrittene Geschiftsherrenhaftung einen belastbaren Losungsweg
aufzuzeigen:

Die Quintessenz dieser Entscheidung lautet, dass der Amtstrager, der die Auf-
gabe iibernommen hat, den Biirger vor den sich aus hoheitlicher Tatigkeit erge-
benden Gefahren fiir bestimmte Rechtsgiiter zu schiitzen, als Garant fiir die Ver-
hinderung der Gefahrverwirklichung aus dieser ihm ibertragenen Verantwor-
tungssphire anzusehen ist. Diese Garantenstellung kann auf den Umstand ge-
stiitzt werden, dass der Biirger, der mit der betreffenden risikobehafteten hoheit-
lichen Tatigkeit in Kontakt kommt, besonders schutzbediirftig ist, weil er nicht
in der Lage ist, sich selbst gegen die ihm aus der Tatigkeit des Staates drohenden
Gefahren abzusichern. Im Hinblick auf die Aufgabe des Beauftragten fiir die Ab-
rechnungen der BSR ergab sich diese besondere Schutzwirdigkeit aus dem An-
schluss- und Benutzungszwang und dem komplizierten Abrechnungsmodus. Der
Biirger war verpflichtet, an einem fiir sein Vermogen hochst riskanten, weil fiir
ihn nicht kontrollierbaren Geschehen teilzunehmen. Er war der hoheitlichen Ta-
tigkeit insbesondere deswegen schutzlos ausgeliefert, weil er der Anstalt des o6f-
fentlichen Rechts, die die Abrechnung durchfiihrte, bereits aufgrund ihrer hoheit-
lichen Organisationsform generell ein besonderes Vertrauen entgegenbrachte.

Auch wenn es sich bei dem Aufsichtspflichtigen hier nicht um einen Vorge-
setzten im engeren Sinne, sondern vielmehr um ein Kontrollorgan handelte, wird
deutlich, worauf sich die strafrechtliche Unterlassungsverantwortlichkeit des
Vorgesetzten stiitzen kann: Die strafbewehrte Verhinderungspflicht ist das Ge-
gengewicht zu einer besonderen Gefihrdung, die das Recht aus unterschiedlichen
Griinden in Kauf nimmt. Der Rechtsgutstriger, der gezwungen ist, Abwehrmafs-
nahmen zu unterlassen, oder durch hoheitliches Handeln in eine Risikosituation
versetzt wird, hat einen Anspruch auf den Ausgleich dieser Verringerung seiner
Abwehrchancen. Zu diesem Zweck muss ein Garant auf Posten gestellt werden,
der diesen Ausgleich leistet, indem er die Entwicklung der Gefahren beobachtet
und das Umschlagen der Gefahr in einen Schaden verhindert. Dieser Garant ist
der Entscheidungstrager, der als Vorgesetzter oder Kontrollperson die Gefahren
abzuwenden hat, die durch das Handeln der seiner Leitung und Fihrung unter-
stellten Personen oder der von ihm zu kontrollierenden Handlungen entstehen.

htpsi/idol.



https://doi.org/10.5771/9783845257969-735
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

738 Teil 2: Vorgesetztenverantwortlichkeit im Europdischen und im Volkerstrafrecht

Diese Art der Vorgesetztenverantwortlichkeit als besondere Auspragung der
Unterlassungshaftung findet sich in den untersuchten Bereichen des Strafrechts in
unterschiedlichen Erscheinungsformen, aber letztlich als Variationen auf dersel-
ben strukturellen Basis wieder. Doch diese unmittelbare Unterlassungshaftung
bildet nur einen kleinen Teil dessen ab, was unter den Begriff der Vorgesetzten-
oder Entscheidungstrigerverantwortlichkeit gefasst werden kann. Selbst wenn
der Betriebsleiter, der seine Mitarbeiter bei der Durchfiihrung einer Tatigkeit an-
zuleiten und zu beaufsichtigen hat, dazu verpflichtet ist, strafbare Handlungen
seiner Untergebenen zu verhindern, bedeutet das nicht, dass die Verletzung dieser
Abwendungspflicht auch strafrechtlich erfasst werden konnte. In einigen Berei-
chen des Strafrechts, in denen im Hinblick auf die Unrechtszurechnung allein das
Strafgesetzbuch zur Anwendung kommt, fillt die Abdeckung aller Bereiche der
strafrechtlichen Vorgesetztenverantwortlichkeit verhiltnismafSig leicht. Betrach-
tet man etwa das Lebensmittelstrafrecht, so wird dies deutlich: Hier ist jeweils
nicht nur die vorsatzlich, sondern auch die fahrlissige Erfilllung der Tatbestande
der §§ 58 bis 60 LFGB strafbar oder zumindest mit Geldbufle bedroht. Daher
kann die Verletzung von Aufsichtspflichten aufgrund von Nachlissigkeit bei der
Delegation, Organisation oder Aufsicht leicht erfasst werden. Etwas anderes gilt
in anderen Bereichen des Wirtschaftsstrafrechts, etwa im Bereich der Steuerhin-
terziehung oder der Untreue-, Insolvenz- und insbesondere im Bereich der Kor-
ruptionsstrafbarkeit. Damit wird deutlich, dass das allgemeine Strafrecht mit der
Unterlassungshaftung ein wichtiges Element der Vorgesetztenverantwortlichkeit
zur Verfiigung stellen kann. Die Anwendung des § 130 OWiG, der ebenfalls eine
BebufSung von Aufsichtspflichtverletzungen ermoglicht, ist allein aufgrund seines
Charakters als Vorschrift aus dem BufSgeldrecht in vielen Fallen nur kaum geeig-
net, das durch die Nachlissigkeiten bei der Aufsicht mitverursachte Strafunrecht
zu erfassen. Er taugt als Auffangtatbestand nach zu Recht herrschender Ansicht
nicht.30”

2. Webhrstrafrecht

Ein partiell anderes Bild zeichnet das Wehrstrafrecht, in dem eine spezifische
Verantwortlichkeit von Vorgesetzten im Rahmen ihrer Befehlsgewalt und damit
in einer Verantwortungssphire zumindest partiell ausdricklich normiert ist.
Dort ist einerseits die Liickenhaftigkeit der Regelung einer allgemeinen Vorge-
setztenverantwortlichkeit besonders augenfallig, andererseits kristallisieren sich
hier mehrere Elemente heraus, derer sich das Strafrecht zur Erschaffung einer
strafrechtlichen Verantwortlichkeitssphiare bedient, bedienen kann und die be-
merkenswert sind. Die Regelungen des Wehrstrafrechts sind deswegen liicken-

3019 Vgl. nur Schiinemann Unternehmenskriminalitit, S. 120 ff.
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haft, weil nur enge Teilbereiche der Verantwortlichkeit des Vorgesetzten uber-
haupt einer Regelung zugefiihrt worden sind.

a) Eigenstindige Sanktionsvorschrift fiir Befehlsmissbrauch

Zunichst kommt im Wehrstrafrecht der Erteilung solcher Befehle eine wesentli-
che Bedeutung zu, die eine Aufforderung zur Begehung von Straftaten beinhal-
ten. Diesbeziiglich ist in §§ 33, 34 WStG eine scharfe Haftung statuiert, die je-
doch in Relation zum allgemeinen Strafrecht lediglich partiell eigenstindige Be-
deutung fiir die Schaffung einer abgeschlossenen Verantwortlichkeitssphire hat.
Die Vorschriften erfassen Fallgestaltungen, die nach dem allgemeinen Strafrecht
als Anstiftung oder versuchte Anstiftung zu qualifizieren wiren, und unterstellen
sie einheitlich einer geschirften Taterstrafe. Grund fur diese spezifische Bewer-
tung des Verleitens Untergebener zu Straftaten ist die Befehlssituation, in der sich
der Untergebene befindet. Der Vorgesetzte hat tiber den Untergebenen mittels
des bestehenden Befehlsdrucks eine besondere Steuerungsmacht und missbraucht
diese zur Begehung einer Straftat; dies lasst die gegentiber dem Anstifter und so-
gar dem (mittelbaren) Tater nach allgemeinem Strafrecht erhohte und erweiterte
Sanktionsdrohung gerechtfertigt erscheinen. Eigenstindige Bedeutung fiir die
Vorgesetztenverantwortlichkeit hat jedoch nur § 34 WStG, der die Strafbarkeit
des versuchten Verleitens zu (jeder Art von) Straftaten eigenstindig bestimmt.
Damit geht die wehrstrafrechtliche Verantwortlichkeit des Vorgesetzten uber die
Haftung des Geschiftsherrn nach den Allgemeinen Lehren nur wenig hinaus. In
dem besonders relevanten Bereich des Geschehenlassens von Straftaten, fiir den
das Strafrecht der Amtstrager die Regelung des § 357 StGB bereithilt, findet die
Haftung des Vorgesetzten keine spezifische Regelung. Daher hat Andrews sich zu
Recht fir die Anwendung des § 357 StGB de lege ferenda auch im Wehrstraf-
recht ausgesprochen.??® Solange insofern jedoch keine Gesetzesinderungen her-
beigefithrt werden, bleibt die Situation der Vorgesetztenverantwortlichkeit im
Wehrstrafrecht insofern unbefriedigend, als in der Regel nur die allgemeinen
Vorschriften uber die Unterlassungsstrafbarkeit Anwendung finden, wenn ein
Vorgesetzter Straftaten seiner Untergebenen vorsitzlich geschehen ldsst.

Es tiberrascht, dass gerade das streng formalisierte Wehrstrafrecht damit die
geeigneten Instrumente nicht verwendet, die eine durch Unterlassen begangene
Mitwirkung an Straftaten aus dem Hierachiegeflige systematisieren und verein-
heitlichen konnten. Im Wehrstrafrecht mit seinen strengen Befehlsstrukturen und
Verantwortungszuweisungen wire eine deutliche strafrechtliche Verantwortlich-
keitszuweisung auch fiir den Vorgesetzten zu erwarten gewesen. Jedoch fehlt eine
Regelung, die die strafrechtliche Verantwortlichkeit der Entscheidungsbefugnis

3020 Andrews NZWehrr 1996, 200 ff.
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und damit der sozialen Verantwortung folgen ldsst. Hierin liegt ein klares Ver-
saumnis des Wehrstrafrechts, weil der Ausweg tiber den Rickgriff auf das allge-
meine Strafrecht zur Erfassung von Vorgesetztenverantwortlichkeit der besonde-
ren Bedeutung der Aufsichtspflichten und der soldatenrechtlichen Lenkungs-
macht des Vorgesetzten nicht gerecht wird. Das Wehrstrafrecht ist mit der Rege-
lung der aktiven Anleitung des Untergebenen zu Straftaten also bei der Erfassung
von Anstiftung und Taterschaft hinter dem Tater hinter den strafrechtsdogmati-
schen Notwendigkeiten zuriickgeblieben. Es wurde nur die unmittelbare Befehls-
struktur aufgenommen; die mittelbaren Wirkungen der Befehlsgewalt, die eben-
falls eine Lenkung, nimlich durch Unterlassen, bedeuten, wurden nicht beriick-
sichtigt. Nur der pflichtwidrige Befehl ist allgemeiner Gegenstand des Wehrstraf-
rechts, der pflichtwidrige Nichtbefehl findet lediglich in §§ 30 Abs.2, 31 Abs. 2
WStG und nur fiir den Fall des Zulassens einer Misshandlung oder entwurdigen-
den Behandlung eines Soldaten durch einen Untergebenen des Vorgesetzten spe-
zifische Berticksichtigung.

b) Sanktionierung von folgenreichen Aufsichispflichtverletzungen

Diese Bewertung der Vorgesetztenverantwortlichkeit gilt jedoch uneingeschrankt
nur fiir die (reine) Vorsatzstrafbarkeit: Mit § 41 WStG wurde ein zweites Ele-
ment der Vorgesetztenverantwortlichkeit, eine Auffangregelung zur Erfassung
von Vorgesetztenverantwortlichkeit, geschaffen, die eine gewisse Verantwortlich-
keitssphdare im Wehrstrafrecht konstituiert, indem Aufsichtspflichtverletzungen
von Vorgesetzten unter Strafe gestellt werden, soweit sie den Eintritt bestimmter
Rechtsgutsverletzungen verursachen. Die Vorschrift, die sich aus einer Bestim-
mung zur Sanktionierung reiner Aufsichtspflichtverletzung (§ 147 MStGB) ent-
wickelt hat, bezieht sich dabei allerdings nicht auf Straftaten der Untergebenen,
sondern lediglich auf bestimmte Schadenserfolge, so dass es sich letztlich um eine
klassische Garantenhaftung fiir Gefahrenquellen und nicht um eine unmittelbare
Abbildung von Befehlsverantwortung handelt. Die Vorschrift erfasst die fahrlds-
sige Herbeifihrung eines Erfolgs an den in § 2 Nr. 3 WStG genannten Rechtsgu-
tern durch die zumindest leichtfertige Verletzung der Aufsichtspflicht in einem ei-
genstandigen Tatbestand. Dabei tragt die Regelung Ziige einer Haftung sowohl
als Bewacher- als auch als Beschiitzergarant, denn von der Schutzwirkung sind
sowohl die Rechtsgiiter Untergebener als auch externer Personen erfasst. Auf die-
se Weise stellt das Wehrstrafrecht der allgemeinen Haftung des Vorgesetzten als
Tater nach § 25 StGB nicht nur eine erweiterte Anstiftungsstrafbarkeit zur Seite,
sondern erginzt die Vorgesetztenverantwortlichkeit auch um ein weiteres Instru-
ment zur Sanktionierung besonders gravierender und folgenschwerer Aufsichts-
pflichtverletzungen.
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Doch ermoglichen diese Regelungen keine umfassende Begrundung strafrecht-
licher Verantwortlichkeit des Vorgesetzten, da eine Vielzahl von Fallgestaltungen
allenfalls tiber die Vorschriften des allgemeinen Strafrechts erfasst wird. Dies gilt
etwa fiir fahrlissige, aber nicht leichtfertige Aufsichtspflichtverletzungen Vorge-
setzter, die lediglich dann strafrechtlich erfasst sind, wenn die fahrlissige Herbei-
fithrung des Schadenserfolges eigenstindig mit Strafe bedroht ist; so zum Beispiel
die Verursachung von Korperverletzungen oder Totungen durch mangelhafte
Dienstaufsicht, auf die dann die §§ 222, 229 StGB zur Anwendung kommen. Fiir
Sachbeschidigungen, die der Vorgesetzte durch nachldssige Fiihrung seiner
Dienstaufsicht mitverursacht, ist eine Strafbarkeit dagegen ebenso wenig vorgese-
hen wie fiir die Schiadigung anderer in § 2 Nr. 3 WStG genannten Interessen, wie
die ,Sicherbeit der Bundesrepublik oder die Schlagkraft der Truppe®. Damit
bleibt das Wehrstrafrecht bei der strafrechtlichen Erfassung der Verantwortlich-
keit von Vorgesetzten wegen Mitwirkung an Straftaten fragmentarisch.

¢) Sanktionierung von Nichtmitwirkung bei der Strafverfolgung

Im Wehrstrafrecht wurde durch § 147 Var. 2 MStGB (spater § 147a MStGB) je-
doch schon frith ein drittes Element zur Schaffung einer systematisierten Vorge-
setztenverantwortlichkeit konstituiert. Es handelt sich um eine im Vergleich zu
den beiden zuvor beschriebenen Haftungsinstrumenten andersartige Regelung,
weil sie eine Haftung beinhaltet, die man in Anlehnung an das internationale
Volkerstrafrecht als sekundire, weil nachtrigliche, strafrechtliche Verantwort-
lichkeit bezeichnen kann. Die zuvor dargestellten Vorschriften normieren in ihrer
jeweils aktuell geltenden Fassung Verletzungsdelikte und betreffen die Verant-
wortlichkeit des Vorgesetzten fiir die Mitwirkung an der Begehung einer Straftat
oder fiir die Verursachung einer Rechtsgutsverletzung und damit die primire
Verursachungsverantwortlichkeit. Nach § 40 WStG wird dagegen die Verletzung
der Pflicht zur Sanktionierung bzw. Mitwirkung an der Sanktionierung des Un-
tergebenen bestraft. Eine solche Strafbarkeit kennt das allgemeine Strafrecht nur
im Ergebnis und in einem anderen Zusammenhang: Im allgemeinen Strafrecht ist
—nach § 258 StGB - eine Verantwortlichkeit fiir die Sanktionierung nur bei den-
jenigen Personen denkbar, die auf Posten gestellt sind, um das Rechtsgut der
Strafrechtspflege zu schiitzen; sie stehen auf der Seite des verletzten Rechtsguts,
nicht auf der Seite der Gefahrenquelle. Zudem haftet der Garant fiir die Rechts-
pflege aus einem Verletzungsdelikt.3>! Der militdrische Vorgesetzte wird dagegen
im Interesse der Rechtsgiiter der Streitkrifte (Truppendisziplin und Ordnung)
verpflichtet. Es ergibt sich damit eine sekundire Verantwortlichkeit, die in einem

3021 Vgl. hierzu im Einzelnen Biilte in: Graf/Jiger/Wittig § 258 Rn.21f.; Hoyer in: SK-StGB § 258
Rn. 32; Rudolphi NStZ 1991, 364 ff.
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abstrakten Gefihrdungsdelikt verkorpert ist: Der Vorgesetzte, der die strafrecht-
liche Sanktionierung seines Untergebenen nicht hinreichend unterstiitzt, ist nicht
strafbar, weil er eine Straftat oder Rechtsgutsverletzung gefordert hat, sondern er
wird bestraft, weil er durch sein Verhalten die Disziplin und Ordnung der Trup-
pe gefahrdet hat.

d) Fragmentarische Verantwortlichkeitssphdre in drei Elementen

Der Gesetzgeber hat es im Wehrstrafrecht nicht vermocht, eine Verantwortlich-
keitssphire zu schaffen, die die Befehlsgewalt und die damit verbundene Ent-
scheidungsverantwortung des militirischen Vorgesetzten umfassend abbildet.
Das Wehrstrafgesetz bedient sich zur Schaffung einer wenn auch liickenhaften
Vorgesetztenverantwortlichkeit der drei vorgenannten Elemente: der eigenstindi-
gen Befehlsverantwortlichkeit der §§ 33, 34 WStG, der Verantwortlichkeit fiir
vorsatzliche Aufsichtspflichtverletzungen nach §41 WStG und der nachtragli-
chen Verantwortlichkeit firr die Nichtverfolgung nach §40 WStG. Betrachtet
man dieses Konglomerat unter dem Gesichtspunkt der effektiven Erfassung von
Vorgesetztenverantwortlichkeit, so wird deutlich, dass die Verantwortungsspha-
re nicht geschlossen ist. Die besonderen Haftungsregelungen erfassen, soweit es
die primdre Verursachungshaftung betrifft, nur die spezifischen Fallgruppen des
aktiven Missbrauchs der Befehlsgewalt und der bewussten Missachtung von Auf-
sichtspflichten. Damit bildet die primiare Schicht der Sphire nur die Verantwor-
tung des Vorgesetzten in bestimmten Richtungen strafrechtlich ab. Die sekunda-
re Schicht, die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Vorgesetzten fiir die Sank-
tionierung von Taten, die innerhalb seiner Verantwortungssphire begangen wor-
den sind, ist dagegen insoweit geschlossen, als es die Verantwortung fiir vorsitz-
liche Unterlassungen des Vorgesetzten betrifft.

e) Postulat der einheitlichen Vorgesetztentiterschaft

Die Feststellung, dass die soziale Verantwortung in der strafrechtlichen Verant-
wortlichkeit nicht vollstindig abgebildet wird, impliziert noch nicht das Urteil,
dass die strafrechtliche Erfassung der Befehlsverantwortlichkeit unzureichend ist
und deshalb die Strafbarkeit des Vorgesetzten ausgeweitet werden miisste. Dieses
Ergebnis wird allerdings durch den Sinn und Zweck der klaren Befehlsstrukturen
und die erheblichen Gefahren nahegelegt, die entstehen, wenn die mit der Len-
kungsmacht durch die Anweisungsgewalt verbundene Befehlsverantwortung
nicht wahrgenommen wird. Dass eine Armee, die aus schwer bewaffneten Ver-
banden besteht, bei mangelhafter Aufsicht und Fiihrung ein erhebliches Risiko-
potenzial birgt, war bereits den Urhebern des Militarstrafgesetzbuchs fiir das
Deutsche Reich bekannt, weshalb sie bereits die Verletzung von Aufsichtspflich-
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ten im Tatbestand eines abstrakten Gefahrdungsdelikts erfassten und damit der
Gefihrdung durch nicht wahrgenommene Vorgesetztenverantwortung entgegen-
getreten sind.30??

Dem Vorgesetzten ist im militarischen Bereich damit eine erhebliche Verant-
wortung auferlegt, weil er zum einen eine so bedeutende Gefahr zu bewachen
hat, dass bereits die reine Verletzung der Aufsichtspflicht als strafwiirdig und
strafbediirftig angesehen wurde. Zum anderen ergibt sich aus dem besonderen
Ausgeliefert-Sein des Biirgers gegeniiber der militirischen Gewalt eine besondere
Schutzlosigkeit. In keinem anderen Bereich wird das Gewaltmonopol des Staates
so deutlich wie im militarischen. Hier gebietet der Staat mit Kriegswaffen tber
herausragende Risikofaktoren, gegen deren Wirkungen sich seine Staatsbiirger
nicht zur Wehr setzen konnen oder auch nur diirfen. Gegenstand des Gewaltmo-
nopols des Staates ist insofern nicht nur, dass ausschliefSlich der Staat die Mittel
vorhalten darf, um sich auch mit Waffengewalt gegen ein Eindringen von aufSen
zu verteidigen, sondern dem Biirger steht weder das Recht zu, sich selbst zu be-
waffnen, noch sich gegen die Bewaffnung durch den Staat mit anderen als politi-
schen Mitteln zur Wehr zu setzen. Der Einzelne ist damit nicht nur den tatsichli-
chen Gefahren ausgesetzt, die allein das Vorhandensein von Kriegswaffen mit
sich bringt, sondern er hat eine diesbezigliche Duldungspflicht, weil andernfalls
die Existenz von bewaffneten Streitkriaften praktisch nicht moglich wire. Als
Korrelat zu diesem Ausgeliefert-Sein des Individuums ergibt sich die Pflicht des
Staates, den Einzelnen, der das Risiko aus Rechtsgriinden hinzunehmen hat, vor
der Realisierung genau dieser zu akzeptierenden Gefahren zu bewahren. Die Ga-
rantenstellung, die der Staat insofern innehat, lasst die Aufgabe der Gefahrenbe-
herrschung entstehen, die auf den Vorgesetzten delegiert wird. Fiir ihn entsteht
durch die Delegation die strafbewehrte Pflicht, den Einzelnen vor den Gefahren
zu bewahren, dessen Uberwachung der Staat iibernommen hat.

Diese fiir jeden Vorgesetzten aus der Aufgabentibernahme entstehende Garan-
tenstellung rechtfertigt seine typisierte Inpflichtnahme durch eine einheitliche
strafrechtliche Unterlassungshaftung. Eine solche allgemeine Vorgesetztenverant-
wortlichkeit als Einheitstiterschaft zu normieren, bietet sich an. Die Verantwort-
lichkeit wird aufgrund der Institutionalisierung ihrer Grundlage in der Stellung
als militarischer Vorgesetzter und der Ausiibung der damit verbundenen Befehls-
gewalt zur Erfiillung der ihm tbertragenen Aufgabe als Gefahrenbewacher in
einer Weise vereinheitlicht, die eine grundsaitzlich einheitliche Beurteilung aller
Verletzungen dieser Garantenpflichten als zulissig und legitim erscheinen lasst.
Im Falle der Verletzung dieser Pflichten des Vorgesetzten tritt das strafrechtsdog-
matische Kriterium der Beteiligungsform nach den allgemeinen Regeln in den

3022 Vgl. zu diesem Gedanken auch BGH, Beschl. v.17.6.2010 — AK 3/10, BGHSt 55, 157, 171
(Rn. 44).
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Hintergrund der Strafzumessung; eine Einheitstaterschaft ist trotz aller Vorbehal-
te im Allgemeinen in diesem besonderen Fall hinnehmbar, um die Vorgesetzten-
verantwortlichkeit angemessen abzubilden.

In diesem Punkt kann auf die roxinsche Pflichtdeliktstheorie’*?® zurtckgegrif-
fen werden, die — so umstritten sie auch auf anderen Feldern sein mag3°**
mindest hier vom Ansatz her zutreffend ist: Der Vorgesetzte ist als Garant stets
Tater. Jedoch ergibt sich dies gerade nicht daraus, dass ihm aufgrund seiner Ver-
hinderungspflicht der tatbestandliche Erfolg unmittelbar und nicht lediglich ak-
zessorisch zugerechnet werden muss, weil die Lehre von Taterschaft und Teil-
nahme nicht auf die Unterlassungsdelikte zugeschnitten ist. Vielmehr wird dem
Vorgesetzten ausdriicklich die unterlassene Einwirkung auf den Untergebenen
zum Vorwurf gemacht. Durch die Nichthinderung der Tatbegehung — nicht des
Erfolgs — wird der vermittelte Rechtsgutsangriff durch Unterlassen aber gerade
nicht zum — wie Roxin es nennt — sekundiren Rechtsgutsangriff, sondern er
bleibt aufgrund der besonderen Stellung des Befehlshabers in diesem Sinne pri-
mar: Die verletzte institutionalisierte Verhinderungspflicht des Befehlshabers bil-
det im Hinblick auf seine Lenkungsmacht einerseits und die abzuwendende Ge-
fahr andererseits einen so gewichtigen normativen Schwerpunkt, dass nur die Be-
wertung als taterschaftliche Begehung geeignet ist, die Bedeutung seiner Beteili-
gung an der Unrechtsherbeifiihrung hinreichend abzubilden.

— 7Zu-

3. Strafrecht fur Amtstrager

Diese Kritik an der defizitiren Regelung der Vorgesetztenverantwortlichkeit im
Wehrstrafrecht kann fiir die Strafbarkeit von Amtstriagern nicht in dieser Weise
gelten. § 357 StGB ermoglicht eine strafrechtliche Erfassung der Verletzung von
Aufgaben und Pflichten der vorgesetzten Amtstriger, beschrankt jedoch den Ver-
antwortlichkeitsbereich auf den engen Zirkel der vorsitzlichen Mitwirkung des
Vorgesetzten:

Der 30. Abschnitt des Strafgesetzbuchs, der im Wesentlichen die spezifische
Strafbarkeit der Amtstrager regelt, beinhaltet nur eine Vorschrift zur Erfassung
der Verantwortlichkeit von vorgesetzten Amtstrigern und Kontrollpersonen von
Amtstragern: § 357 StGB normiert eine weitgehende Einheitstiterschaft fiir die
vorsatzliche Mitwirkung des Vorgesetzten an rechtswidrigen Taten von Unterge-
benen oder zu beaufsichtigenden Personen. Diese eigenstindige Verantwortlich-
keitsbegriindung beschrankt sich zwar auf die primidre Vorgesetztenverantwort-
lichkeit, stellt aber — wenn auch nicht historisch, so doch strafrechtsdogmatisch
und im Hinblick auf die Effektivitit der Verantwortungsabbildung — eine Weiter-

3023 Roxin ATTI, § 31 Rn. 140 ff.
3024 Vgl. Roxin ATII, § 31 Rn. 125 ff.
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entwicklung des in §§ 33, 34 WStG nur angedeuteten Elements einer allgemeinen
und umfassenden einheitstiterschaftlichen Haftung des Vorgesetzten dar: Der
Vorgesetzte haftet in gleicher Weise taterschaftlich, unabhiangig davon, ob er zur
Tat angestiftet oder ihre Begehung nur geduldet hat. § 357 StGB beinhaltet ledig-
lich eine Einschrankung fiir den Fall der versuchten Beihilfe durch Unterlassen.
Im Ubrigen wird jede Mitwirkung an der Tat des Untergebenen, gleichgiiltig ob
aktiv oder passiv, vollendet oder versucht, mit der Taterstrafe bedroht. Hier ist
eine Verantwortlichkeitssphiare des Vorgesetzten, im Sinne einer die Gefahren-
quelle umschliefSenden Hiille zumindest dahin gehend angedeutet, dass seine ein-
heitliche Verantwortlichkeit fiir alle von dem vorgesetzten Amtstriger zugelasse-
nen, aus seiner Amtssphire herrithrenden Straftaten gleichermaflen strafrechtlich
haftbar ist. Durch § 357 StGB wird fur alle fur die Bezugstat ursichlichen vor-
satzlichen Verletzungen der Dienstaufsicht eine Zurechnung statuiert, die eine
Einheitstiterschaft begriindet. Dabei kommt es nicht einmal auf die Frage an, ob
man auf rechtswidrige, aber nicht schuldhafte Bezugstaten die mittelbare Tater-
schaft anwendet oder nicht. Der Vorgesetzte wird als Titer behandelt, wenn er
vorsatzlich eine rechtswidrige Bezugstat zuldsst.

Der Grund fiir diese einheitstiterschaftliche und im Hinblick auf den
Ausschluss von § 13 Abs.2 StGB gescharfte Unterlassungshaftung liegt in der
Notwendigkeit einer unmittelbaren und mittelbaren Minimierung einer erlaub-
ten, weil fiir unvermeidbar erachteten Gefahr; insofern stellt die Haftung aus
§ 357 StGB die Umsetzung der Haftungsgrundlage dar, die auch einer Einheitsta-
terhaftung im Wehrstrafrecht zugrunde gelegt werden konnte. Das besondere
Unrecht des Vorgesetzten, das eine vollumfingliche Zurechnung der Bezugstat
gegeniiber dem Vorgesetzten erlaubt, wird bei § 357 StGB einerseits in der Ver-
letzung der Pflicht zur Verhinderung von Straftaten durch seine Untergebenen
gesehen, andererseits aber — und dies rechtfertigt die erhebliche Strafdrohung un-
ter vollstindiger Zurechnung des Gesamtunrechts der Tat — auch in der Nichter-
fullung der Pflicht zur Sicherung der Amtsfithrung unter Missbrauch oder be-
wusstem Nichtgebrauch seiner hierarchisch bedingten Lenkungsmacht. Die be-
sondere Gefihrdung des Biirgers liegt darin, dass er im Rahmen der Erfiillung
hoheitlicher Aufgaben der Staatsgewalt in besonderer Weise hilflos ausgesetzt ist.
Will der von einem hoheitlichen Akt betroffene Biirger sich gegen die Handlun-
gen der staatlichen Organe zur Wehr setzen, so muss er besondere behordliche
oder gerichtliche Hiirden tberwinden. Hoheitliche Handlungs- und Unterlas-
sungsanordnungen kann der Birger nicht einfach ignorieren, entspringen sie
doch letztlich dem staatlichen Gewaltmonopol; sie verkorpern staatliches Han-
deln.

Dieser Umstand macht fir den von einer hoheitlichen Handlung Betroffenen
eine besondere Gefihrdungssituation aus, die der Vorgesetzte als Beauftragter
des Staates einzugrenzen und einzudimmen hat. Doch die einheitlich titerschaft-
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liche Vorgesetztenverantwortlichkeit, die sich auf diese Stellung als Bewacherga-
rant stiitzt, tragt diese strafrechtliche Haftung entgegen der allgemeinen Ansicht
nur im Hinblick auf die Taten der §§ 331 ff. StGB und anderer originarer Amts-
delikte. Denn nur in diesen Fallen entwickelt die Verhinderungspflicht hinrei-
chendes normatives Gewicht, um eine Einheitstaterhaftung nach § 357 StGB zu
begrinden. Nur auf dem Feld der vorgenannten Amtsstraftaten des 30. Ab-
schnitts ist durch die Straftat die Amtshandlung des Untergebenen als Handlung
aufgrund hobheitlicher Gewalt betroffen. Dies kann am Beispiel der BSR-Ent-
scheidung des Bundesgerichtshofs verdeutlicht werden:

In dieser Fallkonstellation resultierte die Garantenstellung des mit der Kon-
trolle beauftragten Amtstrigers aus der besonderen Risikosituation. Die betroffe-
nen Anwohner waren durch den Anschluss- und Benutzungszwang einem beson-
deren hoheitlichen Kontrahierungszwang ausgesetzt. Sie konnten sich damit dem
von dem hochkomplizierten Abrechnungsmodus ausgehenden Risiko fiir ihr Ver-
mogen nicht entziehen und zusitzlich wurde ihre Abwehr durch die hoheitliche
Organisationsform der BSR geschwicht. Damit waren die Anwohner dem Risiko
fiir ihr Vermogen in einer exponierten Stellung ausgesetzt. Als Korrelat zu dieser
notwendigen Risikoschaffung war der Innenrevisor oder Compliance-Beauftragte
zur Schadensabwendung auf Posten gestellt, er war mithin Garant. Jedoch han-
delte es sich bei den Betrugstaten, die Gegenstand der Entscheidung waren, nicht
um Taten, bei denen der Missbrauch der Amtsstellung und die Anwendung des
staatlichen Gewaltmonopols den Kern des Vorwurfes ausmachen, wie dies etwa
bei der Verfolgung Unschuldiger, der Verletzung des Steuergeheimnisses oder
den Korruptionsdelikten der Fall ist. Das fiskalische Handeln des Staates ging
hier zwar von einer Organisationsform des offentlichen Rechts aus, jedoch hatte
die konkrete Tathandlung nicht origindr den Charakter hoheitlichen Handelns.
Es handelte sich bei der Festsetzung der Straflenreinigungsbeitrdge zwar um eine
Diensthandlung, die strafbare Handlung wurde aber nicht in Form einer hoheitli-
chen Handlung vorgenommen. Nur wenn sowohl die Form als auch der Inhalt
den Charakter einer Diensthandlung hat, kommt das Gewaltmonopol des Staates
hinreichend zum Ausdruck, was dann dazu fiihrt, dass eine besondere Straftat im
Amt unter Ausnutzung des Amtes gegeben ist, die eine besondere einheitstiter-
schaftliche Verantwortlichkeit des Vorgesetzten oder Kontrollbeauftragten be-
grunden konnte. Das bedeutet, dass im Falle der Begehung der Tat durch Erfiil-
lung des §§ 352, 353 StGB eine Haftung des Kontrollbeauftragten als Tater tiber
§ 357 StGB durchaus in Betracht gekommen wire. Hinzu wiirde nach der hier
vertretenen Auffassung eine Beihilfe zum Betrug in Idealkonkurrenz treten.

Eine mit § 41 WStG vergleichbare Regelung wurde fiir die Amtstrager nicht
geschaffen, was auf den ersten Blick nicht tiberrascht, weil der vorgesetzte Amts-
trager und der Kontrollbeamte regelmifiig vermeintlich lediglich geringfiigige
Gefahren abzuwenden haben oder zumindest eine Aufsichtspflichtverletzung in
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der Regel geringfiigigere und weniger unmittelbare Folgen haben, als die man-
gelnde Aufsicht tiber schwer bewaffnete Einheiten. Aber dieser Gedanke greift zu
kurz. Neben den gravierenden finanziellen Schiden entstehen durch Korrupti-
onsstraftaten nach §§ 331 ff. schwerwiegende immaterielle Schiaden: Das hoheit-
liche Handeln orientiert sich ,,nicht mebr an Recht und Gesetz, sondern am per-
sonlichen Vorteil des Amtstrdgers®.>°? Dies flihrt zu einer Verletzung des Rechts-
staatsprinzips und des Gleichheitsgrundsatzes und zu einer Erschiitterung des
Demokratieprinzips. Zudem kann das Sozialstaatsprinzip ausgehohlt werden.302¢
Korruption bedroht damit Grundwerte des demokratischen und sozialen
Rechtsstaats. 3% Sie kann zur Verhinderung von notwendigen gesellschaftlichen
Entwicklungen fithren und hat bei entsprechender Ausbreitung regelmafSig einen
massiven Verlust an Effizienz in der hoheitlichen Tatigkeit und an Vertrauen in
die Hoheitstriager zur Folge.>?® In Branchen, die von offentlichen Auftridgen ab-
hiangig sind, kann Korruption zudem eine verheerende ,,Sog- und Spiralwir-

3029 quslosen. 3030

kung

Jedoch haben nicht nur die Korruptionsdelikte im engeren Sinne schadigende
Auswirkungen auf grundlegende Werte des Staates. So kann etwa die Verletzung
des Steuergeheimnisses aus § 30 AO (§ 355 StGB), das ein Korrelat der umfas-
senden Mitwirkungs- und Mitteilungspflicht des steuerpflichtigen Biirgers dar-
stellt und insofern erst die Verfassungsmafigkeit und die Akzeptanz der Mitwir-
kungspflicht herstellt,3*! ebenfalls einen Vertrauensverlust aufseiten des Steuer-
pflichtigen bewirken, der keinesfalls unterschitzt werden kann, weil er die Steu-
ermoral nachhaltig schidigen kann. Eine systematische Nichtbeachtung des Steu-
ergeheimnisses, sogar bereits der Eindruck einer solchen vielfachen Verletzung,
wiirde nicht allein die Geheimnisse der Steuerpflichtigen beeintrichtigen, son-
dern die Gefahr einer Erschiitterung des Steuersystems und damit der weiteren
Zerrittung der Staatsfinanzierung mit sich bringen.

Wie bereits ausgefiihrt ist jedoch bei allen Straftaten der §§ 331 ff. StGB einer
der Schutzaspekte die RechtmifSigkeit der staatlichen Verwaltung und das Ver-
trauen in diese, das eine hoheitliche Verwaltung erst moglich macht.3? Denn
nur ein Staat, in dessen Tétigkeit die Buirger zumindest ein Mindestmaf$ an Ver-

3025 Délling in: ders. Handbuch der Korruptionsprivention, 1. Kap. Rn. 37.

3026 Dolling in: ders. Handbuch der Korruptionsprivention, 1. Kap. Rn. 37.

3027 Dolling in: ders. Handbuch der Korruptionspravention, 1. Kap. Rn. 37.

3028 Dolling in: ders. Handbuch der Korruptionsprivention, 1. Kap. Rn. 38.

3029 Vgl. Bannenberg Korruption, S. 370 ff. m.w.N.; ferner BT-Drs. 7/3441, S. 14; vgl. ferner Tiedemann
Wirtschaftskriminalitit 1, S.26; ders. Gutachten: Bekimpfung der Wirtschaftskriminalitdt, S. C
21f.

3030 Dolling in: ders. Handbuch der Korruptionsprivention, 1. Kap. Rn.39 m.w.N.; vgl. ferner
Tiedemann in: ders. Multinationale Unternehmen, S. 37; vgl. ferner hier S. 874 ff.

3031 Vgl. Perron in: Schonke/Schroder, § 355 Rn. 2; ferner BVerfG, Urt. v.17.7.1984 — 2 BvE 11/83,
2 BvE 15/83, BVerfE 67, 100, 139 ff.

3032 Vgl. HeinelEisele in: Schonke/Schroder, Vorbem. §§ 331 ff. Rn. 1.
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trauen setzen, kann funktionieren und seine Aufgaben erfiillen. Daher bergen
Straftaten, die durch Amtshandlungen begangen werden, stets die Gefahr, die
Funktionsfahigkeit des Staates zu schddigen. Insofern hat der vorgesetzte oder
kontrollierende Amtstriager zwar keine so unmittelbar akuten Gefahren zu be-
herrschen, weil seine Untergebenen nicht tiber Kriegswaffen verfiigen, aber die
Straftaten, die die nachgeordneten Amtstrager begehen, bergen dennoch ein Risi-
kopotenzial, das dann Grundpfeiler der staatlichen Ordnung erschiittern kann,
wenn die Straftaten systematisch begangen werden. Es handelt sich insofern um
Taten, deren Folgen eher schleichend eintreten, aber dennoch so beachtlich sind,
dass sie bereits die internationalen Staatenvereinigungen wie die UNO oder den
Europarat auf den Plan gerufen haben, die sich aktiv fiir die Bekdmpfung der
Korruption, insbesondere in staatlichen Strukturen, einsetzen. Die Praambel der
UN-Konvention gegen Korruption®®* benennt die schwerwiegenden Gefahren
fiir die Stabilitit und Sicherheit der staatlichen Gesellschaften, der demokrati-
schen Einrichtungen und Ideale, ethischer Werte3** und sieht erhebliche Gefah-
ren fiir die nachhaltige Entwicklung und die Rechtsstaatlichkeit. Zudem begiins-
tige sie als grenziiberschreitendes Phianomen die internationale organisierte Kri-
minalitat, insbesondere die Geldwische.

Fiihrt man sich diese gravierende Schadenswirkung, die eine systematische Be-
gehung von Amtsstraftaten firr einen demokratischen und sozialen Rechtsstaat
haben kann, vor Augen, so erscheint die einheitliche Strafbarkeit des vorgesetz-
ten oder kontrollierenden Amtstragers notwendig, nicht allein zur Verhinderung
der entsprechenden Taten, sondern auch um dem mit dem Eindruck des Duldens
verbundenen Vertrauensverlust vorzubeugen. Am Beispiel der mit verhaltnisma-
Big milden Strafen bedrohten Delikte innerhalb des 30. Abschnitts wie der Ver-
letzung des Steuergeheimnisses (Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder Geldstra-
fe) oder der Verletzung anderer Amtsgeheimnisse (Freiheitsstrafe bis zu einem
Jahr oder Geldstrafe)***’ wird deutlich, dass der Unrechtsgehalt einer einzelnen
Tat keinen Schluss darauf zulisst, ob es angemessen ist, bei der Abbildung der
Verantwortung auf der strafrechtlichen Ebene auf die Vorgesetztenverantwort-
lichkeit zurtuckzugreifen. Fraglos liegt es bei aufserordentlich schwerwiegender
Kriminalitit ndher, nicht nur zu den strafrechtsdogmatisch etablierten Instru-
menten von Zurechnung und Verantwortlichkeit zu greifen. In manchen Berei-
chen ergibt sich aber aus dem Zusammenwirken von struktureller oder hierarchi-
scher Verantwortung und systemischer Bedeutung der zu verhindernden oder zu

3033 Vgl. BGBL III Nr. 47/2006.

3034 Vgl. zu diesem Phinomen Bannenberg Korruption, S. 372 ff.

3035 Die hochst umstrittene Vorschrift der Gebiihrentiberhebung in § 352 StGB (vgl. die Nachweise bei
Hecker in: Schonke/Schroder, § 352 Rn. 1) soll hier trotz ihrer geringen Strafdrohung nicht als Bei-
spiel herangezogen werden.
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sanktionierenden Taten die Notwendigkeit, um zur einheitstiterschaftlichen Vor-
gesetztenverantwortlichkeit zu greifen.

Hieraus folgt die Erkenntnis, dass nicht nur im Bereich der schweren Krimina-
litat33¢ der Missbrauch oder die missbrauchliche Nichtwahrnehmung von An-
weisungskompetenzen eine so gravierende Bedeutung hat, dass eine titergleiche
Sanktionierung derjenigen notwendig sein kann, die solche Taten oder tatbe-
standliche Erfolge geschehen lassen. Das mafigebliche Kriterium fiir das Bedurf-
nis einer besonders geregelten Vorgesetztenverantwortlichkeit ist damit nicht al-
lein der Unrechtsgehalt der jeweiligen FEinzeltat, sondern auch die mittelbare
Schadenswirkung durch die Nichterfiilllung der Aufsichts- und Kontrollpflicht in
der Gesamtschau als Funktionsmangel der notwendigerweise hierarchisch ge-
pragten Strukturen einer hoheitlichen Staatsverwaltung.

Besonderes Interesse verdient in diesem Zusammenhang jedoch ein Wider-
spruch, der sich zwischen der Sanktionierung von Aufsichtspflichtverletzungen
bei Unternehmen im Allgemeinen und im Bereich der hoheitlichen Verwaltung
und der Justiz auftut: Zwar ist nach § 130 OWiG auch der in einem offentlichen
Betrieb Aufsichtspflichtige Adressat der Sanktionsnorm; dies gilt aber nur, soweit
auf diese Weise eine Besserstellung von Unternehmen vermieden wird, die von
der offentlichen Hand betrieben werden.’*>” Wenn aber innerhalb der o6ffentli-
chen Verwaltung oder Justiz Aufsichtspflichten verletzt und dadurch Straftaten
gefordert werden, etwa wenn durch mangelhafte Kontrolle die Begehung von
Korruptionstaten im Sinne von §§ 331 ff. StGB durch nachgeordnete Amtstrager
erleichtert wird, kommt eine Anwendung von § 130 OWiG nach herrschender
Ansicht nicht in Betracht. Wenn kein Vorsatz des Vorgesetzten hinsichtlich der
Bezugstat vorliegt, sind weder strafrechtliche noch bufsgeldrechtliche Sanktionen
moglich. Es kommen allenfalls disziplinarische Sanktionen wegen der Aufsichts-
pflichtverletzung in Betracht. Hier ergibt sich der Wertungswiderspruch also da-
raus, dass einerseits das vorsitzliche Geschehenlassen seitens des vorgesetzten
oder kontrollierenden Amtstrigers der scharfen einheitstiterschaftlichen Haftung
unterfillt, die strenger ist als die Haftung des militarischen Vorgesetzten, obwohl
dieser uber eine weitergehende Lenkungsmacht verfiigt. Andererseits kennt das
Strafrecht der Amtstriager keine Sanktionen wegen nicht vorsatzlich zugelassener
Unrechtserfolge oder Taten Untergebener. Die primire strafrechtliche Verant-
wortlichkeit ist auf den Vorsatz beschrankt, mithin unvollstindig.

3036 Das Bundesverfassungsgericht stellt in seiner Entscheidung zum groffen Lauschangriff (Urt.
v.3.3.2004 — 1 BvR 2378/98; 1 BvR 1084/99, BVerfGE 109, 279, 344 ff.) fest, dass im Kontext des
Art. 13 Abs. 3 von einer ,,besonderen Schwere einer Straftat nur ausgegangen werden kénne, wenn
die angedrohte Hochststrafe fiinf Jahre Freiheitsstrafe tibersteige. Nur diese Delikte verlassen nach
Auffassung des Ersten Senats den ,,Bereich der mittleren Kriminalitit eindeutig®.

3037 Vgl. Rogall in: KK-OWiG § 130 Rn. 30 ff.
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Zudem sind fiir eine strafrechtliche Haftung des vorgesetzten oder kontrollie-
renden Amtstragers im Falle der Nichtsanktionierung oder unterlassenen Einlei-
tung bzw. Mitwirkung an einem Sanktionsverfahren keine Regelungen getroffen
worden. Eine sekundire Vorgesetztenverantwortlichkeit ist also tiberhaupt nicht
vorgesehen.

4. Aufsichtspflichtverletzungen im Pressestrafrecht

Das jeweilige Pressestrafrecht der meisten Bundeslinder regelt ebenfalls die
Pflicht bestimmter Entscheidungstriger, niamlich des verantwortlichen Redak-
teurs und des Verlegers, die von ihnen herausgegebenen Druckerzeugnisse von
Straftaten frei zu halten. Diese Verantwortlichkeit beschrankt sich damit auf die
sogenannten Presseinhaltsdelikte, also Delikte, die durch bestimmte Kundgabe-
handlungen in Presseerzeugnissen begangen werden. Im Pressestrafrecht wurde
zur Verhinderung von Presseinhaltsdelikten eine strafrechtsdogmatisch eigen-
standige Strafvorschrift geschaffen, die die Pflichtverletzung unter der objektiven
Bedingung der Begehung eines Pressedelikts mit Strafe bedroht. Damit wird der
verantwortliche Redakteur ebenso wie der Verleger fir die Verletzung seiner
Aufsichts- und Kontrollpflicht und nicht unmittelbar fur die Beteiligung an
einem Presseinhaltsdelikt bestraft. Die Begehung der Bezugstat begriindet die
Strafbedurftigkeit im Hinblick auf diese vom Landesgesetzgeber als strafwiirdig
angesehene Pflichtverletzung. Die Relevanz und auch die praktische Brisanz der
Vorschrift tiber die Redakteur- und Verlegerverantwortlichkeit im Pressestraf-
recht liegt darin, dass mit der Statuierung eines selbststandigen Delikts, das auch
fahrlassig verwirklicht werden kann, eine Moglichkeit eroffnet wird, auch die
fahrlassige Mitwirkung — im weitesten Sinne — an Vorsatzdelikten unter Strafe zu
stellen. Insofern fithren die Vorschriften der Landespressegesetze zu einer erhebli-
chen Ausweitung der Entscheidungstragerverantwortlichkeit iiber die allgemei-
nen Regeln hinaus.

Diese Haftungsausdehnung kann am Beispiel des §264a StGB demonstriert
werden. Gibt etwa ein Kreditinstitut einen Prospekt im Zusammenhang mit dem
Vertrieb von Wertpapieren aus und erfillt dabei die Tatbestandsvoraussetzungen
des §264a StGB Abs. 1 StGB, so handelt es sich um ein Presseinhaltsdelikt.303
Soweit hier eine der an der Ausgabe beteiligten Personen, etwa ein Mitarbeiter
der Bank oder auch ein Anlageberater, den Prospekt in Kenntnis der unrichtigen
Angaben verwendet, liegt eine Tat vor, die die objektive Bedingung der Strafbar-
keit im Sinne der Entscheidungstragerverantwortlichkeit des Pressestrafrechts er-
fullt. Hieraus kann sich fiir denjenigen, der innerhalb des Kreditinstituts letztver-

3038 BGH, Urt. v.21.12.1994 - 2 StR 628/94; BGHSt 40, 385, 387; Beschl. v.27.5.2004 - 1 StR
187/04, wistra 2004, 339.
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antwortlich ist, eine Strafbarkeit wegen der fahrldssigen Nichtverhinderung der
Ausgabe des Prospekts ergeben. Insofern findet sich die Vorschrift des § 13
VStGB als blasses Abbild im Pressestrafrecht wieder.

Doch hat das Pressestrafrecht nur geringe praktische Bedeutung, weil es sich
nur auf die Presseinhaltsdelikte beschriankt und damit nicht in der Lage ist, zur
Erfassung von Vorgesetztenverantwortung einen in der Praxis weiterfithrenden
Beitrag zu leisten. Allenfalls konnen die Vorschriften der Landespressegesetze im
konkreten Einzelfall die schwerwiegendsten Strafbarkeitsliicken vermeiden, aber
Vorgesetztenverantwortung angemessen abbilden konnen sie nicht.

5. Die BebufSung von Aufsichtspflichtverletzungen nach § 130 OWiG

Eine geschlossene Verantwortlichkeitssphire besteht dagegen im Bereich der
Sanktionierung von Aufsichtspflichtverletzungen in Unternehmen und Betrieben.
Hier greift § 130 OWiG ein, der eine BebufSung jeder vorsitzlichen oder fahrlis-
sigen Aufsichtspflichtverletzung ermdoglicht, soweit durch den Aufsichtsmangel
eine Zuwiderhandlung gegen eine straf- oder bufSgeldbewehrte und den Unter-
nehmens- oder Betriebsinhaber treffende Pflicht gefordert wird. Diese Sanktions-
vorschrift bildet damit die Grundlage fiir eine umfassende primire Vorgesetzten-
verantwortlichkeit, indem jede Nichtbeachtung von Aufsichts- und Kontrollauf-
gaben, die die Gefahr einer Pflichtverletzung durch Untergebene erhoht, mit Bufs-
geld bedroht wird, soweit es tatsidchlich zur Zuwiderhandlung kommt.

Aber es handelt sich nur um eine BufSgeldvorschrift. Hier liegt das offensichtli-
che Manko des § 130 OWiG, wenn man die Vorschrift unter dem Blickwinkel
betrachtet, ob sie geeignet ist, die Verantwortung von Vorgesetzten in Unterneh-
men umfassend in strafrechtlicher Verantwortlichkeit abzubilden. Der Sanktions-
rahmen ist nicht hinreichend, um die Verantwortlichkeit von Entscheidungstra-
gern in Unternehmen und Betrieben zu erfassen. Dies wird deutlich, wenn man
die Korruptionsskandale in deutschen Unternehmen der letzten Jahre betrachtet:
Hier wurde zur Erlangung von Auftrigen im Ausland systematisch bestochen,
mithin Straftaten nach § 299 StGB begangen. Weifs das Fiihrungsorgan eines Un-
ternehmens von den Bestechungshandlungen, so kommt zwar eine Strafbarkeit
wegen Tiaterschaft oder Beihilfe durch Unterlassen in Betracht; wurden die ent-
sprechenden Strukturen geschaffen, um die Bestechungen zu ermoglichen, so
konnte man im Einzelfall noch eine Anstiftung oder zumindest Beihilfe zu den
begangenen Korruptionstaten erwigen. Hat jedoch die Fiihrung eines Unterneh-
mens nur keine Aufsichtsmafinahmen ergriffen und damit leichtfertig gehandelt
oder bewusst die Augen vor den Bestechungspraktiken verschlossen, so diirfte es
kaum moglich sein, den Entscheidungstridgern einen strafrechtlichen Vorwurf zu
machen. Spitestens an diesem Punkt entsteht die schwerwiegende Diskrepanz
zwischen Verantwortung durch Entscheidungskompetenz und strafrechtlicher
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Verantwortlichkeit: die als organisierte Unverantwortlichkeit bekannte Situation
einer unangemessenen strafrechtlichen Haftungsverteilung. Der einzelne Mitar-
beiter, der eine Bestechungshandlung in dem Wissen vornimmt, dass der Auftrag
in dem fraglichen Staat nur durch ein Schmiergeld zu bekommen ist, um so fiir
das Unternehmen einen Auftrag zu requirieren, muss mit einer Bestrafung aus
§ 299 StGB rechnen, wahrend sein Vorgesetzter allenfalls ein BufSgeld nach § 130
OWIG fiirchten muss, solange er diese Umstiande des Geschifts nicht kennt, weil
er sie nicht kennen und sich keine Gedanken tiber diese Frage machen will.

Fraglos kann auch diese GeldbufSe je nach Einzelfall eine empfindliche Sankti-
on bedeuten, aber sie beinhaltet keinen individual-ethischen Vorwurf, sondern
lediglich eine Ermahnung wegen einer Verwaltungsverfehlung. Betrachtet man
die volks- und weltwirtschaftlichen Wirkungen von Privatkorruption,’® so wird
deutlich, dass eine Sanktionierung von systematisch begangener Korruption
durch BufSgelder unzureichend ist. Sie kann die Entscheidungsverantwortung, die
dem Vorgesetzten oder sonstigen Entscheidungstrager zukommt, nicht hinrei-
chend abdecken. Damit soll keinesfalls einer allgemeinen Strafbarkeit jeder Auf-
sichtspflichtverletzung durch Vorgesetzte oder Entscheidungstriager in Unterneh-
men das Wort geredet werden; es soll weder die Heraufstufung des § 130 OWiG
zu einer Straftat, auch nicht soweit die Tathandlung strafbare Zuwiderhandlun-
gen betrifft, propagiert werden, noch die Forderung erhoben werden, es miisse
eine allgemeine Strafbarkeit von Aufsichtspflichtverletzungen im Stile von § 41
WStG normiert werden.

Betrachtet man jedoch die Gefahren, die durch Aufsichtspflichtverletzungen in
Unternehmen in bestimmten Bereichen entstehen, so erstaunt der geringe Umfang
der Sanktionen, mit denen sich das Strafrecht begnugt. Denn in besonderen Risi-
kobereichen wie im Bereich des Umweltschutzes, der Bekampfung des Waffen-
handels oder der Bekampfung der Korruption in der Bauwirtschaft sind die Ge-
fahren durchaus mit denjenigen vergleichbar, die im militarischen Kontext dro-
hen. Zudem ist zu bedenken, dass der Bundesgerichtshof in seiner BSR-Judikatur
einem kontrollpflichtigen Amtstrager eine Pflicht im Sinne von § 13 StGB zuge-
schrieben hat, Betrugstaten der Mitarbeiter seines Unternehmens zu verhindern.
Eine strafrechtlich relevante Pflicht des Geschiftsherrn zur Verhinderung von un-
ternehmensbezogenen Straftaten seiner Untergebenen wird weiterhin von der
weit Uberwiegenden Ansicht in Rechtsprechung und Lehre zu Recht akzeptiert.
Daher stellt es einen erheblichen inneren Widerspruch dar, dass diese Pflicht sich
jenseits vorsatzlicher Unterlassungsbeitrage zu schweren Straftaten tiberhaupt
nicht mehr im Strafrecht wiederfinden soll. Diese Rechtslage begiinstigt die syste-
matische Begehung schwerer Straftaten innerhalb von Unternehmen und Betrie-
ben.

3039 Vgl. hierzu Bannenberg Korruption, S. 240 ff.; Tiedemann Wirtschaftsstrafrecht BT Rn. 196 ff.
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Die erheblichen Einwinde richten sich jedoch nicht unmittelbar gegen die
Vorschrift des § 130 OWiG, sondern sollen auf den Umstand hinweisen, dass die
Vorschrift, die bereits erhebliche Sanktionierungsmoglichkeiten bietet, durch zu-
satzliche spezifische Vorschriften fiir bestimmte Bereiche erginzt werden miisste.
§ 130 OWiG ist namlich hinsichtlich des Umfangs seiner Anwendbarkeit sehr
weit gefasst. Die Regelung kann daher als Extremform eines Tatbestandes ange-
sehen werden, der das Haftungselement der Sanktionierung von Aufsichtspflicht-
verletzungen verkorpert. Betrachtet man lediglich den Tatbestand, so wird deut-
lich, dass die Vorschrift die Verantwortung von Entscheidungstriagern ihrem Um-
fang nach sehr ausfihrlich wiedergibt; die Abbildung ist hinreichend genau. Mit
Blick auf die Rechtsfolge erzeugt § 130 OWiG jedoch ein oftmals zu blasses Bild
der Entscheidungsverantwortlichkeit, wenn die leichtfertige systematische Orga-
nisation von Steuerhinterziehungen nur mit Geldbufle, aber nicht mit Kriminal-
strafe bedroht ist.

6. Verantwortlichkeitssphiren im Volkerstrafrecht

Bei der Konstruktion der Vorgesetztenverantwortlichkeit des Volkerstrafgesetz-
buchs hat sich der Gesetzgeber im Wesentlichen der drei Elemente bedient, die
im deutschen Strafrecht die Vorgesetztenverantwortlichkeit in den unterschiedli-
chen Bereichen ausmachen. Auf diese Weise hat dieses Haftungsinstrument in
diesem Bereich des Strafrechts relativ klare Strukturen erhalten, wenn die straf-
rechtlichen Bestimmungen auch nicht in jedem Bereich die Verantwortung von
Vorgesetzten vollstindig abbilden. Letzteres ist dabei weniger ein Monitum als
mehr eine Feststellung. Der Umstand, dass eine Pflichtverletzung nicht straf- oder
bufigeldbewehrt ist, kann eine Friktion innerhalb des Gesamtsystems des Straf-
rechts verursachen. Die Sanktionslosigkeit kann aber genauso auf einer gut be-
grundeten Begrenzung des Strafrechts beruhen und dem fragmentarischen Cha-
rakter des Strafrechts’**? geschuldet sein.

Dabei ist im Volkerstrafrecht aufgrund der unmittelbaren internationalen Ver-
pflichtung zur Statuierung einer strafrechtlichen Haftung von Vorgesetzten in
diesem Kontext der materiell-rechtliche Ausgangspunkt ein wenig anders gela-
gert als im grundsatzlich national ausgerichteten Strafrecht. Der Gesetzgeber war
aufgrund der Zielsetzung, das Rom-Statut so exakt wie verfassungsrechtlich und
strafrechtsdogmatisch moglich umzusetzen, gezwungen, eine sehr weitgehende
Haftung von Vorgesetzten fur Volkerstraftaten Untergebener zu installieren.

3040 Vgl. hierzu Appel Verfassung, S. 409 ff.; ferner Kaspar Verhiltnismafigkeit, S. 251 ff.; Hefendehl JA
2011, 401 ff. jeweils m.w.N.
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a) Dreigliedrige Vorgesetztenverantwortlichkeit des Volkerstrafrechts

Die Vorgesetztenhaftung gliedert sich in zwei Bereiche: die Haftung des Vorge-
setzten fiir die Verursachung der Straftat gegen das Volkerstrafrecht, also die
Verletzung der duty to prevent, und die Haftung fiir die Nichterfillung der duty
to punish als eine nachtragliche Vorgesetztenverantwortlichkeit.

(1) Primire Verursachungshaftung

Der erste Bereich, hier primire Verursachungshaftung genannt, erfasst die Pflicht
zur Verhinderung von Straftaten einschliefSlich der Verpflichtung des Vorgesetz-
ten, den von ihm befehligten beziehungsweise unter seiner Anordnungsbefugnis
stehenden Verband so zu organisieren und zu fithren, dass Straftaten gegen das
Volkerstrafgesetzbuch so weit wie irgend moglich verhindert werden. Zur Be-
wehrung dieser duty to prevent mit Strafe wurden die § 4 und 13 VStGB geschaf-
fen.

(a) Einheitstaterschaftliche Vorsatzhaftung des § 4 VStGB

§ 4 VStGB greift zunichst zu der bereits aus § 357 StGB bekannten Einheitstater-
schaft, an der sich der Gesetzgeber ausweislich der Begriindung des Gesetzesent-
wurfs orientiert hat. Mit dieser einheitlichen Haftungsbegriindung, die die Unter-
schiede zwischen den Beteiligungsformen auf der Tatbestandsebene vollig eineb-
net, greift das Volkerstrafgesetzbuch zwar die Regelung des Art. 28 IStGH-Statut
insofern auf, als es das vorsitzliche Geschehenlassen von Bezugstaten Untergebe-
ner betrifft, aber es bewegt sich damit nicht auflerhalb des Rahmens, den Verfas-
sungsrecht, Strafgesetzbuch und Strafrechtsdogmatik abstecken. Die einheitsta-
terschaftliche Vorgesetztenverantwortlichkeit ist eine in der Praxis wenig ange-
wendete, aber altbekannte Rechtsfigur. Die tatbestandliche Gleichbehandlung
des passiv geschehen lassenden mit dem aktiv unmittelbar — im Sinne von echter
Kausalitdt — verursachenden Vorgesetzten als Tater, ohne dass ein Rickgriff auf
Strafmilderungsregelungen moglich wire, bringt letztlich zum Ausdruck, welche
Bedeutung die Verhinderungspflicht in Zusammenschau mit der besonderen Len-
kungsmacht nach der Gesetzeskonzeption hat. Ob die Urheber des Gesetzesent-
wurfs diese strafrechtsdogmatische Legitimation fiir die einheitliche Haftung von
taterschaftlicher und teilnehmender sowie aktiver und passiver Mitwirkung er-
kannt und beriicksichtigt haben, offenbaren die Gesetzesmaterialien nicht. Aber
im Hinblick auf die Strenge der Haftung rechtfertigt wohl nur diese Ubertragung
der besonderen Aufgabe der Risikobewiltigung, die zu der spezifischen Verhin-
derungspflicht fihrt, und zu deren Erfillung unter anderem die besondere Len-
kungsmacht durch Befehlsgewalt iibertragen wurde, eine so rigide Verantwort-
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lichkeit des Vorgesetzten fiir die Taten seiner Untergebenen, also der von ihm zu
beaufsichtigenden und kontrollierenden und zu diesem Zwecke seiner Lenkungs-
macht unterstellten Personen. Die Elemente des Auf-Posten-Gestellt-Seins einer-
seits und des Mit-Befehlsgewalt-Versehen-Seins andererseits bilden damit die le-
gitimierenden Sdulen des § 4 VStGB.

Diese Vorschrift bildet also die Verantwortungssphire des Vorgesetzten in
ihrer Reichweite genauso umfassend strafrechtlich ab wie § 357 StGB, ist jedoch
ebenso wie dieser durch die Haftungsbegrenzung auf Fille vorsitzlicher Verlet-
zungen der Hinderungspflicht beschrankt. Eine einheitstiterschaftliche Haftung
begriindet die Regelung also nur fiir diesen engen Bereich. Es handelt sich damit
um eine Haftungskonstruktion, die zwar grundsitzlich die gesamte Sphire der
Verantwortung des Vorgesetzten abbildet, weil sich die Verhinderungspflicht in
objektiver Hinsicht auf alle drohenden Volkerrechtsverbrechen Untergebener be-
zieht; aber soweit die Verletzung nicht vorsitzlich geschieht, weist das Bild der
taterschaftlichen Strafsanktion Liicken auf. Insofern ist der Begriff der Verant-
wortlichkeitssphire zutreffend, weil die Pflicht zur Vermeidung von Straftaten
aus dem Verband oder der Organisation den Gefahrenbereich, der dem Vorge-
setzten zugewiesen ist, vollstindig umschliefSt und somit eine abgeschlossene
Hulle bildet, innerhalb derer der Vorgesetzte fir die Risikobeherrschung zustan-
dig ist. Aber die strafrechtliche Einheitstiaterverantwortlichkeit des Vorgesetzten
ist nicht wie eine abgeschlossene Hiille oder Blase um diesen zugewiesenen Raum
gelegt, sondern sie ist eher mit einem grobmaschigen Netz vergleichbar. Dieses
Netz filtert nur bestimmte Pflichtverletzungen aus, die so schwerwiegend sind,
dass sie eine strafrechtliche Haftung des Vorgesetzten als Tater der Bezugstat zu
rechtfertigen vermogen.

(b) Fahrlassigkeitshaftung bei Aufsichtspflichtverletzung des § 13 VStGB

Eine Verengung der Maschen dieses Verantwortlichkeitsnetzes wird durch § 13
VStGB erreicht, der die strafrechtliche Haftung fir durch Nichterfilllung von
Pflichten ermoglichte Straftaten gegen das Volkerstrafgesetzbuch auf die Falle
ausweitet, in denen zwar keine besonders schwerwiegende, weil in Bezug auf die
Tatbegehung vorsitzliche Pflichtverletzung, aber dennoch eine fahrlassige Nicht-
erfiillung der duty to prevent gegeben ist, die eine Bezugstat durch einen Unterge-
benen zur Folge hat. Hier wird letztlich ebenfalls eine Einheitstiterschaft im Sin-
ne einer Fahrldssigkeitshaftung fir alle Fille der schuldhaften Pflichtverletzung
statuiert. Denn neben der Pflichtverletzung fordert § 13 VStGB die Erkennbar-
keit der tatbestandlichen Folge, also der Bezugstat. Diese Anforderungen einer
zumindest fahrldssigen Pflichtverletzung als Tathandlung und des Tatbestands-
merkmals der Erkennbarkeit ldsst § 13 VStGB zu einer klassischen Fahrlissig-
keitstat im Sinne einer strafrechtlichen Haftung fiir fahrlissig zugelassene Bezug-
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staten als Unrechtserfolge werden. Auch diese Regelung umfasst mithin das ge-
samte Spektrum der Verantwortungssphire des Vorgesetzten, bildet also gewis-
sermafSen ein weiteres strafrechtliches Netz, um diese nicht strafrechtliche, allein
durch Zustindigkeitsbestimmung mittels Aufgabenzuweisung und -iibernahme
entstandene Hiille, innerhalb derer der Vorgesetzte die Risiken zu bewachen hat.
Die fahrlissige Pflichtverletzung des Vorgesetzten wird von diesem Netz erfasst,
das die Verantwortung strafrechtlich abbildet.

Dabei ist das Bild blasser als bei der Haftung nach § 4 VStGB, weil die Straf-
barkeit nur bis zu der in § 13 VStGB bestimmten Rechtsfolge reicht und man
sich etwa im Hinblick auf eine bewusste Verletzung von Aufsichtspflichten in
Kombination mit einer klar erkennbar drohenden Bezugstat durchaus fragen
kann, ob die Strafdrohung von bis zu fiinf Jahren Freiheitsstrafe die hier began-
gene Verantwortungsmissachtung hinreichend erfasst. Im Ergebnis gibt die straf-
rechtliche Verantwortlichkeit hier dennoch die durch den Vorgesetzten tibernom-
mene Aufgabe und gewihrte Befehlsgewalt entstandene Verantwortung und die
begangene Pflichtverletzung wieder.

(2) Sekundire Nichtverfolgungshaftung des § 14 VStGB

Die sekundire, weil nachtragliche Haftung des Vorgesetzten im nationalen Vol-
kerstrafrecht nach § 14 VStGB betrifft die Verantwortlichkeit fiir die Verfolgung
bereits begangener Straftaten Untergebener. Hier konnte das Volkerstrafgesetz-
buch und kann das deutsche Strafrecht mit Blick auf die herrschende Strafzweck-
lehre der Vereinigungstheorie und die verfassungsrechtlichen Grundlagen nicht
die Konzeption des Volkerstrafrechts ibernehmen. Es ist eine Grundtatsache des
deutschen Strafrechts, dass Haftung Verursachungshaftung ist, entweder fir Ver-
letzungs- oder fir Gefihrdungsverursachung. Unabhingig von der Frage nach
dem Deliktscharakter ist stets die Schaffung einer bestimmten Sachlage der An-
kniipfungspunkt fiir die Strafbarkeit. Dies gilt fiir die Gefahrdungsdelikte ebenso
wie fiir die Verletzungsdelikte. Die Sanktionierung einer Verletzung der duty to
punish als Beteiligung am bereits begangenen Delikt bereitet insofern strukturelle
Probleme, als sie entweder keine auf dem Kausalititsgedanken basierende Verur-
sachungshaftung darstellt oder aber ein mit der Tat entstehendes gegenstindli-
ches Unrecht verlangt, dessen Bestehenlassen durch den Vorgesetzten, der nicht
sanktioniert, die (Mit-)Verantwortlichkeit fiir dieses Unrecht begriindet. Nur
wenn man dem Vorgesetzten vorwirft, dass er das Unrecht der Tat durch sein
Unterlassen habe fortdauern lassen, kann man zu einer an der begangenen Tat
ausgerichteten Strafe kommen, will man nicht die Kausalititsbeziehung zwischen
Handlung und Unrechtserfolg aufgeben.

Dass aber das moderne deutsche Strafrecht einer solchen Grundkonzeption,
die eine Ausfilllung der Strafbarkeit des Vorgesetzten durch bereits verwirklich-
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tes Erfolgsunrecht erlauben wirde, nicht zugdnglich ist, zeigt bereits der Blick
auf §258 StGB: Die Vorschrift, die die Strafvereitelung unter Strafandrohung
stellt, musste unter dieser Pramisse der Strafbarkeit wegen Nichtbeseitigung des
durch andere bewirkten Unrechts die Strafdrohung ebenso wie § 357 StGB und
§ 4 VStGB von der durch die Bezugstat verwirkten Strafe abhingig machen. Fiir
die Vereitelung der Verfolgung wegen eines Diebstahls gilt mithin der gleiche
Strafrahmen wie fiir die der Verfolgung wegen Mordes; Ahnliches gilt auch fiir
§ 40 WStG im Wehrstrafrecht. § 258 StGB weist in Absatz 3 lediglich eine Be-
grenzung der Strafbarkeit fiir die Strafvereitelung dahin gehend auf, dass der
Strafrahmen der Vortat nicht tiberschritten werden darf. Hintergrund dieser — im
Ubrigen nur fiir den Grundtatbestand des § 258 StGB, nicht fiir die Strafvereite-
lung im Amt nach §§ 258, 258a StGB - geltenden Vorschrift ist jedoch nicht eine
unmittelbare Akzessorietit zur nicht verfolgten Vortat, sondern eine Verhaltnis-
mafigkeitserwigung dahin gehend, dass das durch die unmittelbare Begehung
der Vortat verursachte Unrecht nicht schwerer wiegen kann als der durch die
Nichtverfolgung eintretende Schaden an der Rechtspflege. Im Falle des Amtstra-
gers, der zur Mitwirkung an dem Strafverfahren berufen ist und die Strafvereite-
lung begeht, gilt diese Beschrankung nicht, weil bei ihm das besondere Unrecht
der Verletzung der spezifischen Handlungs- und Schutzpflicht zu beriicksichtigen
ist. Allein aus diesen Uberlegungen ergibt sich bereits die Eigenstindigkeit der
Strafvereitelung; im Ubrigen spricht hierfiir die Platzierung im Besonderen Teil
des Strafgesetzbuchs. Diese Konzeption fiihrt zu einem weiten Verstindnis der
Gefahrenzustiandigkeit, namlich nicht nur fir die Gefahrbeherrschung, sondern
auch fur die Verhinderung der Schadensfortwirkung im Sinne einer Folgenbesei-
tigungszustandigkeit. Damit bleiben die Tat des Untergebenen und ihr Unrechts-
gehalt Bezugspunkt der Strafbarkeit wegen Verletzung der duty to prevent als
Haftung fur das vom Untergebenen verursachte Unrecht, das der Vorgesetzte
durch Verfolgung zu beseitigen hatte.

Der Gesetzgeber ist der durch die Vorgaben des Rom-Statuts einerseits und
den eigenen Anspruch einer angemessenen Strafbarkeit und Verfolgbarkeit ande-
rerseits geschaffenen Herausforderung durch eine Regelung nachgekommen, die
einen anderen Bezugspunkt fiir die Haftung wahlt: die Haftung fir die durch Un-
terlassen verursachte abstrakte Gefahr fur die Rechtsgiiter, die die Strafvorschrif-
ten des Volkerstrafgesetzbuchs zu schiitzen bestimmt sind. Daher dhnelt § 14
VStGB lediglich dufSerlich, aber weder in Struktur noch Ausrichtung dem § 258
StGB, sondern eher § 40 WStG. Der Bezugspunkt ist in § 14 VStGB nicht die be-
gangene Tat; sie ist Grund und Anlass der Handlungspflicht, vermittelt jedoch
nicht den Unrechtsgehalt, da die Tatbegehung ausschlieflich das abstrakte Ge-
fahrenmoment beinhaltet, welches zu beherrschen der Vorgesetzte verpflichtet
ist. Es handelt sich bei § 14 VStGB insofern um eine Vorschrift iiber eine unechte
Vorgesetztenverantwortlichkeit, da sie nicht mit einer Haftung fiir die Folgen
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einer unterlassenen Risikokontrolle verbunden ist, sondern die unterlassene Ver-
meidung eines durch eine begangene Tat verkorperten Risikos kiinftiger Tatbege-
hungen als solche bestraft.

Im Hinblick auf die Verantwortungssphire setzt die Strafvorschrift keine Aus-
weitung der Zustindigkeit des Vorgesetzten fiir die Gefahrbeherrschung voraus,
sondern stuft eine Obliegenheit, nimlich diejenige zur Gefahrverminderung
durch Ausschaltung von Risikopotenzialen, hier die Forderung von Nachah-
mungstaten durch eine unterlassene Verfolgung, zur partiell — namlich bei vor-
satzlicher Missachtung — strafbewehrten Pflicht herauf. § 14 VStGB modifiziert
damit — anders als Art. 28 IStGH-Statut, soweit er die duty to prevent betrifft —
nicht den Umfang der Verantwortungssphire oder Dichte des Netzes der Verant-
wortlichkeit, sondern eine bestimmte Handlungspflicht, die sich allein auf eine
spezifische Gefahr bezieht. Wihrend also die Regelungen zur primaren echten
Vorgesetztenverantwortlichkeit die Sphare als Hille betreffen, verandert die un-
echte sekundire Vorgesetztenverantwortlichkeit eine konkrete Handlungsanfor-
derung und betrifft damit den Kern, den Inhalt der Verantwortungssphire.

b) Materielle Legitimationsbasis der Vorgesetztenverantwortlichkeit des
Vélkerstrafgesetzbuchs

Die strafrechtliche Legitimation der Vorgesetztenverantwortlichkeit, die durch
die §§4, 13, 14 VStGB im deutschen Strafrecht festgeschrieben ist, wird durch
die volkerrechtliche Drucksituation lediglich gefordert, nicht aber geliefert. Die
Bundesrepublik hidtte dem Rom-Statut verfassungsrechtlich betrachtet nicht bei-
treten diirfen, wenn sie sich durch diesen volkerrechtlichen Vertrag zur Statuie-
rung einer Strafbarkeit verpflichtet hitte, der die materielle Basis fehlt. Denn die
freiwillige Selbstverpflichtung eines Staates zu verfassungswidrigem Handeln ist
verfassungsrechtlich unzulissig, weil sie den Staat zur eigenen Verfassung in Wi-
derspruch setzt. Daher bedarf die Vorgesetztenverantwortlichkeit des Volker-
strafrechts einer materiellen Legitimation, die hier bereits erortert und hergeleitet
worden ist: Sie ergibt sich aus der Ubernahme der grundsitzlichen hoheitlich vél-
kerrechtlichen Aufgabe des Staates, im Rahmen seiner Tatigkeit, insbesondere im
Kontext bewaffneter Konflikte, die Einhaltung der grundlegenden Garantien zur
Achtung der Menschenrechte zu garantieren. Die staatliche Verpflichtung, die in
Art.86f. ZP I benannt wird, ibernimmt der Vorgesetzte im volkerstrafrechtli-
chen Kontext. Beim formellen militdrischen Befehlshaber ergibt sich dies aus sei-
ner Aufgabenstellung und der ihm seitens des Staates Ubertragenen rechtlichen
Befehlsgewalt tiber seine Untergebenen. Dies gilt auch fiir den nur faktischen mi-
litarischen Befehlshaber, soweit er seine Kompetenzen von staatlicher Gewalt ab-
leitet. Beruft er sich nicht auf die Hoheitsgewalt, sondern nimmt er die Befehlsge-
walt aus ,,origindr eigenem* Recht in Anspruch, wie etwa ein Warlord oder auch
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dessen Gefolgsleute, die sich auf diesen berufen, so bricht er das ausschlieflich
dem Staat zukommende Gewaltmonopol und begriindet damit eine Aufgaben-
tibernahme, die mit der Gefahrsicherungspflicht einhergeht. Soweit es den zivilen
Vorgesetzten betrifft, gilt Vergleichbares. Auch dieser leitet sein Recht zur Fiih-
rung seines Betriebes aus rechtlichen Regeln ab, die ihm die Vornahme bestimm-
ter Handlungen erlauben. Mit dieser Erlaubnis erwirbt er nicht nur das Hand-
lungsrecht, sondern auch die Risikosicherungspflicht — soweit es §§4, 13, 14
VStGB betrifft — im Hinblick auf spezifisch volkerstrafrechtliche Gefahren. Diese
Garantenstellung der Vorgesetzten ldsst eine strafrechtliche Haftung zu, deren
Reichweite und Schirfe sich durch die gravierenden Gefahren und die klaren
Lenkungsmoglichkeiten von Vorgesetzten erkliren ldsst.

Fur die militarischen Vorgesetzten ist insofern ein Verweis auf die Begriindung
der Vorgesetztenverantwortlichkeit im Wehrstrafgesetzbuch hinreichend, denn
das Prinzip von Befehl und Gehorsam gibt dem militdrischen Vorgesetzten eine
Lenkungsmacht, die ihn dem mittelbaren Tater — wie ihn der Bundesgerichtshof
in der Katzenkonig-Entscheidung®*! entwickelt hat — in seiner Tatherrschaft
gleichstellt. Soweit es den nichtmilitarischen Vorgesetzten betrifft, mag die Be-
grindung der Lenkungsmacht, die eine besondere Haftung legitimiert, schwerer
fallen. Aber diese Klippe umschifft das Volkerstrafrecht, indem an den Vorge-
setzten, der fiir die Verhinderung von Straftaten strafrechtliche Verantwortlich-
keit tragt, hohere Anforderungen gestellt werden. Er muss zumindest rechtlich
bindende oder faktisch zwingende Anordnungskompetenzen (effective control)
besitzen, die es ihm ermdglichen, Anweisungen zu erteilen, die regelmifiig ausge-
fithrt werden. Das Zugestindnis des Gesetzes an diese schwichere Stellung des
nichtmilitirischen Vorgesetzten wird aus § 13 Abs. 2 VStGB deutlich, der fur die
Haftung des zivilen Vorgesetzten die besondere Erkennbarkeit der Gefahr einer
Begehung der Bezugstat voraussetzt.

Das Volkerstrafrecht zeichnet sich in der Vorgesetztenverantwortlichkeit nicht
so sehr durch die besonders scharfe Haftung des Vorgesetzten, sondern vielmehr
durch seine umfassende strafrechtliche Verantwortlichkeit aus. Er kann hier
nicht nur fir jede fur die Begehung einer Bezugstat kausale Pflichtverletzung be-
straft werden, sondern haftet auch fiir die aus der Tatbegehung durch Untergebe-
ne deutlich werdende und durch eine Nichtsanktionierung gesteigerte abstrakte
Gefahr der Begehung weiterer Taten. Damit besteht hier eine grundsitzlich abge-
schlossene Verantwortungssphire, innerhalb derer eine spezifische Gefahrver-
meidungspflicht selbststandig partiell strafbewehrt ist. Diese Vorgesetztenverant-
wortlichkeit des Volkerstrafrechts ist damit die umfassendste, wenn auch nicht
die in jeder Hinsicht schirfste strafrechtliche Haftung von Entscheidungstriagern,
die das deutsche Strafrecht bislang kennt.

3041 BGH, Urt. v.15.9.1988 — 4 StR 352/88, BGHSt 35, 347 ff.
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II. Elemente und Grundprinzipien der Vorgesetztenverantwortlichkeit im
deutschen Strafrecht

Vor dem Hintergrund dieser Feststellungen zur Vorgesetztenverantwortlichkeit
im deutschen Strafrecht sollen die tragenden Strukturen und Begriindungsprinzi-
pien, die hier Geltung haben, noch einmal verdeutlicht werden. Dabei werden die
drei Elemente der Vorgesetztenverantwortlichkeit einer Abstrahierung unterzo-
gen, um die jeweils relevanten Aspekte herauszustellen. Am Schluss dieser Uber-
legungen soll die Antwort auf die Frage stehen, unter welchen Bedingungen der
Gesetzgeber im Allgemeinen eine einheitstiterschaftliche Vorsatzstrafbarkeit,
wann eine Fahrlissigkeitsstrafbarkeit als Tatverursachungshaftung und wann die
Strafbarkeit der anordnungs- und entscheidungsbefugten Personen wegen Verur-
sachung abstrakter Gefahren angeordnet hat. Diese Erwagungen erfolgen unter
der Perspektive, ob die Kriterien fiir die jeweilige Art der Vorgesetztenstrafbar-
keit de lege lata auf die Geschiftsherrenhaftung und de lege ferenda auf allgemei-
ne Regelungen einer Vorgesetztenverantwortlichkeit im Strafrecht ubertragbar
sind.

1. Primare einheitliche Vorgesetztenverantwortlichkeit fur die Realisierung
organisationsimmanenter Gefahren durch Bezugstaten Untergebener

Die Untersuchung der Vorgesetztenverantwortlichkeit im deutschen Strafrecht
hat zunichst ergeben, dass die Prinzipien, die im allgemeinen Strafrecht die Ge-
schiftsherrenhaftung begriinden konnen, also die allgemeinen Prinzipien einer
Garantenhaftung fur die Bewachung einer Gefahrenquelle und fir die Verhinde-
rung der Gefahrrealisierung auch im Bereich der spezifischen Vorgesetztenver-
antwortlichkeiten gelten. Die Strafbarkeit des Vorgesetzten wird trotz der jewei-
ligen Besonderheiten, vor allem im Wehr- und Volkerstrafrecht, in allen unter-
suchten Bereichen im Grunde darauf gestiitzt, dass ihm die Aufgabe iibertragen
worden ist, spezifische Gefahren zu kontrollieren und Risiken zu beherrschen
oder er diese Aufgabe faktisch iibernommen hat.

a) Begriindung der spezifischen geschirften Haftung fiir Bezugstaten

Das jeweilige Risikopotenzial ergibt sich in den unterschiedlichen Bereichen trotz
teilweiser Identitdat der drohenden Folgen aus unterschiedlichen Richtungen, in
Intensitaten und mit verschiedenen Konsequenzen im Falle des Schadenseintritts.
Diese unterschiedlichen Gefahren, zu deren Abwendung der Vorgesetzte als Be-
wacher auf Posten gestellt ist, haben jedoch eines gemeinsam: Sie bedrohen
grundlegende Rechtsgiiter der Rechtsgemeinschaft. Im Volkerstrafrecht, das
Straftaten gegen die ,,Menschheit als solche” sanktionieren soll, ist dies unmittel-
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bar einsichtig. Auch die Straftaten, die Gegenstand des Wehrstrafrechts sind,
stellen allein aufgrund der allgemein von den bewaffneten Streitkriften ausge-
henden Grofirisiken, insbesondere fir das menschliche Leben, die korperliche
Unversehrtheit und nicht zuletzt die Verteidigungsfihigkeit des Staates, Angriffe
auf elementare Rechtsgiiter des Staates und der Gesellschaft dar.

Die Vorschriften gegen Straftaten im Amt, die die Funktionsfihigkeit des
Staates, insbesondere der hoheitlichen Verwaltung und der Rechtspflege schiitzen
sollen, betreffen ebenfalls zwangsldufig grundlegende Interessen einer rechtlich
verfassten Gesellschaftsordnung, also eines jeden Staates: Die Vorgesetztenver-
antwortlichkeit des § 357 StGB dient der Abschirmung und Beherrschung eines
fiir die Basis des Staates gefihrlichen Risikopotenzials. In einem wichtigen Punkt
unterscheidet sich die Verantwortlichkeit des vorgesetzten oder kontrollierenden
Amtstragers nach § 357 StGB jedoch von derjenigen des Militirs oder zivilen
Vorgesetzten nach dem Wehrstrafgesetz und dem Volkerstrafgesetzbuch: Die
Straftaten, die jener im Kontext seines Dienstes zu verhindern hat, sind nur zu
einem sehr geringen Teil — nach dem MafSstab der Judikatur des Ersten Senats
des Bundesverfassungsgerichts in seiner Entscheidung zum Groflen Lauschan-
griff3**? — schwerwiegende Straftaten, also solche, fiir die das Gesetz eine Frei-
heitsstrafe von mehr als finf Jahren androht.’*¥ Keinesfalls sind die Taten von
so gravierendem Geewicht wie diejenigen des Volkerstrafgesetzbuchs. Die Ver-
antwortlichkeit des vorgesetzten und kontrollierenden Amtstragers bezieht sich
im Schwerpunkt auf Straftaten, die als Einzeltaten regelmifsig einen eher gerin-
gen oder mittleren Strafrahmen aufweisen, wie die Verletzung von Dienstgeheim-
nissen oder die Bestechungsdelikte.

Daher kann hier die Legitimation der Vorgesetztenverantwortlichkeit nicht in
dem Gewicht der zu verhindernden konkreten Bezugstat zu sehen sein, sie liegt
vielmehr in der systematischen Bedeutung der Taten. Diese Uberlegung wird da-
durch bestitigt, dass der Gesetzgeber keine allgemeine strafrechtliche Haftung
von Vorgesetzten fiir Mord und Totschlag oder andere schwere Delikte normiert
hat, die von Untergebenen begangen werden, soweit bei diesen Taten ein Ver-
bandsbezug gegeben ist. Nur fiir die spezifischen Bereiche des im weitesten Sinne
offentlichen Dienstes — abgesehen vom Pressestrafrecht — wurden entsprechende
Regelungen geschaffen. Es kommt damit nicht auf die vordergriindige Schwere
und Gefihrlichkeit der konkreten Einzeltat, sondern auf ihre systemische Bedeu-
tung an. Diese liegt bei den Straftaten nach dem Volkerstrafgesetzbuch auf der
Hand. Denn diese Taten richten sich als crimine erga omnes gegen die Mensch-
heit im Allgemeinen und gegen das friedliche oder zumindest geordnete Zusam-
menleben der Volker. Damit unterminieren selbst die weniger schweren Strafta-

3042 BVerfG, Urt. v. 3.3.2004 — 1 BvR 2378/98; 1 BvR 1084/99, BVerfGE 109, 279, 344 ff.
3043 Dies trifft nur fir §§ 332 Abs. 2, 335, 343 und § 345 StGB zu.
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ten, die das Volkerstrafgesetzbuch umschreibt, elementare Grundbedingungen
des Volkerrechts, der Menschenrechte und letztlich des Rechts tiberhaupt. Denn
aus der Ableugnung aller, auch der elementarsten Regeln fiir die Kriegsfithrung
folgt letztlich die Infragestellung des Rechts als solchem. Die Missachtung aller
Regeln im Krieg macht das ,wechselseitige Zutrauen im kiinftigen Frieden un-
moglich®, so dass kein Friede mehr oder allenfalls ein ewiger Friede ,,auf dem
grofSen Kirchhof der Menschengattung“ moglich wire, weshalb ,,die Feindselig-
keiten in einen Ausrottungskrieg (bellum internecinum) ausschlagen wiirden

« 3044

Im Rahmen des Wehrstrafrechts ist diese Gefahr durch innerhalb der Streit-
krifte begangene Taten und durch Vorgesetzte nicht verhinderte Taten nicht
ganz so offenkundig, aber immer noch deutlich erkennbar. Zunichst birgt die
Begehung von Straftaten durch Soldaten schon deswegen grundlegendere Gefah-
ren, weil sie nicht nur die Rechtsgutsverletzungen beinhalten, die die Straftat
selbst charakterisiert, sondern auch das Gewaltmonopol des Staates gegen den
Staat selbst und gegen seine Biirger kehren. Der Soldat, als Angehoriger eines be-
waffneten Verbandes, iibt unabhingig davon, ob er im Moment der Tatbege-
hung bewaffnet ist oder nicht, grundsitzlich im Namen des Staates das Gewalt-
monopol in der reinsten Form aus, die sich denken lasst.*** Das Militar konnte
man als das verkorperte Gewaltmonopol bezeichnen; es verfiigt iber Waffen, die
Privaten grundsitzlich weder tatsachlich noch rechtlich zuganglich sind, und die
Streitkrifte sind im Verteidigungsfall auch berechtigt, diese Waffen einzusetzen
und damit kaum beherrschbare Gefahren auszulosen. Wird aus diesem nach au-
Ben gerichteten Verteidigungsinstrument nunmehr eine Straftat nach innen be-
gangen, so hat dies wegen der Einkapselung des Kriegswaffengewaltmonopols im
Militar grundlegende, systemische Bedeutung. Die Straftat eines Soldaten stellt
das Gewaltmonopol des Staates grundlegend infrage: Schafft der Staat die Ge-
fahr, dass seine Soldaten, die fiir ihn Gewalt austiben diirfen, Staatsbiirger toten,
misshandeln oder bestehlen, dann geht von dem Instrument des Schutzes nach
aufen eine Gefahr nach innen aus; das Militar wird pervertiert. Dies fithrt dazu,
dass die Akzeptanz dieses vermeintlichen Schutzes durch Soldaten schwindet und
die militarische Macht als Besatzungsmacht und damit als Gefahr per se empfun-
den wird. Der Vertrauensverlust wird im Hinblick auf die Funktionsweise des
Militirs iiber Befehl und Gehorsam dadurch verstirkt, dass die von dem Miss-
brauch des Gewaltmonopols Bedrohten oder Betroffenen berechtigterweise auf
die Verhinderung der Taten durch diejenigen vertrauen, die die Weisungskompe-
tenz innehaben. Dieses besondere elementare Vertrauen in die Funktionsfihigkeit
der Streitkrafte wird zerstort.

3044 Kant, AA VIII, Zum ewigen Frieden, S. 346.
3045 Vgl. hierzu auch Vest Volkerrechtsverbrecher, S. 130.
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Zudem verliert ein solches Militir, von dem Gefahren nach innen ausgehen,
auch seine Legitimation, weil es sich mit sich selbst in Widerspruch setzt: Dieses
Militar gefahrdet nun selbst den inneren Frieden, den es als Verteidigungsinstru-
ment gegen duflere Feinde schiitzen soll. Unzureichend gefiihrte Streitkrifte fiih-
ren sich selbst ad absurdum, weil sie nicht nur ihre Aufgabe nicht erfiillen kon-
nen, sondern selbst zum Teil des Grundproblems, zu einer Gefahr fir die innere
Sicherheit werden.?**® Das vom Staat zum Schutz seiner Biirger vor dem Kriegs-
zustand®*” in Anspruch genommene und ihm auch durch das Volk als verfas-
sungsgebende Organ zu legitimen Zwecken gewihrte Gewaltmonopol wird
grundlegend missbraucht, wenn es sich gegen den Staatsbiirger richtet.304®

Aber nicht nur die den Streitkriften von ,aufSen“ entgegengebrachte und not-
wendige grundsitzliche Akzeptanz wird auf diese Weise gefihrdet und das Ge-
waltmonopol pervertiert, auch die Basis einer effektiven Aufgabenerfullung wird
durch die Begehung von Straftaten und deren Duldung infrage gestellt: Die
Streitkrafte selbst bestehen aus Staatsbiirgern, die das Vertrauen in die Funkti-
onsfihigkeit der Befehlshierarchien verlieren. Die durch einen Soldaten im
dienstlichen Kontext begangene Bezugstat zerstort nicht nur das fiir die effektive
Fiihrung von Streitkriften notwendige Vertrauen in den einzelnen Soldaten. Die
Tat kann vielmehr auch die Vertrauensbasis innerhalb der Truppe erschuittern,
auf der nicht nur die Schlagkraft der Truppe, sondern auch die durch Befehls-
strukturen vermittelte Kontrolle iiber sie basiert. Insofern gewinnt die Pflichtver-
letzung des Vorgesetzten eine Eigendynamik, weil das Vertrauen des Untergebe-
nen in den Vorgesetzten auch fiir die Funktionsfihigkeit der Fiihrung durch Be-
fehl der maflgebende Faktor ist. Wird diese Basis gefahrdet, so gerat auch die Be-
fehlsgewalt innerhalb der Befehlshierarchie ins Wanken, mit dem Verlust der
Steuerungsfihigkeit durch den Befehl potenziert sich das Risiko, das von bewaff-
neten Streitkriften per se ausgeht.

Eine dhnliche Systemrelevanz weisen die Straftaten im Amt auf. Korruption
und Amtsmissbrauch gefihrden die Handlungsfihigkeit des Staates, indem sie
die Effektivitit der Verwaltung und Justiz untergraben. Verletzungen des Steuer-
geheimnisses gefahrden das Steueraufkommen als Ganzes, da sie das Vertrauen
des Einzelnen in die Geheimhaltung seiner Daten und damit die Mitwirkungsbe-
reitschaft schidigen. Durch die Begehung von Amtsstraftaten und die mangelnde
Kontrolle durch vorgesetzte Amtstriager ergibt sich ein innerer Widerspruch, da
beispielsweise die Tatigkeit der Judikative nur gerechtfertigt ist, wenn sie dem an
sie gestellten Anspruch der formell gerechten Ausiibung ihrer Tatigkeit grund-

3046 Vgl. hierzu bereits von Moltke im Deutschen Reichstag — 37. Sitzung am 7. Juni 1872, Stenographi-
scher Bericht, 1872, Band. 2, Nr. 122, S. 814.

3047 Vgl. hierzu Locke Two Treatises, Book II, Chap. III § 16.

3048 Vgl. zur Bedeutung des Missbrauchs des Gewaltmonopols auch bei Polizeieinheiten im nationalso-
zialistischen Staat Vest Volkerrechtsverbrecher, S. 128 ff., 146.
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satzlich gerecht wird. Rechtsprechung kann nur unter Geltung des Grundsatzes
von Gleichheit vor dem Gesetz und dem Legalititsprinzip gerechtfertigt sein.
Dem Biirger kann nur vor diesem Hintergrund des Legalitiatsanspruchs abver-
langt werden, sich dem Urteil der staatlichen Justiz zu unterwerfen. Zwar ist die-
se Feststellung im Wesentlichen staatstheoretischer Natur, aber sie macht deut-
lich, dass eine willkiirliche und kiufliche Justiz oder Verwaltung sich ebenso ad
absurdum fuhrt und sich ebenso selbst die Legitimation entzieht wie die im In-
nern des Staates gefihrlichen Streitkrifte.

Damit ist jedoch lediglich die besondere Gefahrlichkeit der Straftaten nach
dem Wehrstrafrecht, der Amtsstraftaten und der Straftaten des Volkerstrafgesetz-
buchs umschrieben. Es ist damit noch nicht dargetan, dass die Haftung des Vor-
gesetzten das zutreffende Mittel wire, um diese Gefahren zu verringern. Man
konnte auch versuchen, der Gefahr durch schirfere Straftaten gegen die Unterge-
benen entgegenzutreten, um so das systemische Unrecht der Einzeltat zu erfassen.
Abgesehen von der Frage nach der Effektivitdt schirferer Strafen, wiirde diese
Losung der besonderen Verantwortung nicht gerecht, die dem Vorgesetzten als
Entscheidungstriager zugewiesen ist, weil es seine Aufgabe ist, die Gefahren mit
der ihm zur Verfiigung gestellten Lenkungsmacht abzuwenden. Diese Entschei-
dungstriagerverantwortung wiirde mit der strengsten Strafe gegen den unmittel-
baren Tater nicht abgebildet.

Die strafrechtsdogmatische Legitimation der Vorgesetztenverantwortlichkeit
liegt in allen diesen hoheitlichen Bereichen gleichermafSen in dem durch den Bun-
desgerichtshof in der BSR-Entscheidung bereits angelegten Aspekt der geminder-
ten Abwehrmoglichkeit. Sowohl im Hinblick auf die militdrische Gewalt als auch
auf alle anderen staatlichen Verwaltungs- oder Justizhandlungen besteht das fiir
das offentliche Recht typische Subordinationsverhiltnis.?** Der Biirger ist in
einer Position, die ebenso wie beim Anschluss- und Benutzungszwang durch das
Ausgeliefert-Sein gekennzeichnet ist. Der Biirger, der sich der hoheitlichen Ge-
walt unterwerfen muss, hat einen grundsitzlichen Anspruch auf eine rechtmafSi-
ge Entscheidung iiber seine Belange, auf die Wahrung seiner Rechte; nur deswe-
gen verzichtet er im Sinne Lockes auf den Kriegszustand, akzeptiert also die Un-
terordnung unter eine Rechtsordnung. Dieses berechtigte Vertrauen hat der Sol-
dat ebenso zu wahren wie der Amtstriger; deren Befehlshaber, Vorgesetzte und
Kontrollpersonen haben dafiir zu garantieren, dass dieses Vertrauen nicht ent-
tauscht wird.

Zusammengefasst ist die Statuierung einer Vorgesetztenverantwortlichkeit in
jenen Bereichen, die dazu ausdriickliche Regelungen treffen, wegen der besonde-

3049 So legt die sog. Subordinationstheorie das Bestehen eines Uber-Unterordnungsverhiltnisses dem 6f-
fentlichen Recht sogar als Bedingung zugrunde, vgl. BVerfG, Beschl. v.22.4.1958 — 2 BvL 32, 34,
35/56, BVerfGE 7, 342, 355 f.; weitere Nachweise bei Haack in: Girditz VwGO, § 40 Rn. 223; Rei-
mer in: Posser/Wolff VwGO § 40 Rn. 45.3.
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ren Gefihrdung grundlegender Rechtsgiter notwendig; ein unzureichender
Schutz kann zu systemrelevanten Schiden fithren. Der Staat ist verpflichtet, die
Rechtsgiiter seiner Biirger und der Allgemeinheit sowie die Grundlagen des
Rechtsstaates in besonderer Weise zu schiitzen, weil er die entsprechenden Risi-
kopotenziale selbst geschaffen und dem Biirger im Hinblick darauf die Moglich-
keit genommen hat, sich dagegen selbst zu verteidigen. Er muss ,,seinen Schild
senken® und der Staat hat im Gegenzug den Ausgleich der dadurch entstehenden
Schutzlosigkeit zu leisten. Fiir die Erfiillung dieser Aufgabe kommen nur die Vor-
gesetzten der Personen in Betracht, die dem Biirger innerhalb des Subordinati-
onsverhiltnisses als Reprisentanten des Staates gegeniibertreten. Soweit sie fiir
diese Aufgabe mit entsprechenden Befugnissen, vor allem der effective control
ausgestattet sind, ist eine Inanspruchnahme dieser Entscheidungstriger als spezi-
fische Garanten konsequent. Es handelt sich jeweils um Fille besonderer, typi-
sierter Garantenstellungen und der sich daraus ergebenden Handlungspflichten
aus tatsichlicher Ubernahme einer Aufgabe der Risikominimierung und Gefahr-
iberwachung.

b) Haftung wegen Pflichtverletzung als Vorsatztditer

Diese spezifische und typisierte Pflichtenstellung des Vorgesetzten legitimiert
nicht nur die grundsitzliche Garantenhaftung des Vorgesetzten, weil er auf Pos-
ten gestellt ist, um die spezifische Gefahr zu tiberwachen und den Schadensein-
tritt zu verhindern. Vielmehr ist der Gesetzgeber zu dem Ergebnis gelangt, dass
die besondere Stellung und ibernommene Aufgabe des Vorgesetzten in den drei
relevanten Bereichen eine stets titerschaftliche und nicht nach § 13 Abs.2 StGB
gemilderte Haftung wegen der Mitwirkung an der Bezugstat rechtfertigt.

Diese besondere schirfere Verantwortlichkeit fiir die Tat des Untergebenen
liegt in dem besonderen Gewicht der Hinderungspflicht als Korrelat zu der er-
zwungenen Kooperation des von der Straftat bedrohten Staatsbiirgers, als
Grundlage des spezifisch in die Abwehr dieser Gefahr gesetzten berechtigten Ver-
trauens. Wird dieses Vertrauen verletzt, so wiegt eine solche Missachtung der
Verhinderungspflicht deswegen so besonders schwer, weil sie Folge der zwangs-
laufigen Wehrlosigkeit ist. Aus Sicht des Biirgers erschiene es perfide, wenn der
Staat dem Burger im Hinblick auf das Gewaltmonopol und den alleinigen Ord-
nungsanspruch des Staates die Abwehr verbietet, ihn dann aber in dieser Wehrlo-
sigkeit angreift.>® Missachtet nun der Vorgesetzte seine entsprechenden Verhin-

3050 Vgl. hierzu auch Vest Volkerrechtsverbrecher, S. 153, der unter Bezugnahme auf Reemtsma darauf
hinweist, dass die Organe, die das staatliche Gewaltmonopol wahrnehmen, nicht mit Gewalt kon-
trolliert werden konnen, es sei denn durch eine andere gleichartige Organisation, die iiber Gewalt-
mittel verfiige.
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derungspflichten, so lisst er den Biirger im Stich und auch den Staat, demgegen-
tiber er sich zur Aufgabenerfiillung verpflichtet hat.

¢) Fabrlissigkeitsstrafbarkeit wegen Aufsichtspflichtverletzungen

Im Hinblick auf diesen fiir die drei Bereiche der Vorgesetztenverantwortlichkeit
einheitlichen Begrundungsansatz fallt auf, dass sich eine dem § 13 VStGB ver-
gleichbare Regelung im Strafrecht der Amtstriager tiberhaupt nicht und im Wehr-
strafrecht nur in einer deutlich abgeschwichten Weise wiederfindet. Es drangt
sich die Frage auf, warum der Gesetzgeber die Verantwortungssphare nur in der
volkerstrafrechtlichen Haftung so weitgehend abgebildet hat, dass von einer all-
gemeinen Verantwortlichkeit auch fiir das fahrlassige Geschehenlassen von Straf-
taten gegen das Volkerstrafgesetzbuch gesprochen werden kann.

(1) Bedeutung von Disziplinarsanktionen

Wenn man von der Pramisse ausgeht, dass weniger das Gewicht der einzelnen,
durch den Vorgesetzten zu verhindernden Straftat als solcher, als vielmehr ihre
Systemrelevanz der Grund fiir die Statuierung einer Vorgesetztenverantwortlich-
keit in den drei hier untersuchten Bereichen ist, so erscheint diese herausgehobe-
ne Stellung des nationalen Volkerstrafrechts unschliissig. Zwar liegt es nahe, dass
der Gesetzgeber im Amtsstrafrecht und partiell im Wehrstrafrecht zu der Beurtei-
lung gelangt ist, das durch die verletzte Aufsichtspflicht und die daraus resultie-
rende Tat des Untergebenen verwirklichte Unrecht rechtfertige einen strafrechtli-
chen Vorwurf nicht, weil dieser von der systemischen Bedeutung der Bezugstat
allein nicht getragen werden kann. Jedoch stiinde eine solche Beurteilung in
einem gewissen Widerspruch zu der weitgehenden Haftung nach § 130 OWiG im
allgemeinen Wirtschaftsstrafrecht, die Soldaten und Amtstrager nicht trifft.

Der Widerspruch durch die strengere Haftung des Entscheidungstragers in der
Privatwirtschaft wird durch die Ahndung von Aufsichtspflichtverletzungen nach
dem Beamtenrecht (z.B. §77 BBG) kaum entscharft, da das Disziplinarrecht
zwar eine durchaus empfindliche Ahndung von Aufsichtspflichtverletzungen vor-
sieht, diese MafSnahmen aber nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts nicht der Sanktionierung von Verletzungen ,,der von der Rechtsordnung
allgemein geschiitzten Rechtsgiiter, ... einer Storung der Offentlichen Ordnung*
dienen.’”! Daher hat es eine andere Ausrichtung als das Strafrecht und ist aus
diesem Grund nicht geeignet, die Verantwortung des Vorgesetzten widerzuspie-
geln. Das Disziplinarrecht der Beamten und Soldaten dient der Aufrechterhal-

3051 So BVerfG, Beschl. v.2.5.1967 — 2 BvR 391/64 und 263/66, BVerfGE 21, 378, 384 m. Anm. Rupp,
NJW 1967, 165 £.
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tung des geordneten Dienstbetriebes; es ist ein Erziehungsmittel bzw. eine
Schutzmafinahme zugunsten der Verwaltung.’®> Den Unterschied zwischen den
Wehrstraftaten beziehungsweise Straftaten im Amt einerseits und den Diszipli-
narvergehen andererseits bestimmt das Bundesverfassungsgericht dahin gehend,
dass Letztere lediglich interne Bedeutung haben, wihrend Erstere eine ,,externe
Erschiitterung der Staatsautoritit und des Verwaltungsgangs™ befurchten las-
sen.’3 Daher ist der Schluss unzulissig, die Strafe nach dem Wehrstrafrecht sei
nur eine ,,verstirkte” Disziplinarstrafe.’®* Beamtenrechtliche und soldatenrecht-
liche Disziplinarsanktionen und strafrechtliche (auch bufigeldrechtliche) Strafen
sind mithin wesensverschieden, so dass die Ahndbarkeit von Pflichtverletzungen
auf dem Disziplinarwege dem Monitum der unzureichenden Abbildung der Vor-
gesetztenverantwortung auf der Ebene der strafrechtlichen Verantwortlichkeit
nicht entgegengehalten werden kann.

(2) Gewicht der Straftaten als Grund fiir die Fahrlassigkeitsstrafbarkeit

Man konnte den Verzicht auf eine straf- oder zumindest bufSgeldrechtliche Sank-
tionierung folgenreicher Aufsichtspflichtverletzungen im Amtstragerstrafrecht
moglicherweise damit rechtfertigen, dass die Erfolge, die der Amtstrager pflicht-
widrig zulisst, entweder abstrakter Natur sind — wie etwa im Bereich der §§ 331
bis 338 StGB3% — oder die dienstrechtliche Kontrolle des Vorgesetzten weitge-
hend oder zumindest in der Praxis beschriankt ist, etwa bei der Rechtsbeugung
durch den Richter § 339 StGB. Aber dieser Legitimationsversuch wire im Hin-
blick auf die Erfolgsdelikte der §§ 340 ff. StGB nicht stichhaltig. Ferner leuchtete
es mit Blick auf die Korruptionsdelikte als abstrakte Gefihrdungsdelikte kaum
ein, wollte man behaupten, eine nachlissige Kontrolle und Fithrung der unmittel-
bar handelnden nachgeordneten Amtstrager gefihrde die Funktionsfihigkeit des
Staates nicht in einem MafSe, das strafwirdig und strafbedurftig erscheint. Das
wird insbesondere im Vergleich mit dem Wehrstrafrecht deutlich: Hier wird der
Befehlshaber nach § 41 WStG bestraft, der aus grober Nachlassigkeit bei der Er-
fullung seiner Aufsichtspflichten Gefahren fiir Sachen von bedeutendem Wert
entstehen ldsst. Dass solche Gefihrdungen aber systemisch grofSere Bedeutung
haben sollen als die Begehung von Korruptionstaten, Rechtsbeugungen oder
Aussageerpressungen, die der Vorgesetzte aus Leichtfertigkeit geschehen lasst,
diirfte kaum begriindbar sein.

3052 BVerfG, Beschl. v.2.5.1967 — 2 BvL 1/66, BVerfGE 21, 391, 405; vgl. ferner BVerwG, Urt.
v.23.4.1985 - 2 WD 42/84, BVerwGE 83, 1, 6.

3053 BVerfG, Beschl. v.2.5.1967 — 2 BvL 1/66, BVerfGE 21, 391, 405 unter Berufung auf Maurach AT,
3. Aufl. 1965, S.9.

3054 BVerfG, Beschl. v.2.5.1967 — 2 BvL 1/66, BVerfGE 21, 391, 405; vgl. hierzu auch Lambrecht
Strafrecht und Disziplinarrecht, S. 35.

3055 Vgl. Sowada in: Leipziger Kommentar Vor § 331 Rn. 39 m.w.N.
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(3) Formale Stellung des Befehlshabers als Grund fiir die
Fahrlassigkeitsstrafbarkeit

Auf die rechtlich starke Stellung des militarischen Befehlshabers allein kann die
partielle Fahrlassigkeitshaftung des soldatischen Befehlshabers auch nicht ge-
stiitzt werden, weil dies mit dem Konzept der effective control, also mit der tat-
sachlichen Betrachtung der Vorgesetzteneigenschaft in §§ 4, 13 VStGB nicht in
Einklang zu bringen wire. Ein so formaler Ansatz setzte sich dem Einwand aus,
im nationalen Wehrstrafrecht auf die formale Position des Befehlshabers oder
Vorgesetzten abzustellen, im Kontext des Volkerstrafrechts dieses Kriterium aber
beiseite zu lassen, um dort ausschliefSlich die faktische Lenkungsmacht als Zu-
rechnungsmoment zu beriicksichtigen. Das Strafrecht kann ohne gewichtige
Grunde nicht widerspruchsfrei sowohl die formale als auch die materielle Sicht-
weise gleichzeitig und gleichrangig als mafSgebend ansehen.

Dass die formale Vorgesetztenstellung als solche nicht hinreichend und wenig
aussagekriftig ist, hat der Bundesgerichtshof im Ubrigen in seiner Blutbank-Ent-
scheidung deutlich gemacht, in der er die Relevanz der formalen Position im Un-
ternehmen zur Beurteilung der strafrechtlichen Organisationsverantwortlichkeit
abgelehnt und stattdessen auf die Frage der tatsichlich iibernommenen Aufgaben
und der daraus resultierenden Pflichten abgehoben hat.’*® Diese Argumentation
des 3. Strafsenats spricht dafiir, dass die Legitimation der Sanktionierung von
Aufsichtspflichtverletzungen zwar tatbestandlich an einer formalen Stellung fest-
gemacht werden kann, aber diese Stellung als solche nicht die Legitimations-
grundlage fiir die strafrechtliche Haftung sein darf. Denn soweit der soldatische
Befehlshaber faktisch nicht imstande ist, die effective control auszuiiben, handelt
es sich bei der Nichthinderung eines Schadens oder einer Straftat des Untergebe-
nen bereits nicht um Unrecht.

(4) Typisierung von tatsichlicher Lenkungsmacht im Wehr- und
Amtstragerstrafrecht

Mafsgebend ist damit letztlich allein die faktische Lenkungsmacht, die im Tatbe-
stand allerdings typisiert wird: Der militarische Vorgesetzte hat aufgrund seiner
Befehlsgewalt regelmafSig eine so intensive Entscheidungsgewalt uber das Han-
deln seiner Untergebenen inne, dass er damit das Instrument an der Hand hat,
um die drohenden schweren Gefahren aus einem Missbrauch militarischer Mittel
zu verhindern. Die unvermittelte Lenkungsmacht tiber den Befehl rechtfertigt mit
Blick auf die iibernommene Aufgabe nicht nur die Garantenstellung als solche,
sondern, weil die Befehlsgewalt die Entscheidungsgewalt unmittelbar abbildet,

3056 BGH, Urt. v. 19. 4. 2000 — 3 StR 442/99, NJW 2000, 2754, 2755 f.
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auch die weitergehende Haftung fiir die fahrlassige Herbeifuhrung bestimmter,
besonders schwerwiegender Folgen.

Fiir den hinderungspflichtigen Amtstrager typisiert das Gesetz in die gegentei-
lige Richtung: Der vorgesetzte oder kontrollierende Amtstrager hat auch nach
dem Beamtenrecht formell keine so starke Stellung wie der befehlshabende Vor-
gesetzte im Soldatenrecht. Wohl vor diesem Hintergrund bestimmt das Strafge-
setzbuch, dass eine Strafbarkeit des Amtsvorgesetzten fur durch Nachlassigkeiten
bei der Aufsicht verursachte Amtsstraftaten Untergebener oder bei der Vermei-
dung eines Schadenserfolges nicht hinreichend begriindbar ist. Damit findet
ebenfalls eine Typisierung, hier durch Nichtregelung statt, die eine pauschalie-
rende Wirkung zugunsten des vorgesetzten Amtstragers hat, indem sie die Auf-
sichtspflichtverletzung nicht zum Gegenstand eines Straftatbestandes macht. We-
gen der Wortlautgrenze des Art. 103 Abs. 2 GG bzw. § 1 StGB konnte der vorge-
setzte Amtstriger, trotz einer im Einzelfall faktisch so starken Stellung, dass er
einem soldatischen Befehlshaber vergleichbar kommandieren kann, nicht wegen
fahrlassigen Geschehenlassens von Straftaten bestraft werden.

(5) Effective control als Instrument der Einzelfallbeurteilung

Die Losung des § 13 VStGB mit der einheitlichen Fahrlassigkeitsstrafbarkeit ist
der Gegenentwurf zur Losung im Strafgesetzbuch. § 13 VStGB ist tiber das fakti-
sche Tatbestandsmerkmal der Vorgesetztenstellung — die unter Ruckgriff auf § 4
VStGB als effective control zu verstehen ist — deutlich flexibler als die Typisie-
rung des § 41 WStG bzw. der Nichtregelung im Bereich der Amtsstraftaten. Da-
bei ist jedoch zu beachten, dass die Vorschrift nicht eingreift, wenn eine Rechts-
gutsverletzung nicht durch die rechtswidrige Erfiillung eines Straftatbestandes
durch den Untergebenen herbeigefihrt wird. Es handelt sich also um eine echte
Vorgesetztenverantwortlichkeit und nicht um eine unmittelbare Typisierung
einer Garantenhaftung, wie sie sich im §41 WStG findet. § 13 VStGB ist eine
Vorschrift tiber die fahrldssige Beteiligung an den Bezugstaten des Untergebenen.

Eine Regelungstechnik wie in § 13 VStGB ist im Hinblick auf den § 4 VStGB
und § 357 StGB zugrunde liegenden Ansatz einer Beteiligungsvorschrift, die nicht
die unmittelbare Haftung fiir den Erfolg, sondern fiir die Bezugstat begriindet,
konsequent. §4 VStGB und § 357 StGB beziehen sich ebenfalls ausschlieflich
auf Fille, in denen der Vorgesetzte an der Tat seines Untergebenen vorsitzlich
mitwirkt und damit die Tatbestandserfullung als mittelbar herbeifiihrt. Im Hin-
blick darauf wird diese im Strafrecht wohl einzigartige gesetzliche Bestimmung
iber eine fahrlissige Einheitsbeteiligung den Anforderungen fiir die Abbildung
der Vorgesetztenverantwortung im Wesentlichen gerecht.

Diese Losung kann aufgrund ihrer konsequenten wie einfachen Struktur Vor-
bildcharakter fiir andere Bereiche des Strafrechts haben, in denen sich der Ge-
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setzgeber in Zukunft entscheiden mag, Regeln tiber eine Vorgesetztenverantwort-
lichkeit zu etablieren. Die Regelung des § 13 VStGB stellt damit die eigentliche
Innovation auf dem Gebiet der Vorgesetztenverantwortlichkeit dar, die um das
erste strafrechtliche Verantwortlichkeitsnetz aus § 4 VStGB und § 357 StGB, um
die Sphire der Vorsatzverantwortlichkeit, das zweite engmaschigere Netz bildet,
das — freilich mit einem entsprechend geringeren Strafmaf$ ausgestattet — die Ver-
antwortung fiir Nachldssigkeit bei der Erfullung elementarer Aufsichtspflichten
in strafrechtliche Fahrlissigkeitsstrafbarkeit umsetzt.

2. Sekundire unechte Vorgesetztenverantwortlichkeit

Eine andere Qualitit der Verantwortlichkeit haben die Regelungen iiber die
nachtrigliche, unechte Vorgesetztenverantwortlichkeit. Diese sind nachrangig,
weil sie erst dann relevant werden, wenn die Tat des Untergebenen bereits began-
gen ist. Es handelt sich sowohl bei § 40 WStG als auch bei § 14 VStGB materiell
um Strafbewehrungen einer im Volkerstrafrecht anerkannten duty to punish. Um
eine Regelung der Vorgesetztenverantwortlichkeit im engeren Sinne handelt es
sich jedoch nur bei § 14 VStGB. Gemein haben die beiden Vorschriften wohl
nur, dass sie nicht einen staatlichen Strafanspruch schiitzen.’*s” Wihrend § 40
WStG die Funktionsfihigkeit der Truppe durch Aufrechterhaltung der Ordnung
und Disziplin schiitzen soll, ist § 14 VStG auf den Schutz der Rechtsgiiter gerich-
tet, deren Schutz auch die einzelnen Strafvorschriften des Besonderen Teils des
Volkerstrafgesetzbuchs dienen. Durch diese Bestimmung wird eine vortatbe-
standliche Pflicht zur Organisation der Gefahrreduzierung zur strafbewehrten
tatbestandlichen Handlungspflicht aufqualifiziert. § 14 VStGB umschreibt ein
abstraktes Gefihrdungsdelikt,’*® das jedoch, anders als die Sanktionsregelungen
fur die Mitwirkung in §§ 4, 13 VStGB und § 357 StGB, kein Netz um die Ver-
antwortungssphire spannt, sondern nur eine konkreten Pflicht innerhalb des
Aufgaben- und Pflichtenkreises des Vorgesetzten betrifft und dieser strafrechtli-
che Relevanz verleiht. Es handelt sich jedoch aufgrund der Deliktsnatur, anders
als nach der Konzeption des internationalen Volkerstrafrechts, um eine auf die
Zukunft gerichtete Vorsorgeregelung. Anders als § 40 WStG, der nur Binnenin-
teressen der Bundeswehr schiitzen soll und sich damit aus den bereits zu § 130
OWiG ausgefuhrten Grunden nicht als Vorbild fiir eine Vorgesetztenverantwort-
lichkeit aufSerhalb hoheitlicher Organisationen eignet, taugt § 14 VStGB durch-
aus als ergianzende Regelung einer umfassenden Vorgesetztenverantwortlichkeit,
denn unter Anwendung von § 14 VStGB wird der Schutz der von den §§ 6 bis 12

3057 Vgl. Dau in: MiiKo-StGB, § 40 WStG Rn. 1; Weigend in: MiiKo-StGB, § 14 VStGB Rn. 2 spricht
davon, dass der staatliche Strafanspruch allenfalls vordergriindig geschiitzt werde.
3058 Weigend in: MiiKo-StGB, § 14 VStGB Rn. 4.
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VStGB geschiitzten Rechtsgiiter durch die strafbewehrte Pflicht zur Vorfeldauf-
sicht erginzt.

E. Resiimee und Folgerungen

Die Vorgesetztenverantwortlichkeit des Volkerstrafgesetzbuchs stellt nicht nur
eine strafrechtsdogmatisch gelungene Umsetzung der Entscheidungstriagerverant-
wortlichkeit der volkerrechtlichen superior responsibility in das deutsche Straf-
recht dar, sondern macht zudem fiir den rein nationalen Kontext deutlich, dass
Vorgesetztenverantwortung auch von einem durch das strafrechtliche Gesetzlich-
keitsprinzip, insbesondere in der Ausprigung des Bestimmtheitsgrundsatzes, ge-
pragten und strafrechtsdogmatisch in weiten Teilen durchsystematisierten Straf-
recht erfassbar ist. Daher steht die Vorgesetztenverantwortlichkeit des Volker-
strafgesetzbuchs als Strukturkonzept im Zentrum der weiteren Betrachtungen:

L. Effective control als Haftungskriterium der allgemeinen
Geschiftsherrenhaftung

Die Regelungen der §§4, 13, 14 VStGB stellen im Hinblick auf die Gesetzge-
bungshistorie eine Fortentwicklung der bis zu diesem Zeitpunkt vorhandenen
Regelungen des Strafrechts im weiteren Sinne dar, die die Verantwortung von
Entscheidungstragern in strafrechtliche Kategorien tbertragen und in hinrei-
chend bestimmten Tatbestinden erfassen sollten. Auf der Grundlage des § 357
StGB wurde § 4 VStGB geschaffen, der sich jedoch durch die Einbeziehung des
faktischen Moments der effective control als Element der auf der Ubernahme
von Aufgaben- und Anweisungskompetenzen basierenden Garantenstellung und
einer sich daraus ergebenden Garantenpflicht als flexibler erweist als der primar
auf die formelle Stellung als Vorgesetzter abstellende § 357 StGB. Die volker-
strafrechtliche Regelung verbindet damit die einheitstaterschaftliche Haftungsbe-
grindung der Konnivenzvorschrift mit der Faktizitit der allgemeinen Garanten-
haftung. Dass dies auf Kosten der Bestimmtheit durch das nur im Einzelfall und
oftmals anhand von Details bestimmbare Element der effektiven Steuerungsmog-
lichkeit durch Befehls- oder Anweisungsgewalt geschieht, kann nicht tibersehen
werden, fihrt aber nicht zu einem Verstof§ gegen den Bestimmtheitsgrundsatz.
Denn § 4 VStGB stellt nicht nur einen Schritt hin zu einer (grundsitzlich umstrit-
tenen) Einheitstiterhaftung dar, sondern diese Vorschrift tibernimmt den Vorteil,
den § 357 StGB an Bestimmtheit im Vergleich zu § 13 StGB bietet, indem § 4
VStGB im Gesetz die Voraussetzungen der Vorgesetztenverantwortlichkeit um-
schreibt. Die Vorschrift bestimmt, wann der Vorgesetzte verantwortlich ist; das
hat nicht nur strafbegriindende Wirkung, sondern hat im Umkehrschluss auch

htpsi/idol.
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