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B. Erfassung der Vorgesetztenverantwortlichkeit im Allgemeinen Teil des
Strafrechts

Besondere Bedeutung hat die Verantwortlichkeit von Entscheidungstragern im
Bereich des Wirtschaftsstrafrechts, insbesondere im Kontext der Bekimpfung
von Unternehmenswirtschaftskriminalitit. Unter dem letzteren Begriff soll mit
Schiinemann ein bestimmter Bereich der Wirtschaftskriminalitdt verstanden wer-
den, nimlich die Straftaten und Ordnungswidrigkeiten, die aus einem Unterneh-
men heraus bzw. durch Handeln fiir ein Unternehmen begangen werden.’” Diese
Taten sind — in Anlehnung an § 74c Abs. 1 Nr. 6 GVG - der Wirtschaftskrimina-
litit zuzuordnen, wenn sie in Teilnahme am Wirtschaftsleben und unter Ausnut-
zung besonderer Funktionen oder Kenntnisse der dort vorhandenen Instrumente
begangen werden.?*! Dabei darf der Begriff des Unternehmens nicht zu eng ver-
standen werden. Unternehmen im hier relevanten Sinne kann durchaus auch eine
offentliche oder staatliche Organisation, aber auch kriminelle Organisation sein.
Wirtschaftsstraftaten werden vielfach auch im Zusammenwirken mit Personen
begangen, die von offentlicher Seite an Genehmigungs- oder Vergabeverfahren
beteiligt sind. Solche Korruptionstaten konnen, soweit es sich nicht um Indivi-
dualtaten handelt, ebenfalls dem Bereich der Unternehmenskriminalitit im weite-
ren Sinne zugeschlagen werden. Nicht zur Unternehmenskriminalitit in diesem
Sinne gehoren dagegen Taten, die aus dem Unternehmen gegen dieses, gegen Un-
ternehmensangehorige oder innerhalb von Unternehmen zwischen den Angehori-
gen (Betriebskriminalitit)®*? begangen werden, soweit sie nicht ihrerseits wieder
fiir oder aus einem Unternehmen stattfinden. Dabei handelt es sich um unterneh-
mensinterne Kriminalitit, die hier nicht Gegenstand ist.

Jedoch spielt die Frage nach der Vorgesetzten- oder Entscheidungstrigerver-
antwortlichkeit nicht ausschliefSlich im Wirtschaftsstrafrecht oder im Zusam-
menhang mit Vorgangen in der Wirtschaft eine Rolle. Auch in anderen Bereichen
werden Straftaten von Personen begangen, die in einer Weise in Organisations-
strukturen eingebunden sind, dass Verfehlungen von Entscheidungstriagern, in
diesem Fall von in der Organisation vorgesetzten Personen, tiberhaupt erst die
Grundlage fiir die Tatbegehung liefern. Dies gilt insbesondere im Bereich des
Wehrstrafrechts. Im Folgenden wird daher von Verbandskriminalitit gespro-
chen, die Gegenstand der vorliegenden Untersuchung ist.

300 Schiinemann wistra 1982, 41 m.w.N.; vgl. auch Tiedemann Gutachten: Bekimpfung der Wirtschafts-
kriminalitit, S. C 27 ff.

301 Ahnlich Schiinemann wistra 1982, 41 m.w.N.; eingehend zum Begriff der Wirtschaftskriminalitit
Dannecker/Biilte in: Wabnitz/Janovsky, 1. Kap. Rn. 5 ff.

302 So der von Schiinemann wistra 1982, 41 verwendete Begriff.
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I. Gegenstand der Vorgesetztenverantwortlichkeit

Die Auseinandersetzung mit der Entscheidungstriger- und der Vorgesetztenver-
antwortlichkeit setzt zundchst die Frage danach voraus, was unter diesen Begrif-
fen Gberhaupt verstanden werden kann. Dabei geht es hier noch nicht um die
Voraussetzungen der Strafbarkeit, sondern darum zu umreiffen, wann tiberhaupt
von Entscheidungstrigerverantwortlichkeit oder von Vorgesetztenverantwort-
lichkeit gesprochen werden kann, damit moglichst klare Begriffsbestimmungen
zugrunde gelegt werden koénnen.

Die Vorgesetztenverantwortlichkeit setzt bereits begrifflich voraus, dass ein
Hierarchieverhiltnis gegeben ist, in dem eine Person eine untergeordnete und die
andere Person eine tibergeordnete Stellung einnimmt. Die Stellung und die Rech-
te des Vorgesetzten bestimmen sich dabei nach der Ausgestaltung der jeweiligen
Anweisungs- und Aufsichtsstruktur innerhalb eines Verbandes und kénnen von
der strikten militarischen Befehlsgewalt, tiber die im Beamtenrecht generell gege-
bene Anweisungskompetenz bis zum juristisch verhiltnismafSig schwachen, ar-
beitsrechtlichen Direktionsrecht reichen: Vorgesetzter in diesem allgemeinen Sin-
ne wire damit derjenige, der aufgrund seiner rechtlichen Stellung, mag diese
durch 6ffentliches Recht oder Privatrecht begrundet sein, innerhalb einer Organi-
sation Anweisungen erteilen kann, die gewohnlich befolgt werden.

Kommt es jedoch tatsichlich auf die rechtliche Stellung des Anweisenden oder
vielmehr nur auf die Wirkungsmacht seiner Anweisungen an? Denn auch aufSer-
halb rechtlicher Gestaltungen sind Konstellationen denkbar, in denen Anwei-
sungskompetenzen bestehen. Zu denken wire hier etwa an Personen, die eine
Fuhrungsrolle innerhalb von kriminellen Organisationen innehaben, die oftmals
keine rechtlich gefestigte Struktur aufweisen. Aber auch in der legalen Wirtschaft
sind solche Konstellationen denkbar, wenn man die tatsiachlichen Weisungsmog-
lichkeiten faktischer Geschiftsfithrer oder nur wirtschaftlich begriindeten Wei-
sungsmoglichkeiten innerhalb von Konzernstrukturen betrachtet. Um solche
Fallgestaltungen nicht aus dem Bereich der Vorgesetztenverantwortlichkeit aus-
zuschlieflen und damit den Begriff des Vorgesetzten als Element der Diskussion
um die Verantwortlichkeit in Unternehmen nicht so zu verkiirzen, dass eventuell
wichtige Mitwirkungsbeitrdge zu Straftaten unerfasst bleiben, soll hier der Vor-
gesetztenbegriff weit verstanden werden: Vorgesetzter ist demnach — zunichst
noch phinomenologisch — derjenige, dem aufgrund seines Status in einer Hierar-
chie eine Rolle zugewiesen ist, die die Kompetenz zur Erteilung von Anweisun-
gen beinhaltet.

Die Vorgesetztenverantwortlichkeit bezieht sich dabei ausschliefSlich auf jene
strafrechtliche Verantwortung, die durch die Vorgesetzteneigenschaft begriindet
wird. Diese Strafbarkeit erhilt ihre Konturen durch die Beziehung zwischen Vor-
gesetztem und Untergebenen. Es handelt sich damit um die Haftung des Vorge-
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setzten fur Fehler (im weitesten Sinne) bei der Fithrung, Aufsicht oder Kontrolle
von Untergebenen. Dies betrifft vornehmlich die Fille, in denen der Vorgesetzte
seinen Untergebenen nicht an der Begehung von Straftaten oder der Verursa-
chung von Schiden hindert, kann aber auch — wie es im Wehrstrafrecht oder im
Volkerstrafgesetzbuch der Fall ist — Situationen umfassen, in denen der Vorge-
setzte die Mitwirkung an der strafrechtlichen oder disziplinarischen Verfolgung
Untergebener unterlidsst. Insofern kann zwischen einer praventiven und einer re-
pressiven Vorgesetztenverantwortlichkeit unterschieden werden.

Teil der Vorgesetztenverantwortlichkeit ist schliefSlich auch die Haftung von
Aufsichts- und Kontrollvorgesetzten. Dies sind solche Personen, denen innerhalb
eines Verbandes die Aufgabe zukommt, die Tatigkeit anderer Personen zu kon-
trollieren und zu tiberwachen. Auch sie kann man als Vorgesetzte bezeichnen. Sie
mogen im Einzelfall keine unmittelbaren Weisungsrechte haben und gegentiber
den von ihnen iberwachten oder kontrollierten Personen keine unmittelbaren
Anordnungen treffen konnen; dennoch haben sie zumindest insoweit eine fakti-
sche Kontrollgewalt tber das Verhalten der Kontrollsubjekte, als sie durch die
Mitteilung iiber ein Fehlverhalten gegeniiber den hierarchischen Vorgesetzten die
Anordnung einer Verhaltensanweisung gegeniber einer zu beaufsichtigenden
oder zu kontrollierenden Person erwirken konnen. Aufsichts- oder Kontrollvor-
gesetzte konnen daher auch beim Fehlen unmittelbarer Anordnungskompetenz
mittelbare Vorgesetzte sein und sind daher in die Betrachtung der Vorgesetzten-
verantwortlichkeit einzubeziehen.

II. Vorgesetztenverantwortlichkeit im Allgemeinen Teil des Strafrechts de lege
lata

Die Erfassung von Kriminalitat, die aus wirtschaftlich ausgerichteten Organisa-
tionen, staatlichen Machtapparaten oder sonstigen Verbinden heraus begangen
wird, bereitet dem Strafrecht besondere Schwierigkeiten, weil das Strafgesetz-
buch Arten der Tatbegehung, die von der individuellen Mikrokriminalitdt abwei-
chen, nur sehr unspezifisch beriicksichtigt. Zwar kennt das Strafrecht verschiede-
ne Formen des Zusammenwirkens von Personen bei der Tatbestandsverwirkli-
chung und regelt diese in den Vorschriften Uber Taterschaft und Teilnahme
(§§ 25 ff. StGB), jedoch sind diese Regeln allgemein gehalten und nur fiir die Be-
gehung von Taten durch primitive Organisationsformen, wie einfache Banden-
strukturen, konzipiert. Damit ist es im Grunde Zufall, ob und inwieweit die Vor-
schriften iiber Taterschaft und Teilnahme auch Fille der Kriminalitit aus Orga-
nisationen erfassen konnen. Fiir die Verbandskriminalitit sind keine spezifischen
Regelungen getroffen worden, die dazu bestimmt und geeignet wiren, die jewei-
ligen Beitrdge von mehreren Personen, die auf unterschiedlichen Hierarchieebe-
nen an einer Tat mitwirken, zu erfassen. Bei der Beurteilung der Mitwirkungs-
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handlungen von Individuen an einem aus einem Verband heraus verwirklichten
kriminellen Geschehen entstehen daher regelmifSig Zurechnungsprobleme. Diese
basieren darauf, dass das deutsche Strafrecht die Zuweisung von Verantwortlich-
keit vornehmlich iiber das Element der kausalen Handlung bestimmt und an die-
ser die Zuweisung eines Erfolgs als Gegenstand der Verantwortlichkeit eines
Rechtssubjekts festmacht.

Nur fir die Sonderpflichtdelikte hat der Gesetzgeber die deutlichste Zurech-
nungsliicke durch die Schaffung von § 14 StGB und §9 OWiG geschlossen.
Doch diese Regelungen lassen lediglich die gesetzliche Fiktion einer Sonderpflich-
tigkeit von Entscheidungstragern zu, soweit spezifische Unternehmer- bzw. Ver-
bandspflichten verletzt worden sind. Im Ubrigen sind — zumindest fiir das Straf-
recht im engeren Sinne (Kriminalstrafrecht) — lediglich spezifische Vorschriften
fur Straftaten aus Verbianden in einzelnen Teilbereichen geschaffen worden, die
im Folgenden detailliert erortert werden sollen. Zunichst wird jedoch ein Blick
auf die Moglichkeiten geworfen, die nach den geltenden Bestimmungen des All-
gemeinen Teils des Strafgesetzbuchs und den Allgemeinen Lehren bestehen, um
fiir aus einem Verband und im Interesse des Verbandes begangene Straftaten
nicht nur den auf der unteren Hierarchiestufe unmittelbar Handelnden straf-
rechtlich zur Verantwortung zu ziehen, sondern auch den hierarchisch hoherste-
henden Entscheidungstriger seiner tatsichlichen Verantwortung angemessen zu
bestrafen.

1. Ausgangslage: Verantwortlichkeit von Vorgesetzten nach den Vorschriften
des Allgemeinen Teils und verfassungsrechtlicher Rahmen

Nach dem Strafgesetzbuch wird als Tater bestraft, wer eine (isolierbare) tatbe-
standliche Handlung begangen hat oder ein Tatgeschehen beherrscht, das die
Zurechnung eines bestimmten Erfolgs im Wege einer naturalistischen Kausalket-
te begeht.’* Das deutsche Strafrecht setzt eine individuelle Zurechnung aufgrund
eines Kausalnexus zwischen Handlung und Erfolg voraus.3** Diese Zuschreibung
von Verantwortlichkeit nach den §§ 25 ff. StGB basiert auf einem der grundle-
gendsten Prinzipien des deutschen Strafrechts, dem Verantwortungsprinzip.’®’
Der Grundsatz vom eigenverantwortlichen Handeln fiithrt zu den hier relevanten
Fragen. Dabei sollen jedoch die ebenfalls im Bereich des Handelns aus Organisa-
tionen heraus entstehenden Kausalititsprobleme, die der Bundesgerichtshof ins-

303 Vgl. Rotsch Individuelle Haftung, S. 71.

304 Dannecker in: Amelung, Individuelle Verantwortung, S. 209, 212.

305 Als dessen Begriinder gilt Gallas (Beitridge zur Verbrechenslehre, S. 99; vgl. ferner Kiiper JZ 1989,
935, 941), auch wenn Roxin (Titerschaft und Tatherrschaft, S. 147) den Begriff prigte; zum Verant-
wortungsprinzip Charchulla Die Figur der Organisationsherrschaft im Lichte des Beteiligungssys-
tems, S. 32 ff.; Schlisser Soziale Tatherrschaft, S. 173 ff.; Greco ZIS 2011, 9 ff.; vgl. ferner hier bereits
S. 58 ff.
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besondere in der Lederspray-** und der Holzschutzmittel-Entscheidung®®” zu er-
ortern hatte, auflen vor bleiben.’®® Denn diese Fragen stellen sich unabhingig
von Organisationsstrukturen und betreffen das tieferliegende, grundsitzlichere
Problem der Beschreibung von Zurechnung aufgrund kausaler Erfolgsherbeifiih-
rung.’” Gegenstand der Betrachtung ist hier die Mitwirkung des Vorgesetzten
oder von Entscheidungstriagern an einer Rechtsgutsverletzung durch aktives Tun
oder Geschehenlassen, also die zurechnungsbegriindende Handlung.

Ausgangspunkt der Betrachtung der Verantwortlichkeit in Verbinden muss
das fir das Strafrecht geltende Gesetzlichkeitsprinzip des Art. 103 Abs.2 GG
sein.’!? Die strafrechtliche Verantwortlichkeit griindet zwingend auf der im Ge-
setz bestimmten Tathandlung. Diese ergibt sich zunichst aus dem Straftatbe-
stand des Besonderen Teils, der bestimmt, dass die Begehung einer spezifischen
Handlung unter Strafe gestellt wird. Dabei sind diese Straftatbestdnde auf die un-
mittelbare Begehung durch einen Einzeltiter ausgerichtet, der den Tatbestand al-
lein und eigenhdndig vollstindig erfiillt. Insofern geht der Besondere Teil von
einem restriktiven Taterbegriff aus.’!' Die Vorschriften des Allgemeinen Teils des
Strafgesetzbuchs iiber die Beteiligung weiten diese gesetzliche Vorgabe auf ande-
re Personen aus, um auch solche Konstellationen strafrechtlich zu erfassen, in de-
nen mehrere zusammen eine Tat begehen. Diese Ausweitung kann aber mit Blick
auf Art. 103 Abs.2 GG nur durch Gesetz und im Rahmen dieser gesetzlichen
Vorschriften erfolgen. Das bedeutet, dass eine Strafbarkeit iiber den Wortlaut
des Straftatbestandes des Besonderen Teils hinaus nur in Betracht kommt, wenn
die §§ 25 ff. StGB dies vorsehen.

Bei Kollektivstraftaten gestaltet sich die Verantwortungsverteilung aufgrund
der Hierarchie anders als bei der Individualkriminalitat: Dem anordnenden oder
zumindest aufgrund seines Status und seiner Rolle zur Anordnung ermachtigten
Vorgesetzten kommt eine durch die Hierarchie vermittelte Verantwortung zu, die
nicht seiner objektiv-tatsichlichen Mitwirkung an der tatbestandlichen Hand-
lung entspricht. Er gibt die Entscheidung bzw. die Entscheidungsprogramme vor
und bestimmt damit zumindest mittelbar den Verlauf des Tatgeschehens. Aus
dieser Antiproportionalitit von Verantwortung und Gewichtung der Mitwir-
kungshandlung ergibt sich, dass die Vorschriften, die die Mitwirkung weiterer
Personen an einer Straftat gesetzlich regeln und damit den Anforderungen von
Art. 103 Abs. 2 GG Rechnung tragen sollen, nicht auf diese Art der Beteiligung
an Straftaten passen. Die §§25ff. StGB sind nicht fir eine Beteiligung ,,von

306 BGH, Urt. v.6.7.1990 — 2 StR 549/89, BGHSt 37, 106 ff.

307 BGH, Urt. v.2.8.1995 - 2 StR 221/94, BGHSt 41, 206.

308 Zu den Einzelheiten nur Kublen in: Achenbach/Ransiek, Teil 2 Kap. 1 Rn. 48 ff. m.w.N.
309 Vgl. hierzu insbesondere Roxin AT II, § 25 Rn. 240 ff.; Puppe GA 1994, 297 ff.

310 Vgl. hier S. 81 ff.

311 Fischer Vor § 25 Rn. 1; Kiihl AT, § 20 Rn. 5.
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oben® innerhalb von Hierarchien konzipiert; denn hier kehrt sich die Bedeutung
der Mitwirkungsbeitrige um. Der Vorgesetzte hat die Kompetenz und die tat-
sachliche Moglichkeit, die Handlungen des Untergebenen zu bestimmen, der aus-
schlieflich auf die Ausfithrung der tatsichlichen Handlung beschrinkt ist. Der
unmittelbare Titer sinkt in seiner Bedeutung fiir die Tat zum unbedeutenden
Ausfihrungsinstrument herab, wihrend der nicht unmittelbar tatbestandlich
Handelnde die Begehung faktisch in der Hand hat, so dass die Bewertung des
Gewichts der Tatbeitridge bei Taten aus Kollektiven exakt kontrir zu den Grund-
annahmen der gesetzlichen Regeln ausfillt.

Zur Beseitigung dieses Widerspruchs sind grundsitzlich zwei Wege denkbar:
Die verfassungsrechtlich sicherere Losung gebietet ein Tatigwerden des Gesetzge-
bers. Er kann gesetzliche Regeln schaffen, die der Verantwortungsstruktur inner-
halb von Verbinden gerecht werden und das Auseinanderfallen von Handlung
und Entscheidungskompetenz auffangen. Der unsichere Weg zur Losung der Pro-
bleme der Verantwortlichkeit von Entscheidungstragern fiihrt tiber eine Ausge-
staltung und Fortentwicklung der Beteiligungslehre durch Rechtsprechung und
Literatur, um durch Anwendung der bestehenden gesetzlichen Vorschriften auch
die Fille zu erfassen, in denen der Vorgesetzte in einem Verband an der Tat
durch Anweisung eines Untergebenen mitwirkt oder diesen bei der Tatbegehung
gewihren lasst. Rechtsprechung und Lehre sind jedoch dabei an den verfassungs-
rechtlichen Rahmen gebunden, den insbesondere Art. 103 Abs.2 GG absteckt.
Judikatur und Lehre durfen also im Zuge der Problemlosung weder den Wort-
laut des jeweiligen Straftatbestandes des Besonderen Teils oder der §§ 25 ff. StGB
uberschreiten noch durch Auslegung Regelungen entwickeln, denen die hinrei-
chende verfassungsrechtliche Bestimmtheit fehlt. Das bedeutet nicht, dass
Art. 103 Abs. 2 GG einer Entwicklung ergidnzenden Richterrechts tiber die Hand-
habung der allgemeinen Lehren der Strafrechtsdogmatik und der Entwicklung
von Zurechnungsregeln per se entgegenstiinde. Wo das Gesetz keine eindeutigen
Aussagen macht, darf und muss der Richter die Raume durch Auslegung fiil-
len.’'? Rechtsfreie Raume entstehen also auch dann nicht, wenn der Gesetzgeber
sich auf die Setzung eines Normrahmens beschrinkt hat.?'3

Ein ausfiillbarer Rahmen besteht allerdings nur soweit, wie die Grundent-
scheidung des Gesetzgebers reicht. Bei der Ausfiillung des Rahmens hat der Rich-
ter neben dem Analogieverbot, also dem Verbot, den Rahmen zu tiberschreiten,
auch das Bestimmtheitsgebot zu beachten: Die entwickelten Rechtsfiguren miis-
sen sich in einer Weise aus dem Gesetz oder dessen Auslegung durch Rechtspre-
chung und Lehre ergeben, dass der Rechtsunterworfene das Risiko der Strafbar-

312 Vgl. nur BVerfG, Beschl. v.23.6.2010 — 2 BvR 2559/08, 2 BvR 105/09, 2 BvR 491/09, BVerfGE
126, 170, 195 ff. m.w.N.
313 Dannecker in: Leipziger Kommentar, § 1 Rn. 174.
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keit erkennen kann. Denn der Bestimmtheitsgrundsatz des Art. 103 Abs.2 GG
gilt auch fiir den Allgemeinen Teil des Strafgesetzbuchs.’'* Daran hat das Bun-
desverfassungsgericht in seiner Entscheidung zur VerfassungsmafSigkeit des § 13
StGB keinen Zweifel gelassen. Es hat jedoch ebenso deutlich gemacht, dass sich
die Bestimmtheit der Strafe nicht unmittelbar aus dem formlichen Gesetz ergeben
muss. Vielmehr sei es ausreichend, ,,wenn die Norm mit Hilfe der iiblichen Aus-
legungsmethoden eine zuverlissige Grundlage fiir ihre Auslegung und Anwen-
dung bietet oder sie eine gefestigte Rechisprechung iibernimmt und damit aus
dieser Rechtsprechung hinreichende Bestimmtheit gewinnt“ 3"

Wird aber die Konkretisierung einer Zurechnungsvorschrift intra legem fur
den Einzelfall Rechtsprechung und Lehre iiberlassen, so steht die Anwendung der
Vorschrift und damit die Strafbarkeit unter der Bedingung, dass die entwickelten
Regeln dem Bestimmtheitsgrundsatz gerecht werden. Art. 103 Abs. 2 GG gilt da-
mit auch in dieser Auspragung, als Préizisierungsgebot, nicht nur fur durch den
Gesetzgeber erlassene Gesetze, sondern auch fiir eine Normgenese durch Recht-
sprechung und Lehre: Eine Rechtsfigur, die zwar die gewtnschte Rechtsfolge der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit nach tatsiachlicher Verantwortungsverteilung
herbeifithren konnte, aber aufgrund mangelnder Konsistenz oder Nachvollzieh-
barkeit der Kriterien den Anforderungen des verfassungsrechtlichen Bestimmt-
heitsgrundsatzes geniigt, darf nicht zur Anwendung kommen. Bei der Entwick-
lung von Tatbestandsmerkmalen zur Ausfillung von Gesetzen richtet sich der
verfassungsrechtliche Bestimmtheitsgrundsatz an den Rechtsanwender. Das er-
gibt sich aus einem Umbkehrschluss: Wenn Auslegung und stindige Rechtspre-
chung die Bestimmtheit eines Strafgesetzes bewirken konnen, dann konnen sie,
wenn ihnen die notige Klarheit und Konsistenz fehlt, auch zur Unbestimmtheit
fithren. An diesem MafSstab muss sich jede Ausfiillung der gesetzlichen Vor-
schriften tiber Taterschaft und Teilnahme messen lassen, so dass die Bewertung
der Bemuhungen von Rechtsprechung und Lehre um eine Erfassung von Verant-
wortung im Verband nur unter Beriicksichtigung dieser verfassungsrechtlichen
Kriterien stattfinden kann.3'¢

314 Mittlerweile h.M. vgl. nur Dannecker in: Leipziger Kommentar, § 1 Rn. 82 ff.; 171 f.; 218; 259; 390
m.w.N.

315 BVerfG, Beschl. v. 10.6.1997 — 2 BvR 1516/96, BVerfGE 96 68, 98 {.; fiir eine Unanwendbarkeit von
Strafvorschriften mit unbestimmten Tatbestandsmerkmalen wie ,,wesentlich“ oder ,erheblich® bei
mangelnder allgemeiner Anerkennung durch Gesetz, Tradition oder Rechtsprechung Tiedemann Gut-
achten: Bekdmpfung der Wirtschaftskriminalitit, S. C 43 f.

316 Grundlegend zum Prizisierungsgebot BVerfG, Beschl. v. 23.6.2010 — 2 BvR 2559/08, 2 BvR 105/09,
2 BvR 491/09, BVerfGE 126, 170, 195 ff.
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2. Strafrechtliche Erfassung von Anweisungen zur Tatbegehung durch
Vorgesetzte

Fordert der Vorgesetzte in einer Organisation einen Untergebenen zur Begehung
einer Straftat auf, so ist dies grundsitzlich ein Fall der Anstiftung (§26 StGB).
Zwar spricht § 26 StGB heute nur noch von einem Bestimmen zur Tatbegehung.
Jedoch ist in dieser Fassung der Vorschrift vornehmlich aus redaktionellen Griin-
den und im Interesse der Normklarheit®'” die Aufzihlung der Mittel weggefallen,
derer sich der Anstifter zur Bestimmung des Haupttiters zur Haupttat bedienen
kann. In § 48 StGB a.F.3'8 hiefs es noch, derjenige sei Anstifter, der einen anderen
vorsatzlich ,,durch Geschenke oder Versprechen, durch Drobungen, durch Miss-
brauch des Ansebens oder der Gewalt, durch absichtliche Herbeifiibrung oder
Beforderung eines Irrtums oder durch andere Mittel zur Tatbegehung® be-
stimmt.>"” In dem Fall, dass ein Vorgesetzter seinen Untergebenen zur Tatbege-
hung anweist, wird man dies wohl als ein Bestimmen unter Missbrauch seines
Ansehens, also als Anstiftungshandlung betrachten konnen. Diese Bewertung
wiirde zu einer Behandlung des Vorgesetzten als Anstifter zur Haupttat fithren,
so dass er ,gleich einem Tdater zu bestrafen™ wire.

Mit Blick auf seinen tatsichlichen Beitrag zu dem durch den Untergebenen be-
wirkten Unrecht erscheint diese Losung im Ergebnis zunichst sinnvoll. Jedoch
deutet die Begriindung zum Entwurf des § 26 StGB*?° eine andere Losung an.
Hier wird klargestellt, dass die Verwendung der in §48 StGB a.F. genannten
Mittel zum Bestimmen des unmittelbar Handelnden zur Tatbegehung deswegen
missverstandlich sei, weil allein die Verwendung der genannten Mittel die Mit-
wirkung der auf den unmittelbar Handelnden einwirkenden Person nicht zwin-
gend als Anstiftungshandlung qualifiziere. Nach der Begriindung des Entwurfs
konne in diesen Fillen auch mittelbare Taterschaft gegeben sein.??! Entscheidend
fiir die Bewertung, ob es sich um Titerschaft oder Teilnahme handele, sei allein
die Frage der Tatherrschaft. Kennzeichnend fiir die Anstiftung sei namlich nicht
das Mittel, mit dem die Tat begangen werde, sondern das Verhiltnis zwischen
dem, der die Bestimmungshandlung vornimmt, und dem, der die Tathandlung
ausfiihrt. Bei der Anstiftung liege die Tatherrschaft nicht beim Anstifter, sondern
beim Téter der Haupttat; bei der mittelbaren Taterschaft liege sie dagegen nicht
beim unmittelbar handelnden Werkzeug, sondern beim Hintermann. Wie diese
Tatherrschaft zu bestimmen ist und wann damit mittelbare Taterschaft vorliegt,

317 BT-Drs. IV/650, S. 150.

318 Aufgehoben durch das Zweite Gesetz zur Reform des Strafrechts (2. StrRG), verkiindet am 4.7.1969
(BGBI.TS. 717), in Kraft getreten am 1.7.1975.

319 Zur historischen Entwicklung der Rechtsfigur des Anstifters Haas ZStW 119 (2007), 519, 537 ff.

320 Damals noch § 30 des Entwurfs BT-Drs. IV/650, S. 150.

321 Vgl. hierzu auch Haas ZStW 119 (2007), 521, 537 ff.
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hat der Gesetzgeber jedoch bewusst nicht geregelt, weil der Rechtsentwicklung
322 Hier wird deutlich, dass der Gesetzgeber sich
des Problems bewusst war, dass das Auseinanderfallen von Handlungsverant-

nicht vorgegriffen werden sollte.

wortung und Entscheidungsverantwortung zu Wertungswiderspriichen fihren
kann, wenn es nicht gelingt, sowohl Handlungs- als auch Entscheidungsverant-
wortung in der strafrechtlichen Verantwortlichkeit abzubilden. Der Gesetzesent-
wurf hat hier den Weg tiber die mittelbare Taterschaft angedeutet, ohne jedoch
die tatbestandlichen Voraussetzungen in der Begriindung oder gar im Gesetzes-
text zu bestimmen.

Die Zuritickhaltung des Gesetzgebers hat dazu gefiihrt, dass es fir die hier re-
levante Fallgestaltung der angeordneten Straftat aus einer Verbandshierarchie an
einer spezifischen gesetzlichen Regelung fehlt, die eine Ausdehnung der Titer-
schaft auf Entscheidungstriager zuldsst. Denn regelmifSig wird die Anweisung an
einen Untergebenen, eine Straftat zu begehen, unter genau diese Fallgruppe zu
fassen sein, die die Begriindung des Gesetzesentwurfs anspricht: die Tatbegehung
durch einen verantwortlich handelnden Tatmittler.

a) Roxin: Tatherrschaft kraft organisatorischer Machtapparate

Die Wissenschaft hat sich dieser Frage seit den 1960er-Jahren intensiv angenom-
men, ohne jedoch zu einer allgemein akzeptierten Losung gekommen zu sein.

Die wohl herrschende Ansicht sieht die sogenannte Organisationsherrschaft>*
als eine auf einer festen Hierarchiestruktur basierende Form der Tatherrschaft
an, die geeignet ist, eine mittelbare Taterschaft fir den Tdter hinter dem Titer’**
zu begriinden.’” Roxin stellte die These auf, es gebe neben der Willensherrschaft
kraft Irrtums und Notigung eine weitere eigenstindige Form der mittelbaren Ta-
terschaft, die er als ,, Willensherrschaft kraft organisatorischer Machtapparate*
bezeichnete.’2¢ Fiir diese sei charakteristisch, dass der unmittelbar Handelnde die
Tat volldeliktisch begehe, der Hintermann aber dennoch mittelbarer Tater sei.’?”
Dem Mitwirkungsbeitrag des fir die Deportation und Ermordung von Menschen
zustandigen Beamten in fithrender Position oder des Leiters eines mit politischen

322 BT-Drs. IV/650, S. 149.

323 Vgl. hierzu insbesondere Roxin GA 1963, 193 ff.; sowie Schroeder Der Titer hinter dem Titer,
1965.

324 Vgl. insbesondere Kohlrausch/Lange StGB, Teilnahme Vorbemerkungen Anm. I B. 1, die deswegen
den Begriff des Werkzeugs zugunsten des Begriffs Tatmittler ablehnen; ferner Schroeder Der Titer
hinter dem Titer, 1965, 166; dagegen noch ausdriicklich Gallas Materialien zur Strafrechtsreform,
1. Bd., S. 134; vgl. ferner die Nachweise bei Greco ZIS 2011, 9.

325 Vgl. die Nachweise bei Fischer, § 25 Rn. 7 ff.

326 Veroffentlicht in GA 1963, 193 ff.

327 Roxin GA 1963, 193, 200; Rotsch (NStZ 2005, 13, 15f.) spricht von der von Roxin begriindeten
, Trias der Tatherrschaftsformen*.
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Attentaten befassten Geheimdienstes komme fraglos eine wesentlich gewichtigere
Bedeutung zu als der blofSen Aufforderung zu gewohnlicher Kriminalitat.

Dieses hohere Gewicht ergebe sich aus der spezifischen Wirkungsweise des
Machtapparates, der dem Hintermann einer grofSen kriminellen Organisation zu
Gebote stehe. Ein solcher, von dem Wechsel einzelner Mitglieder unabhingiger
Verband entfalte ein Eigenleben, ohne dass es noch auf die im Einzelnen han-
delnde Person ankomme. Die Organisation funktioniere folglich automatisch.’?*
Ihre Entscheidungstriger konnten sich daher darauf verlassen, dass der Ausfall
eines unmittelbar Handelnden durch das Eintreten eines anderen ohne Beein-
trachtigung der Tatausfiihrung ausgeglichen werde.’”” In diesem Fall sei weder
eine Tduschung noch eine Drohung gegentiber dem unmittelbar Handelnden er-
forderlich, die durch die Beseitigung der Freiverantwortlichkeit des Handelns die
mittelbare Taterschaft begriinde. Die Tatherrschaft werde durch die Organisati-
onszugehorigkeit, die Stellung des Werkzeugs als auswechselbares ,Ridchen® im
Getriebe des Machtapparates begriindet. Der verantwortliche Wille des zur Tat-
begehung Angewiesenen, ,,der sich sonst als uniiberspringbare Mauer zwischen
Hintermann und die Tat schiebt und den Auffordernden in die Randzone der
Teilnabme abdringt, hat eine solche Wirkung im Rabmen organisatorischer
Machtapparate nicht“.>° Auf diese Weise habe der ., Verbrechensinitiator” auf-
grund des Einsatzes des unmittelbar Handelnden als Werkzeug der Organisation
die Tatherrschaft inne.

Mit diesen Ausfithrungen macht Roxin das besondere Moment deutlich, das
die mittelbare Titerschaft kraft Organisationsherrschaft priagt und das sie von
anderen Formen der mittelbaren Taterschaft und auch von der Anstiftung unter-
scheiden soll: Der tduschende oder drohende Hintermann beherrscht die Tat
iiber das unmittelbar handelnde Werkzeug. Dagegen beherrscht derjenige, der
die Tat kraft des ihm zu Gebote stehenden Machtapparates begeht, die Tat selbst
dadurch, dass diese — bei normativer Gesamtbetrachtung — unabhingig von dem
unmittelbar handelnden Individuum begangen wird.*' Es kommt nach Roxin
nicht darauf an, dass die Organisation ihr Mitglied mit Strafen oder anderen
Drohmitteln zur Tatbegehung zwingen konnte, sondern auf die Tatherrschaft,
die aufgrund der Austauschbarkeit (Fungibilitit)’** des handelnden Individuums
entsteht.

An die Organisation, die ihren fithrenden Mitgliedern oder sonstigen Ent-
scheidungstriagern Tatherrschaft verleihen kann, hat Roxin hohe Anforderungen
gestellt: Aus der Struktur der Organisationsherrschaft folge, dass sie nur dort

328 Vgl. auch Schild Titerschaft, S. 23, der von ,,berechenbar bis automatisch* spricht.

329 Roxin GA 1963, 193, 200; vgl. ferner ders. in: Sonderheft fiir Gerhard Schifer, 2002, S. 52 f.
330 Roxin GA 1963, 193, 201.

331 Vgl. hierzu auch Rotsch ZStW 112 (2000), 518, 521.

332 Roxin GA 1963, 193, 200.
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vorliegen konne, ,,wo der Apparat als ganzer auflerbalb der Rechtsordnung tditig
wird“.’3 Solange sich Leitungsorgane und Ausfithrungsorgane grundsitzlich an
eine von ihnen unabhingige (staatliche) Rechtsordnung gebunden fiihlten, konn-
ten Anweisungen zu strafbaren Handlungen nicht tatherrschaftsbegrundend wir-
ken, weil die Strafgesetze hoheren Rangwert hitten und im Normalfall die
Durchfithrung rechtswidriger Anweisungen und damit die Willensmacht des
Hintermanns ausschlossen.?** Weise ein Vorgesetzter innerhalb einer grundsitz-
lich legalen Organisation seinen Untergebenen zur Begehung von Straftaten an,
so konne dies zwar den einzelnen Untergebenen, nicht aber die ,,Organisation in
Bewegung setzen®. Die Befolgung der rechtswidrigen Anordnung stelle damit
eine , Privatunternehmung®, kein Handeln mit dem Apparat, sondern gegen ihn
dar.3> Dementsprechend beschrankt Roxin die Figur der Tatherrschaft kraft Or-
ganisationsmacht auf die beiden Fille, in denen eine Organisation rechtsgeldst
operieren kann:**® entweder, wenn sie als Staat die Staatsgewalt selbst innehat,
oder sich als Untergrundbewegung, Geheimbund, Verbrecherbande und dhnlich
gearteter Zusammenschluss ,von der Gesamtrechtsordnung emanzipiert” habe
und damit einen ,,Staat im Staate® bilde;*” hier geniige aber nicht ein ,halbes
Dutzend asozialer Elemente .33

Die Notwendigkeit dieser Rechtsgelostheit hat Roxin mit dem Argument be-
griindet, nur die vollstindige Losung der Organisation von den Rechtsnormen
konne zu einer Ausschaltung des Rechts und damit zu einer Herrschaft kraft des
illegalen Organisationsapparates durch die Anweisung zu strafbaren Handlungen
fithren.’®

Der Sache nach hat sich Bottke’*® der Forderung nach der Rechtsgelostheit an-
geschlossen, auch wenn er sie durch das Kriterium der ,verfestigten kriminoge-
nen Struktur® ersetzt, die sich dadurch auszeichne, dass sich ,,das Kollektiv sei-
ner Ideologie nach insgesamt auflerhalb der Rechtskultur civilisierter Nationen*
stelle und insofern uber die in ,,,normalen® kriminellen Banden definierte delin-
quente Zielsetzung“ hinausgehe.’*!

333 Roxin GA 1963, 193, 204.

334 Roxin GA 1963, 193, 204; ferner ders. Titerschaft und Tatherrschaft, S. 249.

335 Roxin GA 1963, 193, 204.

336 Roxin Titerschaft und Tatherrschaft, S. 249 ff.

337 Roxin GA 1963, 193, 205; dem im Ergebnis zust. Joecks in: MiiKo-StGB, § 25 Rn. 151; Heine Straf-
rechtliche Verantwortlichkeit, S. 104; Brammsen in: Amelung, Individuelle Verantwortung, S. 1035,
142 f. (Rechtsgelostheit als Leitkriterium der Organisationsherrschaft); Conde in: FS Roxin, 2001,
5.609, 623; Rotsch ZStW 112 (2000), 518, 533; Rénnau, JA 1996, 108, 112; Schiinemann in: FG
BGH Bd. 4, S. 621, 631; krit. Kiihl AT, § 20 Rn. 73¢; ablehnend Krey/Esser AT, Rn. 936; Otto Jura
2001, 753, 756 ff.; Renzikowski Restriktiver Titerbegriff, S.89; Schlésser Soziale Tatherrschaft,
S.153.

338 Roxin Titerschaft und Tatherrschaft, S. 251.

339 Roxin Titerschaft und Tatherrschaft, S. 249.

340 Bottke Titerschaft und Gestaltungsherrschaft, S. 72; vgl. auch ders. Haftung, S. 54.

341 Vgl. hierzu auch Dous Strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 148 f.
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b) FE.-C. Schroeder: Mittelbare Tatherrschaft aufgrund der Tatentschlossenbeit
des unmittelbar Handelnden

Auch F.-C. Schroeder hatte sich ,zeitgleich“*** mit der Fallgestaltung des Taters
hinter dem Titer in seiner Dissertationsschrift auseinandergesetzt, jedoch den so-
genannen von Dohna-Fall’® als Grundlage verwendet und einen alternativen An-
satz entwickelt.?** Die Tatherrschaft ergebe sich daraus, dass der Hintermann die
bereits vor seiner Einwirkung bestehende Tatentschlossenheit, den bereits vorlie-
genden, aber noch bedingten Tatentschluss des unmittelbar Handelnden, ausnut-
ze.3® Zwar stellt F.-C. Schroeder auch auf den automatischen, regelhaften Ab-
lauf des Geschehens ab, sieht jedoch das die Regelhaftigkeit begriindende Merk-
mal in der Tatentschlossenheit des Tatmittlers und damit im Fehlen von Hem-
mungskriften auf seine Person.?#

F.-C. Schroeder widerspricht Roxin: Das Merkmal der Auswechselbarkeit
konne nicht entscheidend fiir die Taterschaftsbegriindung sein, weil es nicht da-
rauf ankommen konne, ob mehrere Personen innerhalb der Organisation tiber
die zur Tatausfithrung erforderlichen Kenntnisse verfiigen, so dass im Einzelfall
ein Spezialist nicht auswechselbar sei.?*” Damit bestimmen aber sowohl Roxin als
auch F.-C. Schroeder die Tatherrschaft faktisch. Der Grund der strafrechtlichen
Haftung ist die tatsachliche Tatmacht tiber einen regelhaften Ablauf und nicht
etwa die rechtliche Position des Schreibtischtiters.’*® Zwischen beiden Auffas-
sungen besteht weiterhin insofern Einigkeit, als beide davon ausgehen, dass der
Anweisende die Gewissheit haben miisse, die Tat werde durch den unmittelbar
Handelnden ausgefithrt. Wahrend Roxin allerdings auf die Sicherheit der Tatbe-
gehung durch Fungibilitit abstellt,>® nennt F.-C. Schroeder als mafigebliches Kri-
terium die Ungehemmtheit des Tatentschlusses. Damit wird die Erfolgssicherheit
bei beiden Ansitzen zum iibereinstimmenden Ausgangspunkt®, der nur ,unter-
schiedlich konturiert wird“.3%°

342 Vgl. Rotsch ZStW 112 (2000), 518, 523.

343 Vgl. v. Dobna, Ubungen im Strafrecht, Fall Nr. 36.

344 Zu den weiteren Ansitzen einer sozialen Tatherrschaft von Schild (Taterschaft als Tatherrschaft,
S.23) und Schlisser (Soziale Tatherrschaft, S.170f.): Dous Strafrechtliche Verantwortlichkeit,
S. 153 ff.

345 Schroeder Der Titer hinter dem Titer, S. 196 f.

346 Schroeder Der Titer hinter dem Titer, S. 222.

347 Schroeder Der Titer hinter dem Tater, S.168; insofern zust. mittlerweile Roxin AT II, §25
Rn. 108 ff.; vgl. ferner Dous Strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 145 ff.; Rotsch NStZ 2005, 13,
14 £.; dagegen Hefendehl GA 2004, 575, 579.

348 Vgl. Rotsch NStZ 1998, 491, 492.

349 Schlisser (Soziale Tatherrschaft, S. 333) kehrt die Blickrichtung um und spricht von dem Erlebnis der
eigenen Austauschbarkeit.

350 So Rotsch ZStW 112 (2000), 518, 539; vgl. auch ders. NStZ 1998, 491, 4.
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¢) Bundesgerichtshof: Mittelbare Taterschaft unter Ausnutzung von
Organisationsstrukturen

Diese Entwicklung einer auch systematisch neuen, weil anders begriindeten Form
der mittelbaren Taterschaft hat dem Grunde nach Anerkennung durch die Recht-
sprechung und die tiberwiegende Ansicht in der Literatur®! gefunden.

(1) Anerkennung der mittelbaren Taterschaft kraft Organisationsherrschaft
durch die Entscheidung zum Nationalen Verteidigungsrat

Der 5. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat in der Entscheidung iiber die Straf-
barkeit von Mitgliedern des Nationalen Verteidigungsrates der DDR35? — die in
dem Urteil zur Strafbarkeit der Mitglieder des Politbiiros des Zentralkomitees
der SED*%3 insofern ausdriickliche Bestitigung gefunden hat — die Begehung von
Totungsdelikten in mittelbarer Taterschaft durch die Angeklagten bejaht. Das
Landgericht Berlin hatte zuvor angenommen, dass eine ,, Willensherrschaft kraft
organisatorischen Machtapparates® nicht in Betracht komme, weil die DDR kein
mit der ,,Hitler-Diktatur® vergleichbarer Staat gewesen sei. Der 5. Strafsenat des
Bundesgerichtshofs nahm dennoch eine Begehung der Totungsdelikte in mittel-
barer Taterschaft an:*** Die Frage, ob die Taterschaft hinter dem vollverantwort-
lichen Tater moglich sei, habe der Gesetzgeber zwar offengelassen. Auch die Li-
teratur vermittele ,,kein einheitliches Bild“, da kaum mehr als der Grundsatz un-
streitig sei, dass der mittelbare Tiater in seiner Person alle Voraussetzungen der
Taterschaft erfiillen miisse. Doch schon in der Katzenkonig-Entscheidung®*® habe
der 4. Strafsenat festgestellt, dass nicht die Vollverantwortlichkeit des Vorder-
manns fir die Abgrenzung der Titerschaft das mafSgebliche Kriterium sei, son-
dern die Taterschaft nur ,regelmdfig® ausscheide, wenn der unmittelbar Han-
delnde irrtumsfrei und uneingeschrankt schuldfihig handele.’® Der Hintermann
habe in der Regel keine Tatherrschaft, wenn der Vordermann nicht nur rechtlich,
sondern auch tatsichlich das Geschehen umfassend und vorsitzlich beherr-
sche.’” In manchen Fallkonstellationen sei dennoch eine mittelbare Téterschaft

351 So etwa Schmidhiuser AT, 10/95; Wessels/Beulke/Satzger AT, Rn. 541; Heine/Weifler in: Schonke/
Schroder, § 25 Rn. 26; vgl. ferner die Ubersicht bei Ambos GA 1998, 227 ff.; mit Einschrinkungen
auch Kiibl AT, § 20, Rn. 73 ff.

352 BGH, Urt. v. 26.7.1994 - 5 StR 98/94, BGHSt 40, 218 ff.; vgl. hierzu insbesondere Ambos GA 1998,
226; Gropp JuS 1996, 13; Jakobs NStZ 1995, 26; Murrmann GA 1996, 269 ff.; Roxin JZ 1995,
49 ff.; Schroeder JR 1995, 177; Rotsch NStZ 1998, 491.

353 BGH, Urt. v. 8.11.1999 — 5 StR 632/98, BGHSt 45, 270 ff.

354 BGH, Urt. v.26.7.1994 — 5 StR 98/94, BGHSt 40, 218, 232 ff.

355 BGH, Urt. v. 15.9.1988 — 4 StR 352/88, BGHSt 35, 347 ff.; vgl. aber auch BGH, Urt. v.23.11.1983
— 3 StR 256/83 (S), BGHSt 32, 165 ff. (Startbahn-West).

356 BGH, Urt.v.15.9.1988 — 4 StR 352/88, BGHSt 35, 347, 351.

357 BGH, Urt. v.26.7.1994 — 5 StR 98/94, BGHSt 40, 218, 236.
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hinter dem volldeliktisch handelnden Titer anzuerkennen. Dies gelte, soweit der
Beitrag des Hintermanns trotz der strafrechtlich uneingeschriankten Verantwort-
lichkeit des Tatmittlers nahezu automatisch zu der vom Hintermann erstrebten
Tatbestandsverwirklichung fuhre.>s® Eine solche Situation konne vorliegen, wenn
der Hintermann

»durch Organisationsstrukturen bestimmte Rahmenbedingungen ausnutzt, in-
nerhalb derer sein Tatbeitrag regelhafte Abliufe auslost. Derartige Rahmenbe-
dingungen mit regelhaften Ablaufen kommen insbesondere bei staatlichen, unter-
nehmerischen oder geschiftsahnlichen Organisationsstrukturen und bei Befehls-
hierarchien in Betracht. Handelt in einem solchen Fall der Hintermann in Kennt-
nis dieser Umstiande, nutzt er insbesondere auch die unbedingte Bereitschaft des
unmittelbar Handelnden, den Tatbestand zu erfiillen, aus und will der Hinter-
mann den Erfolg als Ergebnis seines eigenen Handelns, ist er mittelbarer Titer.
Er besitzt die Tatherrschaft. Er beherrscht das Geschehen tatsiachlich weit mehr,
als dies bei anderen Fallgruppen erforderlich ist ...“3%

Der Senat hat diese tatsichlichen Erwigungen in Bezug auf das Beherrschen
des Geschehens mit einem normativen Argument unter Bezugnahme auf F.-
C. Schroeder’®® gestiitzt, indem er ausfiihrte, dass in den vorgenannten Konstella-
tionen alles andere als eine Behandlung des Hintermanns als Tédter dem objekti-
ven Gewicht des Tatbeitrages nicht gerecht wiirde, ,,zumal hdufig die Verant-
wortlichkeit mit groflerem Abstand zum Tatort nicht ab-, sondern zunimmi 3%
Die Frage danach, ob diese Losung den Anforderungen an Art. 103 Abs.2 GG
gerecht wird, ist damit jedoch noch nicht beantwortet. Denn der Bundesgerichts-
hof normativiert hier die Tathandlung des T6tens in § 212 Abs. 1 StGB in einer
Weise, dass auch die Anweisung zur Totung den Tatbestand des Totschlags er-
fullt, ohne sich — wie er selbst feststellt — auf eine stindige Rechtsprechung oder
eine gesetzgeberische Entscheidung stiitzen zu konnen.

Insofern ist der Senat teils dem Ansatz von Roxin*? und teils den Uberlegun-
gen F.-C. Schroeders®® gefolgt und hat die mittelbare Taterschaft kraft Organisa-
tionsmacht dem Grunde nach anerkannt. Jedoch hat das Gericht diese Rechtsfi-
gur iber den von Roxin bestimmten Anwendungsbereich ausgeweitet. Hatte
namlich dessen Begriindung iiber das Kriterium der Rechtsgelostheit typischer-
weise’** nur staatliche Unrechtssysteme und kriminelle Organisationen in den

358 Hier nimmt der Senat die ausdriickliche Formulierung von Roxin auf; vgl. hierzu auch ders. in: Son-
derheft fiir Gerhard Schifer, 2002, S. 52 f.

359 BGH, Urt. v.26.7.1994 — 5 StR 98/94, BGHSt 40, 218, 236; vgl. auch BGHSt 45, 270, 296; (unter
ausdriicklicher Bezugnahme auf Roxin JZ 1995, 49 und Gropp JuS 1996, 13); Urt. v. 3.7.2003 - 1
SR 453/02, B. II. 1d, S. 25; BGH NStZ 2008, 89, 90.

360 Schroeder Der Titer hinter dem Titer, S. 166.

361 BGH, Urt. v.26.7.1994 - 5 StR 98/94, BGHSt 40, 218, 237.

362 Vgl. hierzu Roxin JZ 1995, 49, 50, aber auch Rotsch ZStW 112 (2000), 518, 537.

363 Vgl. hierzu Schroeder JR 1995, 177.

364 Roxin GA 1963, 193, 20S.
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Anwendungsbereich der Rechtsfigur der Organisationsherrschaft eingeschlos-
sen,’® so macht die Politbiiro-Entscheidung deutlich, dass der 5. Strafsenat einen
deutlich weiteren Anwendungsbereich dieses Rechtsinstituts anerkennt. So heifst
es in dieser Entscheidung, eine so verstandene mittelbare Taterschaft — also unter
Ausnutzung von Organisationsstrukturen — komme nicht nur beim Missbrauch
staatlicher Machtbefugnisse und bei der Begehung von Straftaten durch mafia-
ahnliche Organisationen in Betracht,’® bei denen der ,,rgumliche, zeitliche und
hierarchische Abstand zwischen der die Befehle gebenden Organisationsspitze
und den unmittelbar Handelnden gegen arbeitsteilige Mittditerschaft spricht®.>¢7
Vielmehr lasse sich auch das Problem der ., Verantwortlichkeit beim Betrieb wirt-

schaftlicher Unternebmen so losen .3

Damit wendet sich der Senat implizit,
aber deutlich ebenso gegen das roxinsche Einschrankungskriterium der Rechtsge-
16stheit als auch gegen den Ansatz der verfestigten kriminogenen Struktur.3®

Der an der Beratung teilnehmende Richter des Bundesgerichtshofs Armin
Nack duflerte spiter, er sei sich mit seinem Senatskollegen Gerbard Schiifer einig
gewesen, dass ,die praktisch bedeutsamste ... Fallgruppe einbezogen werden
musste: die vom Chef eines Unternehmens veranlasste Straftat, insbesondere der
Betrug, bei der die Mitarbeiter des Unternebhmens ,weisungsgemdfS* handeln“.>7°
Nack weist im Ubrigen darauf hin, dass auch in der untergerichtlichen Recht-
sprechung bereits damals im Kontext des Lieferantenbetruges typischerweise
Verurteilungen gegen den Unternehmensinhaber ausgesprochen worden seien,
der trotz drohender Insolvenz Bestellungen angeordnet, die Vertrige aber nicht
selbst ausgehandelt habe. Dass die Angestellten hier nicht gutgliubig gewesen
seien, habe einer Bestrafung des Unternehmensinhabers als mittelbarer Tater
nicht entgegengestanden: ,,Der Chef war der Betriiger.“3”' Damit macht Nack
deutlich, dass er die Gleichsetzung einer Anweisung zur Tduschung mit der Tdu-
schung selbst als durch das Gesetz (§ 25 Abs. 1 Var. 2 StGB) geboten, die Tatbe-
standsvoraussetzungen dieser unbestimmten Vorschrift so hinreichend bestimmt
entwickelt ansieht, dass diese Auslegungsgrundlagen die Normativierung der
Tathandlung des § 263 Abs. 1 StGB tragen.

Die Anwendung des §25 Abs. 1 Var. 2 StGB wegen Organisationsherrschaft
hat der 2. Senat des Bundesgerichtshofs trotz entsprechender Gelegenheit zu-
nachst nicht aufgegriffen: In der Glykol-Entscheidung vom 19. Juli 19957 lief$
der Senat offen, in welcher Weise Mitglieder der Leitungsebene eines Unterneh-

365 Vgl. hierzu Roxin JZ 1995, 49, 51; ders. in: Leipziger Kommentar'!, § 25 Rn. 129.

366 Zur Kritik am Verstindnis der Mafia als Organisationsform Arlacchi Mafiose Ethik, S. 29.

367 So auch BGH, Beschl. v.2.11.2007 — 2 StR 384/08, NStZ 2008, 89, 90.

368 BGH, Urt. v.26.7.1994 — 5 StR 98/94, BGHSt 40, 218, 237 m.abl. Anm. Roxin JZ 1995, 49, 51.
369 Bottke Titerschaft und Gestaltungsherrschaft, S. 72; ders. Haftung, S. 36.

370 Nack GA 2006, 342, 343.

371 Nack GA 2006, 342, 344.

372 BGH, Urt. v.2.8.1995 — 2 StR 221/94, NJW 1995, 2933 ff.
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mens fur den Vertrieb eines Schaden stiftenden Produkts einzustehen haben.
Auch im Recycling-Urteil” stellte der Senat nicht auf das Kriterium der tatsach-
lichen Organisationsherrschaft ab, sondern auf die durch den Titerwillen be-
grundete Tatherrschaft. Die Ausfihrungen des Senats verlieren sich hier in der
Formulierung, bei der Beurteilung der Frage, wann eine Tat titerschaftlich im
Sinne des § 25 Abs. 1 2. Alt StGB begangen werde, handele es sich um ein ,,0ffe-
nes Wertungsproblem, bei dem die Uberginge fliefend sind“. Letztlich stellt der
Senat bei der Bewertung der Mitwirkung als titerschaftliche Begehung allein da-
rauf ab, dass die Angeklagten als Geschiftsfithrer fir die ordnungsgemifle Ent-
sorgung der Abfille verantwortlich seien. Dadurch, dass sie dieser Verantwor-
tung nicht gerecht wurden, indem sie die Abfille anderen iiberlieflen, die keine
sachgerechte Entsorgung vornehmen wiirden, seien sie mittelbare Tater gewor-
den.>

Der 5. Strafsenat folgt dem von ihm eingeschlagenen Weg der Anwendung der
Organisationsherrschaft als mafigebendes Kriterium fiir die mittelbare Tater-
schaft in Organisationen ebenfalls nicht konsequent. So nimmt er in einer Be-
schwerdeentscheidung zum Haftbefehl gegen Fithrungskrifte des sog. Kalifat-
staates Einschrankungen der von ihm entwickelten Organisationsherrschaft vor
und fiihrt aus, die Titerschaft hinter dem Titer miisse sich auf eine ,,einem mili-
tarischen Apparat” vergleichbare ,, Organisationsstruktur griinden, die klare
Regelungen zur Organisationsstruktur und zur Sanktionierung von Ungehorsam
vorsehe.’” Auflerdem fordert der Senat eine Tatherrschaft durch beherrschende
Beeinflussung der Tatausfihrung im Einzelnen und ldsst die Beherrschung der
Organisation als solcher nicht ausreichen. Damit entfernt sich der Bundesge-
richtshof erkennbar von der roxinschen Organisationsherrschaft und fiihrt die
Tatherrschaft wieder weitgehend in die Richtung des Taterwillens zuriick.37

(2) Auflosung des Kriteriums der Rechtsgelostheit durch die Entscheidung zur
Organisationsherrschaft im Pflegeheim

Bereits im Jahr 1994 bejahte der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs®”” die mit-
telbare Taterschaft kraft Organisationsherrschaft in einem Fall, der in den von
Roxin umschriebenen Kontext staatsgelenkter oder parastaatlicher Kriminalitat
passte:

373 BGH, Urt. v. 6.7.1997 — 2 StR 339/96, NStZ 1997, 544 ff.

374 BGH, Urt. v. 6.7.1997 — 2 StR 339/96, NStZ 1997, 544, 545.

375 BGH, Beschl. v. 30.6.1999 — StB 5/99, 2 BJs 95/97 — 4 StB 5/99, NStZ 1999, 503, 504 f.

376 Vgl. Rotsch ZStW 112 (2000), 518, 527.

377 BGH, Urt. v.13.9.1994 - 1 StR 397/94, BGHSt 40, 257 ff.; vgl. ferner BGH, Urt. v. 15.9.1998 -
1 StR 290798, NStZ 1999, 32 ff. (Hotelbrand).
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Der Senat kam zu der Beurteilung, die schriftliche Anweisung eines Arztes und
des Sohns eines Schwerstkranken an das Pflegepersonal, die kiinstliche Ernih-
rung einzustellen, sei eine taterschaftliche Totungshandlung aufgrund Organisa-
tionsherrschaft. Angesichts der in ihrer Eigenschaft als Sohn und vertretungsbe-
rechtigter Pfleger bzw. als behandelnder Arzt in Anspruch genommenen Anord-
nungsbefugnisse einerseits und der zur Pflege eingeschalteten grundsitzlich wei-
sungsgebundenen untergeordneten Hilfskrifte andererseits konne an der Tater-
schaft der anordnenden Personen kein Zweifel bestehen.’”® Dies begriindet der
Senat letztlich mit der normativen Erwidgung, das dufere Tatgeschehen lege zwar
die Annahme einer Anstiftung durch den Arzt bzw. den Sohn und Taterschaft al-
lein des Pflegepersonals nahe, jedoch werde eine solche Bewertung der ,,Rollen-
verteilung innerbalb der bestehenden Organisationsstruktur nicht gerecht®.>”
Mit dieser Feststellung gibt der 1. Strafsenat zumindest die von Roxin vorgenom-
mene Konturierung der Organisationsherrschaft durch den Verzicht auf das Ele-
ment der Rechtsgelostheit auf und dehnt damit die Rechtsfigur tiber den ,, Ansatz
ibres Schopfer hinaus® aus,*° ohne sich mit dieser Frage auseinanderzusetzen
oder sich auf den Ansatz von F.-C. Schroeder zu berufen. Zudem lasst der Bun-
desgerichtshof hier die wichtige Frage offen, welche Bedeutung die ,,Rollenvertei-
lung innerhalb einer bestehenden Organisation strafrechtsdogmatisch hat.

Die Entscheidung des Senats wurde in der Lehre als wenig konsequent kriti-
siert: Von Merkel*! ist bezweifelt worden, ob in diesem Fall iiberhaupt ein Uber-
Unterordnungsverhiltnis aufgrund der Organisationsstruktur gegeben gewesen
sei, da weder der Arzt noch der Sohn des Kranken in die Organisation Pflegeein-
richtung eingebunden gewesen ist. Rotsch3*? moniert das Fehlen der notwendigen
Voraussetzung einer Vielzahl moglicher Tatmittler, die die ,, Tater“ hatten einset-
zen konnen; es fehle die Fungibilitir.’®

(3) Wiederaufgreifen der Organisationsherrschaft durch die Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs fiir Wirtschaftsunternehmen

Der 4. Strafsenat®®* nahm bei der Beurteilung der Strafbarkeit eines faktischen
Geschiftsfithrers einer GmbH als Tater eines Bestellbetruges durch Mitarbeiter
des von ihm gefithrten Unternehmens auf die Rechtsprechung im ersten Mauer-
schiitzen-Urteil Bezug. Der Bundesgerichtshof griff hier den Ansatz wieder auf,
die Verantwortlichkeit beim Betrieb wirtschaftlicher Unternehmen tber die

378 BGH, Urt. v. 13.9.1994 - 1 StR 397/94, BGHSt 40, 257, 267 f.

379 BGH, Urt. v. 13.9.1994 - 1 StR 397/94, BGHSt 40, 257, 267 f.

380 So Rotsch ZStW 112 (2000), 518, 549 f.

381 Merkel ZStW 107 (1995), 545, 555.

382 Rotsch NStZ 1998, 491, 493; ders. ZStW 112 (2000), 518, 550.

383 Vgl. zu weiterer Kritik am Merkmal der Fungibilitit Rotsch NStZ 2005, 13, 14.
384 BGH, Urt. v. 11.12.1997 - 4 StR 323/97, NJW 1998, 767 ff.
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Rechtsfigur der mittelbaren Taterschaft kraft Organisationsherrschaft zu l16sen.
Das Gericht fiihrt aus, dass nach den ,,von der Rechtsprechung zur Verantwort-
lichkeit des Hintermanns entwickelten Grundsdtzen® als Tater ,,kraft Tatherr-
schaft auch derjenige in Betracht” komme, ,der durch Organisationsstrukturen
bestimmte Rahmenbedingungen ausnuizt, die regelbafte Abldufe auslosen, die ih-
rerseits zu der vom Hintermann erstrebten Tatbestandsverwirklichung fiib-
ren“.3% In seiner neueren Rechtsprechung weitete der Bundesgerichtshof die Ta-
terschaft durch Organisationsherrschaft auf Taten aus, an denen nur wenige Per-
sonen beteiligt waren,*® indem er sich von der zunichst geforderten ,, Fungibili-
tit“3%” des unmittelbar Handelnden als austauschbares ,,Riadchen* in einer Orga-
nisationsstruktur l6ste und in der Tierarztpraxis-Entscheidung®*® nur noch auf
die ,Schaffung und Ausnutzung™ von bestimmten, die Straftat bedingenden Rah-
menumstinden durch eine Organisationsstruktur abstellte.?’

Der 5. Senat griff seinen Ansatz aus der Entscheidung zum Nationalen Vertei-
digungsrat in den Entscheidungen zum Kapitalanlagebetrug FSBG,**° zur Bremer
Vulkan*! und zum Lieferbetrug des faktischen Geschiftsfithrers ebenfalls wieder
auf:3%?

In der FSGB-Entscheidung weist der Senat auf die Ausfithrungen in den Urtei-
len zum Nationalen Verteidigungsrar®**> und zum Politbiiro®** hin und wendet die
dort genannten Voraussetzungen der mittelbaren Titerschaft kraft Organisati-
onsherrschaft zur Begriindung der Taterverantwortlichkeit an.’** Die notwendige
Organisationsmacht nennt der Bundesgerichtshof im Falle der FSBG Leitungs-
macht, die sich einer der Angeklagten durch von ihm durchgefiihrte Schulungen
verschafft habe. Durch diese Veranstaltungen habe er nicht nur den Rahmen der
abzuschlieflenden Vertrige vorgegeben, sondern auch das Verkaufsverhalten und
die Art und Weise des (betriigerischen) Umgangs mit dem Kunden geprigt. Diese
beherrschende Position sei dadurch zusitzlich gestarkt worden, dass die Han-
delsvertreter, die die tatbestandlichen Handlungen unmittelbar vornahmen, gut-
glaubig gewesen seien. Auf weitere Ausfithrungen zur Begriindung der mittelba-
ren Titerschaft verzichtet der Bundesgerichtshof jedoch, so dass seine Beurtei-

385 BGH, Urt. v. 11.12.1997 — 4 StR 323/97, NJW 1998, 767, 769.

386 So versteht Rotsch Einheitstiterschaft, S. 380, die Rechtsprechung des BGH, Urt. v. 15.9.1998 — 1
StR 290/98 JR 1999, 205, 208 zumindest.

387 Roxin GA 1963, 193, 200; vgl. ferner BGH, Urt. v.26.7.1994 - 5 StR 98/94, BGHSt 40, 218.

388 BGH, Urt. v.3.7.2003 — 1 StR 453/02, NStZ 2004, 457; vgl. zu den Einzelheiten auch Rotsch NStZ
2005, 13, 16 ff.

389 Krit. Rotsch NStZ 2005, 13, 17.

390 BGH, Urt. v.26.8.2003 — 5 StR 145/03, BGHSt 48, 331 ff.

391 BGH, Urt. v. 13.5.2005 - 5 StR 73/03, BGHSt 49, 147 ff.

392 Hierzu auch Nack GA 2006, 342, 344f.

393 BGH, Urt. v. 26.7.1994 — 5 StR 98/94, BGHSt 40, 218, 236 f.

394 BGH, Urt. v. 8.11.1999 - 5 StR 632/98, BGHSt 45, 270, 296 ff.

395 BGH, Urt. v.26.8.2003 — 5 StR 145/03, BGHSt 48, 331, 342.
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lung des Sachverhalts als Fall der mittelbaren Taterschaft kraft Organisations-
herrschaft nicht hinreichend transparent erscheint.

Im Urteil zur Untreue in der Bremer Vulkan’*® hat der Bundesgerichtshof in
seiner Anweisung an den Tatrichter ausgesprochen, eine mittelbare Tatherrschaft
sei naheliegend, weil die Angeklagten nach den Feststellungen aufgrund ihrer
Leitungsmacht im Konzern sowohl die Festanlagen grofferer Geldbetrdge als
auch insbesondere das Cash-Management-System in wesentlichen Grundsitzen
installiert haben, ,,wobei die mafigeblichen Entscheidungen im Vorstand getrof-
fen oder von dort jedenfalls zustimmend zur Kenninis genommen wurden. Dies
wiirde eine gemeinsame (mittiterschaftliche) strafrechtliche Verantwortlichkeit
der Angeklagten als Mitglieder des Organs der Konzernmutter begriinden ..., ob-
ne dass es darauf ankdame, ob sie von den einzelnen Kapitaltransfers Kenntnis er-
langt haben.“3” Hier stellt sich zwar die Frage, inwieweit es sich in diesen Fillen
iiberhaupt um eine Titerschaft hinter dem Titer gehandelt hat, weil davon aus-
zugehen ist, dass die Personen, die die unmittelbar vermégenswirksamen Hand-
lungen zur Installierung des Cash-Pools, eine Untreue nicht selbst begehen konn-
ten, wenn sie nicht sonderpflichtig waren. Daher konnte man in diesem Fall auch
eine normative Tatherrschaft der sonderpflichtigen Organe des Mutterkonzerns
annehmen. Doch wiirde dieser Ansatz die streitige Frage nach der Tatherrschaft
aufgrund von Organisationsherrschaft durch die wohl ebenso streitige Frage
nach der normativen Tatherrschaft’*® ersetzen.

In einer Entscheidung zum Lieferantenbetrug durch den faktischen Geschafts-
fithrer fithrt der Bundesgerichtshof aus, der Unternehmensleiter, der eine Bestel-
lung trotz Zahlungsunfihigkeit anordne, sei auch dann mittelbarer Tater einer
Betrugstat, wenn der unmittelbar tauschende Mitarbeiter um die Zahlungsunfa-
higkeit wisse. Der Unternehmensleiter komme als Tater in Betracht, wenn er die
durch ,,Organisationsstrukturen bestimmte Rabmenbedingungen ausnutzt, die
regelbafte Abliufe auslosen, die ibrerseits zu der vom Hintermann erstrebten
Tatbestandsverwirklichung fiibren (BGHSt 40, 218, 236, 237f.). Dies hat der
BGH auch fiir unternehmerische Betdtigungen bejaht. >

(4) Fehlen einer klaren Linie in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs

In dieser Entwicklung der Rechtsprechung zur Organisationsherrschaft ist eine
klare Linie kaum auszumachen. Die Strafsenate des Bundesgerichtshofs haben
nur die abstrakten Voraussetzungen dieser Tatherrschaft einheitlich beschrieben
und sich dabei an der Formulierung des 5. Senats aus den Urteilen gegen die Mit-

396 BGH, Urt. v. 13.5.2005 — 5 StR 73/03, BGHSt 49, 147 ff.

397 BGH, Urt. v. 13.5.2004 — 5 StR 73/03, BGHSt 49, 147, 163 .

398 Vgl. hierzu Jescheck/Weigend AT, § 62 I Nr. 7, S. 670; krit. Gropp AT, § 10 Rn. 59 m.w.N.

399 BGH, Urt. v. 11.12.1997 — 4 StR 323/97, NJW 1998, 767 ff.; m. Anm. Dierlamm NStZ 1998, 569.
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glieder des Nationalen Verteidigungsrates und des Politbiiros ausgerichtet. Da-
nach kommt es auf das Vorliegen staatlicher, unternehmerischer oder geschafts-
dhnlicher Organisationsstrukturen an, innerhalb derer der Hintermann regelhaf-
te Abldufe auslost und die unbedingte Bereitschaft der in diese Ablaufe eingebun-
denen Personen zu Handlungen ausnutzt, deren Erfolge er als das Ergebnis seines
Handelns wolle.*®® Jedoch gibt diese Ubereinstimmung den Entscheidungen des
Bundesgerichtshofs keine hinreichend bestimmte Orientierung. Die Senate haben
in der konkreten Einzelfallbewertung sehr unterschiedliche Schwerpunkte ge-
setzt, indem sie teils die tatsdchliche Tatherrschaft, teils den Taterwillen ins Zen-
trum der Beurteilung geriickt haben, ohne jedoch Grunde fir die jeweilige
Schwerpunktsetzung aufzuzeigen.

d) Strafrechtsdogmatische Kritik an der Organisationstatherrschaft

Der Bundesgerichtshof hat in seiner ersten Entscheidung zur mittelbaren Tater-
schaft kraft Organisationsherrschaft innerhalb der Literatur drei Stromungen in
Bezug auf die Problematik ausgemacht.*! Zum Ersten nennt er die Auffassung,
nach der eine mittelbare Taterschaft kategorisch ausscheidet, wenn der Tatmitt-
ler vollverantwortlich handelt. Diese Ansicht, die sich auf das Verantwortungs-
prinzip stiitze, halte es von Gesetzes wegen fiir ausgeschlossen, den verantwortli-
chen Titer einer Straftat zugleich als Werkzeug eines anderen Titers anzuse-
hen.*? Als zweite wird die gegenteilige Auffassung referiert, die eine mittelbare
Titerschaft durch das vollverantwortlich handelnde Werkzeug grundsatzlich fiir
moglich halte, soweit der Hintermann den ,,Geschehensablauf unter Kontrolle“
habe und ihm so eine , Kraftreserve® verbleibe, die es ihm ermoglicht, den un-
mittelbar handelnden Titer als blofSes Werkzeug einzusetzen.*®3 Als dritte Auf-
fassung stellt der Senat die Ansicht Roxins dar. Entsprechend dem Ergebnis die-
ser Analyse der Literaturmeinungen zum Tater hinter dem Tater ist die Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs auf ein sehr unterschiedliches Echo gesto-
8en,*** was sich allein schon dadurch erkliren lisst, dass die unterschiedlichen

400 Vgl. BGH, Urt. v.11.12.1997 - 4 StR 323/97, NJW 1998, 767, 769; Beschl. v.2.11.2007 — 2 StR
384/07, NStZ 2008, 89, 90; aber auch Urt. v. 26.8.2003 — BGH 5 StR 145/03, BGHSt 48, 331, 342;
Urt. v. 5.5.2004 — 5 StR 548/03, BGHSt 49, 146, 163.

401 BGH, Urt. v.26.7.1994 — 5 StR 98/94, BGHSt 40, 218 ff.

402 BGH, Urt. v.26.7.1994 — 5 StR 98/94, BGHSt 40, 218, 233 unter Bezugnahme auf Jescheck AT,
4. Aufl., S.601; Wessels AT, 22. Aufl., S. 160; Stratenwerth AT 1, 3. Aufl., S.224; vgl. ferner Nack
GA 2006, 342, 343.

403 BGH, Urt. v.26.7.1994 - 5 StR 98/94, BGHSt 40, 218, 233 unter Bezugnahme auf Baumann/Weber
AT, 9. Aufl., S. 544; Maurach/Géssel/Zipf AT, Teilband 2, 8. Aufl., S. 260, 277; Cramer in: Schonke/
Schroder, StGB, 24. Aufl. 1991, § 25 Rn. 8; sowie Herzberg Jura 1990, 16.

404 Vgl hierzu die Darstellung bei Hildenbeutel Strafbarkeit des Anordnenden, S. 93 ff.
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Auspragungen der Tatherrschaftslehre, die in der Literatur vertreten werden, un-
iibersichtlich und vielgestaltig sind.*%

(1) Kritik an der Ubertragung der Organisationsherrschaft auf
Wirtschaftsunternehmen

Die Begriinder der dogmatischen Ansitze, auf die sich der Bundesgerichtshof in
der ersten Mauerschiitzen-Entscheidung gestiitzt haben mag, Roxin und F.-
C. Schroeder, haben die Entscheidung zwar als grundsitzliche Bestitigung der je-
weils von ihnen entwickelten Rechtsfiguren aufgefasst.*® Wihrend F.-C. Schroe-
der sich jedoch durch die Entscheidung und das Abstellen auf die unmittelbare
Handlungsbereitschaft umfanglich bestitigt sieht,*” kritisiert Roxin den Ansatz
des Bundesgerichtshofs als nur insofern richtig, als das Gericht die Figur der mit-
telbaren Titerschaft kraft Organisationsherrschaft prinzipiell anerkannt habe.*0®
Roxin zieht die Grenzen der Organisationsherrschaft enger, als sie durch das Kri-
terium der durch die Organisation praktisch ermoglichten Weisung gesteckt wer-
den, und betrachtet die Herleitung der Taterschaft durch den Bundesgerichtshof
als Uberdehnung der Tatherrschaft. Zudem stiitze sich der Bundesgerichtshof ne-
ben der Organisationsherrschaft auf den Ansatz F.-C. Schroeders und die subjek-
tive Theorie, so dass auf diese Weise der Weg von der Titerschaft durch Organi-
sationsherrschaft hin zu einer konturlosen Organisationsherrschaft geebnet wor-
den sei.*” Roxin iibt insbesondere Kritik an der These des Bundesgerichtshofs,
die Organisationsherrschaft als die Tatherrschaft begriindendes Element sei auch
auf Wirtschaftsunternehmen tibertragbar.*1°

Jedoch hat Roxin auf die Kritik Herzbergs*'! hin anerkannt, dass die Rechts-
gelostheit als Merkmal der Organisationsherrschaft nur deliktspezifisch gegeben
sein muss. Dass sich das Unternehmen ginzlich aufSerhalb der rechtlichen Rah-
menbedingungen positioniert, sei nicht kategorisch erforderlich. Vielmehr kénne
es ausreichen, wenn der Machtapparat im Hinblick auf eine bestimmte Gruppe
von wesensdhnlichen Straftaten oder auf bestimmte Rechtsgiiter rechtliche Nor-
mappelle als fir den Verband irrelevant ansieht, weil sie den Verbandsinteressen

zuwiderlaufen.*'?

405 Zusammenfassend hierzu Rotsch ZStW 112 (2002), 518 ff.; zur Ubersicht iiber die grundsitzlich im
Hinblick auf die Tatherrschaftslehre vertretenen Ansitze Haas ZStW 119 (2007), 519 ff. m.w.N.

406 Schroeder JR 1995, 177 ff. und Roxin JZ 1995, 49 ff.

407 Schroeder JR 1995, 177, 179; aus kriminalpolitischen Griinden stimmt auch Prantl NJ 1994, 534
der Entscheidung zu.

408 Roxin JZ 1995, 49, 51.

409 Roxin ATIL, § 25 Rn. 133; vgl. auch ders in: FG BGH Bd. 4, S. 177, 193.

410 Roxin JZ 1995, 49, 51; ebenso Rotsch wistra 1999, 321, 327.

411 Herzberg in: Amelung, Individuelle Verantwortung, S. 33, 36 f.

412 Roxin in: Amelung, Individuelle Verantwortung, S. 55.
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Andere Stimmen haben dem Kriterium der Rechtsgelostheit ohnehin nie Rele-
vanz zugestanden. So kommt es nach Schild*? auf die Begriindung der sozialen
Tatherrschaft an, die ohne einen Verweis auf Regelfille im konkreten Einzelfall
nachgewiesen werden miisse.*'* Dafiir sei — so Ambos*" mit dhnlicher Konzepti-
on — die Struktur der Organisation und die Anzahl der zur Verfiigung stehenden
fungiblen Tatwerkzeuge mafSgeblich.*¢

Roxins Kritik an der Rechtsprechung wurde von anderen Autoren aufgenom-
men. So wirft Rotsch dem Bundesgerichtshof vor, die Ubertragung der Rechtsfi-
gur auf Wirtschaftsunternehmen ebne die Differenzierung zwischen Téaterschaft
und Teilnahme ein und stelle in Anniherung an die Einheitstiterschaft eine
,» Weichzeichnung® der traditionellen Beteiligungsformen dar.*'” Die Rechtspre-
chung habe so die Moglichkeit geschaffen, ,jeden von ibm fiir wichtig genug ge-
haltenen Tatbeitrag mit Titerstrafe zu belegen® und die Tatherrschaft von der
Herrschaft iiber das Tatgeschehen zur Herrschaft tiber den Erfolg zu machen,*'®
die sich als eine ,,zweite Art hoberstufiger Willensherrschaft™ darstelle. Diese er-
fordere keine Beherrschung der tatbestandlichen Handlung mehr, sondern allein
noch eine Beherrschung des tatbestandlichen Erfolgs.*'” Dies fithre zu einer wei-
teren Zersplitterung der ohnehin nicht mehr einheitlich begriindbaren Tatherr-
schaft und lasse von dem Grundgedanken der Tatherrschaftslehre, der Tater sei
»die Zentralfigur bei der Verwirklichung der tatbestandsmdafligen Ausfiibrungs-
handlung, nichts mebr iibrig“.**

Krey/Esser sehen die Ubertragung der Organisationsherrschaft auf Unterneh-
men als eine ,, Verwdsserung der Tatherrschaftslebre” an, die mit einem Verlust
an Rechtssicherheit verbunden sei, weil sich Fragen ergeben, die nicht mit klaren
Kriterien zu lésen sind. Insbesondere sei unklar, wann eine hinreichende Befehls-
hierarchie vorliegt, die eine Organisationsherrschaft ermoglicht, oder wann ein
Unternehmen grof$ genug ist, um als mit einem autokratischen Staatssystem ver-
gleichbar angesehen werden zu konnen.*?! Ahnlich hat sich auch Otto gedufert,
der die Ubertragung der Rechtsfigur auf Wirtschaftsunternehmen dahin gehend
kritisiert, dass es sich bei diesen nicht um Machtapparate handele und das

413 Schild Titerschaft als Tatherrschaft, S. 22 f.; ebenso Gropp JuS 1996, 13, 16; Ambos GA 1998, 228,
242.

414 Kritisch auch Dous Strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 151f., der die Rechtsgeldstheit zumindest
fiir ein vages Kriterium hilt.

415 Ambos GA 1998, 226, 242.

416 Herzberg in: Amelung, Individuelle Verantwortlichkeit, S. 33, 36, hat dagegen auf das Kriterium der
regelhaften Abldufe abgestellt, lehnt jedoch die Figur der Organisationsherrschaft ohnehin ab.

417 Rotsch Einheitstiterschaft, S. 317 f.

418 Rotsch Einheitstiterschaft, S. 380, 389; vgl. ferner ders. NStZ 2005, 13, 16.

419 Rotsch NStZ 2005, 13, 16.

420 Rotsch NStZ 2005, 13, 16.

421 Krey/Esser AT, Rn. 936; i.E. ebenso Jescheck/Weigend ATS 62 II Nr. 8, S. 670; Rotsch Einheitstdter-
schaft, S.380f.; Hoyer in: SK-StGB, § 25 Rn. 89, 92; Dierlamm NStZ 1998, 596f.; Jakobs NStZ
1995, 26 1.
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Rechtsinstitut durch die Ausweitung jede Kontur verliere.*?> Hier klingt die Kri-
tik mangelnder Bestimmtheit der Normausfiillung im Sinne von Art. 103 Abs. 2
GG an.

(2) Grundlegende Kritik an der Figur der Organisationsherrschaft und
alternative Ansatze

Neben dieser sowie weiterer Detailkritik®?? wurden Zweifel sowohl an der Trag-
fahigkeit der vom Bundesgerichtshof propagierten Unterscheidungskriterien als
auch an dem durch die Taterschaft kraft Organisationsherrschaft erzielten Er-
gebnis geaufSert:

Hoyer*** hat der Organisationsherrschaft Roxins nur einen sehr beschrankten
Anwendungsbereich zugestanden. Es gehe hier letztlich nicht um eine dritte Form
der mittelbaren Titerschaft; vielmehr werde die Herrschaft hier iiber den iiberle-
genen Willen ausgetibt.*>* An der Fungibilitit des Tatmittlers habe es — so Hoyer
— in dem vom Bundesgerichtshof entschiedenen Fall der Mauerschiisse gerade ge-
fehlt, weil der einzelne Schiitze eben nicht beliebig austauschbar gewesen sei.*?¢
Die mittelbare Téterschaft griinde sich in den Fillen der Organisationsmacht al-
lein auf die Ersatzursachenherrschaft, so dass der Hintermann nur Tatherrschaft
habe, wenn der Vordermann zu der Uberzeugung gelange, méglicher Widerstand
gegen die Tatausfihrung sei angesichts der Vielzahl von Ersatzursachen prak-
tisch sinnlos.*”

In eine dhnliche Richtung geht die weitere Kritik von Rotsch, der moniert, das
Merkmal der Fungibilitit sei letztlich nicht tauglich, weil nur im konkreten Fall
mit der Ersetzbarkeit des Einzelnen argumentiert werden konne. Aufgrund einer
generell-abstrakten Austauschbarkeit konne kein Vorgesetzter sich des Erfolgs si-
cher sein. Wenn aber die Erfolgssicherheit das mafigebende Merkmal sei, komme
es stets auf den konkreten Einzelfall an.*® Zudem sei die Reduktion der Erfolgs-
sicherheit auf ein automatisches Funktionieren des Titers in der Organisation
nicht mit Selbstverantwortlichkeit des Einzelnen vereinbar.*?* Hier helfe es auch
nicht, mit Herzberg®° die Organisation als solche als Werkzeug des Hintermanns

422 Otto AT, §21 Rn. 92; auch Dous Strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 176, lehnt eine Anwendung
der Organisationsherrschaft auf Wirtschaftsunternehmen ab.

423 Vgl. etwa Gropp JuS 1996, 13, 16; Rotsch NStZ 1998, 491, 493; Hoyer in: SK-StGB § 25 Rn. 90;
ferner die Darstellung bei Joecks in: MiiKo-StGB, § 25 Rn. 144.

424 Hoyer in: SK-StGB § 25 Rn. 87 ff.

425 Hoyer in: SK-StGB § 25 Rn. 92.

426 Vgl. hierzu auch Rotsch NStZ 2003, 13, 14f.

427 Hoyer in: SK-StGB § 25 Rn. 91.

428 Rotsch NStZ 1998, 491, 493; vgl. auch Murrmann GA 1996, 269, 273; krit. zu diesem Merkmal
auch Herzberg in: Amelung, Individuelle Verantwortung, S. 33 ff., 57 ff.

429 Vgl. Rotsch NStZ 1998, 491, 493.

430 Herzberg Titerschaft und Teilnahme, S. 42; vgl. auch Bloy GA 1996, 441.
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anzusehen. Das Abgrenzungsmerkmal der Tatentschlossenheit, das F.-C. Schroe-
der verwende, sei jedoch ebenso wenig tauglich, weil die Tatherrschaft durch die
Tatentschlossenheit eines einzelnen Tatmittlers begriindet werden konne und da-
mit die Abgrenzung zur Anstiftung nicht mehr verldsslich moglich sei.*!

In der Literatur wird die Organisationsherrschaft von einer Reihe von Auto-
ren fiir einen Fall der Mittdterschaft, nicht fiir mittelbare Taterschaft gehalten.
Jescheck/ Weigend*? gehen davon aus, dass durch den Leitenden ein gemeinsa-
mer Tatplan begriindet werde, der zu den gleichartigen, entsprechend seinen
Weisungen vorgenommen Taten fithre.*® Auch Jakobs** hat aufgrund der recht-
lichen Gleichrangigkeit von unmittelbar Handelndem und Anweisendem Mitta-
terschaft angenommen, soweit die Tat gemafs der Weisung ausgefiihrt wird. Zum
selben Ergebnis kommen Ott0*® und Weber,*¢ die die Auffassung vertreten, der
unmittelbar Handelnde mache sich den verbrecherischen Plan des Hintermanns
zu eigen und habe daher neben diesem als Mittdter Tatherrschaft.*”

Der Annahme von Mittiterschaft wird allerdings von der herrschenden An-
sicht entgegengehalten, dass sie der vertikalen Struktur innerhalb organisatori-
scher Machtapparate nicht gerecht werde:*® Die Mittiterschaft beschreibe ideal-
typisch ein horizontal koordiniertes Verhalten, wihrend ein vertikal bestimmtes
Geschehen eher die mittelbare Taterschaft bestimme.** Der mittdterschaftlichen
Verantwortlichkeit gehe durch die Akzeptanz, sich der Anweisung des hierar-
chisch Ubergeordneten zu fiigen, die Begrenzung durch den gemeinsamen Tat-
plan verloren.*® Die Bedeutung der hierarchischen Organisation fiir die Bewer-
tung als mittelbare Taterschaft hat Otto allerdings mit dem Argument bestritten,
das Uber-Unterordnungsverhiltnis im Sozialleben hindere nicht die arbeitsteilige,
mittiterschaftliche Verwirklichung eines Straftatbestandes.**' Auch Jakobs gibt
der Mittiterschaft eine vornehmlich normative Priagung, indem er es fiir ent-
scheidend hilt, dass der unmittelbar Handelnde dem Anweisenden rechtlich
nicht unterlegen ist, mithin im Wesentlichen eigenverantwortlich handelt.**? Die

431 Vgl. Rotsch NStZ 1998, 491, 493.

432 Jescheck/Weigend AT, § 62 Il Nr. 8, S. 670.

433 Vgl. auch Schiinemann in: FG BGH Bd. 4, S. 621, 631; ders. in: FS Schroeder, S. 401, 411 f.

434 Jakobs AT, 21/103 Fn. 190.

435 Otto AT, § 21 Rn. 92; ders. Jura 2001, 753, 758 f.

436 Baumann/Weber/Mitsch AT, § 29 Rn. 147.

437 Vgl. auch Krey/Nuys in: FS Amelung, S. 203, 216 ff.; differenzierend Bottke Haftung, S. 54 und Dous
Strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 179.

438 Gropp AT, § 10 Rn. 51a m.w.N.; ferner Charchulla Organisationsherrschaft, S. 73; Dous Strafrecht-
liche Verantwortlichkeit, S. 177; Hildenbeutel Strafbarkeit des Anordnenden, S. 129; Kutzner Titer
hinter dem Titer, S.260; Ransiek Unternehmensstrafrecht, S.50; Schild in: NK-StGB, § 25 ff.
Rn. 142 ff.; Ambos GA 1998, 226, 233; Conde in: FS Roxin, S. 609, 611; Kiipper GA 1998, S. 519,
524; Roxin in: FS Lange, S. 173, 179; ders. JZ 1995, 49, 50; ders., in: FS Schroeder, S. 387, 390.

439 Bloy GA 1996, 424, 440.

440 Langneff Die Beteiligtenstrafbarkeit von Hintermédnnern, S. 119.

441 Otto AT, §21 Rn. 92.

442 Jakobs NStZ 1995, 26, 27.
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Annahme, es fehle in Hierarchiestrukturen am gemeinsamen Tatentschluss, sei
ein ,psychologisierendes Missverstindnis der Voraussetzungen von Arbeitstei-
lung“. Solange die Handlung in Kenntnis des Geschehenszusammenhangs er-
bracht werde, sei die Kenntnis von den Handlungen anderer mitwirkender Perso-
nen ohne Belang.* Diese Auffassung hat Dous allerdings als eine Art Einheitsta-
terschaft durch Organisationszugehorigkeit kritisiert.*4

Bockelmann ist bei der Begehung aus einem hierarchischen Verband von Ne-
bentaterschaft ausgegangen, da es an einem gemeinsamen Tatentschluss fehle.**
Hiergegen hat sich jedoch die herrschende Ansicht ausgesprochen, weil die Ne-
bentaterschaft zu einer sachfremden Isolierung von zusammengehorigen Tatbei-
tragen fithre. Fir diese Taterschaftsform sei das unabhingige Titigwerden ne-
beneinander charakteristisch, welches im Rahmen der Begehung von Straftaten
aus Unternehmensstrukturen nicht vorliegt.*4

(3) Ablehnung einer Taterschaft aufgrund von Organisationsherrschaft

Dariiber hinaus wurden die Losung und vor allem das Ergebnis der Rechtspre-
chung mit dem Argument bestritten, die Organisationsherrschaft begriinde per se
keine Tatherrschaft, so dass der Hintermann lediglich als Anstifter strafbar sei.
Dies wird u.a. von Herzberg,*” Kobler,**® Schmucker,** Renzikowski*® und
Spendel®' vertreten. Dabei wird insbesondere gegen die Organisationsherrschaft
als solche eingewandt, dass sie eine Taterschaftsiiberdehnung beinhalte*? und ihr
als dogmatischem Merkmal zudem die hinreichende normative Relevanz fehle.*

Diese nahe liegende Beurteilung des Leitungsorgans oder Vorgesetzten als An-
stifter ist jedoch insofern problematisch, als sie einen Wertungswiderspruch be-
inhaltet. Die Verurteilung des anordnenden Hintermanns als Anstifter, wahrend
der unmittelbar Handelnde als Tater verurteilt wird, wiirde der dominierenden
Rolle des hierarchisch Vorgesetzten nicht gerecht,** weil eine solche Bewertung
weder die Strukturen der Organisation, die das kriminelle Geschehen ermoglicht
hat, erfassen* noch zum Ausdruck bringen konnte, dass der Hintermann die

443 Jakobs NStZ 1995, 26, 27.

444  Dous Strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 178.

445 Vgl. Bockelmann AT, § 24.

446 Vgl. Dous Strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 179 f. m.w.N.

447 Herzberg in: Amelung, Individuelle Verantwortung, S. 33 ff.

448 Kobhler AT, S. 510.

449 Ebenso Schmucker StraFo 2010, 235 ff.

450 Renzikowski Restriktiver Téterbegriff, S. 88 ff.

451 Spendel in: FS Lange, S. 147, 160.

452 Herzberg in: Amelung, Individuelle Verantwortung, S. 33 ff.

453 Vgl. auch Bottke JuS 2002, 320, 322.

454 Dous Strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 180 f.; Ambos GA 1998, 226, 232; Gropp JuS 1996, 13,
18; Rogall in: FG BGH Bd. 4, S. 383, 427; Roxin JZ 1995, 49; Schroeder JR 1995, 177, 178.

455 Otto Jura 2001, 753, 758.
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Tat tatsdchlich gesteuert hat.#*¢ Zudem widerspreche die Bewertung des Hinter-
manns als Anstifter der Struktur und den Funktionsmechanismen dieser Beteili-
gungsform, die dhnlich wie die Mittaterschaft auf einen tiberschaubaren Perso-
nenkreis angelegt sei, in dem direkt miteinander kommuniziert werden konne.
Auf eine solche intersubjektive Kommunikation seien jedoch organisatorische
Machtapparate nicht ausgelegt.*”

Die Kritik an einer Anstiftungslosung ist berechtigt: Mag auch der Anstifter
gemifs § 26 StGB gleich einem Titer bestraft werden, so bedeutet dies nicht, dass
das Anstiftungsunrecht dem der Téterschaft ebenbiirtig sein muss,** bringt doch
die Bewertung einer Handlung als titerschaftlich einen anderen Unrechtsgehalt
zum Ausdruck. Das wird bereits durch den Vergleich der Regelungen iiber den
Versuch der Taterschaft mit denjenigen iber die versuchte Anstiftung zur Tat
deutlich. Der Versuch der Tatbegehung ist bei Verbrechen stets und bei einer
Vielzahl von Vergehen, die im Besonderen Teil des Strafgesetzbuchs eine eigen-
standige Regelung tiber die Versuchsstrafbarkeit vorsehen, mit Strafe bedroht
(§ 23 Abs. 1 StGB). Die versuchte Anstiftung ist dagegen nur bei Verbrechen und
einer sehr geringen Zahl von Vergehen (z.B. §§ 153, 159 StGB) strafbar.

e) Kriminologisch-soziologische Kritik

Rotsch hat diese unzuldngliche Erfassung der Gegebenheiten moderner Unter-
nehmen und der von ihnen verursachten Risiken deutlich aufgezeigt und drei
strukturell-tatsichliche Hinderungsgriinde fiir eine Ubertragung der Tatherr-
schaft durch Organisationsherrschaft auf Wirtschaftsunternehmen herausge-
stellt:45?

Einer Ubertragung stehe zum Ersten die besondere Bedeutung des Kollektivs
Grofsunternehmen entgegen. Auf den Forschungen Herbert Jdgers*® aufbauend
sieht Rotsch es fiir simtliche Formen kollektiver Gewalt als bezeichnend an, dass
das individuelle Handeln innerhalb des Kollektivs nicht als isolierte Tat und
punktuelles Ereignis, sondern lediglich als Teil eines kollektiven Arbeitszusam-
menhangs angesehen werden durfe, der seinerseits eine unbedingte Rahmenbe-
dingung der individuellen Handlung darstelle. Dieser Gesamtzusammenhang, der
durch die Gruppendynamik, Konformitiatsdruck und Normneutralisierungsme-
chanismen*! geprigt ist, konne von einem Leitungsorgan nicht beherrscht wer-
den, so dass keine Herrschaft iiber das Geschehen moglich ist. Es konne nicht

456 Vgl. Roxin in: FS Schroeder, S. 387, 391.

457 Dous Strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 181 f.

458 Vgl. aber Renzikowski Restriktiver Taterbegriff, S. 90; Herzberg in: Amelung, Individuelle Verant-
wortung, S. 33, 49f.

459 Rotsch NStZ 1998, S.491, 493 .

460 Insbesondere H. Jiger Makrokriminalitit, 1989, passim.

461 Vgl. hierzu im Einzelnen hier S. 783 ff.
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von einem von dem Entscheidungstriger instrumentalisierbaren und automati-
sierten Ablauf die Rede sein. Zudem sei das Geschehen in einem GrofSunterneh-
men durch die spezielle Risikotypik des modernen gesellschaftlichen Lebens und
der Autopoiesis*? innerhalb des Unternehmens beeinflusst. Ferner liege es auf
der Hand, dass die in einem GrofSunternehmen relevanten ,sozialpsychologi-
schen Erkenntnisse iiber Gruppendynamik und Neutralisierungsmechanismen
auch Auswirkungen auf die strafrechtliche Haftung des Einzelnen® haben mus-
sen.*63

Zum Zweiten stellen die in GrofSunternehmen relevanten Gefahren nach
Rotsch eine andere Art von Risiken dar, ndmlich sogenannte Grofrisiken. Die
aus dem Betrieb von Unternehmen drohenden Schiden verursachten Risiken, die
oftmals nicht mehr zu beeinflussen seien. Rotsch fiihrt in diesem Zusammenhang
die unbestimmten Begriffe der Risikogesellschaft*** und des Risikostrafrechts*®
in die Erorterung ein. Hier fithren demnach nicht ,intendierte kollektive Effek-
te” von Individualhandlungen und systematischem Auseinanderfallen von Risi-
koverursachung und Risikobetroffenheit*¢ zu vollig anderen Risiken, als sie das
Individualstrafrecht klassischerweise zum Gegenstand hat. Verwirklicht sich aus
einer grofSen Organisation ein solches bislang unbekanntes GrofSrisiko, so konne
keinesfalls von einem Ausnutzen oder Instrumentalisieren der Organisation zur
Tatbegehung gesprochen werden. Im Hinblick auf ein nicht wahrgenommenes
oder nicht beherrschbares Risiko konne der Verband nicht zur Erfolgsrealisie-
rung instrumentalisiert werden.*’

Das dritte Ubertragungshindernis liege in der Hierarchiestruktur moderner
Unternehmen. Diese seien nicht mehr streng tiber- und durchschaubar pyramidal
aufgebaut, so dass sie mit der klassischen Modellburokratie nichts mehr gemein
haben.*® Hier werde mit komplexen vertikalen Delegationssystemen und Subsys-
temen gearbeitet, die zum soziologisch lingst akzeptierten Problem der ,neuen
Uniibersichtlichkeit“*¢° gefithrt habe und die in ,,Funktion und Folgen formaler
Organisationen™ und damit unter anderem in die ,,0kologische Gefihrdung als
gesellschaftliche Selbstgefibrdung® einmiinde. Komplexe Interaktion verhindere
hier individuelle Steuerung. Die innerbetriebliche Verantwortung stehe in umge-

462 Zum Begriff und System der Autopoiesis Lubmann Soziale Systeme, S. 40 ff.

463 Rotsch NStZ 1998, 491, 494.

464 Vgl. zum Begriff Ulrich Beck Risikogesellschaft, 1986, passim; ders., Gegengifte — Die organisierte
Unverantwortlichkeit, S.209 ff.; ferner Kublen GA 1994, 347 ff.; grundlegend Prittwitz Strafrecht
und Risiko, S. 49 ff.

465 Vgl. nur Wolter Objektive und personale Zurechnung S. 36, 57 m.w.N.; sowie die Nachweise bei
Rotsch NStZ 1998, 491, 494 Fn. 53.

466 Vgl. Lau Soziale Welt 1989, 423.

467 Vgl. Rotsch NStZ 1998, 491, 494.

468 Vgl. Rotsch NStZ 1998, 491, 494.

469 Habermas Die neue Uniibersichtlichkeit, passim.
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kehrter Proportionalitit zu objektiver Tatmacht und Tatwissen,*”® weil sich das
physische Handlungspotenzial sowie der Umfang der Informationen innerhalb
einer Organisation ,,von unten nach oben reduziert“.*’! Auf diese Weise korre-
spondieren demnach mit der Organisationsstruktur solcher Unternehmen subjek-
tive Strafbarkeitshemmnisse. Diese tatsichlichen Vorgaben miisse das Strafrecht
rezipieren. Das konne jedoch nicht iiber die Figur der Tatherrschaft kraft Orga-
nisationsherrschaft geschehen, weil sie die relevanten Faktoren nicht bertcksich-
tige.*”?

f) Verfassungsrechtliche Bedenken gegen die mittelbare Tdterschaft kraft
Organisationsherrschaft

Aus dem vorangegangenen Uberblick iiber einen Teil der Kritik an der vom Bun-
desgerichtshof weiterentwickelten Figur der Tatherrschaft kraft Organisations-
macht wird deutlich, dass man dieses Rechtsinstitut zwar grundsatzlich als von
der herrschenden Ansicht — bemerkenswerterweise auch im Ausland*”? — aner-
kannt ansehen kann. Jedoch bedeutet diese grundsitzliche Anerkennung durch
die herrschende Meinung nicht, dass damit auch die Tatherrschaft im Rahmen
von Wirtschaftsunternehmen von der herrschenden Ansicht anerkannt wire.
Hier iibt die Lehre intensiv Kritik und lehnt die Ausweitung der fiir Beurteilung
staatlicher Machtapparate tiberwiegend anerkannte Bewertung durch den Bun-
desgerichtshof ab. Rotsch konkretisiert das mittlerweile allgemein anerkannte
Urteil, das moderne Strafrecht habe es zunehmend — insbesondere etwa im Un-
ternehmens- und Umweltbereich — mit aus einem Kollektiv heraus begangenen
Taten zu tun, zu deren Bewiltigung es weder geschaffen noch geeignet sei: In der
Frage der Organisationsherrschaft stellen komplizierte Sachverhalte, deren Kom-
plexitit durch technischen Fortschritt und sozialen Wandel noch gesteigert wird,
traditionelle strafrechtliche Haftungsprinzipien auf eine harte Probe, die diese
nicht immer bestehen.*”

Die Tatherrschaft kraft Organisationsherrschaft ist nach dem derzeitigen
Stand der Diskussion, insbesondere im Hinblick auf die aktuell genannten Krite-
rien, nicht in der Lage, eine iiberzeugende Losung fiir die Verantwortlichkeit von
Vorgesetzten, die an der Begehung von Straftaten durch ihre Untergebenen mit-
wirken, zu liefern. Dies gilt insbesondere im Bereich des Verbandsstrafrechts.
Dous befiirchtet sogar, die mittelbare Taterschaft kraft Organisationsherrschaft

470 Vgl. auch Heine Strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 53.

471 Vgl. Lubmann Funktionen und Folgen formaler Organisationen, S. 196 ff.

472 Vgl. Rotsch NStZ 1998, 491, 494.

473 Vgl. die Nachweise bei Rotsch NStZ 2005, 13; zur Rezeption der Organisationsherrschaft im brasi-
lianischen Wirtschaftsstrafrecht Grecol/Leite Z1S 2014, 285 ff.

474 Vgl. Rotsch NStZ 1998, 491 m.w.N.
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berge die Gefahr, dass Geschiftsfiihrungsmitglieder in produkthaftungsrechtli-
chen Fallgestaltungen pauschal fir ,,den schadenstiftenden Output des Unter-
nebhmens verantwortlich gemacht werden und ihnen auf fragwiirdige Weise alle
kollektiven Vorgange als eigene Handlungen zugerechnet werden“.*”

Uber diese vornehmlich strafrechtsdogmatischen Bedenken hinaus lisst die
fehlende Konsistenz der Rechtsfigur die Frage aufkommen, ob die mittlerweile
durch Rechtsprechung und Lehre erarbeiteten Konturen ausreichend sind, um
die verfassungsrechtlichen Anforderungen des Gesetzlichkeitsprinzips nach
Art. 103 Abs.2 GG, insbesondere des Wesentlichkeitsprinzips und Bestimmt-
heitsgrundsatzes, zu erfullen. Das ist die Kernfrage im Kontext der Organisati-
onsherrschaft, die der Bundesgerichtshof nicht stellt.

(1) Verletzung des Wesentlichkeitsgrundsatzes

Die Grundentscheidung tiber die Strafbarkeit der mittelbaren Téterschaft hat der
Gesetzgeber durch die Schaffung des §25 Abs.1 Var. 2 StGB getroffen. Eine
wichtige Entscheidung sollte ausweislich der Gesetzesmaterialien aber ausdriick-
lich offengelassen werden: die Entscheidung tiber die Strafbarkeit der Taterschaft
hinter dem Tater.*’¢ Das Bundesverfassungsgericht hat dem Gesetzgeber in seiner
stindigen Rechtsprechung jedoch die Aufgabe zugewiesen, die wesentlichen
Grundlagen der Strafbarkeit (,, Grenzen der Strafbarkeit und die Art der Strafe*)
durch Parlamentsgesetz festzulegen.*”” Daher bestehen grundsitzliche Zweifel an
der VerfassungsmaifSigkeit einer von Rechtsprechung und Lehre entwickelten
Rechtsfigur des Taters hinter dem Tater. Halt man namlich die Frage, ob eine
mittelbare Taterschaft desjenigen, der sich eines vollverantwortlich handelnden
Tatmittlers bedient, moglich ist, fiir eine solche Grundsatzfrage, die der Gesetz-
geber selbst zu entscheiden hat, konnte die Zuldssigkeit dieser Taterschaftsform
bereits am Wesentlichkeitsgrundsatz scheitern. Da das Bundesverfassungsgericht
vom Gesetzgeber die Entscheidung tiber ,,die mdoglichen Straftatbestinde ein-
schlieflich der Schuldform sowie der Art und des HochstmafSes der Strafe 78
verlangt, sprechen gute Grunde dafur, die Organisationsherrschaft als strafbar-
keitsbegriindende Rechtsfigur aus verfassungsrechtlichen Griinden abzulehnen.

475 Dous Strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 174 f.

476 Begriindung zu § 29 StGB-E BT-Drs. IV/650 S. 149.

477 Fur das Strafrecht BVerfG, Beschl. v.23.2.1972 — 2 BvL 36/71, BVerfGE 32, 346, 362f.; Urt.
v.20.3.2002 - 2 BvR 794/95, BVerfGE 105, 135, 153 f.; eingehend hierzu Dannecker in: Leipziger
Kommentar, §1 Rn.115ff.; ferner Tiedemann Wirtschaftsstrafrecht AT, Rn.201; Schmahl in:
Schmidt-Bleibtreu/Hofmmann/Hopauf, Art. 103 Rn. 26; Schmitz in: MiitKo-StGB, § 1 Rn. 19; Ender-
le Blankettgesetze, S. 200 f.; Biilte JZ 2014, 603, 607 f.; Geitmann NJW 1972, 1856 f.

478 BVerfG, Beschl. v.23.2.1972 - 2 BvL 36/71, BVerfGE 32, 346, 363; vgl. auch Beschl. v. 6.5.1987 -2
BvL 11/85, BVerfGE 75, 329, 342; ferner Dannecker in: Leipziger Kommentar, § 1 Rn. 131; einge-
hend hierzu auch ders. in: FS Roxin, 2011, S. 285 ff.
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Zwar wird bei der Schaffung einer Vorschrift im Allgemeinen Teil nicht tber
einen ,moglichen Straftatbestand” im Sinne einer Bewertungsnorm entschie-
den,*”” weil diese Vorschriften unrechtsneutrale Zurechnungs- und Geltungsre-
geln beinhalten. Aber iiber die Art und das Hochstmaf$ der Strafe wird mittelbar
entschieden und hitte auch hier entschieden werden miissen. Man konnte hier
zwar einwenden, die wesentliche Grundsatzentscheidung fiir die Taterstrafe sei
doch bereits dadurch gefallen, dass es sich in den Konstellationen des Taters hin-
ter dem (vollverantwortlichen) Tater auch bei Ablehnung der Taterschaft um
Anstiftung handelt. Doch ist diese veremeintliche Entscheidung des Gesetzgebers,
die Beurteilung einer diskutierten Fallgruppe entweder als Anstiftung oder als
Titerschaft Rechtsprechung und Lehre zu uberlassen, keine Entscheidung, die
den Vorgaben von Art. 103 Abs. 2 GG gerecht wiirde. Die Entscheidung tiber die
konkrete Strafbarkeit, tiber den zutreffenden Schuldspruch und die Strafe fehlt.
Die Anstiftungsstrafe beinhaltet einen andersartigen Unrechtsvorwurf und bringt
ein anderes Gewicht der Mitwirkung an der Tat zum Ausdruck. Zudem ist der
Versuch der Anstiftung unter engeren Voraussetzungen strafbar als der Versuch
der titerschaftlichen Begehung. An einer klaren Entscheidung des Gesetzgebers
fuir eine Taterschaft kraft Organisationsherrschaft fehlt es damit.

(2) Mangel an verfassungsrechtlicher Bestimmtheit

Betrachtet man die verworrene Rechtsprechung aus der Sicht des Adressaten der
Bestimmungsnorm der Strafvorschriften, so liegen zudem Zweifel an der hinrei-
chenden verfassungsrechtlichen Bestimmtheit von §25 Abs.1 Var. 2 StGB im
konkreten Kontext nahe: Zwar ist fiir den Vorgesetzten, der eine Straftat seines
Untergebenen anordnet, erkennbar, dass er sich wegen Beteiligung an dieser Tat
strafbar machen wird. Aber selbst nach eingehender Lektire von Rechtspre-
chung und Literatur wird es dem Vorgesetzten kaum gelingen, mit der gebotenen
Sicherheit vorherzusagen, ob er als Tater oder als Teilnehmer der Straftat angese-
hen werden wird. Denn weder die Rechtsprechung noch die Literatur haben es
bislang vermocht, verlissliche und subsumierbare Tatbestandsmerkmale zu ent-
wickeln, die dem Normadressaten eine Einzelfallbeurteilung ermoglichen. Es
herrscht bereits innerhalb der Senate des Bundesgerichtshofs weder Einigkeit
iiber die Anforderungen an die Organisation, die Tatherrschaft verleiht, noch
welche Tatbedingungen diese schaffen muss; zumal der Bundesgerichtshof in der
Kalifatstaat-Entscheidung auch auf den traditionellen Ansatz der Rechtspre-
chung, den Taterwillen ausgewichen ist. Da auch die Lehre tiber die Einzelmerk-
male der Tatherrschaft kraft Organisationsherrschaft bislang keine Einigkeit er-
zielen konnte und insofern nicht ansatzweise — quasi aushilfsweise fiir eine unein-

479 Vgl. hierzu Tiedemann in: FS Baumann, S. 7, 9 ff.
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heitliche Rechtsprechung — bestimmbarkeitsbildend wirken kann, durften die
Anforderungen an die Bestimmtheit des Gesetzes durch diese Rechtsfigur kaum
erfilllt werden. Eine Verletzung von Art. 103 Abs.2 GG durch die Anwendung
dieser Form der mittelbaren Taterschaft liegt vor diesem Hintergrund nicht fern.

Eine gesetzliche Vorschrift zur Regelung einer Beteiligungsform ist verfas-
sungswidrig, wenn der Normadressat dem fraglichen Gesetz zwar entnehmen
kann, dass er sich strafbar machen kann, ihm aber die Bestimmung der Form sei-
ner Beteiligung nicht moglich ist. Denn die Hohe der angedrohten Strafe, die
ebenfalls Gegenstand des Bestimmtheitsgebots ist,*** hiangt im Einzelfall auch von
der Beteiligungsform ab. Geht man allerdings im Hinblick auf die Frage nach der
hinreichenden Bestimmtheit der Organisationsherrschaft von der Judikatur des
Bundesverfassungsgerichts aus, so dirfte selbst dieses weitgehend konturlose
Rechtsinstitut nicht das Verdikt der Verfassungswidrigkeit treffen. Denn das
Bundesverfassungsgericht hat es zur Annahme hinreichender Bestimmtheit aus-
reichen lassen, dass der Normadressat das Risiko der Bestrafung nach dem Ge-
setz und seiner richterlichen Auslegung vorhersehen kann.*! Dieses Risiko kann
der Vorgesetzte erkennen, denn er muss damit rechnen, entweder als Tater oder
als Teilnehmer der Tat des Untergebenen bestraft zu werden; beide Risiken lie-
gen auf der Hand.

Gegen diese starke Aufweichung der Anforderungen an die gesetzliche Be-
stimmtheit ist allerdings zu Recht vorgebracht worden, sie lasse den ,, Vertrau-
ensschutz praktisch zur Fiktion“ werden,*? weil letztlich bei jeder Verletzung
einer staatlichen Verhaltensnorm*?® mit einer Sanktion zu rechnen sei. Zudem
werde der ,,Aspekt der Vorbersebbarkeit der Strafbarkeit fiir den Einzelnen auf
ein Minimum reduziert”. Die Erkennbarkeit des Risikos, bestraft zu werden, rei-
che daher nicht aus, um die Vorhersehbarkeit der Strafe und damit die Bestimmt-
heit der Strafnorm zu begriinden.*** Mag das Bundesverfassungsgericht daher die
kinftig noch zu stellende Frage nach der verfassungsrechtlichen Zulassigkeit der
Tatherrschaft kraft Organisationsherrschaft auch bejahen, so bleiben dennoch
berechtigte Zweifel an der hinreichenden Bestimmtheit der vom Bundesgerichts-
hof (fort-)entwickelten Konzeption.

An der Entwicklung der Organisationsherrschaft wird weiterhin ein anderes
Phanomen deutlich, das die Strukturen der Beteiligungsdogmatik in ernster Wei-

480 Vgl. nur BVerfG, Urt. v.20.3.2002 — 2 BvR 794/95, BVerfGE 105, 135, 168 ff.; hierzu eingehend
Dannecker in: FS Roxin, 2011, S. 285 ff.

481 BVerfG, Urt. v.11.11.1986 — 1 BvR 713/83, 921, 1190/84 u. 333, 248, 306, 497/85; BVerfGE 73,
206, 233 ff.; 75, 329, 345; Beschl. v. 10.6.1997 — 2 ByR 1516/96, BVerfGE 96, 68, 98 f.; kritisch da-
zu Tiedemann Tatbestandsfunktionen S. 196 m.w.N.; ders. Wirtschaftsstrafrecht AT, Rn. 116; ders.
Verfassungsrecht und Strafrecht S. 44.

482 Tiedemann Verfassungsrecht und Strafrecht S. 44.

483 Vgl. zum Begriff Kaspar Verhiltnismafigkeit, S. 363 ff. m.w.N.

484 Dannecker in: Leipziger Kommentar, § 1 Rn. 184; Schiinemann Nulla poena, S. 29 ff.
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se bedroht: Die kritisierte Verwasserung der Beteiligungsdogmatik durch Norma-
tivierung beschriankt sich nach Anerkennung der Rechtsfigur nunmehr nicht al-
lein auf die Strafbarkeit, die aus Verbanden begangen wird. Die Pflegeheim-Ent-
scheidung macht deutlich, dass der Bundesgerichtshof mit der Ausweitung der
Organisationsherrschaft auf andere Arten von Lenkungsmacht im Begriff ist, die
Grundstrukturen der mittelbaren Taterschaft zu beseitigen. Der Verzicht auf die
Einbindung des Hintermanns in eine Hierarchiestruktur ebnet den Weg zur Auf-
losung der Grenzen zwischen Anstiftung und mittelbarer Taterschaft und fiihrt
zuriick zur subjektiven Theorie des Badewannen-Urteils des Reichsgerichts.*%’

Durch den Verzicht auf ein irgendwie institutionalisiertes Uber-Unterord-
nungsverhaltnis wird die Organisationsherrschaft aus der Hierarchie gelost. Sie
erfasst damit auch die Begehung von Taten unter Ausnutzung eines Verbandes,
dem der mittelbare Tater gar nicht angehoren muss. Damit wird die Organisati-
onsherrschaft in einer Weise verallgemeinert, die dazu fithren konnte, dass die
Verwisserung der Taterschaft die allgemeine Beteiligungslehre infiziert und auf-
weicht. Die ersten Schritte hat der Bundesgerichtshof mit seiner — von der Inten-
tion her fraglos verstindlichen — Rechtsprechung zur Erfassung von Verbands-
kriminalitdt bereits getan. Da es der Anwendung dieser Rechtsfigur aber an kla-
ren Konturen und Grenzen fehlt, birgt dieser Weg erhebliche Gefahren fur die
Stabilitit der Beteiligungsdogmatik und damit mittelbar auch fiir die verfas-
sungsrechtliche Bestimmtheit. Auch wenn sich die Organisationsherrschaft zu
einem ,schlagkriftigen Instrument zur Bekdmpfung moderner Kriminalitdts-
sphdren entwickelt haben“*¢ mag, heiflt das nicht, dass die Anwendung auf
Wirtschaftsunternehmen trotz mangelnder verfassungsrechtlicher Bestimmtheit
dieser Art der Normausfiillung verfassungsrechtlich zulidssig wire.

g) Zwischenfazit

Die Diskussion um die Organisationsherrschaft macht die Probleme deutlich, die
bei der Erfassung von Entscheidungsverantwortung in einem durch Handlungs-
verantwortung gepragten Strafrecht entstehen. Es fehlen insbesondere klare Kri-
terien dafir, wann Entscheidungsgewalt Tatherrschaft begriindet. Erkennt man
die Tatherrschaft kraft Organisationsherrschaft trotz aller Zweifel als tragfahige
und verfassungsrechtlich hinnehmbare Rechtsfigur an, so bleibt gleichwohl ein
grundlegendes Problem bestehen: Der Anwendungsbereich der mittelbaren Ta-
terschaft reicht nicht weit genug, um die relevanten Fille der Vorgesetztenverant-
wortlichkeit im Verband zu erfassen. Aufgrund der Einzelfille, die die Rechtspre-
chung entschieden hat und die in der Literatur erortert werden, wird dies deut-

485 RG, Urt. v. 14.2.1940 - 3 D 69/40, RGSt 74, 84, 85f.
486 Rotsch ZIS 2009, 549, 551.
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lich: Die Téterschaft aufgrund von Organisationsherrschaft wire allenfalls in der
Lage, einen sehr engen Bereich der Vorgesetztenverantwortlichkeit abzudecken.
Es werden schon strukturell nur solche Konstellationen erfasst, in denen der Vor-
gesetzte oder Entscheidungstriger im Rahmen der regelhaften Abliufe, die von
Organisationen zur Verfiigung gestellt werden, seine Untergebenen zur Begehung
von Straftaten gezielt ausnutzt, sie instrumentalisiert. Falle des eventualvorsatzli-
chen Verursachens einer tatbestandlichen Handlung des Untergebenen oder des
vorsitzlichen Geschehenlassens von innerbetrieblichen Straftaten fallen durch
das Raster der Organisationsherrschaft. Da diese Fallgestaltungen jedoch die
iiberwiegende Mehrzahl der Straftaten in Unternehmen bilden diirften, ist der
Ausschnitt, den die Organisationsherrschaft abbildet, zu klein, um einen wesent-
lichen Beitrag zur Erfassung von Entscheidungsverantwortung zu leisten.

3. Unterlassungsstrafbarkeit

Die Fallgestaltungen, in denen der Betriebsinhaber, sein Beauftragter oder ein
Leitungsorgan einer juristischen Person die Begehung einer Straftat durch einen
Mitarbeiter des Unternehmens geschehen ldsst, werden unter dem Topos der
strafrechtlichen Betriebsinhaber- oder Geschiftsherrenbaftung schon seit langer
Zeit diskutiert.*” Seit Neuerem steht zudem die Frage in der Diskussion, inwie-
weit auch der Leiter einer Innenrevisionsstelle oder der sogenannte Compliance-
Officer als Unterlassungstater oder Unterlassungsbeteiligter fiir die Verwirk-
lichung von Straftatbestinden aus einem Unternehmen strafrechtlich verantwort-
lich sind.**® Bei der Betrachtung der Unterlassungsstrafbarkeit im Kontext von
Straftaten aus einem Betrieb oder Unternehmen wird hédufig versucht, eine Diffe-
renzierung der Verantwortlichkeit nach der Ursache einer Schadensentstehung zu
unternehmen,*® die in der Praxis nicht immer einfach sein dirfte. Im Grundsatz
ist allerdings unstreitig, dass derjenige, der einen gefahrlichen Betrieb eroffnet
und fuhrt, die Gefahren, die sich aus dieser Betriebsfithrung ergeben, einzudim-
men verpflichtet ist und Schiaden soweit moglich zu verhindern hat (Sachverant-
wortlichkeit). Dabei lasst sich der entscheidende Aspekt auf die Frage zuspitzen,
ob und inwieweit der Vorgesetzte in einem Betrieb oder Unternehmen Straftaten
seiner Mitarbeiter oder Untergebenen als Garant zu verhindern hat (Personalver-
antwortlichkeit).

487 Vgl. hierzu auch den Uberblick bei Selbmann HRRS 2014, 235 ff.

488 Vgl. hierzu insbesondere BGH, Urt. v. 17.7.2009 - 5 StR 394/08, BGHSt 54, 44 ff.; unter den vielen
Besprechungen und Anmerkungen sei hier nur genannt: Dannecker/Dannecker JZ 2010, 981 ff.
m.w.N.; weitere Nachweise bei Konu Garantenstellung, S. 83 ff.

489 Vgl. die Nachweise bei Spring Geschiftsherrenhaftung, S. 6 ff.
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a) Verfassungsrechtliche Leitlinien fiir die Geschiftsherrenhaftung

Im Kontext der Unterlassungshaftung ist sich der Bundesgerichtshof des Pro-
blems einer Verletzung von Art. 103 Abs.2 GG durch die Schaffung zu unbe-
stimmter Normen, zumindest in jiingster Zeit — und anders als im Hinblick auf
§ 25 Abs. 1 Var. 2 StGB — wohl bewusst. So heifdt es in der Entscheidung zur Ge-
schiftsherrenhaftung wegen Mobbings bei den Siegener Straffenbaubetrieben
ausdriicklich: ,,Liefle man allein das iterative Moment fiir die Annabme der Be-
triebsbezogenbeit ausreichen, wiirde die mit diesem Merkmal bezweckte und im
Hinblick auf Art. 103 Abs.2 GG gebotene ... Einschrankung der Haftung des
Geschdftsherrn aufgegeben und dieser im Ergebnis doch fiir eine insgesamt straf-
freie Lebensfiibrung seiner Mitarbeiter wihrend der Arbeitszeit verantwortlich
gemacht. “¥° Doch steht im Kontext der Unterlassungsstrafbarkeit die Frage nach
der hinreichenden Bestimmtheit der Haftungsregeln deswegen schon seit langer
Zeit in der Diskussion, weil die Bestimmung der Garantenstellung und Garanten-
pflicht zunichst aufgrund des Fehlens einer Regelung und dann seit Schaffung
des § 13 StGB wegen der unklaren Vorgaben des Gesetzes erhebliche Probleme
bereitet.

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Entscheidung zur Verfassungsma-
Bigkeit von § 13 StGB die hinreichende Bestimmtheit des Tatbestandsmerkmals
wrechtlich dafiir einzusteben hat” darauf gestitzt, dass ,,Rechtsprechung und
Lehre die Strafbarkeit der traditionell anerkannten unechten Unterlassungsdelik-
te bereits vor einer ausdriicklichen gesetzlichen Regelung dahingebend einge-
grenzt [haben], daf$ nur eine Rechtspflicht, die einem durch besondere Umstinde
begriindeten Schutzverhdltnis zum gefdhrdeten Rechtsgut entspringt, eine Garan-
tenstellung begriinden kann, eine sittliche Pflicht oder nur die faktische Moglich-
keit zur Schadensverbinderung aber nicht geniigen®. Diese ,jahrzebntelange
Rechtsprechung® habe dann schlieSlich in § 13 StGB durch das 2. Strafrechtsre-
formgesetz ihre gesetzliche Verankerung gefunden und sei danach kontinuierlich
weiterentwickelt worden.** Daher sei § 13 StGB trotz seiner unbestimmten und
generalklauselartigen Formulierung verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden.
Es konne hier eine gefestigte Rechtsprechung tibernommen werden und dadurch
sowie ,,mit Hilfe der iiblichen Auslegungsmethoden eine zuverlissige Grundla-
ge*“ fur ihre Auslegung und Anwendung geschaffen werden, die hinreichende Be-
stimmtheit biete.**?

Diese Beurteilung des § 13 StGB hat Schmitz angegriffen: Das ,, Bestimmtheits-
gebot wird vollig verfehlt, wenn der Gesetzgeber bestimmte Verhaltensweisen fiir

490 BGH, Urt. v.20.10.2011 — 4 StR 71/11, BGHSt 57, 42, 47f.
491 BVerfG, Beschl. v. 10.6.1997 — 2 BvR 1516/96, BVerfGE 96, 68, 99.
492 BVerfG, Beschl. v. 10.6.1997 — 2 BvR 1516/96, BVerfGE 96, 68, 97f.
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strafbar erkldrt, aber auf eine Regelung im Eingzelfall verzichtet“.*> Wenn das
Bundesverfassungsgericht annehme, die Garantenpflichten hatten durch die von
Rechtsprechung und Lehre entwickelten Eingrenzungskriterien gesetzliche For-
men gefunden, so sei dem nicht zuzustimmen. Der Burger konne diese Kriterien
nicht dem Gesetz entnehmen und daher als Normadressat nicht erkennen, wann
sein Unterlassen strafbar sei. Soweit der Senat zudem darauf hinweise, es erfolge
zudem eine Fortentwicklung der Kriterien, so sei dies besonders bedenklich.**
Daher sei die Vorschrift des § 13 StGB, der als Voraussetzung der Strafbarkeit
des Unterlassens lediglich bestimmt, dass der Unterlassende fiir das Ausbleiben
des Erfolgs rechtlich einzustehen hat,** nur dann verfassungsgemaifs, wenn man
§ 13 StGB als Blankettvorschrift verstehe, die auf solche Vorschriften verweist,
die rechtliche Handlungspflichten normieren.** Soweit man die Vorschrift je-
doch als Regelung mit normativem Tatbestandsmerkmal verstehe, erreiche ,,der
Gesetzgeber sein selbst gestecktes Ziel, die Strafbarkeit wegen Unterlassens
durch die Einfiihrung des § 13 StGB auf eine hinreichende Grundlage zu stel-
len®, weil es an hinreichenden Vorgaben fehle, unter welchen Bedingungen die
Einstandspflicht besteht.*”

Die herrschende Ansicht** teilt jedoch die Auffassung des Bundesverfassungs-
gerichts, wenn auch dazu gemahnt wird, § 13 StGB aufgrund des Fehlens klar
normierter Handlungspflichten sehr restriktiv auszulegen.*” Doch habe der Ge-
setzgeber hier Rechtsprechung und Lehre zur Rechtsfortbildung intra legem’® er-
machtigt, weil er eine ausdriickliche gesetzliche Losung der Garantenpflichtpro-
blematik nicht fiir moglich gehalten hat. Art. 103 Abs.2 GG erfordere nicht,
dass die Voraussetzungen der Strafbarkeit ausschliefSlich und unmittelbar der
Rechtsquelle des formlichen Gesetzes entspringen. Daher ist die stindige Praxis
der Gerichte prinzipiell als Rechtsquelle im Allgemeinen Teil anerkannt, soweit
sie sich in den durch das Gesetz gesteckten Grenzen bewegt. Der Gesetzgeber
muss jedoch zuvor tber die wesentlichen Voraussetzungen der Strafbarkeit ent-
schieden haben.’*! Versteht man daher § 13 StGB als gesetzlichen Rahmen,’?
dessen Ausfillung der Gesetzgeber Rechtsprechung und Lehre Ubertragen hat,

493 Schmitz in: MiiKo-StGB, § 1 Rn. 49.

494 Schmitz in: MiKo-StGB, § 1 Rn. 50.

495 Vgl. hierzu Otto AT, § 9 Rn. 38.

496 Schmitz in: MiiKo-StGB, § 1 Rn. 49f.

497 Schmitz in: MiiKo-StGB, § 1 Rn. 49; ebenso Kohler AT, S. 89; Schine Unterlassene Erfolgsabwen-
dung, S. 340 ff.; Schiirmann Unterlassungsstrafbarkeit, S. 126 ff.

498 Dannecker in: Leipziger Kommentar, § 1 Rn. 220; Lackner/Kiibl, § 13 Rn. 21; RudolphilStein in: SK-
StGB § 13 Rn. 15; zum gleichlautenden §3 OWiG Rogall in: KK-OWiG § 3 Rn. 39; Fiinfsinn Der
Aufbau des fahrlissigen Verletzungsdelikts, S. 9; Roxin JuS 1973, 197.

499 Weigend in: Leipziger Kommentar, § 13 Rn. 19; vgl. auch Stratemwerth/Kuhlen AT, § 13 Rn. 13;
Stree/Bosch in: Schonke/Schroder, § 13 Rn. 5 f.; Wobler/Gaede in: NK-StGB, § 13 Rn. 3.

500 Hierzu Dannecker in: Leipziger Kommentar, § 1 Rn. 173.

501 Dannecker in: Leipziger Kommentar, § 1 Rn. 173.

502 So ausdriicklich Krey Studien zum Gesetzesvorbehalt, S. 225 f.
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steht der Mangel an Regelungsprizision der VerfassungsmifSigkeit der Vorschrift
nicht entgegen. § 13 StGB selbst wird man daher noch als verfassungsmifSig an-
sehen diirfen, wenn auch eine jede Anwendung der Vorschrift einer kritischen
verfassungsrechtlichen Priifung bedarf.’%

Diese von der Judikatur des Bundesverfassungsgerichts bestimmten Leitlinien
sollen daher fiur die verfassungsrechtliche Beurteilung der Geschiftsherrenhaf-
tung zugrunde gelegt werden: Die Rechtsprechung setzt fur die Anerkennung von
durch erginzendes Richterrecht geschaffenen Rechtsfiguren innerhalb der gelten-
den Gesetze insofern klare verfassungsrechtliche Grenzen, als solche Rechtsinsti-
tute zum einen klare Abgrenzungskriterien bieten und zum anderen diese Kontu-
ren fiir den Rechtsunterworfenen vorhersehbar sein mussen. Nach der umstritte-
nen Diktion des Bundesverfassungsgerichts setzt das voraus, dass der Adressat
des Strafgesetzes das Risiko der Strafbarkeit erkennen kann.’** Diese Anforde-
rungen erlegen Rechtsprechung und Lehre bei der Entwicklung neuer Rechtsfigu-
ren im Ergebnis eine verfassungsrechtliche Schranke auf, die in gewisser Weise
dem Analogieverbot dhnelt: Es durfen zur Strafbegrindung oder Strafschirfung
nur solche Rechtsfiguren der allgemeinen Lehren angewendet werden, die zum
einen dem Wortlaut des Gesetzes nicht widersprechen oder iiber ihn hinausgehen
und zum anderen hinreichend bestimmt aus dem Gesetz ableitbar sind. Diese Be-
stimmtheit ist nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts auch
dann gegeben, wenn sich die Auslegung auf eine gefestigte und fiir den Rechtsun-
terworfenen kalkulierbare Rechtsprechung stiitzen kann.’%

Letztlich sind daher bei der Bewertung der Haftung des Geschiftsherrn durch
Unterlassen zwei Aspekte von besonderer verfassungsrechtlicher Bedeutung.
Zum einen miissen die Kriterien, die an die Garantenstellung angelegt werden, so
klar konkretisiert sein, dass sie die Beurteilung — nach dem Bundesverfassungs-
gericht — zumindest des Risikos einer Strafbarkeit zulassen; sie miissen also in-
haltlich hinreichend bestimmt sein. Zum anderen muss sich die Kriterienbildung
auf eine gefestigte Rechtsprechung stiitzen und damit auch nach aufSen hin die
Vorhersehbarkeit der Entscheidung ermoglichen, um den von Art. 103 Abs. 2
GG garantierten Vertrauensschutz zu gewihrleisten, ja den Normappell uber-
haupt tragen zu konnen. Eine Normausfiillung durch die Rechtsprechung, die zu
inhaltlich unklaren Tatbestandsmerkmalen fiithrt oder mangels vorausgehender
Entwicklung, die dem Rechtsunterworfenen einen erkennbaren Normappell ver-
mittelt, unvorhersehbar ist, kann verfassungsrechtlich keinen Bestand haben. Das

503 Ebenso Weigend in: Leipziger Kommentar, § 13 Rn. 19; ferner Stratenwerth/Kublen AT, § 13 Rn. 13;
Stree in: Schonke/Schroder, § 13 Rn. 5 f.; Wobler/Gaede in: NK-StGB, § 13 Rn. 3.

504 Vgl. hierzu nur Dannecker in: Leipziger Kommentar, § 1 Rn. 173, 182 ff.; Appel Verfassung, S.119;
Schmidhduser Form und Gestalt, S. 49; Schiinemann Nulla poena, S. 29 ff.; Tiedemann Verfassungs-
recht, S. 44.

505 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 10.6.1997 — 2 BvR 1516/96, BVerfGE 96, 68, 97 f.
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bedeutet nicht, dass sich die Rechtsprechung nicht weiterentwickeln kénnte.’%
Soweit eine solche Entwicklung jedoch zu einer Verschiarfung der Strafbarkeit
fiihrt, darf diese sich nicht als unvorhersehbarer Bruch darstellen. An diesen Kri-
terien ist die bislang von Rechtsprechung und Lehre entwickelte Geschaftsher-
renhaftung zu messen. Dabei kommt der stindigen Judikatur, die aufgrund ihrer
Gestaltungswirkung den Normappell wesentlich prigt, das primire Gewicht zu.

b) Strafrechtliche Geschdftsherrenhaftung

Die folgenden Ausfuhrungen sollen zunichst die Frage beantworten, ob die
hochstrichterliche Judikatur bislang das erste Kriterium der hinreichenden inhalt-
lichen Tatbestandsbestimmtheit erfiillen kann. Zweifel an der Erfullung dieser
Aufgabe sind insofern berechtigt, als die Rechtsprechung bislang oftmals nur die
Frage zu entscheiden hatte, welche Pflichten dem Geschiftsherrn, insbesondere
im strafrechtlichen Produkthaftungsrecht,’®” zur Verhinderung tatbestandlicher
Erfolge obliegen; weniger ging es darum, inwiefern er strafrechtlich relevante
Handlungen seiner Mitarbeiter zu unterbinden hat.’”® Mogen diese Fragen auch
bei der fahrldssigen Begehung von Erfolgsdelikten praktisch weitgehend identisch
sein, so spielt die Differenzierung in einem weiten Bereich des Wirtschaftsstraf-
rechts eine wichtige Rolle, so etwa bei der Begehung von Korruptionstaten, der
Bildung schwarzer Kassen®” oder der Beteiligung an Steuerhinterziechungen
durch Mitarbeiter von Unternehmen oder Betrieben.’!® Aber die seltenen Stel-
lungnahmen der Rechtsprechung zur Frage der Pflicht zur Verhinderung von
Straftaten stehen einer verfassungsgemaflen Handhabung der Geschiftsherren-
haftung dann nicht im Wege, wenn sich deren Ausgestaltung nach der aktuellen
Rechtsprechung als Ergebnis einer in sich stimmigen und voraussehbaren Ent-
wicklung darstellt, so dass sich aus dem Gesamtbild die gebotene Bestimmtheit
der Garantenstellung und Garantenpflicht des Geschiftsherrn ergibt. Es kommt
auf eine stringente plausible Fortentwicklung der Judikatur an.

506 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 10.6.1997 — 2 BvR 1516/96, BVerfGE 96, 68, 97 f.

507 OLG Karlsruhe, Urt. v.21.11.1980 — 1 Ss 97/80, NJW 1981, 1054 (zum Verkauf mangelhafter Rei-
fen); LG Saarbriicken, Beschl. v.24.10.2005 — 8 Qs 73/05, NStZ-RR 2006, 75 (Leiter des Bauamtes
als Garant fiir die Erfiillung der baulichen Verkehrssicherungspflicht durch Schulhausmeister); LG
Niirnberg-Fiirth, Urt. v. 8.2.2006 — 2 Ns 915 Js 144710/2003, 2 Ns 915 Js 144710/03, NJW 2006,
1824 f. (Garantenstellung des Gesellschafter-Geschiftsfithrers fiir fahrldssige Totung aufgrund einer
Lenkzeituberschreitung).

508 Vgl. hierzu die Nachweise bei Spring Geschiftsherrenhaftung, S. 64 ff.

509 Vgl. LG Darmstadt, 14.5.2007 - 712 Js 5213/04 - 9 KLs, CCZ 2009, 37 ff. m. Anm. Knierim; BGH,
Urt. v.29.8.2008 — 2 StR 587/07, BGHSt 52, 323 m. Anm. Knauer NStZ 2009, 151 ff.

510 Vgl. hierzu etwa BVerfG, Beschl. v.23.3.1994 - 2 BvR 396/94 (2. Kammer), StV 1994, 353 ff.
m. Anm. Streck.
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c) Sachverantwortlichkeit

Uber die Sachverantwortlichkeit des Unternehmensinhabers besteht im Ergebnis
weitgehende Einigkeit:*'! Er hat erkennbare Gefahren, die er geschaffen hat und
die Rechtsgiiter Dritter bedrohen, zu beseitigen oder zu minimieren.’!?

(1) Grundsatz der Verantwortlichkeit des Unternehmers fiir Sachgefahren

Zur Begriindung dieser Haftung — also zunichst der Herleitung einer Garanten-
pflicht des Betriebsinhabers oder Geschiftsherrn — sind zwei Modelle denkbar,
die der 2. Strafsenat des Bundesgerichtshofs in der Lederspray-Entscheidung’'?
auch jeweils anspricht: Der Betriebsinhaber kann aus Ingerenz haften, also fir
ein pflichtwidriges, gefahrschaffendes Vorverhalten, oder aber als Bewacherga-
rant fiir eine durch den Betrieb seines Unternehmens geschaffene Gefahr. Die
Grenzen zwischen diesen beiden Grundlagen einer strafrechtlichen Garanten-
pflicht verschwimmen in der Lederspray-Entscheidung, weil der Bundesgerichts-
hof ausfiithrt, dass derjenige, der ein gefihrliches Produkt pflichtwidrig in den
Verkehr bringe, strafrechtlich firr die Verhinderung der durch dieses Produkt
drohenden Schiden einzustehen habe.’'* Dabei definiert der Bundesgerichtshof
jedoch die eine Ingerenzhaftung begriindende Pflichtwidrigkeit als rein objektive
Gefahrschaffung, ohne dass es darauf ankomme, ob eine (gesetzliche) Norm das
Inverkehrbringen des gefihrlichen Produkts verbiete.’'S Erginzend fuhrt der Se-
nat aus, die objektive Pflichtwidrigkeit, die die Garantenstellung begriinde, setze
nicht voraus, dass der Handelnde bereits damit , seine Sorgfaltspflichten verletzt,
sich also fabrlissig verbalten hat“.>'® Der Bundesgerichtshof lisst damit, weil er
eine Verantwortlichkeit fiir die Erfolgsabwendung aus Ingerenz fiir gegeben hilt,
die Frage dahinstehen, ob sich die Garantenstellung eines Betriebsinhabers aus

511 Vgl. Jakobs AT, 29/29ff.; Krey/Esser AT, Rn.1168ff.; Stree/Bosch in: Schonke/Schroder, § 13
Rn. 51, 53; Kublen NStZ 1990, 566 ff.; Schiinemann in: FG 50 Jahre BGH Bd. 4, S. 621, 636; anders
noch ders. wistra 1982, 41, 44.; ders. Unternehmenskriminalitit und Strafrecht, S. 84 ff.

512 Vgl. Frister AT, § 22 Rn. 24; ferner Kraft/Winkler CCZ 2009, 29, 30.

513 BGH, Urt. v. 6.7.1990 - 2 StR 549/89, BGHSt 37, 106 ff.

514 Vgl. hierzu auch Dous Strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 195 ff.

515 BGH, Urt. v. 6.7.1990 — 2 StR 549/89, BGHSt 37, 106, 116 ff., wo Bezug auf die Mandelbienenstich-
Entscheidung (BGH, Urt. v.4.5.1988 — 2 StR 89/88, NStE Nr.5 zu §223 StGB) und die Entschei-
dung des OLG Karlsruhe (NJW 1981, 1054) zur Haftung fiir den Verkauf abgefahrener Reifen ge-
nommen wird; dies klingt aber auch in dem Beschluss des 1. Senats vom 17.3.2009 — 1 StR 479/08,
NJW 2009, 1984 ff. an, wenn der BGH § 153 AO als ingerenzihnliche Haftungsgrundlage ansieht.

516 BGH, Urt. v.6.7.1990 — 2 StR 549/89, BGHSt 37, 106, 118f.; zust. wohl Wessels/Beulke/Satzger
AT, Rn. 728; dagegen Schiinemann in: FG 50 Jahre BGH Bd. 4, S. 621, 637.
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der im Zivilrecht anerkannten Produktbeobachtungspflicht ergibt, wie es das
Landgericht angenommen hatte.’'”

Die Literatur hat diese Losung zwar kritisiert, weil eine Garantenpflicht aus
Ingerenz nur dann angenommen werden konne, wenn eine vermeidbare Pflicht-
widrigkeit gegeben sei, die bei Schaffung einer unbekannten, nicht erkennbaren
und damit nicht vermeidbaren Gefahr nicht vorliege.’'® Nur die vermeidbare Ge-
fahrschaffung konne pflichtwidrig sein. Eine Rechtspflicht diene dazu, ihren
Adressaten zu einem bestimmten Handeln zu motivieren, so dass von einer
Pflichtwidrigkeit nur dann gesprochen werden konne, wenn sich die Gefihrlich-
keit im Zeitpunkt, in dem die objektive Gefihrdungslage geschaffen wurde, er-
kennen lief.*"” Es bestehe keine Pflicht, jedes Risiko zu vermeiden, so dass die
Herbeifithrung eines nicht erkennbaren Risikos denklogisch nicht gegen eine sol-
che (nicht existente) Pflicht verstofien konne.’?° Kublen hat dem 2. Strafsenat da-
her vorgeworfen, er habe einen ,,untauglichen Versuch® unternommen, die vor-
genommene Anderung der Rechtsprechung zur Ingerenzhaftung auf dem Umweg
tiber die Bestimmung der Pflichtwidrigkeit ex post zu kaschieren.’?!

Dennoch ist man auch in der Literatur iiberwiegend der Ansicht, eine Garan-
tenstellung konne gerechtfertigt werden: Den Unternehmensinhaber, der den
Verkehr mit gefdhrlichen Giitern fiir den eigenen Gewerbebetrieb, und damit
auch zum eigenen Vorteil eroffne, treffe eine durch das Inverkehrbringen des ge-
fahrlichen Produkts bedingte strafrechtliche Sonderverantwortlichkeit fiir die un-
bekannten Gefahren, und zwar unabhingig von deren Absehbarkeit.?> Die tat-
sachliche Herrschaft tiber eine Gefahrenquelle kann demnach eine Garantenstel-
lung begriinden.’” In einer etwas anderen Nuancierung dieser Argumentation
hat Roxin auf die uberlegene Sachkenntnis des Betriebsinhabers zur Begrindung
der Garantenstellung rekurriert.’>* Bei alledem ist jedoch das Ergebnis unbestrit-
ten: Derjenige, der eine Gefahrenquelle geschaffen hat, die er allein beherrscht

517 Zust. wohl Jescheck/Weigend, § 59 IV Nr. 4a, S. 626; der Ingerenzhaftung als solcher sprechen insbe-
sondere Pfleiderer Die Garantenstellung aus vorausgegangenem Tun, S.76; Sangenstedt Garanten-
stellung und Garantenpflicht, S. 319 und Schiinemann GA 1974, 231 (ders., differenzierend in: FG
50 Jahre BGH Bd. 4, S. 621, 637) jede eigenstindige Bedeutung ab; krit. aber auch bereits Frank
RStGB, S. 18; Hellmuth Mayer AT, S.79 oder Welzel JZ 1958, 495.

518 Dous Strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 195 f.; Gimbernat ZStW 101 (1999), 307, 311 m.w.N.

519 Kublen NStZ 1990, 566, 568; ebenso Lackner/Kiihl, §13 Rn.13; vgl. auch Schiinemann wistra
1982, 41, 44 Fn. 33.

520 Dannecker in: Amelung, Individuelle Verantwortung, S. 209, 213; grundlegend zu dieser Argumenta-
tion Frisch TatbestandsmifSiges Verhalten, S. 72 ff.

521 Kublen NStZ 1990, 566, 568.

522 Vgl. Freund AT, § 6 Rn. 71; Krey/Esser AT, Rn. 1169; Beulke/Bachmann JuS 1992, 737, 740.

523 Kiibl AT, § 18 Rn. 110; Brammsen GA 1993, 97, 113; Kublen NStZ 1990, 556, 568; Vogel GA
1990, 241, 261f. m.w.N.; vgl. auch Schiinemann Unternehmenskriminalitit, S. 95 ff.; ders., FG 50
Jahre BGH Bd. 4, S. 621, 636 (,,Herrschaft iiber den Grund des Erfolges®).

524 So Roxin AT I, § 32 Rn. 210 ff.
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und auf die kein anderer einwirken darf, hat von dieser Gefahrenquelle drohende
Verletzungen fremder Rechtsgiiter abzuwenden.’>

Uber diese Grundthese hinaus besteht allerdings keine Einigkeit iiber die straf-
rechtliche Betriebsinhaberhaftung, insbesondere nicht tiber ihre Begriindung. So
geht Schiinemann etwa davon aus, die Verantwortlichkeit griinde sich allein auf
die Sachherrschaft des Unternehmensinhabers,*?* so dass eine Garantenstellung
in dem Moment ende, in dem das unerkennbar gefihrliche Produkt in den Markt
entlassen und damit die Herrschaftsposition aufgegeben worden ist.’?” Die Haf-
tung fiir den Riickruf eines nachtriglich als schadenstrachtig erkannten Produk-
tes oder eine anderweitige Schadensverhinderung fur schon im Umlauf befindli-
che Produkte lasse sich daher nicht aus der allgemeinen Garantenstellung des In-
habers herleiten.’?® Die herrschende Meinung sieht dies freilich anders und bejaht
die Verhinderungspflicht aus der Geschéftsherrenhaftung auch nach Wegfall der
Sachherrschaft.’? Der Bundesgerichtshof begriindete seine Ablehnung der schii-
nemannschen Auffassung damit, dass sich die Verantwortlichkeit des Unterneh-
mers nicht nur auf die ruhende Ware beziehen konne, soweit es der Zweckbe-
stimmung des Produkts entspreche, in die Hinde von Verbrauchern zu gelan-
gen. 530

Diese umfingliche Verantwortlichkeit des Geschéftsherrn fur von ihm in den
Verkehr gebrachte Erzeugnisse spiegelt sich im Bereich des Lebensmittelrechts
und Lebensmittelstrafrechts, das auch den Verkehr mit Futtermitteln, Bedarfsge-
genstinden und kosmetischen Mitteln umfasst, deutlich wider. Der Lebens- und
Futtermittelunternehmer hat nach europiischem Recht (Art.19f. VO (EG)
Nr. 178/2002) nicht nur umfassende Produktbeobachtungs- und Kooperations-
pflichten, sondern ihn trifft auch die Pflicht zum Ruckruf moglicherweise gefihr-
licher Produkte, ohne dass es auf das Verschulden ankidme. An einer umfassen-
den Pflicht zur Minimierung und Beseitigung der Gefahren, die der Unternehmer
durch seine Waren geschaffen hat, lisst zumindest das Unionsrecht keine Zwei-
fel.3! Im Ubrigen diirfte diese Haftung des Unternehmers fiir Gefahren auch kei-
ne Bedenken im Hinblick auf den strafrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz we-
cken, denn die Haftung fiir Sachgefahren, die das Unternehmen aufgrund seiner
Gefihrlichkeit mit sich bringt, bestimmt sich hier nach relativ klaren Regeln und

525 Vgl. RudolphilStein in: SK-StGB § 13 Rn. 27 m.w.N.; ferner Stratenwerth/Kublen AT, § 13 Rn. 48.

526 Schiinemann Unternehmenskriminalitit, S. 96: ,,Gerade der Umgang mit der Sache selbst begriindet
die Herrschaft, und gerade aus den sachbezogenen Verrichtungen erwachsen die Gefahren, die man
abzuwenden hat.“.

527 Dagegen ausdriicklich Ransiek Unternehmensstrafrecht, S. 39.

528 Schiinemann Unternehmenskriminalitit, S. 95 ff.; ders. wistra 1982, 41, 44; dagegen ausdriicklich
BGH, Urt. v. 6.7.1990 — 2 StR 549/89, BGHSt 37, 106, 119f.; ferner Weigend in: Leipziger Kom-
mentar, § 13 Rn. 59.

529 Vgl. nur BGH, Urt. v. 6.7.1990 - 2 StR 549/89, BGHSt 37, 106 ff.

530 BGH, Urt. v. 6.7.1990 — 2 StR 549/89, BGHSt 37, 106, 120.

531 Vgl. zu den Einzelheiten Dannecker/Biilte in: Achenbach/Ransiek, Teil 2 Kap. 2 Rn. 114 ff.
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ist dem Grunde nach spitestens seit der Lederspray-Entscheidung anerkannt.
Dass hier im Einzelfall Abgrenzungsschwierigkeiten entstehen konnen, steht
einer hinreichenden verfassungsrechtlichen Bestimmtheit nicht entgegen.

(2) Friktionen im Rahmen von Kollektiventscheidungen

Dennoch fihrt auch in solchen scheinbar einfach gelagerten Fallkonstellationen
die Ausrichtung der Allgemeinen Lehren des Strafrechts an Handlung und kausa-
ler Erfolgsherbeifiihrung zu Friktionen, soweit es um das Handeln in Kollektiven
geht. Eine solche Kollegial-Entscheidung iiber die Abwehr einer Gefahr war
ebenfalls Gegenstand der Lederspray-Entscheidung.’*? Die Kausalitit von Gre-
mienentscheidungen fiir Schadenserfolge ist intensiv in Monografien,** Lehrbii-
chern®** und anderen Beitragen®** diskutiert worden, so dass hier nur in dem Um-
fang auf das Problem eingegangen werden soll, der notwendig ist, um zu zeigen,
mit welchen Schwierigkeiten die allgemeinen Lehren bereits bei solchen im Wirt-
schaftsstrafrecht alltdglichen Fragen konfrontiert sind.

Durch Gremien innerhalb von Unternehmen wird der Entscheidungsprozess
auf mehrere Schultern verteilt. Man koénnte meinen, dass bei dieser Art der Ent-
scheidungsfindung alle Beteiligten fiir die Entscheidung mitverantwortlich sind,
da sie sich vorab mit der Verfahrensweise der Entscheidungsfindung einverstan-
den erklart oder sich ihr zumindest konkludent gefiigt haben. Die Annahme liegt
nahe, dass jeder, der an einer solchen Gremienentscheidung mitwirkt, mit seinem
Abstimmungsverhalten auch Verantwortung fiir die Folgen der Entscheidung
tibernimmt. Doch eine solche Bewertung tragt das an Handlung und Kausalitat
orientierte deutsche Strafrecht nicht ohne Weiteres. Denn strafrechtliche Verant-
wortlichkeit setzt Zurechnung und diese wiederum grundsitzlich eine erfolgsur-
sachliche Handlung voraus. Daraus folgt die Frage, ob das Verhalten der Gremi-
umsmitglieder kausal fiir den Erfolg in der Auflenwelt gewesen ist. Die Aquiva-

532 BGH, Urt. v. 6.7.1990 - 2 StR 549/89, BGHSt 37, 106, 131f.

533 Vgl. nur Knauer Kollegialentscheidungen, 2001, passim; Schaal Strafrechtliche Verantwortlichkeit
bei Gremienentscheidungen, 2001, passim; Mayer Strafrechtliche Produktverantwortung bei Arznei-
mittelschiden, 2008, 474 ff.

534 Vgl. nur Krey/Esser AT, Rn. 323 ff.; Kiihl AT, §4 Rn.20b; Roxin AT 1, § 11 Rn. 18 f.; Tiedemann
Wirtschaftsstrafrecht AT, Rn. 297 ff. jeweils mit m.w.N.

535 Vgl. nur Jakobs in: FS Miyazawa, S. 419 ff.; Kublen JZ 1994, 1141 {f.; Puppe JR 1992, 30 ff.; Schii-
nemann GA 1995, 201 ff.
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lenztheorie’?® kime bei unmodifizierter Anwendung hier zu dem Ergebnis, dass
ein Abstimmungsverhalten nicht kausal fir den tatbestandsmifSigen Erfolg ist,
soweit es nicht den Ausschlag fir die Entscheidung gegeben hat, die zur Schadi-
gung des Rechtsguts fithrte. Bei jedem Abstimmungsergebnis, das nicht nur mit
einer Stimmenmehrheit von einer Stimme die Entscheidung bewirkt, konnte sich
mithin jedes Gremienmitglied darauf berufen, seine Stimme sei zwar kausal fir
das konkrete Abstimmungsergebnis, nicht aber fiir den Schadenserfolg gewe-
sen.’%’

Um ungerechtfertigte Haftungsbefreiungen®*® zu vermeiden, hat sich der Bun-
desgerichtshof in der Lederspray-Entscheidung’® zur Begriindung der Kausalitit
beim vorsitzlichen Unterlassungsdelikt®®® auf die Regeln der Mittiterschaft ge-
stiitzt und ausgefiihrt, dass jeder Entscheidungstrager, der fiir die Fortsetzung des
gefihrlichen Verhaltens gestimmt hatte, sich nicht nur sein eigenes Stimmverhal-
ten, sondern auch das tibrige Stimmverhalten nach § 25 Abs. 2 StGB wie ein eige-
nes zurechnen lassen miisse.”*! Diese Zurechnung begriindet jedoch nur bei der
vorsatzlichen Tatbegehung eine Verantwortlichkeit, nicht bei fahrlassiger Bege-
hung, soweit man nicht die fahrlassige Mittdterschaft**? in diesem Bereich aner-
kennen will. Der Bundesgerichtshof hat damit die Kausalitatsfrage nicht gelost,
sondern schlicht umgangen, indem er auf die mittiterschaftliche Begehung der
Tat durch die gemeinsame Entschlussfassung und damit auf die gegenseitige Zu-
rechnung des Abstimmungsverhaltens aller Gremiumsmitglieder abgestellt hat.>*

536 Stindige Rspr.: RG, Urt. v. 12.4.1880 - 570/80, RGSt 1, 373, 374 f.; Urt. v. 24.10.1910 - III 746/10,
RGSt 44, 137, 139; Urt. v.5.1.1922 — 648/21, RGSt 56, 343, 348; Urt. v.29.2.1932 — 11 57/32,
RGSt 66, 181, 184; Urt. v.23.6.1933 — 1 677/33, 67, 258, 259; Urt. 21.12.1934 — 1 D 134/34; 69,
44, 47; Urt. v. 7.6.1940 — 1 D 223/40, RGSt 75, 49, 50£.; Urt. v. 30.1.1941 — 1 D 330/41, RGSt 75,
372, 374; ferner BGH, Urt. v.28.9.1951 - 2 StR 391/51, BGHSt 1, 332, 333; Urt. v. 30.3.1993; Urt.
v.27.11.1951 — 1 StR 303/51, BGHSt 2, 20, 24; Urt. v.25.1.1955 - 2 StR 366/54, BGHSt 7, 112,
114; Urt. v.30.6.1982 — 2 StR 226/82, BGHSt 31, 96, 98; Urt. v.8.11.1999 - 5 StR 632/98,
BGHSt 45, 270, 294 f.; Urt. v. 13.11.2003 - 5 StR 327/03, BGHSt 49, 1, 3; vgl. auch Roxin AT I,
§ 11 Rn. 6 ff. m.w.N. und zur Kritik in der Lehre.

537 Dies hat auch der BGH in der Lederspray-Entscheidung (BGH, Urt. v.6.7.1990 — 2 StR 549/89,
BGHSt 37, 106, 128 f.) erwogen, jedoch einer solchen isolierten Betrachtung eine Absage erteilt; vgl.
hierzu auch Puppe GA 1994, 297,299 .

538 So die allgemeine Meinung, vgl. nur Krey/Esser AT, Rn. 324; Roxin AT I, § 11 Rn. 19; Kublen JZ
1994, 1142, 1145.

539 BGH, Urt. v. 6.7.1990 — 2 StR 549/89, BGHSt 37, 106 ff.; Schiinemann in: FG-50 Jahre BGH Bd. 4,
S.621, 633, hilt das eigentliche Problem auf diese Weise lediglich fiir ,erfolgreich umschifft“ und
kritisiert die Entscheidung (GA 1995, 201, 224) als Beispiel von ,,Kadi-Justiz obne ein echtes rechts-
wissenschaftliches Fundament*.

540 Zu den weiteren Problemfeldern im Rahmen der Quasikausalitit des Unterlassungsdelikts im Uber-
blick und mit einem eigenstindigen Ansatz, Gimbernat ZStW 101 (1999), 307, 314 ff. m.w.N.; vgl.
auch Roxin GA 2009, 73, 75 ff.

541 BGH, Urt. v. 6.7.1990 - 2 StR 549/89, BGHSt 37, 106, 128 ff.

542 Hierzu Roxin AT II, § 25 Rn. 240 ff.; Renzikowski in: FS Otto, S. 423 ff.; ferner Kraatz Fahrlissige
Mittdterschaft, 2006, passim.; weitere Nachweise bei Dannecker in: Amelung, Individuelle Verant-
wortung, S. 209, 215f.

543 Vgl. Schiinemann in: FG 50 Jahre BGH Bd. 4, S. 621, 633.



https://doi.org/10.5771/9783845257969-95
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B. Erfassung der Vorgesetztenverantwortlichkeit im Allgemeinen Teil des Strafrechts 137

Diese Beurteilung wird von der wohl herrschenden Auffassung methodisch
kritisiert, weil sie das Problem verlagere; die Judikatur wird daher nur im Ergeb-
nis mitgetragen.’** Roxin fihrt hierzu etwa aus, dass fiir die Mittiterschaft ein
Beitrag genuge, der bei einer Beurteilung ex ante fur die Erfolgsverwirklichung
hitte wichtig werden konnen, wovon bei einer Gremienentscheidung auszugehen
sei.’® Die Losung tiber die Mittdterschaft ist damit allerdings schon dann zwei-
felhaft, wenn das Abstimmungsverhalten schon vor der Entscheidung dahin ge-
hend feststand, dass es auf eine einzelne Stimme nicht ankommen werde, weil
sich die einzelnen Beteiligten schon ausdriicklich gedufSert hatten. Dann wire das
Kausalititsproblem nicht mehr mit der Mittaterschaft zu iiberwinden, weil nicht
mehr jede Stimme ein wichtiger Beitrag zur Erfolgsherbeifihrung sein konnte.
Zum Teil hat die Lehre zur Losung dieser Problemfragen auf die Lehre von der
gesetzmifSigen Bedingung’*® abgestellt und angenommen, die Stimme jedes Ein-
zelnen setze zusammen mit den weiteren fiir die Mehrheit erforderlichen Stim-
men eine hinreichende Bedingung fiir den Erfolg. Doch hier stellt sich die Frage,
welche Stimmen in diesem Zusammenhang als erforderlich anzusehen sind und
ob sich diese Bewertung als erforderlich verschiebt, je nach dem Blickpunkt der
Betrachtung, da ansonsten wiederum die Stimmen, die Uber die erforderliche
Mehrheit hinausgehen, als nicht kausal betrachtet werden missten.

Auch dariiber hinaus ist an der Mittiterschaftslosung des Bundesgerichtshofs
im Vorsatzbereich Kritik getibt worden:**” Samson**® moniert, dass es im Bereich
der Unterlassungstiterschaft an der die Mittaterschaft begrindenden Entschei-
dungsmoglichkeit hinsichtlich des Wie und Ob der Tatbegehung fehle.’* Das
Unterlassen einer nur ,mittdterschaftlich“ moglichen Rettungsaktion begriinde
keine Mittiterschaft.’*® Der gemeinsame Tatentschluss ersetze nicht die Kausali-
tat. Kausalititsbegriindend sei hier ,,das Verbreiten von Resignation.’’' Auch
Puppe hat die Ersetzung von Kausalitdt durch den Tatentschluss als ,, Trick mit
der Mittdterschaft® kritisiert und ist zu dem Ergebnis gekommen, dass eine
grundlegende Modifikation der Conditio-sine-qua-non-Formel erforderlich sei.*?
Fiir die Fahrlissigkeitsbegehung hat der Bundesgerichtshof letztlich diese u.a. bei
Puppe erorterte Modifikation der Kausalitit in der Lederspray-Entscheidung

544 Roxin AT, § 11 Rn. 19.

545 Roxin AT1, § 11 Rn. 19.

546 Vgl. Engisch Die Kausalitit, S. 21; zu Nachweisen dhnlicher Ansitze zuvor, ders. a.a.O., S. 19; ferner
Jakobs AT, 7/12; Jescheck/Weigend AT, § 28 11 Nr. 4, S. 281 ff.; Kiihl AT, § 4 Rn. 22 ff.; Roxin AT 1,
§ 11 Rn. 12 m.w.N.; Rudolphi in: SK-StGB Vor § 1 Rn. 41.

547 So etwa Kuhlen NStZ 1990, 566 f.

548  Samson StV 1991, 182, 184.

549 Dagegen Hilgendorf NStZ 1994, 561, 563.

550 Samson StV 1991, 182 ff.

551 Samson StV 1991, 182, 185.

552 Puppe JR 1992, 30 ff.; ebenso Meier NJW 1992, 3193 ff.; a.A. Schiinemann in: FG 50 Jahre BGH
Bd. 4,5.621, 633f.
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auch verwendet, wenn er feststellt, es sei nicht zweifelhaft, dass jeder Tatbeitrag
kausal sei, wenn mehrere Tatbeteiligte durch ihre Handlungen, die nur gemein-
sam den Erfolg herbeifiihren konnen, die Tatbestandserfiillung bewirken. Dies
miisse auch fiir die Begehung durch Unterlassen gelten, wobei sich der Titer
nicht dadurch entlasten konne, dass er den Erfolg ohnehin nicht habe abwenden
konnen.>3 Im Ergebnis hat sich der Bundesgerichtshof hier auf die Lehre von der
gesetzmifSigen Bedingung®’* zubewegt, die etwa auch Hilgendorf** in diesem
Zusammenhang fiir die zutreffende Losung halt.’%¢

Diese Skizze der Meinungsvielfalt bei der Bewailtigung eines grundsitzlich ein-
fachen und in der Praxis ausermittelten Sachverhalts macht deutlich, dass im
Wirtschaftsstrafrecht, insbesondere in grundlegenden Fragen, durch arbeitsteilige
Entscheidungsprozesse, Funktionszuweisungen und die dadurch entstehende Ver-
antwortungsaufspaltung die Konturen geklart geglaubter Fragen der Allgemeinen
357 kommt daher zu dem Schluss,
eine allein an die Kausalitdt ankniipfende Verantwortlichkeitsbegrindung konne
wder arbeitsteiligen Struktur des modernen Wirtschaftsunternebmens auch nicht
ansatzweise Rechnung® tragen. So zutreffend diese Kritik auch sein mag, so
diirfte eine nicht auf die Kausalitit abstellende Verantwortlichkeitsbegriindung
kaum in das System der Allgemeinen Lehren des Strafrechts integrierbar sein, al-
so de lege lata ausscheiden. Daher muss hier gefragt werden, inwiefern die vom
Bundesgerichtshof gewiahlte Losung oder von den ihm entgegenstehenden An-
sichten entwickelten Ansitze den verfassungsrechtlichen Vorgaben entsprechen.
Entstehen hier keine Friktionen mit dem Verfassungsrecht, so mag man zwar
strafrechtsdogmatische Monita mit Verbesserungsvorschligen vorbringen; der
Vorwurf, das geltende Strafrecht werde der Problematik nicht Herr, wire den-
noch unberechtigt.

Lehren des Strafrechts verwischen. Schiinemann

Die vom Bundesgerichtshof geschaffene Norm zum Umgang mit den Entschei-
dungen von Kollegialorganen lautet im Ergebnis, dass auch die Stimmabgabe bei
einer Mehrheitsentscheidung, die nicht den Ausschlag gibt, die Entscheidung und
ihre Folgen kausal herbeifiihrt. Dem Entscheidungstrager wird damit die Folge
zugerechnet.’® Diese Regel ist hinreichend klar und verstindlich, sie ist zudem
vorhersehbar und im Ergebnis plausibel. Mag auch die Begriindung fiir diese
Norm unklar oder sogar unrichtig sein, so dndert das nichts daran, dass sie ver-
fassungsrechtlich nicht zu beanstanden ist. Die Bezugspunkte der Kausalitit sind

553 BGH, Urt. v. 6.7.1990 - 2 StR 549/89, BGHSt 37, 106, 131f.

554 Vgl. hierzu die Nachweise bei Jakobs AT, 7/12 ff.

555 Hilgendorf NStZ 1994, 561, 564 ff.

556 Schiinemann (in: FG 50 Jahre BGH Bd. 4, S. 621, 634) kritisiert in diesem Zusammenhang, dass
nicht auf die Stimmabgabe allein abgestellt werden diirfe, sondern auf das gesamte auch vor der Ab-
stimmung an den Tag gelegte Verhalten; er geht dabei aber von der Risikoerhohungslehre aus.

557  Schiinemann in: FG 50 Jahre BGH Bd. 4, S. 621, 637 ff.

558 BGH, Urt. v. 6.7.1990 - 2 StR 549/89, BGHSt 37, 106, 131.
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durch das Gesetz nicht vorgegeben, das lediglich davon spricht, dass durch die
Handlung der tatbestandliche Erfolg eingetreten sein muss. Rechtsprechung und
Lehre haben die Kausalititskriterien aber in einer Weise konkretisiert, dass der
Rechtsunterworfene die Frage nach der Strafbarkeit regelmifliig beantworten
kann. Dass er nicht weif$, ob das Gericht unter Anwendung der modifizierten
Aquivalenztheorie oder Lehre von der gesetzmifligen Bedingung zu dem vorher-
sehbaren Ergebnis kommen wird, ist nicht von Belang. Er muss nicht wissen oder
auch nur erkennen konnen, aus welchen strafrechtsdogmatischen Griinden er
sich strafbar macht. Es ist allein entscheidend, dass ihn der Normappell erreichen
kann. Die Bestimmtheit fordert Bestimmtheit des Regelungsgehalts, nicht ihrer
Begriindung. Aus diesem Grund diirfte die von der Rechtsprechung entwickelte
Regel zur Bestimmung der Kausalitit bei Kollegialentscheidungen strafrechtsdog-
matisch angreifbar, nicht aber verfassungsrechtlich unzulissig sein. Damit steht
dem geltenden Strafrecht zumindest ein Mittel zu Gebote, dem Unrecht aus Kol-
legialentscheidungen entgegentreten zu konnen und hier die Verantwortung der
Beteiligten strafrechtlich zu erfassen. Ob es das beste Mittel ist, kann in dieser
Untersuchung dahinstehen.

d) Personalverantwortlichkeit

Von der Pflicht, fir die Verhinderung von Schiadigungen, die von gefihrlichen
Anlagen und Maschinen verursacht zu werden drohen, einzustehen, ist die Ver-
antwortlichkeit des Betriebsinhabers oder sonstiger Entscheidungstriger im Be-
trieb fiir die Verhinderung von Straftaten seiner Mitarbeiter zu trennen. Es geht
insofern um die (zusitzliche) Personalverantwortlichkeit des Unternehmensinha-
bers. Ob und in welchem Umfang eine solche Verhinderungspflicht besteht, ist
umstritten,’” was aber angesichts der Zersplitterung der deutschen Unterlas-
sungsdogmatik, deren Existenz zum Teil sogar bezweifelt wird,**® kaum verwun-
dert. Schiinemann’®' konstatiert beziiglich der Rechtsprechung eine fast dngstli-
che Zuriickhaltung, dieses Thema zu behandeln. Die Judikatur kénne nach Uber-
windung der Rechtspflichtenlehre und ,,mangels konstruktiver Ubernahme und
Fortentwicklung einer besseren allgemeinen Garantentheorie im Grunde nicht
tiber eine von Fall zu Fall dabintaumelnde Kasuistik hinausfinden®.>® Bestatigt
sich dieses — moglicherweise aber mittlerweile durch zwei grundlegende Entschei-

559 Vgl. zum Meinungsbild etwa Stree/Bosch in: Schonke/Schroder, §13 Rn.53; Rogall ZStW 98
(1986), 573, 613.

560 Vgl. Gimbernat ZStW 101 (1999), 307, 308, 314 ff.; Roxin GA 2009, 73, spricht von Kausalitit und
Garantenstellung bei den unechten Unterlassungsdelikten als von einem ,,besonders dunklen Kapitel
unserer modernen Strafrechtsdogmatik “.

561 Schiinemann in: FG 50 Jahre BGH, S. 621, 635.

562 Vgl. auch Schiinemann GA 1995, 201, 224.
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dungen des Bundesgerichtshofs’®? iiberholte — Verdikt, so diirfte eine mangelnde
verfassungsrechtliche Bestimmtheit der durch die Rechtsprechung entwickelten
Geschiftsherrenhaftung naheliegen.

(1) Auffassung des Reichsgerichts

Schon das Reichsgericht hatte die Frage aufgeworfen, ob zu denjenigen Gefah-
ren, zu deren Verhinderung oder Abwendung der Betriebsinhaber verpflichtet ist,
auch das Fehlverhalten der Angestellten und Beauftragten des Inhabers oder
sonst Verantwortlichen gehort. Zunichst wurde stets betont, dass den Geschifts-
herrn keine generelle und unbedingte Haftung fiir Straftaten seiner Beauftragten
treffe’®* und aus der Vorgesetztenstellung allein keine strafrechtliche Verantwort-
lichkeit des Leiters eines Betriebes fiir strafbare Handlungen seiner Untergebenen
abgeleitet werden konne.’® Schon frith — in der sogenannten Baugruben-Ent-

scheidung,*¢¢

spater auch im Kellerschachtfall**” — hatte das Reichsgericht kon-
statiert, dass eine lickenlose Kontrolle von Untergebenen durch einen Vorgesetz-
ten weder moglich noch zumutbar sei. Ein Auftraggeber habe jedoch die Pflicht,
einen Auftragnehmer zu kontrollieren, wenn Anzeichen dafir gegeben sind, dass
dieser seinen Pflichten im Rahmen des Auftrags nicht nachkommen werde und
daraus Gefahren fiir Dritte entstehen.’®® In dieser Entscheidung hat das Reichsge-
richt spater selbst eine Anerkennung der Geschiftsherrenhaftung durch die eige-
ne Judikatur gesehen.’®® Zu Recht weist Spring’”® jedoch darauf hin, dass aus der
Baugruben-Entscheidung lediglich eine Anerkennung der Haftung des Geschafts-
herrn fiir Sachgefahren abgeleitet werden kann.>”!

Die SchiefSmeister-Entscheidung®”? des Reichsgerichts bedeutet — entgegen der
Auffassung Springs’” — keine Restriktion der Geschiftsherrenhaftung. Zwar
lehnte das Gericht es hier ab, den Bauunternehmer, der auslindische Personen,

563 BGH, Urt. v.17.7.2009 - 5 StR 394/08, BGHSt 54, 44ff.; Urt. v.20.10.2011 - 4 StR 71/11,
BGHSt 57, 42 ff.

564 RG, Urt. v.21.11.1885 — 2635/85, RGSt 13, 90, 92; RG, Urt. v. 7.3.1889 — 273/89, RGSt 19, 204,
205; RG, Urt. v. 3.2.1902 — 4770/01, RGSt 35, 107, 109; RG, Urt. v. 3.2.1902 — 4770/01, RGSt 48,
316, 320; RG, Urt. v. 24.11.1922 -1 18/22, RGSt 57, 148, 151.

565 RG, Urt. v.5.6.1914 -V 146/14, RGSt 48, 316, 320; vgl. auch Konu Garantenstellung, S. 157.

566 RG, Urt.v.7.3.1889 - 273/89, RGSt 19, 204 ff.

567 RG, Urt.v.24.11.1922 -1 18/22, RGSt 57, 148 ff.

568 RG, Urt. v.7.3.1889 — 273/89, RGSt 19, 204, 206; vgl. hierzu ferner RG, Urt. v. 8.8.1941 - 4 D
207/41, RGSt 75, 296, 298.

569 RG, Urt. v.28.3.1924 -1 818/23, RGSt 58, 130, 132 f.; vgl. auch Konu Garantenstellung, S. 157.

570 Spring Geschiftsherrenhaftung, S. 68.

571 Entgegen Petermann (in: FS Schiller, S. 538, 539) lasst sich aus RG, Urt. v.26.9.1893 — 2064/93
RGSt 24, 293, 295 f. nichts fiir eine allgemeine Geschiftsherrenhaftung ableiten, weil sich die Ent-
scheidung allein mit der gewerbeordnungsrechtlichen Strafbarkeit des Betriebsinhabers nach einer
Sondervorschrift der Gewerbeordnung auseinandersetzt.

572 RG, Urt. v.5.6.1914 - V 146/14, RGSt 48, 316 ff.

573 Spring Geschiftsherrenhaftung, S. 70.
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die der deutschen Sprache ,,hochst unvollkommen™ miachtig waren und weder le-
sen noch schreiben konnten, mit den Aufgaben eines SchiefSmeisters betraute, fiir
die Verletzung von Sprengstoffvorschriften verantwortlich zu machen. Jedoch
stutzte sich der Senat dabei auf den Umstand, dass die Erlaubnis zum Umgang
und damit auch zur Lagerung und richtigen Verwendung von Sprengstoffen
nicht dem Bauunternehmer selbst, sondern den auslandischen SchiefSmeistern er-
teilt worden war und damit die Pflicht aus dem Gesetz diese und nicht den Ange-
klagten traf.’”* Auf die Frage nach der Anerkennung einer allgemeinen Geschafts-
herrenhaftung in der Judikatur des Reichsgerichts gibt diese Entscheidung daher
keine Antwort, weil das Gericht den SchiefSmeister aufgrund der gesetzlichen
Vorgaben zu den Pflichten beim Umgang mit Sprengstoff nicht als Untergebenen
des Unternehmers angesehen hat. Die Ausfithrungen des 5. Strafsenats zu dem
Sonderpflichtdelikt nach dem preufSischen Sprengstoffgesetz sind auf die Allge-
meindelikte nicht tibertragbar und geben daher keinen Anlass fiir die These, das
Reichsgericht habe die Geschiftsherrenhaftung abgelehnt oder nur eingeschriankt
anerkannt. Spiter hat das Reichsgericht ausgefiihrt, eine strafrechtlich relevante
Aufsichts- und Uberwachungspflicht des Inhabers konne nur bemessen an den
Umstinden des Einzelfalls bejaht werden.’”> Von einer Rechtsprechung, die allge-
mein eine Garantenstellung des Betriebsinhabers fiir die Straftaten seiner Be-
triebsangehorigen oder sonstigen Untergebenen ausginge, kann jedoch noch
nicht gesprochen werden,’”® auch wenn das Reichsgericht auch aus der Stellung
eines Leitungsorgans in einem Unternehmen oder im Betrieb die Pflicht zur Ver-
hinderung bevorstehender Straftaten Unternehmensangehoriger abgeleitet hat.’””
Denn die Garantenstellung und Garantenpflicht wurden dabei stets im Einzelfall
bestimmt und an den konkreten Tatumstinden als Pflicht zur sorgfiltigen Uber-
wachung und Auswahl begriindet.’”8

Eine weitgehende Haftung des Geschiftsherrn fur die Haftung seiner Ange-
stellten bejahte das Reichsgericht jedoch in einer Entscheidung zu einem Fall des
unerlaubten Fahrradexports durch Mitarbeiter eines Unternehmens in Abwesen-
579 Diese Entscheidung, die im Wesentlichen die
Frage nach der Verantwortlichkeit von leitenden Angestellten zum Gegenstand
hat, beinhaltet auch fiir das Basisproblem der Geschiftsherrenhaftung insofern
erhebliche Aussagen, als der Strafsenat die Haftung des leitenden Angestellten
aus der Geschiftsherrenhaftung des Unternehmers selbst bzw. des Betriebsleiters

heit des Unternehmensinhabers.

574 RG, Urt. v. 5.6.1914 — V 146/ 14, RGSt 48, 316, 319.

575 RG, Urt. v.19.2.1923 - 11 753/22, RGSt 57, 130, 133, vgl. ferner Dannecker/Dannecker JZ 2010,
981; Rogall ZStW 98 (1986), 573, 584.

576 Spring Geschiftsherrenhaftung, S. 65 ff.; Rogall ZStW 98 (1986), 573, 584; a.A. Schiinemann Unter-
nehmenskriminalitit, S. 70 ff.

577 RG, Urt. v.28.3.1924 — 1 818/23, RGSt 58, 130, 132.

578 Vgl. hierzu Rogall ZStW 98 (1986), 573, 585.

579 RG, Urt. v.28.3.1924 -1 818/23, RGSt 58, 130 ff.
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ableitet. Das Reichsgericht betont in seiner Urteilsbegrindung, dem Unternehmer
obliege keine allgemeine Pflicht zur unausgesetzten und liickenlosen Beaufsichti-
gung; fiir den Betriebsleiter konne allein aus seiner Stellung als Vorgesetzter kei-
ne strafrechtliche Verantwortlichkeit zur Verhinderung von Straftaten seiner Un-
tergebenen entnommen werden.’® Jedoch sollen den Betriebsinhaber besondere
Pflichten bei der Auswahl der Personen treffen, die er mit der Erfiillung seiner
Pflichten beauftragt. Diese Personen habe er zudem unter Berticksichtigung der
bei ihrer Aufgabenerfiillung entstehenden Gefahren zu beaufsichtigen. Fiir Fehler
bei dieser Auswahl und Aufsicht habe der Betriebsinhaber — das sei anerkannt —
auch strafrechtlich zu haften.!

Damit kann man eine allgemeine Haftung des Betriebsinhabers fiir aus dem
Unternehmen begangene Straftaten wohl in der Judikatur des Reichsgerichts als
konstituiert oder festgestellt ansehen und diese Entscheidung als den ,,Durch-
bruch der reichsgerichtlichen Rechtsprechung in Richtung einer umfassenden
Geschdftsherrenhaftung“ betrachten.’®> Doch hat das Reichsgericht auch hier die
Pflichtenstellung von den Umstinden des Einzelfalls abhingig gemacht und fiir
die Bestimmung der Konturen einer allgemeinen Geschiftsherrenhaftung keine
klaren Regeln aufgestellt. Allerdings fiihrte das Gericht aus, dass ,,nach einem in
der Rechtsprechung anerkannten Gewohnbeitsrecht in der Regel demjenigen ...
[die Rechtspflicht obliegt], der bewufSt oder zundchst unbewufSt durch eigene
Handlungen Verbdltnisse geschaffen hat, die in ibrer Fortwirkung den rechtsver-
letzenden Erfolg herbeifiibren konnen ... 5%

Die Kritik Springs, die reichsgerichtliche Rechtsprechung baue auf einer dog-
matisch nicht tragfihigen bzw. etwas ,,unbebolfenen” Argumentation auf, kann
jedoch hier ebenso wenig geteilt werden wie die Feststellung, die Geschaftsher-
renhaftung habe im Grundsatz nicht aufSer Zweifel gestanden.’** Richtigerweise
stand fiir das Reichsgericht die Geschaftsherrenhaftung im Grundsatz wohl fest;
dennoch hat es keine klaren Kriterien fur die Reichweite dieser strafrechtlichen
Verantwortlichkeit formuliert. Insofern wiirden der Annahme, auf diese Judika-
tur konne sich eine allgemeine Geschiftsherrenhaftung als strafrechtliches
Rechtsinstitut stiitzen, gewisse verfassungsrechtliche Bedenken entgegenstehen,
wollte man sie allein zur Grundlage einer Geschiftsherrenhaftung nach gelten-
dem Recht machen wollen, selbst wenn man konstatieren kann, dass das Reichs-
gericht die Rechtsfigur bereits als solche anerkannte. Doch die deutschen Gerich-
te haben die Geschiftsherrenhaftung weiterentwickelt.

580 RG, Urt.v.28.3.1924 -1 818/23, RGSt 58, 130, 132 1.

581 RG, Urt. v.28.3.1924 — I 818/23, RGSt 58, 130, 133; vel. auch Otto in: FS F.-C. Schroeder, S. 339,
345.

582 So Spring Geschiftsherrenhaftung, S. 73.

583 RG, Urt. v.28.3.1924 — 1 818/23, RGSt 58, 130, 133; vgl. auch Otto in: FS F.-C. Schroeder, S. 339,
345.

584 So Spring Geschiftsherrenhaftung, S. 78.
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(2) Geschiftsherrenhaftung in der Judikatur der Bundesrepublik Deutschland

Der Bundesgerichtshof hatte nur wenige Fille zu entscheiden, in denen die Ge-
schiftsherrenhaftung Gegenstand der Betrachtung war.’®’ Bei der Untersuchung
dieser Rechtsprechung sind im hier relevanten Zusammenhang zwei Fragen zu
beleuchten. Zum einen hat sich der Bundesgerichtshof zwar mit der Frage des
Ob einer Garantenstellung auseinandergesetzt, insofern aber nur wenig zur Pro-
blematik der Verhinderung von Straftaten Untergebener ausgesagt. Zum anderen
gibt der Bundesgerichtshof nur rudimentire Hinweise zur Problematik der
Reichweite der Verhinderungspflicht. Die Frage, was der Garant im Einzelfall
tun muss, um einen Schaden zu verhindern, fiir dessen Ausbleiben er einstands-
pflichtig ist, wird lediglich angerissen.

(a) Zur Begrindung der Geschiftsherrenhaftung aus der Pflicht zur
Verhinderung fremder Straftaten

Neben einigen Fillen, die mehr die Verhinderung einer Realisierung von Sachge-
fahren zum Gegenstand hatten,’®® dirfte die erste relevante Entscheidung, die
sich nicht allein in den Bereich der Haftung fiir Sachgefahren einordnen lasst, das
Urteil des Bundesgerichtshofs vom 5. Juli 1966 sein,’® in dem der 5. Strafsenat
einer Gastwirtin eine Garantenstellung fiir die Verhinderung von Straftaten zu-
wies, die Giste an einem anderen Gast begingen. Hier hatte der Senat die Pflicht
zur Verhinderung der Straftaten auf die Sachherrschaft der Gastwirtin tiber die
Raumlichkeiten gestiitzt und sie als Mittdterin angesehen. Diese Entscheidung
hat der 3. Strafsenat des Bundesgerichtshofs**® jedoch in einer spiteren Entschei-
dung relativiert, in der das Landgericht Wuppertal eine Garantenstellung des
Wohnungsinhabers angenommen hatte, der die Begehung einer schweren Straftat
in seinen Raumlichkeiten geduldet hatte. Der Senat hat hierzu ausgefiihrt, die
Stellung als Wohnungseigentiimer sei allein nicht ausreichend, um eine Ein-
standspflicht zu begriinden. Zumindest wenn der Eigentiimer zu dieser Situation,
in der in den seinem Hausrecht unterstehenden Raumlichkeiten Straftaten began-
gen werden, keinen unmittelbaren Beitrag geleistet habe, konne von einer Pflicht
im Sinne von § 13 StGB, die das Unterlassen dem aktiven Tun gleichstellt, nicht
ausgegangen werden.’®

585 Spring Geschiftsherrenhaftung, S. 79 ff., erldutert zum Teil weitere Entscheidungen, die die Pflichten
Angestellter gegeniiber dem eigenen Unternehmensvermogen zum Gegenstand haben; diese haben je-
doch fiir die Frage der Geschiiftsherrenhaftung, wie sie hier verstanden wird, keine unmittelbare Be-
deutung.

586 Vgl. die Nachweise bei Spring Geschiiftsherrenhaftung, S. 79 ff.

587 BGH, Urt. v. 5.7.1966 — 5 StR 280/66, NJW 1966, 1763.

588 BGH, Urt. v. 24.2.1982 — 3 StR 34/82, NStZ 1982, 245, 246.

589 BGH, Urt. v. 24.2.1982 — 3 StR 34/82, NStZ 1982, 245, 246 m.w.N. zur Literatur.
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(b) Judikatur deutscher Gerichte zur Geschiftsherrenhaftung vor dem BSR-
Urteil

Im Folgenden war die Frage nach dem Ob einer Pflicht zur Verhinderung frem-
der Straftaten — bis zur Entscheidung zu den Berliner Stadtreinigungsbetrieben
(BSR),>*° die in einigen Punkten Klarheit gebracht haben diirfte — soweit erkenn-
bar nur Gegenstand einer weiteren Entscheidung des Bundesgerichtshofs: Der
3. Strafsenat des Bundesgerichtshofs®! hat sich mit der strafrechtlichen Verant-
wortlichkeit einer stellvertretenden Leiterin eines Instituts der Universitat Diissel-
dorf wegen Verstofsen gegen Hygienevorschriften und daraus folgenden Infektio-
nen mit zum Teil todlichem Ausgang im Zusammenhang mit Bluttransfusionen
auseinandergesetzt. In diesem Zusammenhang verneint der Senat die Garanten-
stellung der Arztin mit dem Argument, die Einrichtungen, in denen transfusions-
medizinische Aufgaben wahrgenommen werden, seien fiir die angemessene sach-
liche und personelle Ausstattung zustandig; sie miissten einen fiir diesen Bereich
verantwortlichen Arzt bestellen. Diesem obliege die Anleitung und Uberwachung
des unmittelbar titigen Personals und die Erteilung der erforderlichen Anweisun-
gen.>? Eine solche tatsichliche Ubertragung dieser Koordinations- und Kontroll-
aufgabe auf die angeklagte stellvertretende Leiterin sei jedoch nicht festgestellt
worden.

Die Frage, ob eine umfassende Haftung des Institutsleiters aufgrund seiner
formalen Stellung tberhaupt moglich ist, lasst der Senat jedoch unbeantwortet.
Zwar lehnt der Bundesgerichtshof eine Garantenstellung der stellvertretenden
Leiterin des Instituts aufgrund ihrer Dienststellung ab, begriindet dies jedoch im
Ergebnis damit, dass § 44 NW-UnivG lediglich eine Verantwortlichkeit des Insti-
tutsleiters vorsehe; nur diesen treffe ,eine umfassende Verantwortung fiir die
Vorginge im Institut.5>> Im Ubrigen ldsst sich den Ausfithrungen des Strafsenats
entnehmen, dass sich die Verantwortlichkeit fiir die Einhaltung von Hygienevor-
schriften einzelner Personen nicht unmittelbar aus den gesetzlichen Vorschriften
oder ihrer Stellung als Vorgesetzter ableiten lasse, sondern hier vielmehr die ,,zaz-
sichliche Ubung* maf3geblich sei.’** Der Senat untersuchte dementsprechend den
vom Landgericht festgestellten Sachverhalt auf eine entsprechende Ubernahme
von Aufgaben, verneinte diese jedoch letztlich.

590 BGH, Urt. v. 17.7.2009 - 5 StR 394/08, BGHSt 54, 44 ff.; vgl. hierzu insbesondere Dannecker/Dann-
ecker JZ.2010, 981 ff.

591 BGH, Urt. v. 19.4.2000 — 3 StR 442/99, NJW 2000, 2754 ff.

592 BGH, Urt. v. 19.4.2000 - 3 StR 442/99, NJW 2000, 2754, 2756.

593 BGH, Urt. v. 19.4.2000 — 3 StR 442/99, NJW 2000, 2754, 2755.

594 Vgl. BGH Urt. v. 19.4.2000 - 3 StR 442/99, NJW 2000, 2754, 27565 vgl. auch Spring Geschiftsher-
renhaftung, S. 104.
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Die Rechtsprechung anderer Strafgerichte hatte zumindest in zwei Fillen die
explizite Frage nach der Pflicht zur Verhinderung fremder Straftaten zum Gegen-
stand:

(aa) OLG Karlsruhe

Die Entscheidung des Oberlandesgerichts Karlsruhe aus dem Jahr 1971 setzt
sich mit der Kernfrage der strafrechtlichen Geschiftsherrenhaftung auseinander
und wirft das Problem der Vorgesetztenverantwortlichkeit in Unternehmen auf:
Gegenstand der Entscheidung war die Frage, ob den Vorarbeiter eines Heizungs-
bauunternehmens eine strafrechtliche Verantwortlichkeit trifft, wenn er einen
ihm unterstellten Mitarbeiter nicht an einem Diebstahl hindert, den dieser bei
einem Aufenthalt im Hause eines Kunden begeht. Das Oberlandesgericht fuhrt in
diesem Zusammenhang aus, dass eine solche strafrechtliche Haftung wegen Bei-
hilfe durch Unterlassen nur dann in Betracht komme, wenn die Allgemeinheit
Lwegen eines bestimmten Autoritits- und Vertrauensverbiltnisses darauf ver-
trauen diirfe, dass der Vorgesetzte der konkreten strafbaren Handlung des Unter-
gebenen Einhalt gebiete.’”® Dieses berechtigte Vertrauen verneinte der Senat un-
ter Hinweis darauf, dass zwischen den Beteiligten keine militarahnliche Hierar-
chiestruktur bestehe und der Vorarbeiter allenfalls das Recht und die Autoritit
zur Anweisungen im betrieblichen Kontext innehabe. Eine Ubertragung der
Rechtsgrundsitze, die ,fiir besondere Gewaltverhdiltnisse gelten®,*®” auf die Ver-
hiltnisse eines Handwerksbetriebs lehnte der Senat ab.*”® Ein Recht zur Einwir-
kung auf die allgemeine Lebensfiihrung des Untergebenen bestehe nicht, so dass
nur die Abwendung betriebsspezifischer Gefahren erwartet werden konne, nicht
aber solcher (Vermogens-)Straftaten, die nur gelegentlich der betrieblichen Ver-
richtung begangen zu werden drohen.’

Dieses Grundprinzip, wonach der Geschiftsherr nur fur im Zusammenhang
mit den unternehmerischen Titigkeiten durch seine Verrichtungsgehilfen began-
gene Rechtsverletzungen zu haften hat, ist auch dem Zivilrecht eigen. § 831
Abs. 1 BGB bestimmt dementsprechend, dass der Geschiftsherr fiir die von dem
Gehilfen ,,in Ausfiibrung der Verrichtung® verursachten Schiaden haftet, nicht je-
doch, wenn sie nur gelegentlich wiahrend der Verrichtung verursacht worden
sind.*® Daher erfordert die Haftung nicht nur den Kausalnexus zwischen Beauf-

595 OLG Karlsruhe, Urt. v. 25.3.1971 - 3 Ss 5/71 GA 1971, 281 ff.

596 OLG Karlsruhe, Urt. v. 25.3.1971 - 3 Ss 5/71 GA 1971, 281, 283.

597 Vgl. hierzu bereits Forsthoff Verwaltungsrechts Allgemeiner Teil, S. 121 m.w.N.; vgl. auch Kaspar
Verhiltnismafigkeit, S. 37.

598 OLG Karlsruhe, Urt. v.25.3.1971 - 3 Ss 5/71 GA 1971, 281, 283.

599 So auch ausdriicklich Otto in: FS F.-C. Schroeder, S. 339, 342; vgl. auch Rogall ZStW 98 (1986),
573, 518; bestitigt durch BGH, Urt. v.20.10.2011 - 4 StR 71/11, BGHSt 57, 42, 45 f.

600 Vgl. auch Selbmann HRRS 2014, 235, 238 1., 242.
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tragung mit der Verrichtung, sondern einen dariiber hinausgehenden inneren Zu-
sammenhang zwischen der zur Erfillung delegierten Aufgabe und dem Schadens-
eintritt.®”! Das bedeutet auch zivilrechtlich nicht, dass Zuwiderhandlungen gegen
ausdriickliche Anweisungen des Geschéftsherrn oder sogar vorsitzlich begangene
Verletzungen von Rechten Dritter nicht vom Anwendungsbereich des § 831 BGB
erfasst wiren; vielmehr kommt es allein darauf an, ob sich das deliktische Ver-
halten noch in den delegierten Aufgabenkreis einfugt. Kommt der Verrichtungs-
gehilfe dagegen nur rein zufillig mit dem verletzten Recht des Dritten in Beriih-
rung und findet dabei die deliktische Handlung statt, so haftet der Geschaftsherr
nicht.o%?

In seiner Entscheidung nennt das Oberlandesgericht Karlsruhe — auch wenn es
keine klare Leitlinie fiir eine Begriindung der Garantenstellung aus der Ge-
schiftsherrenverantwortlichkeit erkennen lasst — zumindest zwei wesentliche Kri-
terien, die relevant, zumindest aber diskutabel sind, um die Verantwortlichkeit
des Vorgesetzten in einem Wirtschaftsbetrieb zu begriinden: zum einen die Be-
triebsbezogenheit, die auch nach heute herrschender Ansicht fir den Umfang der
Geschiftsherrenhaftung ein wesentliches Kriterium ist,’” und zum anderen das
Vertrauen der Allgemeinheit in die Abwendung einer Rechtsgutsverletzung durch
den Geschiftsherrn, ein Kriterium, das heute als Element der allgemeinen Garan-
tenstellung in der Diskussion steht.®*

(bb) Landgericht Niirnberg-Fiirth

In einer neueren Entscheidung des Landgerichts Niirnberg-Fiirth®® war dagegen
die Betriebsbezogenheit der von Untergebenen begangenen Straftaten nicht pro-
blematisch: Vater (HL) und Sohn (AL) betrieben eine Spedition. AL war formell
zum Geschiftsfihrer bestellt und hielt — um ein Jungunternehmerdarlehen zu er-
halten — 90% der Gesellschaftsanteile. Die tatsichliche Geschiftsfithrung hatte
jedoch HL inne, der alle Entscheidungen traf und eine Einwirkung des Sohnes
auf die geschiftlichen Belange auch kaum zuliefS. HL hatte eine so straffe zeitlich
Organisation der Transportfahrten aufgebaut, dass die vorgeschriebenen Lenk-
zeiten nicht eingehalten werden konnten und die Fahrer tibermiidet am StrafSen-
verkehr teilnahmen. Aufgrund der Ubermiidung eines Fahrers kam es zu einem
Verkehrsunfall, bei dem zwei Menschen getotet wurden.

601 Vgl. Wagner in: MiiKo-BGB § 831 Rn. 24 m.w.N.

602 Vgl. Wagner in: MiiKo-BGB § 831 Rn. 24 m.w.N.

603 So ausdriicklich BGH, Urt. v.20.10.2011 — 4 StR 71/11, BGHSt 57, 42, 45f.; vgl. ferner Biilte
NZWiSt 2012, 177 ff.; Selbmann HRRS 2014, 235, 239f. jeweils m.w.N.

604 Vgl. nur Spring Geschiftsherrenhaftung, S. 92 f.; ferner Wobler/Gaede in: NK-StGB, § 13 Rn. 38 ff,;
Biilte GA 2013, 389 ff.

605 LG Niirnberg-Fiirth, Urt. v. 8.2.2006 — 2 Ns 915 Js 144710/2003, NJW 2006, 1824 ff.
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Das Landgericht hat HL wegen fahrlassiger Totung mit der Begriindung ver-
urteilt, er habe durch den Aufbau eines gefihrlichen Systems die entscheidende
Bedingung fiir die Fahruntiichtigkeit des Fahrers geschaffen, die letztlich zum
Tod der Opfer gefithrt hatte. Den Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit sah das Ge-
richt nicht in dem unterlassenen Hindern der Weiterfahrt des offensichtlich er-
schopften Fahrers, sondern in dem Schaffen und Unterhalten des rechtswidrigen
und ,,hochgefibrlichen Systems*, ,das regelbaft zur Ubermiidung bis in die Er-
schopfung der Fabrer auf den Touren fiibren musste“.°°® Die Haftungsgrundlage,
die das Landgericht hier heranzog, wird man wohl nicht als eine Geschaftsher-
renhaftung im engeren Sinne ansehen konnen, weil es — wie die Kammer zutref-
fend herausstellt — zum einen um eine Haftung fiir aktives Tun des HL ging und
zum anderen das Verhalten des HL per se so gefihrlich und pflichtwidrig war,
dass es sich strukturell um eine Anstiftung oder sogar mittelbare Téterschaft
handelte.

Die Begriindung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit des formell bestellten
Geschiftsfithrers AL fillt dagegen in den Bereich der Geschiftsherrenhaftung im
engeren Sinne: Thn verurteilte die Kammer wegen fahrlissiger Totung durch Un-
terlassen. Als Gesellschafter-Geschiftsfithrer mit einem Gesellschafteranteil von
90% habe er die organschaftliche Verpflichtung gehabt, den Betrieb des ihm be-
kannten gefahrlichen und rechtswidrigen Systems der Lenkzeitiiberschreitung zu
unterbinden.®®” Seine Garantenstellung ergab sich nach der Ansicht der Kammer
also aus seiner organschaftlichen Stellung im Gefiige der GmbH. AL habe als Ge-
schiftsfithrer die Pflicht gehabt, fir einen gesetzeskonformen Betriebsablauf zu
sorgen, so dass von dem Unternehmen keine Gefahren fur Dritte ausgehen. Zu-
dem habe er als Geschiftsfithrer die Pflicht gehabt, fur die Einhaltung der in der
Verordnung (EWG) Nr. 3820/85 vorgeschriebenen Lenkzeiten zu sorgen. Durch
das Gemeinschaftsrecht werde die allgemeine Pflicht des Betriebsinhabers kon-
kretisiert, einen Betrieb so zu organisieren, dass die beschiftigten Fahrer nicht
fahruntiichtig am Straflenverkehr teilnehmen. AL habe das ,,hochgefdbrliche Sys-
tem* gekannt und die Moglichkeit gehabt, seine Fortsetzung zu unterbinden, da
er zum einen formal Geschiftsfithrer und damit weisungsbefugt und zum ande-
ren die Fortfithrung des Unternehmens ohne ihn personlich, den Schuldner des
Jungunternehmerkredits, als Geschaftsfiihrer nicht moglich gewesen sei.

Aus dieser Entscheidung wird deutlich, dass das Landgericht von einer Ge-
schiftsherrenhaftung ausgeht, die den Unternehmer, bzw. bei juristischen Perso-
nen deren Vertreter verpflichtet, den Betrieb so zu organisieren, dass verbotene
Gefahrschaffungen unterbleiben. Im Rahmen dieser Pflicht weist das Gericht
dem Unternehmer jedoch auch die Pflicht zu, betriebsbezogene Gefahrschaffun-

606 LG Niirnberg-Fiirth, Urt. v. 8.2.2006 — 2 Ns 915 Js 144710/2003, NJW 2006, 1824, 1825.
607 LG Nirnberg-Fiirth, Urt. v. 8.2.2006 — 2 Ns 915 Js 144710/2003, NJW 2006, 1824, 1825.
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gen durch Unternehmensangehorige zu unterbinden. Das Urteil liegt insofern auf
der Linie der Judikatur von Reichsgericht und Bundesgerichtshof zur Garanten-
stellung des Betriebsinhabers, der als Bewacher zur Verhinderung der aus seinem
Betrieb drohenden Gefahren verpflichtet ist.

(cc) Zwischenfazit: Stand der Judikatur bis zur BSR-Entscheidung

Zieht man bereits hier ein Resiimee, so lautet dieses, dass in der Judikatur des
Bundesgerichtshofs eine allgemeine Geschiftsherrenhaftung bis dato zumindest
nicht abgelehnt, aber auch nicht, wie vom Reichsgericht, grundsitzlich bejaht
wurde. Der Bundesgerichtshof hatte vornehmlich negative Aussagen mit Blick
auf eine strafrechtliche Verantwortlichkeit getroffen, so etwa, dass die rein for-
male Stellung als Vorgesetzter regelmafSig nicht ausreiche, um eine Geschaftsher-
renhaftung zu begriinden, und es vielmehr auf die tatsichliche Ubernahme von
Aufgaben ankomme.®®® Klare Vorgaben fir eine Bestimmung der Strafbarkeit
von unterlassenden Vorgesetzten konnten jedoch aus der hochstrichterlichen Ju-
dikatur nicht hergeleitet werden. Wihrend das Oberlandesgericht Karlsruhe das
Vertrauen der Allgemeinheit in die Bewachung bestimmter Gefahren in den Fo-
kus der Fragestellung riickte, kniipfte das Landgericht Niirnberg-Fiirth®® grund-
satzlich an die formale Stellung des Verantwortlichen als Geschiftsfiihrer zur Be-
grindung der Garantenstellung an, nimmt jedoch auch die tatsichliche Beherr-
schung der Gefahrenquelle ,, Transportbetrieb“ und die gefihrlichen Strukturen
sowie die Moglichkeiten zur Verhinderung der PflichtverstofSe in Bezug. Damit
ergeben sich also zunidchst unterschiedliche Ansatzpunkte fiir die Garanten-
pflicht.

(c) Das Urteil des Bundesgerichtshofs zu den Berliner Stadtreinigungsbetrieben

Das BSR-Urteil des 3. Strafsenats des Bundesgerichtshofs®'? kann im Hinblick auf
die Haftung von Aufsichtspersonen fiir Straftaten aus Unternehmen als wegwei-
send angesehen werden, wenn sich auch die ausdriicklichen Aussagen des Senats
zur Geschiftsherrenhaftung auf eine kurze Passage beschranken.®'! Die Entschei-

608 Vgl. Spring Geschiftsherrenhaftung, S. 116 f.; vgl. auch Jakobs AT, 29/28, der ausfiihrt, dass auch
die gesetzliche Vorschrift nicht in der Lage sei, ex nihilo eine Garantenstellung zu begriinden.

609 LG Nirnberg-Fiirth, Urt. v. 8.2.2006 — 2 Ns 915 Js 144710/2003, NJW 2006, 1824 ff.

610 BGH, Urt. v. 17.7.2009 - 5 StR 394/08, BGHSt 54, 44 ff.

611 BGH, Urt. v. 17.7.2009 — 5 StR 394/08, BGHSt 54, 44, 50f. (Rn. 29).
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dung hat aufgrund ihrer Grundsatzlichkeit in der Literatur fiir grofles Aufsehen
gesorgt.®!?

Der 5. Senat hatte sich mit der Strafbarkeit eines leitenden Angestellten, der
Leiter der Innenrevision und der Rechtsabteilung der Berliner Stadtreinigungsbe-
triebe (BSR) war, auseinanderzusetzen. Er galt aufgrund seiner bisherigen be-
trieblichen Tatigkeit als Tarifrechtsexperte und ,,juristisches Gewissen* der BSR.
Dieser Angestellte hatte durch unrichtige Abrechnungen von Straflenreinigungs-
gebithren begangene Betrugsstraftaten aus dem Unternehmen heraus nicht unter-
bunden.®!® Dabei hat der Senat zunichst die Frage nach einer Ingerenzhaftung
des Angeklagten erortert, verneint und sich zur Frage des Pflichtwidrigkeitszu-
sammenhangs gedufSert. Zwar konnte der 5. Strafsenat ein pflichtwidriges Vor-
verhalten feststellen, er sah jedoch keinen spezifischen Zusammenhang zwischen
dem Fehler des Angestellten und den Betrugstaten. Die Taten seien nur gelegent-
lich des pflichtwidrigen Vorverhaltens begangen worden.®'* Es habe sich nur um
einen ,motivatorischen®, nicht aber normativ relevanten Zusammenhang zwi-
schen einer Fehlkalkulation des leitenden Angestellten und der der spiteren Titer
gehandelt. Daher scheide eine Garantenstellung aufgrund von Ingerenz aus.®'’

Der Bundesgerichtshof war damit darauf angewiesen, die Unterlassungsstraf-
barkeit auf eine andere Basis zu stellen und fiihrte aus, die rechtliche Einstands-
pflicht im Sinne von § 13 Abs. 1 StGB griinde sich auf die ,, Ubernahme eines
Pflichtenkreises“.c'¢ Die Garantenstellung entstehe aus der Ubertragung der Ob-
hutspflichten fiir eine bestimmte Gefahrenquelle, die dazu fiihre, dass den Uber-
nehmenden eine ,Sonderverantwortlichkeit® fiir die Integritit des von ihm tiber-
nommenen Verantwortungsbereichs treffe.®’” Ob es sich dabei um eine Beschiit-
zer- oder Bewachergarantenstellung handele, sei letztlich nicht relevant, weil die
Pflicht jedenfalls dem Schutz des relevanten Rechtsguts diene.®'® Es komme allein

612 Vgl. nur die Anmerkungen und Besprechungen von Barton RDV 2010, 19 ff.; Behling BB 2010,
892 ff.; Berndt StV 2009, 689ff.; Bierekoven CR 2010, 203 ff.; Campos Nave/Vogel BB 2009,
2546 ff.; Dannecker/Dannecker JZ 2010, 981ff.; Dann/Mengel NJW 2010, 3265 ff.; Deutscher
WM 2010, 1387ff.; FavoccialRichter AG 2010, 137ff.; Frisch EWiR 2010, 95f.; Janssen
RDG 2010, 116 ff.; Kamp/Korffer RDV 2010, 72 ff.; Klindt/Pelz/Theusinger NJW 2010, 2385 ff.;
Kliimper/Diener A&R 2010, 147 ff.; Kremer/Klahold ZGR 2010, 113 ff.; Kretschmer JR 2009,
474 ff.; Krieger/Giinther NZA 2010, 367 ff.; Michalke AnwBl 2010, 666; Mosbacher/Dierlamm
NStZ 2010, 268 ff.; Mosiek HRRS 2009, 565 ff.; Ransieck AG 2010, 147; RonnaulSchneider
ZIP 2010, S3f., 56 ff; Rotsch Z]S 2009, 712 ff.; Riibenstabl NZG 2009, 1341 ff.; Spring GA 2010,
222 ff.; Stoffers NJW 2009, 3176 f.; Thomas CCZ 2009, 239 f.; Vormbaum Jura 2010, 861 ff.; War-
neke NStZ 2010, 312 ff.; Wybitul BB 2009, 2141; ders. BB 2009, 2263 f£.; ders. BB 2009, 2590 .

613 Vgl. im Einzelnen insbesondere Dannecker/Dannecker JZ 2010, 981 ff.

614 Vgl. Dannecker/Dannecker JZ 2010, 981, 982.

615 BGH, Urt. v. 17.7.2009 - 5 StR 394/08, BGHSt 54, 44, 47 (Rn. 21); zust. Dannecker/Dannecker JZ
2010, 981, 982; Stoffers NJW 2009, 3176.

616 BGH, Urt. v.17.7.2009 - 5 StR 394/08, BGHSt 54, 44, 48 (Rn. 23).

617 Die Frage danach, ob ein Pflichtenkreis iiberhaupt iibernommen werden kann oder ob es nicht viel-
mehr die Ubernahme der Aufgaben ist, die eine Pflichtenbegriindung zur Folge hat (so zutreffend
Dannecker in: FS Achenbach, S. 83, 100), soll hier noch offenbleiben.

618 Krit. zu dieser Unentschiedenheit Dannecker/Dannecker JZ 2010, 981, 983.
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auf den Verantwortungsbereich an, den der Pflichtige ibernommen habe, und
den normativ zu bestimmenden Inhalt der Pflicht.?” Der Bundesgerichtshof fiihrt
zu dieser Pflichtenentstehung aus, die Rechtsprechung habe ,in einer Reibe von
Fillen Garantenstellungen anerkannt*, die aus der Ubernahme bestimmter Funk-
tionen abgeleitet worden seien.t?°
zerpflichten bediirfe nicht stets einer ausdriicklichen gesetzlichen Regelung, son-
dern kénne auch durch die tatsichliche Ubernahme der Erfiillung von Pflichten
auf der Grundlage eines Dienstvertrages erfolgen. Jedoch sei hier zur Begriindung
der Finstandspflicht erforderlich, dass zu der tatsichlichen Ubernahme ein be-
sonderes Vertrauensverhiltnis hinzukomme, das die Uberantwortung der Wahr-
nehmung von Schutzpflichten veranlasse. Insofern wird der Bezug zu der oben
erorterten Entscheidung des Oberlandesgerichts Karlsruhe®?! deutlich.

Inhalt und Umfang der Garantenpflicht des Ubernehmenden bestimmen sich
nach Auffassung des Senats aus dem konkreten Pflichtenkreis, den der Verant-
wortliche tibernommen habe, unter Beriicksichtigung der besonderen Verhaltnis-
se des Unternehmens und dem Zweck der Beauftragung. Deren Zielrichtung
konne es sein, unternehmensinterne Prozesse zu optimieren und gegen das Unter-
nehmen gerichtete Pflichtverstofie aufzudecken und zu verhindern. Der Pflichtige
konne aber auch die Aufgabe haben, vom Unternehmen ausgehende Rechtsver-
stoffe zu beanstanden und zu unterbinden. Im Hinblick auf diese Fragestellung
sei ,,die Beschreibung des Dienstpostens zu bewerten®.**? Der Bundesgerichtshof
umschreibt die Aufgabe der Verhinderung und Aufklirung von Straftaten aus
einem Unternehmen zur Minimierung von Haftungsrisiken und Ansehensverlus-
ten als ,,in Groffunternehmen ,Compliance® bezeichnete Ausrichtung®, die im
Wirtschaftsleben mittlerweile dadurch umgesetzt werde, dass sogenannte Com-
pliance-Officers eingesetzt wiirden, denen die vorgenannte Aufgabe zukomme.5?3

Zu diesen Personen hat der 5. Strafsenat die sehr umstrittene Feststellung ge-
troffen: ,Derartige Beauftragte wird regelmafig strafrechtlich eine Garanten-
pflicht im Sinne des § 13 Abs. 1 StGB treffen, solche im Zusammenhang mit der
Tatigkeit des Unternehmens stehende Straftaten von Unternehmensangehorigen
zu verhindern. Dies ist die notwendige Kehrseite ihrer gegentiber der Unterneh-
mensleitung ibernommenen Pflicht, RechtsverstofSe und insbesondere Straftaten
zu unterbinden ...“®** Der Senat reduziert jedoch seine weiteren Ausfithrungen
zur Garantenstellung dem Grunde nach auf die Feststellung, eine Einstands-
pflicht des Angeklagten sei aufgrund des tibernommenen Aufgabenkreises un-

Die Ubernahme von Bewacher- und Beschiit-

619 BGH, Urt. v. 17.7.2009 — 5 StR 394/08, BGHSt 54, 44, 48 (Rn. 23).

620 BGH, Urt. v. 17.7.2009 — 5 StR 394/08, BGHSt 54, 44, 48 (Rn. 24) m.w.N.

621 OLG Karlsruhe, Urt. v.25.3.1971 - 3 Ss 5/71, GA 1971, 281, 283.

622 BGH, Urt. v. 17.7.2009 - § StR 394/08, BGHSt 54, 44, 49 (Rn. 26).

623 BGH, Urt. v. 17.7.2009 — 5 StR 394/08, BGHSt 54, 44, 49f. (Rn. 27).

624 BGHSt 54, 44, 50f. (Rn.27); krit. hierzu und auch zur Herleitung der Garantenstellung durch den
BGH Stoffers NJW 2009, 3176 f.; vgl. ferner Kraft wistra 2010, 81, 82 ff.
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zweifelhaft gegeben und beschrinke sich keinesfalls nur auf eine Verpflichtung,
Vermogensbeeintrichtigungen zulasten des eigenen Unternehmens zu unterbin-
den.t%

Dariiber hinaus macht der Senat nur eine kurze Anmerkung zu der hier rele-
vanten, grundlegenden Frage nach der Geschiftsherrenhaftung. Es heifst zur Be-
grindung der unterschiedlichen Bewertung der Garantenstellung eines Leiters
der Innenrevision im ,,Normalfall“ und des Angeklagten in der konkreten Situa-
tion, der zu entscheidende Fall weise zwei Besonderheiten auf: Zum einen sei die
BSR eine Anstalt des 6ffentlichen Rechts, und die vom Angeklagten nicht unter-
bundene rechtswidrige Tatigkeit habe sich auf hoheitliche Aufgaben bezogen,
namlich auf die Abrechnung der durch den Anschluss- und Benutzungszwang ge-
pragten Straflenreinigungsgebiihren, die nach den o6ffentlich-rechtlichen Gebih-
rensdtzen abzurechnen gewesen seien. Als Anstalt des offentlichen Rechts sei die
BSR den Anliegern gegeniiber zu einer gesetzmifSigen Abrechnung verpflichtet
gewesen. Die besondere Bedeutung dieser Pflicht zur streng gesetzeskonformen
Abrechnung sieht der Bundesgerichtshof darin, dass — anders als wenn es sich um
ein privatwirtschaftliches Unternehmen gehandelt hitte — das mafSgebliche Ziel
der Titigkeit der BSR nicht in der Gewinnerzielung, sondern in der GesetzmafSig-
keit des Gesetzesvollzuges als ,,dem Kernstiick der Tatigkeit der BSR gelegen
habe.®? Die Uberwachungspflicht des Angeklagten habe sich auf das konzen-
triert, was ,, Gegenstand der Tatigkeit seines Dienstherrn, namlich den gesetzmad-
Bigen Vollzug der Straflenreinigung, der auch eine gesetzmdfSige Abrechnung der
angefallenen Kosten einschliefst“.5*” Der konkrete Dienstposten des Angeklagten
habe die Aufgabe umfasst, die Straflenanlieger vor betriigerisch iberhohten Ge-
bithren zu schiitzen.

Aus dieser Uberlegung leitet der Strafsenat die konkrete Gestaltung der Pflich-
tenstellung des Angeklagten her. Jedoch lassen die Ausfithrungen auch einen
Riickschluss darauf zu, dass der Bundesgerichtshof zum einen die Geschaftsher-
renhaftung als Vorgesetztenverantwortlichkeit anerkennt und zum anderen, wor-
aus er sie herleitet. Der Senat begriindet namlich keinesfalls eine origindre straf-
rechtliche Haftung des Angeklagten im Konkreten oder eines Compliance-Offi-
cers im Allgemeinen, sondern sieht die Verantwortlichkeit dieser Beauftragten als
aus der Geschiftsherrenhaftung des Unternehmers abgeleitet an: Der Bundesge-
richtshof stellt auf die tatsichliche Ubertragung einer Aufgabe ab, die eine Son-
derverantwortlichkeit des Individuums fiir den (ibernommenen Verantwortungs-
bereich entstehen lasse. Ferner sieht der Senat in der grundsitzlich der BSR oblie-
genden Pflicht zur ordnungsgemifsen Abrechnung die Grundlage der Garanten-

625 BGH, Urt. v. 17.7.2009 — 5 StR 394/08, BGHSt 54, 44, 48 . (Rn. 25).
626 BGH, Urt. v.17.7.2009 — 5 StR 394/08, BGHSt 54, 44, 50 (Rn. 29).
627 BGH, Urt. v.17.7.2009 — 5 StR 394/08, BGHSt 54, 44, 50 (Rn. 29).
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stellung des Angeklagten. Die Geschiftsherrenhaftung der Gesellschaft, die
Grundlage dieser Garantenstellung des Angeklagten, leitet der Senat aus ihrer
hoheitlichen Titigkeit her, die eine Gefihrdung der Straflenanlieger mit sich
bringe, mit tiberhohten Gebiihren tiberzogen zu werden. Warum diese Gefihr-
dung allein ausreichend sein soll, um die Geschiftsherrenhaftung bei einer 6f-
fentlich-rechtlichen Anstalt auszulsen, nicht aber bei einem privatwirtschaftli-
chen Unternehmen, begriindet der 5. Strafsenat zwar mit der hoheitlichen Tatig-
keit der BSR. Doch verschiebt diese Argumentation lediglich die Problemstel-
lung, wirft sie doch die Frage auf, warum die Tatigkeit im Gesetzesvollzug eher
eine Garantenstellung begriinden soll als die private Handlung. Das Urteil lasst
diese Frage offen.

(d) Entscheidung des Bundesgerichtshofs zur Siegener Strafenbauabteilung

Der 4. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat sich in einem Kontext mit der Be-
triebsherrenverantwortlichkeit auseinandergesetzt, der an den Sachverhalt erin-
nert, der der Entscheidung des Oberlandesgerichts Karlsruhe aus dem Jahr 1971
zugrunde lag.*?® Hier wurde dem Vorarbeiter einer Straffenbaukolonne vorge-
worfen, Beihilfe durch Unterlassen zu einer von mehreren ihm unterstellten Mit-
arbeitern begangenen Korperverletzung zum Nachteil eines weiteren Mitarbeiters
des Unternehmens geleistet zu haben. Das Landgericht Siegen®® hatte eine Ga-
rantenstellung des Angeklagten jedoch verneint, weil ihm von seiner Arbeitgebe-
rin keine Pflicht zum Schutz der Rechtsgiiter des Geschidigten vor Angriffen
ubertragen worden sei. Ebenso wenig — und das ist im hier vorliegenden Kontext
allein relevant — habe der Vorarbeiter die Pflicht zur Uberwachung seiner Mitar-
beiter innegehabt. Zwar konne eine Pflicht zur Verhinderung von Straftaten Un-
tergebener bei Betriebsinhabern und Vorgesetzten in einem Unternehmen beste-
hen, aber diese umfasse nur betriebsbezogene Taten, also nicht solche, die der
Mitarbeiter lediglich bei Gelegenheit seiner Titigkeit im Betrieb begeht.®** Be-
triebsbezogen sei eine Tat nur dann, wenn sie einen ,inneren Zusammenhang*
mit der betrieblichen Titigkeit des Begehungstiters aufweise.®*! Diese Beschran-
kung der Garantenstellung auf betriebsbezogene Taten sei notwendig, um dem
Betriebsinhaber die Tat des voll verantwortlich handelnden Angestellten zurech-
nen zu koénnen. Nur der Umstand, dass eine Tat Ausfluss der Gefahren sei, die

628 BGH, Urt. v.20.10.2011 — 4 StR 71/11, BGHSt 57, 42ff.; zu den Einzelheiten Selbmann HRRS
2014, 235 ff.

629 LG Siegen, Urt. v.8.7.2010 — 21 KLs 22 Js 477/08 — 13/09 — 6 Ss 25/11.

630 BGH, Urt. v.20.10.2011 — 4 StR 71/11, Rn. 13 u.a. unter Bezugnahme auf BGH, Urt. v. 17.7.2009 -
5 StR 394/08, BGHSt 54, 44; OLG Karlsruhe, Urt. v.25.3.1971 — 3 Ss 5/71, GA 1971, 281, 283;
Dannecker/Dannecker JZ 2010, 981 ff.

631 BGH, Urt. v.20.10.2011 — 4 StR 71/11, Rn. 13 unter Bezugnahme auf Spring Geschiftsherrenhaf-
tung, S. 137 u.a.
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dem Betrieb oder dem Titigkeitsfeld der Mitarbeiter spezifisch anhaften und sich
nicht auch auflerhalb des Betriebes genauso gut ergeben konnen, sei geeignet,
eine solche Zurechnung zu rechtfertigen. Daher konne man die Korperverlet-
zungshandlungen der Angestellten der Straffenbaukolonne, die nicht Teil der
»Firmenpolitik“ oder von der Betriebsleitung angeordnet waren und auch nicht
durch die Ausnutzung einer arbeitstechnischen Machtbefugnis begangen wurden,
nicht als betriebsbezogene Taten ansehen.

Das Merkmal der Betriebsbezogenheit sei ein notwendiges Begrenzungskriteri-
um, um die Betriebsinhaber und Vorgesetztenverantwortlichkeit auf ein von
Art. 103 Abs.2 GG noch geduldetes Mafs zu beschrianken und zu verhindern,
dass der Geschiftsherr fiir die straffreie Lebensfithrung wihrend der Arbeitszeit
verantwortlich werde.®*? Dieser Hinweis auf Art. 103 Abs. 2 GG ist letztlich der
Kern dieser Entscheidung, denn die Mafgeblichkeit der Betriebsbezogenheit fiir
die Garantenstellung war bereits zuvor wohl kaum umstritten, wie die Nachwei-
se aus Rechtsprechung und Lehre, die der Senat zu dieser Frage anfiihrt, verdeut-
lichen.®3

Die Betriebsbezogenheit ist nach diesen Feststellungen Tatbestandsmerkmal,
sie ist konstitutiv fiir die Garantenhaftung. Diese Aulerung des Senats ist begrii-
Benswert, weil sie die Geschiftsherrenhaftung niher konturiert. Der Hinweis des
Gerichts auf das Gesetzlichkeitsprinzip des Art. 103 Abs.2 GG ist essenziell
wichtig, weil das Gesetzlichkeitsprinzip bislang als Schranke der Normengenese
durch die Judikatur viel zu wenig beachtet worden ist: Der 4. Senat des Bundes-
gerichtshofs mahnt hier die Gefahr einer Uberdehnung und damit der verfas-
sungsrechtlichen Unbestimmtheit des Begriffs der Betriebsbezogenbeit an.** Da-
mit stellt das Gericht die notwendige verfassungsrechtliche Riickbindung des
Tatbestandsmerkmals der Garantenstellung her.

(e) Zwischenfazit: Verfassungsrechtliche Bedenken trotz grundsitzlicher
Anerkennung der Geschiftsherrenhaftung durch den Bundesgerichtshof

Zusammenfassend kann daher festgestellt werden, dass zumindest der 5. Strafse-
nat, wohl aber auch der 4. Senat des Bundesgerichtshofs die Geschiftsherrenhaf-
tung grundsitzlich ebenso anerkennt, wie das Reichsgericht es getan hatte. Die
Entscheidung des Oberlandesgerichts Karlsruhe macht deutlich, dass nur be-
triebsbezogene Gefahren Gegenstand der Geschiftsherrenhaftung sein konnen.
Das Urteil des Landgerichts Nurnberg-Fiirth stellt ferner klar, dass bei Verhal-
tensweisen, die die Schaffung und Unterhaltung eines ,hochgefibrlichen Sys-

632 BGH, Urt. v.20.10.2011 — 4 StR 71/11, BGHSt 57, 42, 47f.
633 BGH, Urt. v.20.10.2011 — 4 StR 71/11, BGHSt 57, 42, 45 f.
634 BGH, Urt. v.20.10.2011 — 4 StR 71/11, BGHSt 57, 42, 47f.



https://doi.org/10.5771/9783845257969-95
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

154 Teil 1: Vorgesetztenverantwortlichkeit im deutschen Strafrecht de lege lata

tems* innerhalb eines Unternehmens bedeuten, auch die formale Stellung als Or-
gan in einem Unternehmen in Kombination mit der tatsichlichen Maoglichkeit
zur Verhinderung von weiteren Gefahren ausreichend sei kann, um eine Garan-
tenstellung zu begriinden. Die BSR-Entscheidung des Bundesgerichtshofs stellt
zudem klar, dass die Tatigkeit im Rahmen hoheitlicher Aufgaben eher in der
Lage ist, eine Garantenstellung zu begriinden, als die privatwirtschaftliche Auf-
gabenerfullung.

Untersucht man dieses Ergebnis aus der hier mafSgeblichen verfassungsrechtli-
chen Perspektive des Art. 103 Abs. 2 GG und stellt damit die Frage nach der hin-
reichenden Bestimmtheit der Rechtsfigur der Geschiftsherrenhaftung, so reichen
die bis hierhin konstatierten Eckpunkte nicht aus, um einer allgemeinen Ge-
schiftsherrenhaftung hinreichende Konturen zu geben. Zwar ist diese Rechtsfi-
gur grundsatzlich anerkannt, und es sind wesentliche Fragen von der Rechtspre-
chung geklirt, aber die Betrachtung der Geschiftsherrenhaftung als Gesamtkon-
strukt fihrt zu einer unzuldssigen Verkiirzung des Blickwinkels. Die Strafbarkeit
als Garant setzt nicht nur die Anerkennung der Geschiftsherrenhaftung als die
Garantenpflicht begriindende Stellung voraus, sondern erfordert auch, dass alle
Tatbestandsmerkmale sowie die Rechtsfolgen so klar bestimmt sind, dass die
Strafbarkeit vorhersehbar ist. Die Prifung der verfassungsrechtlichen Bestimmt-
heit erfordert hier die Betrachtung aller Einzelelemente der Rechtsfigur. Fiir die
Bestimmung der Strafbarkeit ist nicht nur entscheidend, unter welchen Bedingun-
gen die Garantenstellung des Geschéftsherrn entsteht (sachlicher Anwendungsbe-
reich der Garantenstellung) und worauf sich die aus der tatsichlichen Stellung
ergebende Pflicht richtet und wie weit sie reicht (Pflichtenrichtung und -umfang).
Vielmehr ist auch der Begriff des Geschdftsherrn zu bestimmen, also die Frage zu
beantworten, wen die Pflicht trifft (personlicher Anwendungsbereich der Garan-
tenstellung).

Damit mussen letztlich vier Elemente der Geschaftsherrenhaftung hinreichend
bestimmt sein: die Garantenstellung, die Person des Garanten, die Richtung der
Pflicht und schliefSlich deren Umfang. Diese Aspekte machen die strafbegriinden-
de Einstandspflicht aus, die in ihren Voraussetzungen in einer Weise vorherseh-
bar sein muss, dass eine Norm gebildet wird, die den Anforderungen des
Art. 103 Abs. 2 GG gerecht wird.

(aa) Konkretisierung der Pflichtenrichtung durch das Merkmal der
Betriebsbezogenheit

Fir die Pflichtenrichtung diirfte die Konkretisierung durch die Judikatur gelun-

635

gen sein. Durch das zunichst vom Oberlandesgericht Karlsruhe®®® und im An-

635 OLG Karlsruhe, Urt. v.25.3.1971 - 3 Ss 5/71, GA 1971, 281, 283.
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schluss vom Bundesgerichtshof®¢ der Garantenstellung als Schranke vorgegebene
Merkmal der Betriebsbezogenheit diirfte eine hinreichende Konkretisierung der
Straftaten gelungen sein, auf die sich die Garantenpflicht bezieht. Der Geschifts-
herr ist rechtlich verpflichtet, die Begehung solcher Taten durch seine Mitarbeiter
zu verhindern, deren Begehungsgefahr sich aus dem Betrieb des Unternehmens
selbst und unmittelbar ergibt. Diese Umschreibung des Ziels der Verhinderungs-
pflicht durfte ausreichend sein, um mit der verfassungsrechtlich erforderlichen
Bestimmtheit sagen zu konnen, zu welchem Zweck der Geschiftsherr ,,auf Pos-
ten gestellt“® ist. Insofern ist die erforderliche Klarheit durch die Judikatur
wohl erreicht worden, wenn hier im Detail auch noch manches offen ist.

(aaa) Betriebsbezogene Straftaten im engeren Sinne

Das OLG Karlsruhe hatte die Verantwortlichkeit des Vorarbeiters abgelehnt,
weil der Vorgesetzte und der Téater nach der Installation der Heizungsanlage, al-
so nach Abschluss der betrieblichen Tatigkeit, noch einmal ,,im Keller der Kun-
din erschienen® waren und die Auftraggeberin nicht wusste, dass sie noch einmal
zurlickkehren wiirden. Nach dem Ende der Arbeiten sei ein zuvor bestehendes
Vertrauen in den Schutz des Eigentums durch den Geschiftsherrn bereits erlo-
schen gewesen. Damit wurde also die Betriebsbezogenheit auf die Durchfiihrung
der vertraglichen Leistung beim Kunden beschrankt.

Der 4. Strafsenat nimmt nun eine inhaltliche Eingrenzung vor, indem er fest-
stellt, dass die allgemeinen Gefahren, die aus jedem Betrieb schon zwangslaufig
deswegen drohen, weil sich hier soziale Zwangsgemeinschaften mit ihren typi-
schen Reibungspunkten ergeben, nicht als betriebsbezogen angesehen werden
konnen. Damit wird deutlich, dass die Formulierung, nicht betriebsbezogen seien
solche Straftaten, die sich auch aufSerhalb seines Betriebes genauso ergeben kon-
nen, offenbar sehr eng zu verstehen ist: Betriebsbezogen sollen nur solche Strafta-
ten sein, die fiir diesen konkreten Betrieb typisch sind und sich daher nicht nur
aufSerhalb eines Betriebes, sondern sich auch in anderen Betrieben nicht ergeben
konnen. Eine solche Losung bereitet jedoch erhebliche Abgrenzungsschwierigkei-
ten, da der Bundesgerichtshof keine Referenzgruppe benennt. Es kann hier kaum
gemeint sein, dass nur Gefahren betriebsbezogen sind, die ausschliefSlich diesen
konkreten Betrieb kennzeichnen. Andernfalls wiren branchentypische Straftaten
nicht Gegenstand der Geschiftsherrenhaftung. Scheiden aber nur solche Bege-
hungsgefahren aus, die ausnahmslos alle Wirtschaftsbetriebe in sich tragen, so
entstehen bereits im Beispielsfall erhebliche Zweifel an der Durchfihrbarkeit

636 BGH, Urt. v.20.10.2011 — 4 StR 71/11, BGHSt 57, 42, 45 ff.
637 Diese Wendung findet sich bei Armin Kaufmann Dogmatik, S. 283; vgl. ferner Rudolphi in: FS Lack-
ner, S. 863, 873.
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einer solchen Abgrenzung. Zieht man namlich den Vergleich zwischen dem Bau-
betrieb und einem Kleinbetrieb, in dem vornehmlich weibliche Mitarbeiter be-
schiftigt sind, so stellt sich die Gefahrensituation fiir die korperliche Unversehrt-
heit vollig anders dar.®

(bbb) Betriebsbezogene Straftaten kraft normativer Zuweisung

Auflerdem gerit ein Ansatz, der so auf die spezifischen Eigenheiten des konkre-
ten Einzelbetriebs als Alleinstellungsmerkmale abstellt, mit der Argumentation
des Senats im Kontext des Mobbings in einen Konflikt. Hier wurde angedeutet,
dass auch durch die Geschiftsleitung vorsitzlich und unabhingig vom Titig-
keitsfeld des Unternehmens herbeigefiihrte Gefahren der Begehung von Strafta-
ten eine Garantenpflicht des Vorgesetzten auslosen konnen. Das Risiko von
Mobbing besteht in jedem Unternehmen, das tiber eine gewisse Anzahl an Mitar-
beitern verfigt. Daraus konnte man schlieflen, dass es nicht darauf ankommt, ob
das Titigkeitsfeld oder die Struktur des Betriebs per se die Gefahr hervorruft,
sondern darauf, ob sich aus der konkreten Tatigkeit unter Berticksichtigung der
Umstidnde im spezifischen Einzelfall die Gefahr der Tatbegehung durch die Un-
tergebenen ergibt. Da in dem vom 4. Strafsenat zu entscheidenden Sachverhalt
jedoch die konkrete Tatigkeit in der Gesamtbetrachtung fiir die korperliche Un-
versehrtheit des Opfers gefiahrlich gewesen ist, wiirde diese Bewertung zur An-
nahme einer betriebsbezogenen Straftat fithren. Die Gefahr der Tatbegehung
wurde objektiv aus betrieblichen Griinden und zu betrieblichen Zwecken ge-
schaffen, wenn die Tat auch nicht aus betrieblichen Griinden, also zur Durchfih-
rung einer betrieblichen Titigkeit, sondern aus privaten Griinden begangen wur-
de. Dieser Ausweitung der Einstandspflicht auf Gefahren, die sich aus der kon-
kreten Personenkonstellation der Mitarbeiter im Einzelfall ergeben, kann nur be-
gegnet werden, indem man die Tatigkeit durch Verallgemeinerung und Typisie-
rung von der konkreten Sachverhaltskonstellation 16st. Dann sind Konstellatio-
nen des Mobbings allerdings selbst dann regelmifSig nicht erfasst, wenn sie von
der Geschiftsleitung angeordnet sind. Denn dadurch andert sich aufgrund der
Typisierung weder die Gefahrtrichtigkeit der Tatigkeit des Betriebs noch der
konkreten Tatigkeit.**

Insofern wird klar, dass es dem 4. Strafsenat nicht gelungen ist, belastbare
und systematisch nachvollziehbare Kriterien fur die Konkretisierung des verfas-
sungsrechtlich bedeutsamen Tatbestandsmerkmals der Betriebsbezogenheit zu
entwickeln. Mit dem von ihm angefithrten Sonderfall von Mobbing als Firmen-
politik hat er vielmehr fiir Unsicherheit gesorgt. Der Hinweis auf die Verant-

638 Vgl. auch Selbmann HRRS 2014, 235, 242.
639 Biilte NZWiSt 2012, 176, 178 f.
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wortlichkeit fiir Mobbing als Firmenpolitik erscheint deswegen aus dem Zusam-
menhang gerissen, weil zuvor die von der Titigkeit dieses konkreten Betriebs un-
mittelbar ausgehenden Gefahren im Fokus standen. Der Bundesgerichtshof
schlieft aber nun auch Straftaten gegen Rechtsgiiter Dritter mit ein, die nicht in
den Betriebsmitteln des Unternehmens ihre Ursache haben, sondern in der Unter-
nehmensfithrung durch die Organe. Eine Begriindung bleibt der Senat jedoch
schuldig.®*

Auflosen konnte man diese Problematik, indem man nicht nur betriebsbezoge-
ne Begehungsgefahren als Grund fiur die Einstandspflicht anerkennt, sondern
auch solche Gefahren, die dadurch entstanden sind, dass eine betriebsspezifische
Pflicht verletzt worden ist.**! Damit wiirde eine grundsatzlich nicht betriebsbezo-
gene Gefahr durch ihre Verursachung infolge der Verletzung einer betriebsbezo-
genen Pflicht zur betriebsbezogenen Gefahr im Sinne der Geschiftsherrenhaf-
tung. Grundlage dieses Ansatzes ist § 30 OWIiG, der insofern den Ableitungszu-
sammenhang fiir die Zurechnung herstellt: Nach dieser Vorschrift konnen Straf-
taten und Ordnungswidrigkeiten von Personen in den in § 30 Abs. 1 Nr. 1 bis 5
OWiG genannten Leitungsfunktionen (Reprasentanten)®*? dem Verband, fiir den
sie tatig sind, zugerechnet werden.®* Folgert man daraus, dass Gefahren, die
durch solche Personen geschaffen werden, der juristischen Person oder der Perso-
nenvereinigung zuzuweisen sind, so stellt diese Zurechnungsregel eine Basis fiir
den Betriebsbezug solcher Risiken fiir Rechtsgiiter Dritter dar, die durch Organe
oder Personen in organihnlicher Stellung geschaffen wurden. Doch § 30 Abs. 1
OWiG verlangt als Grundlage der Zurechnung, dass die durch die Tat verletzten
Pflichten den Verband treffen. Die Begriindung des Gesetzesentwurfs umschreibt
diese Pflichten als betriebsbezogene Pflichten, die nicht jedermann treffen, son-
dern sich aus dem besonderen Wirkungskreis des Verbandes ergeben.®** Daher
sei die Pflicht, Arbeitnehmer am Arbeitsplatz vor Gefahren zu schiitzen, eine be-
triebsbezogene Pflicht. Eine von einem Organ begangene fahrlassige Totung oder
Korperverletzung sei demnach eine Bezugstat des § 30 OWiG.*%

Diese Argumentation, die zunichst zirkelschliissig erscheint, weil sie die be-
triebsbezogene Gefahr durch die betriebsbezogene Pflicht ersetzt, fithrt insofern
weiter, als sie die Begrifflichkeit betriebsbezogen in einen gesetzlichen Kontext
stellt und damit die verfassungsrechtliche Bestimmtheit durch die Anbindung an
die (gesetzliche) Pflicht fordert. Sie ldsst zumindest den Schluss zu, dass eine Ge-
fahr, die durch einen Verstof$s gegen eine gesetzliche Pflicht entstanden ist, die

640 Biilte NZWiSt 2012, 176, 179.

641 Vgl. zum Folgenden Biilte NZWiSt 2012, 176, 179 ff.; zust. Tiedemann Wirtschaftsstrafrecht AT,
Rn. 294; krit. Stree/Bosch in Schonke/Schroder, § 13 Rn. 53: ,iiberfliissige Differenzierung*.

642 Im Einzelnen hierzu Rogall in: KK-OWiG § 30 Rn. 51 ff.

643 Bohnert OWiG § 30 Rn. 1.

644 BT-Drs. V/1269, S. 60; Giirtler in: Gohler OWiG § 30 Rn. 19.

645 BT-Drs. V/1269, S. 60; Rogall in: KK-OWiG § 30 Rn. 72; Giirtler in: Gohler OWiG § 30 Rn. 20.
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dem Verband - etwa als Arbeitgeber — auferlegt ist, eine betriebsbezogene Gefahr
begriindet. Das vom Bundesgerichtshof im Hinblick auf die Firmenpolitik des
Mobbings angenommene Ergebnis ladsst sich hiermit wie folgt begriinden: In der
Anordnung der korperlichen Misshandlung eines Angestellten durch einen oder
mehrere andere Angestellte realisiert sich nicht die Gefahr, die der betrieblichen
Tatigkeit des Unternehmens unmittelbar innewohnt, sondern eine Gefahr, die
durch die Verletzung der Pflicht nach §4 Nr.1 ArbSchG entsteht.®* Danach ist
die Arbeit so zu gestalten, dass eine Gefihrdung fiir Leben und Gesundheit mog-
lichst vermieden und die verbleibende Gefihrdung moglichst gering gehalten
wird. Wenn aber § 30 OWiG die Zurechnung eines von Leitungspersonen began-
genen Delikts vorsieht, dann muss dies auch fiir die der Verantwortlichkeit vor-
gelagerte Handlungspflicht gelten. Verletzt also eine Leitungsperson eine be-
triebsbezogene Pflicht, so entsteht beim Verband die Pflicht, die Realisierung der
Gefahr zu verhindern, deren Vermeidung die zuvor verletzte Pflicht dient. Diese
Einstandspflicht des Verbandes ist von seinen Reprisentanten zu erfillen. Die
Verletzung betriebsbezogener Pflichten begriindet betriebsbezogene Gefahren.

Damit kommt es nicht auf die Frage an, ob das Mobbing auf Anordnung ge-
zielt erfolgt, sondern allein darauf, dass eine betriebsbezogene Pflicht verletzt
worden ist. Denn der Betriebsbezug der Straftat wird durch den Betriebsbezug
der verletzten Pflicht hergestellt. Die Pflicht zur Verhinderung von Mobbing wird
zumindest in der arbeitsgerichtlichen Judikatur als allgemeine Pflicht des Arbeit-
gebers angesehen.®*” Zu einem anderen Ergebnis als der Bundesgerichtshof wiirde
diese Losung hier dennoch nicht kommen, denn der Angeklagte war weder Lei-
tungsperson im Unternehmen im Sinne von § 30 Abs. 1 Nr. 1 bis 5 OWiG, noch
war ihm die Pflicht zur Fiirsorge fiir den Geschidigten tibertragen.®4®

(ccc) Zweistufige Losung: Unmittelbar und mittelbar betriebsbezogene
Straftaten

Die hier erwogene Losung geht also in zwei Schritten vor,** um die wenig syste-
matischen Ausfithrungen des 4. Strafsenats zu strukturieren: Soweit es sich um
Straftaten handelt, deren Begehungsgefahr sich unmittelbar aus der betrieblichen
Tatigkeit ergibt und die fiir den konkreten Betrieb typisch sind, liegen betriebsbe-
zogene Straftaten im engeren Sinne vor. Der Geschiftsinhaber hat die Rechts-
pflicht im Sinne von § 13 StGB, die Begehung solcher Straftaten zu verhindern.

646 Biilte NZWiSt 2012, 176, 179; kritisch zu dem Bezug auf §4 Nr.1 ArbSchG Wagner Z]S 2012,
704, 707; i.E. aber ebenso Selbmann HRRS 2014, 235, 244.

647 Vgl. ArbG Eisenach, Urt. v. 30.8.2005 — 3 Ca 1226/03, BeckRS 2005, 31048395.

648 Vgl. auch Selbmann HRRS 2014, 235, 247 m.w.N.

649 Bereits Biilte NZWiSt 2012, 176, 179 ff.; zust. Tiedemann Wirtschaftsstrafrecht AT, Rn. 294; ableh-
nend Stree/Bosch in Schonke/Schroder, § 13 Rn. 53.
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Handelt es sich um Taten, deren Begehung nicht im inneren Zusammenhang mit
der konkreten betrieblichen Titigkeit stehen, die also in jedem Betrieb vorkom-
men konnen, so kann der Betriebsbezug durch die Verletzung betriebsbezogener
Sorgfaltspflichten und die Uberleitung der Verhinderungspflicht nach § 30
OWiG entstehen. Betriebsbezogene Straftaten, die der Geschiftsherr zu verhin-
dern hat, sind damit solche, die sich als Realisierung unmittelbar oder durch Ver-
letzung betriebsbezogener Sorgfaltspflichten vermittelten betriebsbezogener Ge-
fahren darstellen.

Dieser Ansatz verlangt zwar eine normative Bewertung zur Einordnung, ob
eine Gefahr typischerweise mit einer bestimmten Tatigkeit einhergeht oder die
verletzte Pflicht betriebsbezogen ist. Aber eine gewisse Typisierung diirfte dem
Tatbestandsmerkmal ,, Betriebsbezogenheit“ wesensimmanent sein, wenn der In-
halt dieses Kriteriums iiber reine Kausalitit hinausgehen soll. Der Umstand, dass
eine solche Normativierung notwendig ist, steht jedoch einer hinreichenden Be-
stimmtheit im Sinne von Art. 103 Abs.2 GG nicht entgegen. Zudem bietet die
Riickbindung der Geschiftsherrenhaftung und des Betriebsbezugs an § 30 OWiG
eine bessere Orientierung bei der Auslegung der unbestimmten Rechtsbegriffe
durch die Anbindung an die Judikatur zu § 30 OWiG und § 130 OWiG.

Eine hinreichend sichere Auslegung des Begriffs des Betriebsbezugs und damit
die Herstellung der gebotenen Bestimmtheit der Norm wiren damit moglich,
auch wenn sich diese Tatbestandsmerkmale nicht unmittelbar aus der Judikatur
herleiten lassen.

(bb) Zur Reichweite der Einstandspflicht des Geschiftsherrn

Eine allgemeine Bestimmung der Reichweite einer Pflicht des Geschiftsherrn zur
Verhinderung von Straftaten diirfte aus der bisher ergangenen Rechtsprechung
ebenfalls nicht unmittelbar moglich sein, aber sie liefert zumindest Hinweise auf
eine Leitlinie:

Eindeutig hatte sich das Landgericht Niirnberg-Fiirth gedufSert: Der formale
Geschiftsfithrer, der auch Mehrheitsgesellschafter war, habe die Pflicht, das von
seinem Vater geschaffene rechtswidrige und hochgefihrliche System zu beseiti-
gen. Zu diesem Zweck hitte er notfalls seine Tatigkeit im Unternehmen und da-
mit auch die des Unternehmens beenden miissen. Diese Forderung des Landge-
richts, die dem Geschiftsfiithrer auferlegt, die betriebliche Tatigkeit notfalls ins-
gesamt einzustellen und damit seinen Lebensunterhalt zu verlieren, wenn der fak-
tische Geschaftsfithrer nicht bereit ist, das Unternehmen ordnungsgemaf$ zu fiih-
ren oder die Kontrolle am Unternehmen abzugeben, erscheint hart, aber bei dro-
henden schwerwiegenden Rechtsgutsverletzungen unumganglich. Die von der
Spedition unter den gegebenen Bedingungen ausgehenden Gefahren erschienen
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so erheblich, dass die Beendigung der Unternehmenstitigkeit als zumutbar anzu-
sehen ist.®%

Der §. Strafsenat des Bundesgerichtshofs®! hatte in der BSR-Entscheidung
uber die Strafbarkeit des Tarifrechtsexperten keine Schwierigkeiten bei der Be-
antwortung der Frage, wie weit die Garantenpflicht des Angeklagten gehe. Denn
in dieser Situation war nicht erkennbar, dass ihm nennenswerte Nachteile durch
die Beseitigung der Gefahren fur die Strafsenanlieger drohten. Daher kann aus
der bisher ergangenen Judikatur der Schluss gezogen werden, dass der Geschafts-
herr grundsitzlich alles zu tun hat, was notwendig ist, um die Gefahr, zu deren
Verhinderung er auf Posten gestellt ist, zu unterbinden und einen Schaden zu ver-
meiden. Nur im Ausnahmefall wird man wohl die Zumutbarkeit einer MafSnah-
me verneinen koénnen. Diesen atypischen Fall umschreibt die Lederspray-Ent-
scheidung obiter dictum. Dort fithrt der 2. Strafsenat des Bundesgerichtshofs zur
Notwendigkeit einer Riickrufaktion fur schadhafte Produkte aus, der Riickruf
diirfe nicht deswegen unterbleiben, weil er mit erheblichen Kosten verbunden sei
und das Image der beteiligten Firmen beeintrichtige. Bei der Abwigung der be-
teiligten Giiter — hier Gesundheit und Leben der Verbraucher einerseits und Ver-
mogen der Unternehmen andererseits — gebiihre dem Schutz des Verbrauchers
Vorrang.®? Anders, so der Senat, ,mag die Rechtslage zu beurteilen sein, wenn
den Verbraucher bei Unterbleiben des Riickrufs nur geringfiigige Nachteile dro-
hen, der Riickruf jedoch fiir das Unternebhmen mit schwerwiegenden, maoglicher-
weise existenzgefahrdenden Folgen verbunden waire*.6%

Hier legt der Senat offensichtlich die Kriterien der Zumutbarkeit zugrunde,
die allgemein bei den Unterlassungsdelikten angewendet werden. Diese Andeu-
tung konnte die Moglichkeit geben, zumindest Kriterien zu finden, die die unge-
fihren Grenzen dessen abstecken, was ein Geschiftsherr im Rahmen seiner
Pflichten zu leisten hat. Eine Losung iiber das allgemeine Instrument der Zumut-
barkeit ldsst zwar viele Fragen offen, durfte aber eine im verfassungsrechtlichen
Sinne hinreichend bestimmte Konkretisierung des Pflichtenumfangs ermoglichen.
Der Geschiftsherr muss demnach alles tun, was ihm zur Abwendung der Straftat
moglich und zumutbar ist. Hier kann auf die allgemeine Diskussion um die Zu-
mutbarkeit und die dortigen Abwigungskriterien zuriickgegriffen werden.

(cc) Konkretisierung des Inhabers der Garantenstellung

Wihrend man den sachlichen Aspekt der Garantenstellung bereits in der Ent-
scheidung des Reichsgerichts dahin gehend umschrieben findet, dass der Ge-

650 LG Niurnberg-Firth, Urt. v. 8.2.2006 — 2 Ns 915 Js 144710/2003, NJW 2006, 1824, 1825.
651 BGH, Urt. v. 17.7.2009 — 5 StR 394/08, BGHSt 54, 44 ff.

652 Vgl. hierzu auch Dannecker/Biilte in: Achenbach/Ransiek, Teil 2 Kap. 2 Rn. 104, 106.

653 BGH, Urt. v. 6.7.1990 — 2 StR 549/89, BGHSt 37, 106, 122.
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schiftsherr die von ihm im Rahmen seiner Titigkeit geschaffenen Gefahren be-
herrschen muss und fiir Dritte drohende Schiden aus seinem Unternehmen zu
verhindern hat, fehlen zur Bestimmung der Person des Pflichtigen, wer also Ge-
schiftsherr oder Vorgesetzter ist, klare Kriterien. Die Formulierung einer Norm,
die die Geschiftsherrenhaftung im Sinne eines Tatbestandes umschreibt, ist da-
mit nicht moglich. Dazu mangelt es bislang an verallgemeinerungsfihigen Aussa-
gen, die es erlauben wiirden, die Stellung des unterlassungsverantwortlichen Ent-
scheidungstrigers zu bestimmen. Dies ergibt sich daraus, dass die Judikatur bis-
lang nicht gezwungen war, diesen Begriff mit Inhalt zu fillen.

In den Entscheidungen des Oberlandesgerichts Karlsruhe®* ebenso wie in der
Entscheidung des Bundesgerichtshofs zu den Siegener Straflenbaubetrieben®s’
scheiterte die Strafbarkeit an der Betriebsbezogenheit, so dass positive Aussagen
zur Konkretisierung der Geschiftsherren- oder Vorgesetztenstellung nicht erfor-
derlich waren. In der Mobbing-Entscheidung des Bundesgerichtshofs heifdt es
nur, der Angeklagte sei nicht der ,,planmdfige Vorgesetzte des Geschddigten®
gewesen.®*¢ Diese Entscheidung scheint damit zumindest fiir die Bestimmung der
Beschiitzergarantenstellung aus einer Vorsorgepflicht des Arbeitgebers auf eine
arbeitsrechtliche Weisungsbefugnis abzustellen.®*” Demgegeniiber hatte der 3. Se-
nat des Bundesgerichtshofs in der Bluttransfusions-Entscheidung®® bereits darauf
abgestellt, dass eine Garantenstellung nicht durch die formale berufliche Posi-
tion, sondern durch die ,tatsichliche Ubung* begriindet werde. Auch die Ent-
scheidung des Landgerichts Niirnberg-Fiirth®® lasst hier wenig weiteren Auf-
schluss zu, weil sie sich mit der Strafbarkeit des Geschiftsfiihrers eines Unterneh-
mens auseinandersetzte. Mag es sich dabei auch nur um den nominellen Ge-
schaftsfuhrer gehandelt haben, der die Leitung des Betriebs faktisch nicht inne-
hatte, so diirften hier kaum Zweifel an der Klassifizierung des Geschiftsfiihrers,
der die finanziellen Grundlagen des Unternehmens beherrschen konnte, als Ge-
schiftsherr im Sinne der Geschiftsherrenhaftung begriindbar sein. Aber legt man
diese Aussage dem Rechtsinstitut zugrunde, folgt daraus eine Einengung der Un-
terlassungshaftung auf den Betriebsinhaber, die den tatsdchlichen Begebenheiten
in modernen Unternehmen, die auf Delegation und Arbeits- sowie Wissenstei-
lung angewiesen sind, nicht gerecht wird. Eine solche Konzeption wiirde dem
hier gegenstiandlichen Problem der mangelnden Umsetzung von Vorgesetztenver-
antwortung in Vorgesetztenverantwortlichkeit nicht effektiv entgegengesetzt
werden konnen.

654 OLG Karlsruhe, Urt. v.25.3.1971 - 3 Ss 5/71, GA 1971, 281, 283.

655 BGH, Urt. v.20.10.2011 — 4 StR 71/11, BGHSt 57, 42, 45 ff.

656 BGH, Urt. v.20.10.2011 — 4 StR 71/11, BGHSt 57, 42, 45.

657 Einen arbeitsrechtsakzessorischen Ansatz zur Konturierung der Garantenpflicht wihlt Selbmann
HRRS 2014, 235, 245 ff.

658 Vgl. BGH, Urt. v. 19.4.2000 - 3 StR 442/99, NJW 2000, 2754, 2756.

659 LG Nirnberg-Fiirth, Urt. v. 8.2.2006 — 2 Ns 915 Js 144710/2003, NJW 2006, 1824, 1825.
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Zudem wird auch aus der BSR-Entscheidung des Bundesgerichtshofs deutlich,
dass die Rechtsprechung die Unterlassungsverantwortlichkeit fiir aus Verbanden
heraus begangene Straftaten nicht auf den Inhaber des Betriebes begrenzt. Aus
dieser Entscheidung lassen sich jedoch nur wenige Ansitze fur eine Konkretisie-
rung der Vorgesetztenstellung entnehmen, die die Unterlassungsstrafbarkeit be-
grinden konnten. Denn die Entscheidung des 5. Strafsenats bezieht sich auf ein
Unternehmen, das offentliche Aufgaben der Daseinsvorsorge erfiillt, so dass die
Vorgesetzten Amtstrager sind, was zu deren besonderer Verpflichtung zum ge-
setzmafigen Handeln gegeniiber der Allgemeinheit fithrt. Auflerdem handelte es
sich bei dem Angeklagten um den Innenrevisor und Leiter der Rechtsabteilung
des Unternehmens, so dass die Verpflichtung zur Verhinderung der Straftaten zu-
mindest plausibel und damit vorhersehbar gewesen ist, weil der Betreffende tat-
sachlich und aufgrund seiner Stellung im Unternehmen zumindest konkludent
die Aufgabe der Uberwachung auf Rechtsbriiche aus dem Unternehmen iiber-
nommen hatte.

Weitergehende Aussagen tiber die Garantenhaftung von Vorgesetzten, also et-
wa dariiber, ob den Abteilungsleiter in einem Unternehmen bei der Begehung
von Korruptions- oder Steuerstraftaten seiner Untergebenen eine strafbewehrte
Verhinderungspflicht trifft, konnen der Judikatur nicht entnommen werden. Bis-
lang ist in der Rechtsprechung nicht einmal angesprochen worden, ob und gege-
benenfalls in welcher Weise dem Vorgesetzten in einem Unternehmen die Aufga-
be der Verhinderung von Straftaten tibertragen worden sein muss, um eine sol-
che Abwendungspflicht zur begriinden. In diesem Kontext hilft auch die Feststel-
lung des Bundesgerichtshofs zur Strafbarkeit des Compliance-Officers wenig wei-
ter. Das obiter dictum des 5. Strafsenats uber dessen strafbewehrte Verhinde-
rungspflicht ist in der Praxis zwar als Ausweitung der Strafbarkeit angesehen
worden,*®® so dass man insofern auf einen Erkenntniswert aus der Entscheidung
hoffen konnte; aber diese Hoffnung triigt. Die entsprechende Aussage lautet
wortlich:

»Eine solche, neuerdings in Groffunternebmen als ,Compliance® bezeichnete Ausrichtung,
wird im Wirtschaftsleben mittlerweile dadurch umgesetzt, dass so genannte,Compliance
Officers® geschaffen werden (vgl. BGHSt 52, 323, 335; Hauschka, Corporate Complian-
ce 2007 S. 2 ff.). Deren Aufgabengebiet ist die Verhinderung von Rechtsverstiflen, insbe-
sondere auch von Straftaten, die aus dem Unternehmen heraus begangen werden und die-
sem erbebliche Nachteile durch Haftungsrisiken oder Ansehensverlust bringen konnen
(vgl. Biirkle in Hauschka aaO S. 128 ff.). Derartige Beauftragte wird regelmdifig straf-
rechtlich eine Garantenpflicht im Sinne des § 13 Abs. 1 StGB treffen, solche im Zusam-

menhang mit der Tatigkeit des Unternebmens stehende Straftaten von Unternehmensan-
gehorigen zu verhindern. Dies ist die notwendige Kebrseite ihrer gegeniiber der Unter-

660 Campos Nave/Vogel BB 2009, 2546 ff.; Riibenstahl NZG 2009, 1341; Stoffers NJW 2009, 3173,
3176; dagegen zu Recht Ransiek, AG 2010, 147 ff.
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nebmensleitung iibernommenen Pflicht, Rechtsverstifie und insbesondere Straftaten zu
unterbinden (vgl. Kraft/Winkler CCZ 2009, 29, 32). ¢!

Diese Aussage ist ebenso grundsitzlich richtig wie inhaltslos.®®? Wenn es Aufgabe
des Beauftragten ist, Straftaten aus dem Unternehmen gegeniiber Auflenstehen-
den zu verhindern, dann wirkt diese Pflicht auch regelmifig in strafrechtlicher
Hinsicht. Dies gilt aber nur dann, wenn es ohnehin die Pflicht des Unterneh-
mensinhabers ist, diese Straftaten aus dem Unternehmen zu verhindern. Das
durfte der Regelfall sein, namlich fiir alle Fille, in denen es um betriebsbezogene
Straftaten geht. Eine strafrechtliche Definition des Begriffs des Compliance-Offi-
cers, der strafrechtlich ein — um von Beling® zu bemiihen — ,blutleeres Ge-
spenst“ ist, weil er keine Aussagen iiber Rechts- oder Pflichtenstellung der betref-
fenden Person zulasst, gibt der Bundesgerichtshof nicht. Damit weist der Strafse-
nat einer Person in einer nicht definierten Rolle eine Stellung zu, aus der sich re-
gelmifig strafbewehrte Pflichten ergeben. Hierin liegt keine Konkretisierung des
personlichen Anwendungsbereichs der Geschiftsherrenhaftung.

Damit fehlt es bislang an einem im verfassungsrechtlichen Sinne hinreichend
bestimmten Begriff des Geschdftsherrn oder Vorgesetzten durch die Rechtspre-
chung. Damit soll nicht der Vorwurf verbunden sein, die bisherige Rechtspre-
chung sei von einer zu unbestimmten und deswegen gegen Art. 103 Abs.2 GG
verstofSenden Garantenstellung ausgegangen, wenn sie den Geschiftsfithrer der
Spedition oder den Innenrevisor verurteilt hat. Hier soll lediglich konstatiert wer-
den, dass nur kleine Teilbereiche, die Extremfille der Geschiftsherrenhaftung,
schon so weit konkretisiert werden konnten, dass sie eine voraussehbare Sub-
sumtion ermoglichen und damit die bislang entwickelten Regelungen verfas-
sungsrechtliche Bestimmtheit erlangt haben. In beiden Fallgestaltungen war eine
Verurteilung vorhersehbar und wohl nur konsequente Folge der bisherigen Ent-
wicklung in der Rechtsprechung zur Garantenstellung im Allgemeinen und zur
Geschiftsherrenhaftung im Besonderen. Aber in den Grenzbereichen, wenn also
nicht die Strafbarkeit von Betriebsinhabern, Reprisentanten eines Unternehmens
oder speziell Beauftragten in Rede steht, sind klare Kriterien noch nicht gefun-
den: Eine allgemeine Geschiftsherrenhaftung hat durch die Rechtsprechung noch
keine hinreichend bestimmte Gestalt erhalten. Von einem Rechtsinstitut mit hin-
reichend klaren Konturen darf in diesem Kontext also aus verfassungsrechtlicher
Sicht noch nicht gesprochen werden.%*

661 BGH, Urt. v.17.7.2009 - § StR 394/08, BGHSt 54, 44, 50 (Rn. 27).

662 Vgl. Stree/Bosch in: Schonke/Schroder, § 13 Rn. 53a: Entscheidung zum Compliance Officer werde
in ihrer praktischen Bedeutung ,,maflos iiberschdtzt“.

663 Beling Lehre vom Tatbestand, S. 17.

664 Biilte NZWiSt 2012, 176, 180f.
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(3) Biihrle- und Von-Roll-Entscheidung des Schweizer Bundesgerichts

Aufgrund dieses Ergebnisses soll vorliegend zunichst ein Blick auf die von der
deutschen Strafrechtsdogmatik stark beeinflusste Schweizer Judikatur geworfen
werden, um vielleicht hier weitere Konturen der Geschiftsherrenhaftung festzu-
stellen, die das Bild erginzen konnten. Zwar handelt es sich bei den Entscheidun-
gen in den Sachen Werkzeugmaschinenfabrik Oerlikon®®S und Firma Von Roll
AG nicht um Entscheidungen eines deutschen Gerichts, sondern um Urteile des
schweizerischen Bundesgerichts. Gleichwohl sind die dortigen Erwigungen auf-
grund des Austauschs deutschsprachiger Literatur nicht spurlos an der deutschen
Rechtswissenschaft vorbeigegangen.5%®

(a) Bithrle-Entscheidung vom 27. November 1970

Gegenstand der Biibrle-Entscheidung vom 27. November 1970 waren verbotene
Ausfuhren von Kriegswaffen durch ein Riistungsunternehmen. Die Werkzeugma-
schinenfabrik Oerlikon (WO) erzielte seit den 1930er-Jahren einen erheblichen
Umsatz mit der Ausfuhr von Waffen aus der Schweiz. Fiir diese Ausfuhr galten
nach den eidgendssischen Verfassungsbestimmungen und einem Bundesratsbe-
schluss tiber das Kriegsmaterial strikte Beschrankungen, die insbesondere den
Export von Kriegswaffen in Staaten, die in kriegerischen Auseinandersetzungen
standen oder deren Eintritt in solche zu befiirchten war, schlechthin verboten. Im
Jahr 1955 wurde dementsprechend der Export von Kriegswaffen nach Israel,
Saudi-Arabien, Agypten und in den Libanon, in den 1960er-Jahren auch nach
Stidafrika, Indonesien, Malaysia und Nigeria verboten.

Die WO, bei der die Angeklagten Leiter der Waffen-Verkaufsabteilung und
als Mitarbeiter bei der Durchfiihrung von Waffenlieferungen beschaftigt waren,
bzw. deren Inhaber angeklagt waren, besaf$ eine Bewilligung zur Herstellung, La-
gerung und zum Vertrieb von Kriegswaffen. Jedoch belieferten die Angeklagten
im Einvernehmen mit weiteren Mitgliedern der Waffen-Verkaufsabteilung der
WO sieben Staaten, die unter Embargo-Beschlisse fielen, mit Kriegswaffen. Zur
Durchfithrung dieser Lieferungen liefSen sich die Angeklagten eine Bewilligung
fir einen Export von Kriegswaffen in ein nicht von dem Embargo betroffenes
Land erteilen und leiteten dann die bereits entsandten Waren in einen Staat um,
fiir den ein Lieferverbot galt. Innerhalb der Buchhaltung wurden diese Transpor-
tanderungen verschleiert. In einem Fall, der eine Lieferung von Kriegswaffen
nach Stidafrika betraf, wurden nicht nur die Mitarbeiter der WO angeklagt und
verurteilt, die aktiv an der Lieferung und deren Verschleierung mitgewirkt hat-

665 SchwBG, Urt.v27.11.1970 — BGE 96 IV 155 ff. (Biibrle).
666 Vgl. etwa Wobler/Gaede in: NK-StGB, § 13 Rn. 53.
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ten, vielmehr warf der Bundesanwalt auch dem Inhaber von 49% der Anteile der
WO und ihrem einzigen Mitglied des Verwaltungsrates strafbares Handeln vor.
Das Bundesgericht stellte hier die Frage, ob er deswegen zu bestrafen sei, ,,weil er
nichts gegen die verbotenen Lieferungen vorgekebrt [hatte|, die ibm zur Last ge-
legten Straftaten also durch Unterlassen veriibt hat“.° Der Bundesanwalt sah
das strafbare Verhalten des Angeklagten darin, dass er ,,vom November 1964 bis
Ende Mirz 1968, statt als Gesellschafter und Chef der WO einzuschreiten und
die rechtswidrige Belieferung Siidafrikas ein fiir allemal abzustellen, vorsdtzlich
untdtig geblieben sei®.%%%

Nach einer kurzen Darstellung der Garantenstellung als Voraussetzung der
strafbaren Unterlassung stellte das Gericht fest, dass es nicht darauf ankomme,
ob der Angeklagte schon aus dem Bundesratsbeschluss tiber das Kriegsmaterial
(KMB) zur Verhinderung illegaler Waffenlieferungen aus seinem Unternehmen
verpflichtet sei, weil sich seine Einstandspflicht ,,jedenfalls aus der Stellung und
Rolle, welche der Angeklagte wihrend der kritischen Zeit im Familienunterneh-
men eingenommen hat“, ergebe. Er sei einziger Komplementir der Kommandit-
gesellschaft und spiter einziger Verwaltungsrat gewesen. Damit habe er die Stel-
lung als ,,oberster Leiter der WO und der nach aussen in Erscheinung tretende
Inhaber der Firma*“ innegehabt, und als ,Haupt der WO und nach der beberr-
schenden Rolle, die er innehatte, wire er aber verpflichtet gewesen, sogleich
durchzugreifen und fiir Abbilfe zu sorgen, als er erkennen konnte, dass die Lei-
tung der Waffen-Verkaufsabteilung sich iiber den Embargo-Beschluss des Bun-
desrates hinwegsetzte®.

Der Angeklagte habe jedoch nach den Feststellungen des Gerichts lediglich ge-
sagt, man solle mit der Belieferung Stidafrikas aus der Schweiz ,Schluss ma-
chen®. Diese Bemerkung sei nach den bereits getitigten embargowidrigen Ge-
schiften nicht geeignet gewesen, seine Untergebenen unmissverstiandlich vor neu-
erlichen Verstoflen zu warnen. Dies sei jedoch als Firmeninhaber und Chef der
WO ebenso seine Pflicht gewesen, wie er effektive KontrollmafSnahmen hitte er-
greifen miissen, um erneute Missachtungen der Embargo-Vorschriften zu verhin-
dern. Dem Angeklagten habe jedoch der ernstliche Wille zum Eingreifen gefehlt,
da die ungehinderte Fortfiihrung der Geschifte nicht anders erklirt werden kon-
ne.*® In der Begrindung des Strafmafles fithrte das Bundesgericht weiterhin aus,
der Angeklagte habe als ,,oberster Chef der WO und Inhaber der Grundbewilli-
gung ... eine besondere Verantwortung getragen®. Er hitte deswegen wirksam
daftir sorgen mussen, dass verbotene Geschifte mit Kriegsmaterial unterblieben.

667 SchwBG, Urt.v27.11.1970 — BGE 96 IV 155, 174 (Biibrle).
668 SchwBG, Urt.v27.11.1970 - BGE 96 IV 155, 174 (Biibrle).
669 SchwBG, Urt.v27.11.1970 — BGE 96 IV 155, 174 ff. (Biibrle).
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Letztlich stiitzte sich das Schweizer Bundesgericht in seiner Entscheidung, die
sich nur sehr kurz mit der Frage der Geschiftsherrenhaftung auseinandersetzt,
um die Garantenstellung zu begriinden, auf zwei Aspekte: Zum einen sei Biibrle
die Bewilligung erteilt worden; er habe damit unter Berticksichtigung der beson-
ders strengen Voraussetzungen dieser Erlaubnis einen erheblichen Vertrauensvor-
schuss im Hinblick auf den Umgang mit besonders gefihrlichen Waren erhalten.
Zum anderen habe er die WO gesteuert. Damit finden sich hier zwei Elemente,
die auch in der Literatur zur Geschiftsherrenhaftung immer wieder als Kriterien
zur Haftungsbegriindung auftauchen.

Zum einen wird auf die Moglichkeit und das Privileg zum Betrieb eines Unter-
nehmens abgestellt, das besonders gefihrliche Waren herstellt, sie lagert und mit
ihnen handelt. Die Erlaubnis zu einer so gefihrlichen Titigkeit kénne nur mit
Ricksicht auf die hohe Reputation und das damit einhergehende Vertrauen, das
die Gesellschaft dem Bewilligungsinhaber entgegenbringt, erteilt werden. Diesem
Vertrauen muss als Korrelat der entsprechend vorsichtige und kontrollierte Um-
gang mit den gefidhrlichen Waren gegeniiberstehen. Zum anderen wird auf die
faktische Moglichkeit zur Verhinderung weiterer Missachtungen des Embargos
abgestellt. Der Angeklagte, dem als ,,0berstem Chef* der WO die Steuerung des
Unternehmens moglich gewesen sei, habe im Hinblick auf die Gefahr und das in
Anspruch genommene Vertrauen die damit korrelierende Pflicht zur Verhinde-
rung von Gefahren.

Heine®” betrachtet diese Entscheidung als ,, Paukenschlag®, mit dem das Bun-
desgericht die Pflicht formuliert habe, bei Erkennbarkeit von betrieblichen Zuwi-
derhandlungen ,,sogleich durchzugreifen und fiir Abbilfe zu sorgen®. Eine wei-
tergehende und vor allem differenziertere Darlegung der strafrechtlichen Ge-
schiftsherrenhaftung sei im konkreten Fall nicht notwendig gewesen, weil es sich
um ein Geschehen innerhalb eines hierarchisch durchstrukturierten Familienbe-
triebes gehandelt habe.

(b) Von-Roll-Entscheidung vom 1. Februar 1996

Auch die Von-Roll-Entscheidung®” hatte den Verstofs gegen Embargo-Vorschrif-
ten durch Waffenlieferungen zum Gegenstand. Ein Unterschied zum Biihrle-Ur-
teil liegt darin, dass es sich bei der Firma Von Roll nicht um ein Familienunter-
nehmen, sondern um eine Aktiengesellschaft handelte. Ein weiterer Unterschied
liegt in der Anderung der gesetzlichen Vorschriften durch das Bundesgesetz iiber
das Kriegsmaterial vom 30. Juni 1972 (KMG; SR 514.51). Denn nach Art. 19

670 Heine in: Niggli, Verantwortlichkeit im Unternehmen aus zivil- und strafrechtlicher Sicht, S. 93, 94.
671 SchwBG, Urt. v. 1.2.1996 — BGE 122 1V, S. 103 ff. (von Roll).
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Abs.2 KMG®” unterstand ,,der Geschdftsherr oder Arbeitgeber, Auftraggeber
oder Vertretene, der es vorsdtzlich oder fabrlissig in Verletzung einer Rechts-
pflicht unterlisst, eine Widerbandlung des Untergebenen, Beauftragten oder Ver-
treters abzuwenden oder in ibren Wirkungen aufzubeben ... den Strafbestim-
mungen, die fiir den entsprechend handelnden Titer gelten®. Diese Gleichset-
zung mit dem Titer ersteckte sich nach Art. 19 Abs. 3 KMG auch auf die Orga-
ne, Organmitglieder, geschiftsfihrenden Gesellschafter, leitenden Personen oder
Liquidatoren, die fiir das Unternehmen tdtig waren. Das Schweizer Bundesge-
richt legte diese Vorschrift der strafrechtlichen Haftung der verantwortlichen Or-
gane zugrunde und stellte fest, dass die Angeklagten es pflichtwidrig unterlassen
hitten, auf die Anhaltung der Waffenlieferung in Frankfurt a.M. durch die deut-
schen Behorden wegen eines VerstofSes gegen das deutsche Kriegswaffenkontroll-
gesetz angemessen zu reagieren. Weiterhin formulierte das Gericht folgende
Pflicht:

»Ein Unternehmen, das in der Stahlproduktion titig ist und Bestandteile fur
Kriegsmaterial herstellt, ist verpflichtet, Sicherheitsvorkehrungen zu treffen, die
nach Moglichkeit von vornherein Widerhandlungen gegen das KMG im Betrieb
auszuschlieflen.« 673

Dieser Pflicht, die in einem grofferen Unternehmen mehrere Personen treffe
und beim gesamten Verwaltungsrat liege, konnen sich die Verantwortlichen nach
der Auffassung des Bundesgerichts nur ,entschlagen”, wenn das Problem der
hinreichenden Organisation im Rahmen der zuldssigen Grenzen an eine andere
Stelle delegiert werde. Demnach ging das Gericht davon aus, dass dasjenige Or-
gan, das seine Organisationspflicht verletzt, im Sinne von Art. 19 Abs.2 KMG
wes in Verletzung einer Rechtspflicht unterlisst®, eine Zuwiderhandlung abzu-
wenden oder deren ,, Wirkung aufzubeben” und auf ihn daher ebenso die Straf-
vorschriften des KMG anzuwenden sind.

Mit Blick auf die beiden dargestellten Entscheidungen des Bundesgerichts
kann wohl konstatiert werden, dass im Schweizer Strafrecht die Geschiftsherren-
haftung ebenfalls anerkannt ist. Ihre Rechtfertigung wird aus den Elementen der
erlaubten Gefabrschaffung und dem damit einhergehenden Vertrauen einerseits
und der Moéglichkeit der Schadensverhinderung andererseits hergeleitet. Aber
auch diese Entscheidungen fithren in der hier relevanten Frage nach der Entwick-
lung hinreichend klarer Konturen einer allgemeinen Geschaftsherrenhaftung und
einer allgemeingiiltigen Definition des Geschiftsherrn- oder Vorgesetztenbegriffs
zu keinem weiteren Aufschluss. Beide Entscheidungen richten sich gegen Unter-
nehmensinhaber oder Organe einer Gesellschaft, so dass die hier relevante Frage

672 Heute richtet sich die weitgehend identische Rechtslage nach Art. 37 des Bundesgesetzes iiber das
Kriegsmaterial vom 13. Dezember 1996 KMG; SR 514.51 in Verbindung mit Art. 6 Abs.2 des Bun-
desgesetzes tiber das Verwaltungsstrafrecht vom 24. Mirz 1974 (VStR; SR 313.0).

673 SchwBG, Urt. v. 1.2.1996 — BGE 122 1V, S. 103 ff. (von Roll), Leitsatz 2d.
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der Strafbarkeit auf den darunter liegenden Stufen nicht angesprochen ist. Die
einzige weiterfithrende Information ist die, dass nach Art. 19 Abs. 2 KMG derje-
nige als Tater eines Delikts gilt, der als Geschiftsherr oder Arbeitgeber, Auftrag-
geber oder Vertretener die Tat geschehen lasst. Damit wird jedoch auch hier le-
diglich der Begriff des Geschdftsherrn im engeren Sinne ausgefullt, nicht aber der
des Vorgesetzten oder verantwortlichen Entscheidungstrigers, der in dieser Un-
tersuchung zentrale Bedeutung hat.

(4) Meinungsstand in der Literatur

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Entscheidung zur VerfassungsmafSig-
keit des § 13 StGB nicht nur die gefestigte Rechtsprechung als Mittel der Herstel-
lung verfassungsrechtlicher Bestimmtheit angesprochen, sondern auch die Mog-
lichkeit aufgezeigt, dass die Norm mithilfe der tiblichen Auslegungsmethoden
eine zuverldssige Grundlage fiir ihre Auslegung und Anwendung bietet.®”* Das
bedeutet, eine Vorschrift, deren Konturen zwar nicht durch eine gefestigte Recht-
sprechung, aber doch durch die allgemeinen Auslegungsregeln hinreichend sicher
in ihrem Anwendungsbereich konkretisiert werden kann, ist hinreichend be-
stimmt. Diese selbstverstindliche Feststellung, ohne die die Bestimmtheit einer
neu geschaffenen Strafvorschrift nicht denkbar wire, konnte auch im Falle des
Vorgesetztenbegriffs weiterfithren. Die Antwort auf die Frage, ob die Auslegung
eine zuverldssige Beurteilungsgrundlage fir eine Norm schaffen kann, durfte da-
ran abzulesen sein, welche Konturen die Vorschrift in der Literatur gewonnen
hat. Wenn die Geschiftsherrenhaftung also durch Auslegung des Merkmals
wrechtlich dafiir einzusteben hat* (§ 13 StGB) zumindest in der Literatur so klare
Konturen gewonnen hat, dass die Strafbarkeit vorhersehbar, die geschaffene
Norm also subsumierbar ist, kann von verfassungsrechtlicher Bestimmtheit ge-
sprochen werden. Man konnte also erwidgen, ob die Literatur quasi hilfsweise fiir
die Rechtsprechung bereits so klare Konturen der Geschiftsherrenhaftung ent-
wickelt hat, dass man angesichts des Meinungsbildes in der Literatur von hinrei-
chender Bestimmtheit durch Auslegung ausgehen darf.

Das setzt jedoch ein entsprechend klares Bild des personlichen Anwendungs-
bereichs der entwickelten Norm voraus; die Literatur miisste also die Begriffe des
Geschiiftsherrn und des Vorgesetzten so weit konkretisiert haben, dass sie da-
durch Art. 103 Abs. 2 GG geniigen. Aufgrund der in der Literatur herrschenden,
sehr unterschiedlichen Betrachtungsweisen der Geschiftsherrenhaftung ver-
spricht eine isolierte Betrachtung der Person des Garanten ohne Untersuchung
der Rechtsfigur als Ganzer wenig Erfolg. Daher soll nun auf die Ansitze zur Be-

674 BVerfG, Beschl. v.10.6.1997 — 2 BvR 1516/96, BVerfGE 96, 68, 97f; vgl. auch Beschl.
v.21.11.2002 — 2 BvR 2202/01, NJW 2003, 1030 f.
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grundung der Geschiftsherrenhaftung im Allgemeinen eingegangen werden, um
daraus Riickschliisse auf die Person des Garanten zu ziehen:

Innerhalb der Literatur ladsst sich jedoch — so viel sei vorweggenommen —, so-
weit es die Verantwortung fur Straftaten von Unternehmensangehorigen aus dem
Unternehmen heraus betrifft, noch weniger eine klare Linie erkennen als in der
Judikatur. Obwohl sich die Notwendigkeit besonderer Voraussetzungen einer
umfassenden Geschiftsherrenhaftung aus dem Prinzip der Selbst- oder Eigenver-
antwortlichkeit ergibt,*”> das es nur in besonderen Fillen zulisst, eine Person fiir
die Verfehlungen einer anderen Person haftbar zu machen,®”® wird von der wohl
herrschenden Lehre®”” eine strafbewehrte Pflicht des Betriebsinhabers zur Verhin-
derung von Straftaten seiner Mitarbeiter im Betrieb angenommen, wenn auch
mit zum Teil wichtigen Einschrankungen.

Dabei besteht zudem weitgehende Einigkeit dariiber, dass die reine Moglich-
keit, Straftaten zu verhindern, auch dann keine Garantenstellung begriinden
kann, wenn sie als monopolartig anzusehen ist.”® Zu dem Verbindern-Kénnen
muss nach weitgehend einhelliger Meinung ein weiteres Element hinzukommen,
um ein Verhindern-Miissen zu begriinden.®”” Der Grund firr die Annahme der
Pflicht des Inhabers zur Verhinderung von Straftaten aus seinem Unternehmen
wird in unterschiedlichen Aspekten gesucht, die sich sachlich jedoch vielfach
iiberschneiden. So wird unter anderem von einer Haftung aufgrund der ,,Herr-
schaft des Garanten iiber den Grund des Erfolges®,%%° aufgrund des ,,rollentheo-
retisch geprdgten Kriteriums der ,erwarteten Erwartung*,*®' der Vertrauen
schaffenden zurechenbaren Gefahrverursachung und Gefahrverwirklichung aus-
gegangen oder auch angenommen, das Prinzip der Eigenverantwortlichkeit sei im
Kontext der strafrechtlichen Geschiftsherrenhaftung schon dem Grunde nach
nicht betroffen.®%?

675 Vgl. Schumann Strafrechtliches Handlungsunrecht, S. 6; Gimbernat in: FS Roxin, 2001, S.652f.;
Greco Z1S 2011, 9 ff.

676 Rogall ZStW 98 (1986), 573, 616.

677 Rechtsprechung existiert nur im Hinblick auf spezielle, aus gesetzlichen Vorschriften unmittelbar ab-
geleitete Garantenstellungen, etwa §§ 4, Abs.2, 15 Abs.2 UWG a.F. oder §§ 93, 116 AktG, hierzu
Tiedemann Wirtschaftsstrafrecht AT, Rn. 183; zur Biibrle-Entscheidung (SchwBG, Urt.v27.11.1970
—BGE 96 IV 155, 174 ff. [Biibrle]) Heine SchwZStrafR Bd. 121 (2003), 24, 29.

678 Vgl. nur Bosch Organisationsverschulden, S. 195.

679 Vgl. Spring Geschiftsherrenhaftung, S. 128 m.w.N.; a.A. wohl nur Géhler in: FS Dreher, S. 619 ff.;
kritisch zu diesem Ansatz Dous Strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 191.

680 Schiinemann Unternehmenskriminalitit, S. 217 ff., 259 ff.

681 Brammsen Entstehungsvoraussetzungen, S. 103 ff.; Otto/Brammsen Jura 1985, 530, 536.

682 Vgl. hierzu insbesondere den Uberblick bei Spring Geschiftsherrenhaftung, S. 126 ff.
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(a) Ansitze zur Begriindung einer eigenstandigen Personalverantwortlichkeit des
Geschiftsherrn

Um hier zu systematisieren, sind zunédchst die Ansatze zu nennen, die zur Begriin-
dung der Verantwortlichkeit nicht primar auf die Gefahrschaffung, sondern eher
auf die Herrschaft durch Organisation oder Autoritat abstellen. Sie versuchen die
Frage nach der Verantwortlichkeit des Geschaftsherrn fur Straftaten des Unterge-
benen von der Herrschaft iiber dessen Person her zu beantworten.

(aa) Autoritatsverhiltnis

Einigkeit besteht nach Rogall dartiber, dass die Verantwortlichkeit des Ge-
schaftsherrn fur das Verhalten Dritter nur auf einem tatsichlich und rechtlich
abgesicherten Autorititsverhiltnis basieren konne.’®® Diese These sollte man
nicht dahin gehend verstehen, dass eine Geschiftsherrenhaftung fir die Herbei-
fithrung strafrechtlich relevanter Erfolge durch das Handeln Untergebener nur
auf ein Autoritdtsverhiltnis gestiitzt werden konne; sie bedeutet vielmehr, dass
die Herrschaft iiber eine Person und damit eine Handlungszurechnung im weite-
ren Sinne eines besonderen Autorititsverhaltnisses bedurfe.

(aaa) Begriindung und Ausgestaltung der Garantenstellung aufgrund von
Autoritét

Schiinemann®®* bejaht eine sehr weitreichende Pflicht des Unternehmensleiters
zur Verhinderung von Straftaten der Arbeitnehmer (sekunddre Garanten-
pflicht)®® und stiitzt diese zum einen auf das Direktionsrecht des Arbeitgebers,
das zu einer ,partiellen Unmiindigkeit” des Arbeitnehmers fiihre, und zum ande-
ren auf die gegentber dem Arbeitnehmer breitere Informationsbasis der Unter-
nehmensleitung.®®® Die Geschiftsherrenhaftung basiert danach auf der Herr-
schaft Gber den hierarchisch unterlegenen Unternehmensmitarbeiter.®®” Das Lei-
tungsorgan ube ,,vermdge seiner Befeblsgewalt die Herrschaft iiber den Grund
des Erfolges aus, und es ist deshalb gerechtfertigt, von einer Aufsichts-Garanten-
stellung infolge der Befehlsgewalt und Organisationsherrschaft zu sprechen®.5%

683 Rogall ZStW 98 (1986), 573, 616.

684 Schiinemann Grund und Grenzen, S. 328 f.; ders. Unternehmenskriminalitit, S. 101 ff.; diesem Ansatz
zust. Dous Strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 204.

685  Schiinemann wistra 1982, 41, 44.

686 Ebenfalls bejahend Lackner/Kiibl, § 13 Rn. 14; Stree in: Schonke/Schroder?” § 13 Rn. 52 stellt noch
auf die Autorititsstellung als Moment der Begriindung von Garantenverantwortlichkeit ab; dagegen
Heine Strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 116 f.

687 Vgl. Dous Strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 204.

688 Schiinemann ZStW 96 (1984), 287, 318; dhnlich Roxin AT I, § 32 Rn. 137.
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Die Eigenverantwortlichkeit des unmittelbar Handelnden werde weitgehend zur
Fassade.®® Dies fithre im Idealfall zu einer liickenlosen Moglichkeit der Verhal-
tenssteuerung des unmittelbar Handelnden durch den Befehlshaber.®® Diese
Steuerungsmoglichkeit werde dann noch weiter verstirkt, wenn sich in einem
Unternehmen eine , kriminelle Verbandsattitiide “*®* entwickelt habe, die den Bo-
den fiir die Begehung bestimmter Straftaten bereite, wenn es also im Unterneh-
men ublich sei, bestimmte Gesetze zu verletzen, um wirtschaftlich erfolgreich zu
sein.®”? Im Rahmen von Schiinemanns Ansatz kommt es letztlich auch auf die
Frage von aktivem Tun oder Unterlassen kaum noch an, da die Verantwortlich-
keit des Betriebsinhabers sich durch die Herrschaft tiber den Grund des Erfolgs
bestimme.®”? Die Unterlassungshaftung des Geschaftsherrn wird zum Pendant der
mittelbaren Taterschaft durch Organisationsherrschaft.®**

Rogall®®> folgt im Ergebnis dem Ansatz der Verantwortlichkeit aufgrund von
Personenherrschaft®®® mit dem Argument, von der Entscheidungsfreiheit des Ar-
beitnehmers bleibe im Hinblick auf die Folgepflicht®” und die tatsachlichen Ge-
gebenheiten wenig tibrig: Die faktische Anweisungsmacht tiberwiege die theoreti-
sche Verweigerungsmoglichkeit, was regelmifSig zu einer Organisationsherr-
schaft des Betriebsleiters fiithre.5? Dieses Uberwiegen sei jedoch auch im Hinblick
auf die Umstdnde des Einzelfalls konkret festzustellen. Die Garantenstellung sei
weiterhin durch die Unternehmensbezogenheit des Direktionsrechts auf den Be-
reich des Unternehmens, also auf Fille des Missbrauchs der betrieblichen Stel-
lung zur Tatbegehung, beschriankt. Neben der funktionalen Begriindung der Ga-
rantenstellung im Hinblick auf die moderne Unterlassungsdogmatik hat Rogall
unter faktischer Bezugnahme auf die Rechtspflichtentheorie erwogen, die Garan-
tenstellung des Betriebsinhabers i1 Wege des Analogieschlusses® zu speziellen

689 Schiinemann Unternehmenskriminalitit, S. 104.

690  Schiinemann wistra 1982, 41, 44; mit ebenfalls auf die Autoritit des Unternehmensinhabers gestiitz-
ten Ansitzen auch Bottke Haftung, S. 25; Landscheid Garantenpflichten, S. 112; Schall in: Unterneh-
menskriminalitit, S.111; Schmid in: Miiller-Gugenberger/Bieneck, Wirtschaftsstrafrecht, § 30
Rn. 98.

691 Vgl. auch Schiinemann in: FS Meurer, S.54, 55; Mitsch Recht der Ordnungswidrigkeiten, § 16
Rn. 15; Mittelsdorf Unternehmensstrafrecht, S. 43 f.; Lampe ZStW 106 (1994), 683, 698; krit. zur
Wirkung der Verbandsattitiide, Bottke Haftung, S. 51 f.

692 Schiinemann Unternehmenskriminalitit, S. 22 ff., 103; ders. wistra 1982, 41, 43; vgl. auch Hsii Ga-
rantenstellung des Betriebsinhabers, S. 177, die die Geschiftsherrenhaftung jedoch i.E. ablehnt.

693 Schiinemann Unternehmenskriminalitit, S. 88.

694 Schiinemann Unternehmenskriminalitit, S. 110.

695 Rogall ZStW 96 (1986) S. 573, 616 ff.

696 Ahnlich auch Bottke Haftung, S.49, der jedoch eine Obhut iiber gefihrliche Sachen oder Personen
fordert und die entsprechende Gestaltungsherrschaft bei Letzteren nur in Fillen der Straflosigkeit des
Vordermanns bejaht; krit. hierzu Dous Strafrechtliche Verantwortlichkeit, S.205 ff., der zutreffend
anmerkt, dass die Voraussetzung eines strafrelevanten Defekts bei Unternehmensstraftaten zu einem
sehr engen Anwendungsbereich der Geschiftsherrenhaftung fiir Straftaten von Untergebenen fiihren
diirfte.

697 Kritisch zur Annahme einer Folge- oder Gehorsamspflicht, Spring Geschiftsherrenhaftung, S. 156.

698 Vgl. auch Ransiek Unternehmensstrafrecht, S. 53.
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Vorschriften, die die Strafbewehrung von Garantenpflichten normieren, zu be-
griinden.®” Hier nennt er unter anderem die § 357 StGB, § 41 WStG, §4 UWG
Abs.2 UWG a.F. In diesen Vorschriften ist bzw. war die strafrechtliche Verant-
wortlichkeit des Vorgesetzten fiir Straftaten seiner Untergebenen ausdricklicher
Regelungsgegenstand, wenn sich auch eine solche Argumentation mit dem Prob-
lem der Austauschbarkeit von Analogieschluss und Gegenschluss konfrontiert se-
he.700

Mit dieser Begriindung ergibt sich aber hinsichtlich der Geschiftsherrenhaf-
tung bereits eine Grenze, die wohl allgemein auch von den Stimmen, die die Ge-
schiftsherrenhaftung anders begriinden, als akzeptiert angesehen werden kann:
die Betriebsbezogenheit von Straftaten Untergebener.”®! Stiitzt man die Garanten-
pflicht auf die durch innerbetriebliche Autoritit begriindete Geschehensherr-
schaft, so kann eine auflerhalb dieses betrieblichen Einflussbereichs liegende Tat
nicht Gegenstand der Einstandspflicht sein.”® Daher wollen auch die Befiirwor-
ter einer Geschiftsherrenhaftung den Betriebsinhaber keinesfalls fiir alle Verfeh-
lungen seiner Untergebenen oder Mitarbeiter strafrechtlich haften lassen. Selbst-
verstandlich sei in diesem Zusammenhang zunichst, dass die Garantenstellung
streng betriebsbezogen sein miisse, so dass die Begehung einer Straftat im Betrieb
nicht generell von der Verantwortungssphire des Betriebsinhabers erfasst sei. Es
sei dem Inhaber nicht zumutbar, innerhalb des Betriebes eine allgemeine Kon-
trolle der Lebensfithrung vorzunehmen,”®® so dass nicht jede Begehung einer
rechtswidrigen Tat innerhalb des Betriebs oder im Zusammenhang mit dem Be-
trieb zur Vermeidung strafrechtlicher Sanktionen unterbunden werden muss.”**

Rogall schriankt die Garantenpflicht dariiber hinaus auf die Verhinderung von
sich im Betrieb ergebenden Sonderpflichtverletzungen ein. Nur bei Verletzung
einer Sonderpflicht im Sinne von § 14 StGB sei die strafrechtliche Verantwort-
lichkeit des Geschiftsherrn gerechtfertigt, weil nur im Hinblick auf diese den Be-
triebsinhaber als solchen treffende Pflicht eine Einschrinkung des Prinzips der
Eigenverantwortlichkeit begriindbar sei. Nur hier werde der Mitarbeiter im
fremden Interessen- und Pflichtenkreis titig, also in den Fillen, die man als ,, Ver-
bandstaten“’% bezeichnen konne.”*® Die tiberwiegende Ansicht unter den Auto-
ren, die eine Betriebsbezogenheit der zu verhindernden Taten fordern, stellt je-

699 Rogall ZStW 98 (1986), 573, 615.

700 Rogall ZStW 98 (1986), 573, 615; vgl. zu diesem Problem auch hier S. 180.

701 Vgl. RénnaulSchneider ZIP 2010, 53, 56; hierzu nunmehr auch BGH, Beschl. v.20.10.2011 - 4 StR
71/11, BGHSt 57, 42 ff.

702 Vgl. Spring Geschiftsherrenhaftung, S. 128 m.w.N.

703  So auch ausdriicklich BGH, Beschl. 20.10.2011 - 4 StR 71/11, BGHSt 57, 42, 47 f.

704 Rogall ZStW 98 (1986), 573, 618; vgl. aber Stree/Bosch in: Schonke/Schréder, § 13 Rn. 53.

705 Rogall ZStW 98 (1986), 573, 619.

706 Diese Ansicht Rogalls war eng an seine Interpretation des § 130 OWiG angelehnt, der seit 1.8.2007
jedoch eine neue Fassung erhalten hat, so dass nicht klar ist, ob Rogall seine Ansicht unter der neuen
Fassung der Vorschrift aufrechterhalten wird; vgl. auch Spring Geschiftsherrenhaftung, S. 137.
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doch nicht auf eine Sonderpflichtverletzung ab, sondern fordert lediglich, dass
zwischen der Tat und dem Betrieb und seiner Tatigkeit ein innerer, ein betriebs-
spezifischer Zusammenhang besteht,””” wobei jedoch die Kriterien fiir die nihere
Bestimmung dieses betrieblichen Zusammenhangs streitig sind.”

Anders begrenzt Schiinemann den Kreis der eine Garantenpflicht auslosenden
Taten. Er will alle Handlungen erfassen, die in Befolgung (interner) Verbandsre-
geln begangen werden, also den ,pseudorechtlichen Strukturen des Verbandes*
entsprechen.” In diese Richtung geht im Ubrigen auch der Hinweis des 4. Straf-
senats, der die Geschiftsherrenhaftung unter der Bedingung erwagen wollte, dass
es sich bei der Begehung der Straftat um einen Akt der ,,Firmenpolitik“ hande-
le.”'® Dabei nimmt Schiinemann jedoch ein weiteres Element als Voraussetzung
mit in die Garantenpflicht auf. Die Verhinderungspflicht soll davon abhingen,
ob das Direktionsrecht vom Untergebenen auch tatsichlich respektiert wird, so
dass es fiir die Begriindung der Garantenstellung auf die Motivationsfihigkeit
des unmittelbar Handelnden ankomme.”"" Rogall hat diese Einschriankung je-
doch abgelehnt, weil es sich um eine Frage der Zurechnung, nicht aber um eine
der Pflicht handele.”'?

Dem Inhaber des Unternehmens konnen nach Schiinemann aufgrund der
sach- und funktionsbezogenen Ausrichtung der Garantenstellung nur ,unterneh-
mensspezifische SteuerungsmafSnabmen“’"3 abverlangt werden,”'* so dass nur
solche Mafinahmen zur Verhinderung der Verfehlung strafrechtlich geboten sind,
die der Herrschaftsstellung des Inhabers entsprechen. Das konnen nach Rogall
unmittelbare Handlungspflichten auf der untersten Stufe im Unternehmen sein,
auf mittlerer Stufe kann die gebotene MafSnahme aber in der Ausiibung von Lei-
tungs- oder Kontrollpflichten und auf der obersten Stufe der Hierarchie in der
Wahrnehmung von Organisationspflichten bestehen.””> Daher beschrinke sich
die Garantenstellung nicht auf die Inhaber von Unternehmen oder Betrieben,
sondern konne alle Entscheidungstriger treffen, also Personen, die an der Lei-
tungs- und Weisungsbefugnis des Inhabers teilhaben, indem sie als gesetzliche
oder gewillkiirte Vertreter Pflichten des Inhabers erfiillen oder mit der Wahrneh-
mung der Aufsicht zur Erfiillung von Unternehmenspflichten betraut sind.”*®

707 Vgl. etwa Roxin AT 11, § 32 Rn. 141; Landscheidt Garantenpflichten, S. 115 f.; Thiemann Aufsichts-
pflichtverletzung, S. 21; Schall in: FS Rudolphi, S. 267, 280.

708 Vgl. hierzu Spring Geschiftsherrenhaftung, S. 137 f.

709  Schiinemann Unternehmenskriminalitat, S. 103, 105 ff.; ders. wistra 1982, 42, 45; ders. GA 1985,
379; ders. ZStW 96 (1984), 310, 318.

710 BGH, Urt. v.20.10.2011 — 4 StR 71/11, BGHSt 57, 42, 47.

711 Schiinemann Unternehmenskriminalitit, S. 103, 105 ff.; ders. wistra 1982, 42, 45; ders. GA 1985,
379; ders. ZStW 96 (1984), 310, 318.

712 Rogall ZStW 98 (1986), 573, 619.

713 Schiinemann Unternehmenskriminalitit, S. 105.

714 Rogall ZStW 98 (1986), 573, 619.

715 Schiinemann Unternehmenskriminalitit, S. 105; ders. wistra 1982, 42, 44.

716 Rogall ZStW 98 (1986), 573, 619.



https://doi.org/10.5771/9783845257969-95
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

174 Teil 1: Vorgesetztenverantwortlichkeit im deutschen Strafrecht de lege lata

Dieses Ergebnis hat fur die hier gestellte Frage nach dem personlichen Anwen-
dungsbereich der Geschiftsherrenhaftung besondere Bedeutung. Geht man da-
von aus, dass sich die Haftung aus der rechtlichen und sozialen Rolle als Autori-
tatsperson im Unternehmen oder Verband herleitet, dann ist dies das entschei-
dende Kriterium fiir die Verantwortlichkeit: Vorgesetzter ist derjenige, der auf-
grund seiner hierarchischen Stellung oder Rolle und aufgrund der Einbindung in
die Organisation faktische Lenkungsgewalt durch Anweisungskompetenz hat.
Diese Definition diirfte den Anforderungen des Bestimmtheitsgrundsatzes aus
Art. 103 Abs.2 GG gerecht werden, mag es auch im Einzelfall im Rahmen der
Uberzeugungsbildung im Strafprozess schwierig sein, die hierarchiebedingte fak-
tische Lenkungsgewalt festzustellen.

(bbb) Kritik gegen die Autoritit als hinreichendes Lenkungsinstrument

Die These von der innerbetrieblichen Autoritit als Grundlage der Verantwort-
lichkeit und damit auch des Vorgesetztenbegriffs wird jedoch schon im Grund-
satz angegriffen:

Stree/Bosch” erkennen zwar auf Autoritdts- und Lebensverhiltnisse gegriin-
dete Garantenstellungen dem Grunde nach an. Die sich daraus im konkreten
Einzelfall ergebenden Erfolgsabwendungspflichten seien mit der Pflicht zur Uber-
wachung gewisser Gefahren aus dem Eigentum an Tieren oder Gebauden ver-
gleichbar. Sie mahnen allerdings dazu, die dem Beauftragten ubertragenen Pflich-
ten im Detail daraufhin zu untersuchen, ob er auch zur Vermeidung genau der
Gefahren verpflichtet worden ist, die sich nunmehr verwirklicht haben, und sie
lehnen eine Verantwortlichkeit des Betriebsinhabers fiir Straftaten seiner Unter-
gebenen als Ausdruck einer Personalverantwortlichkeit wegen der Eigenverant-
wortlichkeit menschlichen Handelns kategorisch ab.”!® Die Diskussion um eine
der Haftung aus § 357 StGB vergleichbare Betriebsinhaberhaftung, die diesen zur
Verhinderung von Straftaten aus dem Unternehmen zwinge, halten Stree/Bosch
fir im Ansatz verfehlt und wenig fruchtbar.”” Hier werde dem Betriebsinhaber
die Errichtung bzw. Beherrschung einer Organisation zur Last gelegt, so dass die
Parallele zur mittelbaren Titerschaft kraft Organisationsherrschaft gegeben
sei.”?® Der Begriff der Geschdftsherrenbaftung sei irrefihrend und habe nur eine
Berechtigung, sofern damit eine Pflicht zur Eindimmung von betrieblichen Ge-
fahrenquellen im eigenen Organisationsbereich angesprochen sei. Eine dariiber

717 Stree/Bosch in: Schonke/Schroder, §13 Rn.51ff.; vgl. ferner Bosch Organisationsverschulden,
S. 166 ff.

718 Stree/Bosch in: Schonke/Schroder, § 13 Rn. 53.

719  Stree/Bosch in: Schonke/Schroder, § 13 Rn. 53.

720 Vgl. Heine Verantwortlichkeit, S. 117; Neudecker Strafrechtliche Verantwortlichkeit von Kollegialor-
ganen, S.85; krit. zu dieser Gleichsetzung von Organisationsherrschaft bei mittelbarer Taterschaft
und Unterlassungstiterschaft Spring Geschiftsherrenhaftung, S. 146 f.
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whinausreichende Garantieverantwortung fiir das eigenverantwortliche Handeln
von Betriebsangehorigen® bestehe nicht; dies gelte erst recht fiir strafbares Ver-
halten gelegentlich eines betrieblichen Vorgangs.”*!

Stree/Bosch greifen ferner die Kritik von Rotsch gegen die Organisationsherr-
schaft auf, die sich auf die den modernen Wirtschafts- und Organisationsstruktu-
ren von Unternehmen nicht angepasste Konstruktion stiitzt: Schon der Begriff
des Betriebsinhabers passe lediglich zu Kleinunternehmen oder Familienbetrieben
und seine Verwendung verdeutliche die Tendenz, ,bei betriebsniitzlichen Ver-
bandstaten ein Handeln auf Weisung zu vermuten und eine entsprechende Unter-
lassungsverantwortung zu konstruieren.’?

Der Begriindung Schiinemanns, der Inhaber fithre iiber sein Direktions- und
Weisungsrecht eine ,partielle Unmiindigkeit herbei, bzw. dem Argument Ro-
galls, es bestehe eine Folgepflicht des Arbeitnehmers, hat Jakobs’* zudem entge-
gengehalten, der Mitarbeiter konne sich jederzeit — wenn auch mit arbeitsrechtli-
chen Konsequenzen — dem Direktionsrecht widersetzen. Dem Inhaber komme
damit kein Gestaltungsrecht im Hinblick auf das Verhalten der Angestellten
zu.”?* Weiterhin wird geltend gemacht, dass es mit dem modernen Verstindnis
von Arbeitswelt, das der Selbststindigkeit des Arbeitnehmers einen hohen Stel-
lenwert einrdume, nicht vereinbar sei, von einer ,partiellen Unverantwortlich-
keit“ auszugehen,’” und auch die faktische Herrschaft des Arbeitgebers nicht ge-
eignet sei, die ,normative Barriere“ der Selbstverantwortlichkeit zu uberstei-
gen.”

Auch Rudolphi’* lehnt die Garantenstellung des Betriebsinhabers mit Hin-
weis auf den Grundsatz der Eigenverantwortlichkeit ab: Der unmittelbar han-
delnde Tater sei ein verantwortliches Individuum, eine Zurechnung der Hand-
lungen des Untergebenen gegeniiber dem Geschiftsinhaber komme daher nicht
in Betracht. Zudem sei es nicht zuldssig, aus der Handlungsmoglichkeit, die sich
aus der Autorititsposition ergebe, eine strafbewehrte Handlungspflicht abzulei-
ten.”?® Weder die besondere Weisungsbefugnis noch ein moglicher Wissensvor-
sprung beseitige im Verhiltnis zwischen Betriebsinhaber und Angestelltem dessen
Eigenverantwortlichkeit.””” Dem hat Rogall allerdings widersprochen: Der Inha-

721 Stree/Bosch in: Schonke/Schréder, § 13 Rn. 53; vgl. auch Otto in: FS F.-C. Schroeder, S. 339, 342.

722 Stree/Bosch in: Schonke/Schroder, § 13 Rn. 53; vgl. auch Bosch Organisationsverschulden, S. 173 f.

723 Jakobs AT, 29/63, S. 665; dhnlich Kirchner Unterlassungshaftung, S. 155 f.; Konu Garantenstellung,
S. 168; Neudecker Verantwortlichkeit, S. 84 f.; Otto/Brammsen Jura 1985, 592, 599f.

724 LE. ebenso Kraft/Winkler CCZ 2009, 29, 30; krit. auch Bosch Organisationsverschulden, S. 171 ff.

725 Vgl. Brammsen Entstehungsvoraussetzungen, S.232 f.; dhnlich auch Spring Geschiftsherrenhaftung,
S. 147 ff.

726 Weigend in: Leipziger Kommentar, § 13 Rn. 56.

727  RudolphilStein in: SK-StGB § 13 Rn. 35a.

728 Spring Geschiftsherrenhaftung, S. 152.

729 Ransiek ZRG 1992, 203, 220; so aber Herzberg Die Verantwortung fiir Arbeitsschutz und Unfallver-
hiitung, S.237f.
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ber habe gegeniiber dem Mitarbeiter das Direktionsrecht und damit eine weitrei-
chende Weisungsbefugnis inne. Ein Arbeitnehmer schulde daher auch juristisch
die Erfillung der Anweisungen des Arbeitgebers, der Arbeitnehmer habe damit
eine auch rechtlich verankerte Folgepflicht, die nicht vernachlissigt werden diir-
fe.”?® Im Ubrigen hat Rogall die These des freien Arbeitnehmers, der sich im
Grunde an seinem eigenen Willen orientieren konne, unter Hinweis auf die tat-
sachliche Druckwirkung eines angespannten Arbeitsmarktes angezweifelt.”!
Schiinemann’? hat dementsprechend gegen die normativen Argumente Jakobs
und Rudolphis die Faktizitit der Umstdnde in Unternehmen eingewandt: Die
menschliche Freiheit sei bei der Eingliederung in einen fremden Befehlsapparat
nur noch theoretisch vorhanden; praktisch komme ihr keine Bedeutung mehr zu.
Daher tberwiege entgegen Jakobs ,die Herrschaft hier typischerweise die Frei-
heit“.7>* Diese Argumentation Schiinemanns hat Rogall’** unterstitzt: Aus der
Pramisse, Eigenverantwortlichkeit einerseits und personale Herrschaft und Orga-
nisationsherrschaft andererseits miissten zur Bestimmung der Garantenstellung
in Relation gesetzt werden, folge die Abwagung der Prinzipien. Damit miisse zu-
gleich ein Ausschluss der Vorrangigkeit eines der beiden Grundsitze konstatiert
werden.

Es gehe hier um die Abgrenzung von Verantwortungsbereichen durch eine dif-
ferenzierte Betrachtungsweise, die es ermogliche — so Schiinemann —, ,,die gegen-
laufigen Herrschafts- und Verantwortlichkeitsprinzipien miteinander in prakti-
sche Konkordanz zu bringen®, um so ,jeden Grundsatz gerade so weit zu Gel-
tung [kommen zu lassen], wie es der andere gestattet”.”> Dabei konne nicht au-
Ber Acht gelassen werden, dass der Inhaber in Betrieben oder Unternehmen eine
Befehls- und Organisationsherrschaft innehabe. In der Diskussion tiber die mit-
telbare Taterschaft sei dies auch weitgehend anerkannt.”?¢ Aus der gesteigerten
Moglichkeit, wirtschaftlich aktiv zu werden und Mitarbeiter im eigenen Organi-
sationskreis einzusetzen, ergebe sich als Korrelat die Pflicht zur Abwendung sol-
cher Gefahren, die drohen, wenn Mitarbeiter in Unternehmensbelangen titig
werden. Im Zivilrecht sei diese Form der Verkehrssicherungspflicht unstreitig,
woraus sich fiir das Strafrecht zumindest eine indizielle Wirkung ableiten lasse.
An einer prinzipiellen Verantwortlichkeit des Betriebsinhabers fiir die Handlun-
gen von Betriebsangehorigen bestehe kein Zweifel. Rogall raumt allerdings ein,

730 Rogall ZStW 98 (1986), 573, 616.

731 Rogall ZStW 98 (1986), 573, 617; vgl. auch Brammsen in: Amelung, Individuelle Verantwortung,
S.105, 142; dagegen Spring Geschiftsherrenhaftung, S.152; ihm folgend Konu Garantenstellung,
S.168.

732 Schiinemann Grund und Grenzen, S. 330.

733 Schiinemann Grund und Grenzen, S. 330; ebenso Rogall ZStW 98 (1986), 573, 617.

734 Rogall ZStW 98 (1986), 573, 617.

735 Schiinemann Grund und Grenzen, S. 330.

736 Vgl. hierzu jedoch die Kritik an der Organisationsherrschaft, S. 102 ff.
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dass sich daraus auch die Notwendigkeit einer sehr exakten Einzelfallpriifung
zur Feststellung der konkreten Konturen des Kriteriums der Betriebsbezogenheit

und damit der Garantenstellung ergebe.””

(bb) Gesteigerte Einflussmoglichkeit

Manche Autoren stiitzen sich zur Begriindung der Einstandspflicht des Betriebs-
inhabers fiir die Verhinderung von Straftaten aus seinem Unternehmen auf die
gesteigerte Einflussmoglichkeit auf Betriebsangehorige.”® Schall sieht die Ein-
standspflicht als Kehrseite der rechtlichen und sozialen Einwirkungsmoglichkeit,
die dem Geschiftsherrn zukommt.” In diese Richtung geht auch ein von Ran-
siek beschriebener Argumentationsansatz im Rahmen des Produkthaftungsstraf-
rechts, der sich an die Organisationsherrschaft bei der mittelbaren Téterschaft
annihert: Die Tatbeitrige des einzelnen Mitarbeiters an Produktion und Vertrieb
seien fur sich betrachtet austauschbar und nicht relevant, erlangten jedoch ihre
Wirkmachtigkeit durch die Zusammenfiigung und Koordination durch die Ge-
schiftsfithrung.”® Damit wird die Herrschaft des Geschaftsherrn iiber die Hand-
lungen des Mitarbeiters und die Gesamtheit der Vorginge, tiber das Gesamtsys-
tem im Unternehmen dadurch begriindet, dass dem Untergebenen nur eine unter-
geordnete Stellung im Unternehmen zukommt. Nach dieser Ansicht ergibt sich
also die Tatherrschaft tiber die durch den Betriebsinhaber geschaffenen Synergie-
effekte.

Gegen diesen Ansatz wird — ebenso wie gegen die Begriindung der Garanten-
stellung Uber das Autorititsverhiltnis — eingewandt,”*! dass er mit dem Merkmal
der Betriebsbezogenheit in Konflikt gerate. Regelmifig wiirden die Straftaten der
Arbeitnehmer — aufSerhalb von kriminellen Organisationen — gerade nicht dem
Einfluss des Arbeitgebers unterstehen. Dieser werde Straftaten seiner Untergebe-
nen schon aus Griunden des Imageschutzes nicht billigen; wenn er sie dennoch
gutheifle und geschehen lasse, konnten die Taten dennoch nicht als Ausfluss der
»gesteigerten Betdtigungsmoglichkeit™ angesehen werden, sondern nur als Folge
des Tatentschlusses des unmittelbar Handelnden. Ob diese Kritik jedoch gerade
im Bereich der Korruption realistisch ist, erscheint fraglich. Soweit die Straftaten
auf Anstof§ des Geschiftsherrn begangen wiirden — so Spring —, konne eine Be-
grundung der Unterlassungshaftung dahinstehen, weil dann ohnehin eine Anstif-
tung gegeben sei. Dieses Argument ist jedoch nur dann tiberzeugend, wenn man

737 Rogall ZStW 98 (1986), 573, 618.

738 Deutscher/Kérner wistra 1996, 292, 301; vgl. ferner die Nachweise bei Spring Geschiftsherrenhaf-
tung, S. 130f.

739 Schall in: FS Rudolphi, S. 267, 272.

740 Ransiek Unternehmensstrafrecht, S. 47.

741 Vgl. Spring Geschiftsherrenhaftung, S. 152 ff.
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davon ausgeht, dass der neben dem aktiven Tater unterlassende Garant stets Ge-
hilfe und keinesfalls Tater ist. Hilt man jedoch mit der h.M. die Taterschaft zu-
mindest fur moglich,’*? so hat die Ablehnung einer Garantenstellung insbesonde-
re in Versuchskonstellationen aufgrund der eingeschrankten Strafbarkeit der ver-
suchten Anstiftung besondere Bedeutung. Zudem sind nicht nur auf AnstofS des
Geschiftsherrn begangene Taten Gegenstand der Geschiftsherrenhaftung, son-
dern auch solche Straftaten, die er nur nicht verhindert. Zutreffend ist allerdings
Springs Bewertung, dass die Erweiterung der Handlungsmoglichkeiten durch die
Inanspruchnahme wirtschaftlicher Gestaltungsmoglichkeiten als solcher keine
Pflicht zur Verhinderung von Straftaten begriinden kann.”

(cc) Berechtigte gesellschaftliche Erwartungshaltung

Nach einem soziologisch gepragten Ansatz liegt in der berechtigten Erwartungs-
haltung AufSenstehender das Moment, das die Garantenstellung begriindet.”**
Diese ,, Vertrauenstheorie“’* wird insbesondere von Otto und Brammsen vertre-
ten, die eine Garantenstellung im Allgemeinen nur insoweit bejahen, wie eine
wauf Sicherung und Uberwachung des eigenen tatsichlichen und rechtlichen Ein-
flufS- und Herrschaftsbereichs gerichtete, gegenseitige Erwartungsbeziehung® be-
steht.”#¢ Ahnliche Argumentationsansitze finden sich bei Welp,’*” der die beson-
dere Bedeutung des Vertrauens des potenziellen Opfers im Kontext der Unterlas-
sungsdelikte unter Riickgriff auf E. A. Wolff’** damit begriindet, dass sich kein
Mensch jederzeit gegen alle ihm potenziell drohenden Angriffe abwehrbereit hal-
ten konne und das Vertrauen auf die Achtung der Rechtsgiiter damit zum tiberle-
bensnotwendigen Allgemeininteresse werde. Daher wird die Erwartungshaltung
Auflenstehender zum Teil in den Mittelpunkt der Betrachtung geriickt und ver-
treten, Gegenstand der Geschiftsherrenhaftung konnten nur Straftaten sein, die
sich gegen solche auflenstehenden Personen richten, die sich auf die Abwehr der
Gefahren durch den eschiftsherrn verlassen miissen.”® Nur ausnahmsweise seien
damit auch Straftaten von der Geschiftsherrenhaftung erfasst, die die Rechtsgii-
ter der Mitarbeiter eines Unternehmens betreffen.”s

742 Vgl. nur BGH, Urt. v. 6.11.2002 — 5 StR 281/01, BGHSt 48, 77, 97; Urt. v. 25.9.1991 - 3 StR 95/91,
NJW 1992, 1246, 1247; Urt. v. 12.2.2009 — 4 StR 488/08, NStZ 2009, 321, 322; weitere Nachweise
bei Fischer, § 13 Rn. 91 ff.; grundlegend hierzu Roxin AT 11, § 31 Rn. 124 ff. m.w.N.

743 Spring Geschiftsherrenhaftung, S. 153 ff.

744  Thiemann Aufsichtspflichtverletzung, S.17; vgl. auch Wolff-Reske Berufsbedingtes Verhalten,
S. 170 ff.; ferner Biilte GA 2013, 389 ff.

745 So genannt von Spring Geschiftsherrenhaftung, S. 131.

746 Otto/Brammsen Jura 1985, 646, 648; vgl. auch Brammsen Entstehungsvoraussetzungen, S. 103 ff.,
1291.; Otto in: FS F.-C. Schroeder, S. 339, 341.

747 Welp Vorangegegangenes Tun, S. 176 f.

748 E.A. Wolff Kausalitidt von Tun und Unterlassen, S. 41.

749 Schall in: FS Rudolphi, S. 267, 277 f.

750 Schall in: FS Rudolphi, S. 267, 279.
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Der Theorie von der ,erwarteten Erwartung® wurde vielfache Kritik entge-
gengehalten.””! Dabei wurde insbesondere moniert, dass das Abstellen auf die be-
rechtigte Erwartungshaltung der Gesellschaft zu unbestimmt sei, um eine strafbe-
wehrte Einstandspflicht darauf zu stiitzen, so dass von manchen Autoren eine
Verletzung von Art. 103 Abs. 2 GG angenommen wird.”> Zudem wurde das Ab-
stellen auf das berechtigte Vertrauen als zirkelschlussig angesehen, da eine ,vor-
gesetzliche” Erwartung im Sinne eines empirisch beweisbaren, rein soziologi-
schen Vertrauens nicht behauptet werden konne, weshalb sich die Garantenstel-
lung unweigerlich auf eine Erwartungshaltung stiitzen miisse, die durch ein
Rechtssystem geprigt sei, so dass dieses das Vertrauen vorgebe, auf das es sich
dann im Rahmen von § 13 StGB berufen wolle.”? Jakobs hat deswegen kritisiert,
das Abstellen auf das besondere Vertrauen im Rahmen der Garantenstellung stel-
le keine Begriindung, sondern lediglich eine unvollstindige Beschreibung dar.”*

Landtscheidt’’ hat gewarnt, die Ablehnung der Geschiftsherrenhaftung kon-
ne dazu fihren, dass der Geschiftsherr den Mitarbeiter als Instrument zur Bege-
hung von Straftaten begreife, dessen Eigenverantwortlichkeit die Strafbarkeit des
Betriebsinhabers jedoch blockiert.”* Hiergegen hat Spring jedoch angefiihrt, kri-
minalpolitische Erwdgungen sollten grundsitzlich ihrem Wesen nach nicht aus
dem Kontext der Strafgesetzgebung gelost werden und seien zudem gegen die
Unbestimmtheit von § 13 StGB fehl am Platze.””” Mit kriminalpolitischen Argu-
menten konne man ausschliefflich eine Gesetzesinderung begriinden.”® Zutref-
fend ist daran, dass die kriminalpolitische Notwendigkeit einer strafrechtlichen
Geschiftsherrenhaftung vornehmlich geeignet sein diirfte, eine Begriindung der
Einstandspflicht des Prinzipals zu bestitigen und als Leitmotiv des Gesetzgebers
zu dienen. Auch weist Spring zu Recht auf die verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen hin, die das Rechtsinstitut der Geschiftsherrenhaftung zu erfiillen hat;
aber das bedeutet nicht, dass kriminalpolitische Argumente bei der Auslegung
kategorisch unberticksichtigt bleiben miissten.

(b) Kritik an der Personalverantwortlichkeit des Geschiftsherrn

Die Stimmen in der Literatur, die eine Geschiftsherrenhaftung als Haftung fiir
die Personalgefahr grundsitzlich ablehnen, stiitzen sich im Wesentlichen auf das

751 Vgl. nur die Nachweise bei Spring Geschiftsherrenhaftung, S. 155 Fn. 506; ferner Bosch Organisati-
onsverschulden, S. 168 f.

752 Vgl. nur Spring Geschiftsherrenhaftung, S. 155 m.w.N.; dagegen Biilte GA 2013, 389, 402.

753 Vgl. Bosch Organisationsverschulden, S. 169; Spring Geschiftsherrenhaftung, S. 156 m.w.N.; ferner
Jakobs AT, 29/28 Fn. 53; Hsii Garantenstellung des Betriebsinhabers, S. 237.

754 Jakobs AT, 29/28 Fn. 53.

755 Landscheidt Garantenpflichten, S. 114.

756 Vgl. auch Schmid in: Miiller-Gugenberger/Bieneck, Wirtschaftsstrafrecht, § 30 Rn. 99.

757 Spring Geschiftsherrenhaftung, S. 156 f.

758 Spring Geschiftsherrenhaftung, S. 156 f.
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Argument der Eigenverantwortlichkeit. Die Autonomie des Individuums als
grundlegendes Prinzip eines rechtsstaatlichen Strafrechts stehe einer Haftung des
Geschiftsherrn fiir Straftaten von Betriebsangehorigen grundsitzlich entgegen.””
Neben den oben dargestellten Bemiithungen, die einzelnen Begriindungsansitze
fiir eine eigenstindige Personalverantwortlichkeit des Betriebsinhabers zu wider-
legen, wird auch gegen die Eigenstindigkeit der Geschiftsherrenhaftung als sol-
che argumentiert:

Dass eine Pflicht zur Verhinderung von Straftaten durch Untergebene nicht
aus allgemeinen Grundsitzen hergeleitet werden kann, ergibt sich nach Rudol-
phi’®® schon im Zuge einer formalen Argumentation daraus, dass der Gesetzge-
ber zur Begriindung der Verantwortlichkeit sogar im anweisungsstrengen Recht
des offentlichen Dienstes mit § 357 StGB — bzw. §§ 41 ff. WStG - eine eigene
Vorschrift zur Begrindung der Verantwortlichkeit des Vorgesetzten geschaffen
habe.”®" Die Regeln der Vorgesetztenverantwortlichkeit im Strafrecht fiir Amts-
trager oder Militairangehorige seien schon deswegen nicht tibertragbar, weil zwi-
schen dem offentlichen Dienst und (privaten) Wirtschaftsunternehmen grundle-
gende Wesensverschiedenheiten bestiinden. So sei insbesondere der militarische
Befehl unabhingig von seiner RechtmifSigkeit verbindlich, so dass die Gehor-
samspflicht des Untergebenen viel weiter reiche. Es fehle hier am notigen Ablei-
tungszusammenhang zwischen Handlungsmoglichkeit und Handlungspflicht.”¢?
Auch eine Vergleichbarkeit mit anderen Fallgestaltungen, die Einstandspflichten
bei fremdem Handeln begriinden, fehle, weil im Arbeitsleben keine gesteigerte
Firsorgepflicht des Arbeitgebers fiir den Arbeitnehmer bestehe.”®* § 130 OWiG
sei ebenso wenig geeignet, eine personenbezogene Unterlassungshaftung des Ge-
schiftsherrn zu begrunden,”®* da dort lediglich eine Ordnungswidrigkeit fur den
Fall von Aufsichtspflichtverletzungen normiert sei.”®

Dieser Argumentation hat Rogall jedoch entgegengehalten, aus dem Bestehen
der spezifischen Sonderregelungen konne keine Aussage des Gesetzgebers herge-
leitet werden, es gebe im Strafrecht keine allgemeine Haftung des Inhabers oder
Aufsichtspflichtigen. Ein solcher Schluss vernachlissige die historische Entwick-
lung des § 130 OWiG. Vielmehr sei davon auszugehen, dass friher von einer Ga-
rantenstellung des Unternehmers ,mit allerdings eingeschrinkten Garanten-

759 So etwa Bosch Organisationsverschulden, S. 161 ff.; vgl. ferner die Nachweise bei Spring Geschiifts-
herrenhaftung, S. 144 ff.

760 RudolphilStein in: SK-StGB § 13 Rn. 35a.

761 Zustimmend Jescheck in: Leipziger Kommentar'!, § 13 Rn. 45; zur mangelnden Belastbarkeit dieses
Arguments Rogall ZStW 98 (1986), 573, 615; vgl. ferner Spring Geschiftsherrenhaftung, S. 179 ff.

762 Otto Jura 1998, 409, 413.

763 Heine Verantwortlichkeit, S. 117 f.; vgl. ferner Bosch Organisationsverschulden, S. 162 ff.

764 Vgl. hierzu BR-Drs. 420/66, S. 68 f.; ferner Schiinemann wistra 1982, 41, 42 m.w.N.; Stoffers NJW
2010, 3176.

765 Ebenso lehnen eine generelle Garantenstellung des Betriebsinhabers fiir Straftaten seiner Untergebe-
nen ab: Hsii Garantenstellung des Betriebsinhabers, S. 254; Ransiek ZGR 1992, 203, 220f.
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pflichten® ausgegangen worden sei und die Regelung des § 130 OWiG darauf be-
ruhe.”®® Weitere gewichtige Stimmen im Schrifttum haben sich dem angeschlos-
sen: Man konne den gesetzlichen Regelungen zur Vorgesetztenverantwortlichkeit
in §357 StGB und § 130 OWiG keinen Ausnahmecharakter zumessen, sondern
miisse sie als Ausdruck eines allgemeinen Rechtsgedankens ansehen.”®”

Legt man diese Ansicht zugrunde, so wandelt sich der Charakter des § 130
OWIG letztlich von der Ausnahmevorschrift — die Rudolphi und Jescheck anzu-
nehmen scheinen — zur Sonderregelung, die lediglich ein allgemeines Prinzip kon-
kretisiert.”®® Jedoch ist in diesem Zusammenhang zu berticksichtigen, dass Riick-
schliisse von § 130 OWiG auf §13 StGB nur bedingt moglich sind, weil bei
§ 130 OWIiG die unmittelbare Verfehlung nur Bezugstat und nicht Gegenstand
des Unrechts ist, wihrend bei §13 StGB der nicht abgewendete Erfolg die
Grundlage der Unrechtsverwirklichung darstellt.”®

Spring”’® wirft der Auffassung, die § 357 StGB (oder § 130 OWiG) als Sonder-
regelungen und nicht als Spezialregelung sehen, vor, sie fithre zu einer verkapp-
ten Analogie, die gegen Art. 103 Abs. 2 GG verstofse. Dieser Einwand ist jedoch
unberechtigt, weil nicht die Strafvorschrift des § 357 StGB iiber ihren Wortlaut
hinaus eine Strafbarkeit begriinden soll. Vielmehr fragen Roxin und Tiedemann
und andere nach einem der gesetzlich geregelten strafrechtlichen Vorgesetzten-
verantwortlichkeit zugrunde liegenden Rechtsprinzip.””! Wenn Spring”’? meint,
aus § 357 StGB konne kein Schluss fir eine allgemeine Geschiftsherrenhaftung
gezogen werden, weil es sich um eine Spezialvorschrift handle, so beruht dies auf
einem Zirkelschluss. Die Ableitung von Folgerungen aus § 357 StGB ist nur dann
unzulissig, wenn es sich um eine Ausnahmevorschrift handelt, die entgegen
einem allgemeinen Rechtssatz, der hier lauten konnte, der Betriebsinhaber haftet
nicht fiir die Taten seiner Angestellten, eine entsprechende Haftung vorsieht.
Eine solche Feststellung setzt jedoch den Beweis der ihr zugrunde liegenden Pra-
misse voraus, dass es sich bei § 357 StGB um eine Ausnahmevorschrift handelt,
der bislang fehlt.

Selbst wenn es sich bei § 357 StGB tatsachlich um eine Ausnahmevorschrift
handelt, wiirde sich die Unzulissigkeit des Schlusses von § 357 StGB auf § 13
Abs. 1 StGB, mithin auf eine Geschiftsherrenhaftung nicht aus Art. 103 Abs. 2
StGB ergeben, sondern aus dem allgemeinen Prinzip, dass Ausnahmevorschrif-
ten, anders als einen allgemeinen Grundsatz konkretisierende Spezialregelungen,

766 Rogall ZStW 98 (1986), 573, 615.

767 Roxin AT 11, § 32 Rn. 140; Tiedemann Wirtschaftsstrafrecht Allgemeiner Teil, Rn. 185.

768 Vgl. auch Ronnau/Schneider ZIP 2010, 53, 54, 56.

769 Vgl. Spring Geschiftsherrenhaftung, S. 181 f.

770 Vgl. Spring Geschiftsherrenhaftung, S. 180; ebenso Konu Garantenstellung, S. 127.

771 Vgl. zu dieser dogmatischen Vorgehensweise insbesondere Tiedemann JZ 1969, 717 ff.; vgl. auch
RénnaulSchneider ZIP 2010, 53, 54 ff.

772 Vgl. Spring Geschiftsherrenhaftung, S. 180.
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einer Analogie nicht zugédnglich sind, weil dem die gesetzgeberische Entscheidung
fiir eine Ausnahme von einem Rechtsgrundsatz entgegensteht.””> Damit hingt die
Anwendung des Rechtsgedankens des § 357 StGB auf die Problematik der Ge-
schiftsherrenhaftung davon ab, ob es sich um eine Ausnahmeregelung oder eine
konkretisierende Spezialvorschrift’”’# handelt. Diese Frage wird in der Diskussion
iiber die Rolle dieser Vorschrift regelmifSig nicht einmal angesprochen.””

Dies erkennt letztlich auch Spring trotz seiner verfassungsrechtlichen Kritik
an,”’¢ wenn er ausfithrt, die These von der Unzulissigkeit einer Ubertragung des
Gedanken der Vorgesetztenhaftung aus § 357 StGB impliziere, dass sich die Auf-
sichtsgarantenstellung nur aus den Spezialnormen des Strafrechts fiir Amtstrager
und des Wehrstrafrechts ergebe, also ausschliefflich in diesen Vorschriften und
nicht in einem allgemeinen Haftungsprinzip wurzele.””” Man konne auch die An-
sicht vertreten, in den §357 StGB und §41 WStG sei keine Haftungsbegriin-
dung, sondern eine Haftungsverschirfung bzw. Haftungsausdehnung normiert.
§ 357 StGB schlieffe ndmlich die fakultative Strafmilderung nach § 13 Abs.2
StGB aus und § 41 WStG stelle nicht einmal auf eine Straftat eines Untergebenen
ab, sondern bestrafe allein das Zulassen einer schwerwiegenden Folge aufgrund
von Aufsichtspflichtverletzungen und dehne die Haftung auch auf fahrlissiges
Handeln aus. Eine solche Auffassung sei weder systemwidrig, noch mache es die
»Sonderregelungen fiir Amt und Militir iiberfliissig“.””® Zudem gebe es auch an-
dere Autoritatsverhdltnisse, innerhalb derer die Garantenstellung unbestritten
sei, so wie bei der Verpflichtung von Eltern, Lehrern oder Fahrlehrern. Die
Pflicht der Eltern, Straftaten ihrer Kinder zu verhindern, werde nicht angezwei-
felt, obwohl die entsprechende Vorschrift des § 143 StGB a.F. bereits 197377
aufgehoben wurde. Daher lasse sich aus § 357 StGB und § 130 OWiG weder ein
Argument gegen noch fiir eine Geschiftsherrenhaftung des Betriebsinhabers dem
allgemeinen Strafrecht entnehmen.”°

773 Vgl. zu dieser Problematik Biilte ZStW 122 (2010) S. 551, 553.

774 So ist wohl Brammsen in: Amelung, Individuelle Verantwortlichkeit, 2000, S. 105, 129 ff. zu verste-
hen.

775 Vgl. Dous Strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 192.

776 Spring Geschiftsherrenhaftung, S. 181.

777 So Jescheck in: Leipziger Kommentar'!, § 13 Rn.41; vgl. auch Roxin AT II, § 32 Rn. 133; Wessels/
Beulke/Satzger AT, Rn.724; Lackner/Kiibl, § 13 Rn. 14; Weigend in: Leipziger Kommentar, § 13
Rn. 55.

778 Spring Geschiftsherrenhaftung, S. 181.

779 Aufgehoben durch das Vierte Gesetz zur Reform des Strafrechts (4. StrRG), vom 23.11.1973,
BGBI. 1973 1S.1725.

780 Spring Geschiftsherrenhaftung, S. 181; vgl. auch Konu Garantenstellung, S. 126 f.; RénnaulSchnei-
der ZIP 2010, 53, S4f.
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(c) Zwischenfazit

Unter dem Eindruck des oben dargestellten Meinungsbildes stellt Spring mit
einer ,gewissen Erniichterung* fest, es sei lediglich unstreitig, dass der Betriebs-
inhaber die Moglichkeit habe, Straftaten zu verhindern. Die Briicke zwischen
diesem tatsdchlichen Verhindern-Kénnen und dem fiir die Einstandspflicht im
Sinne von § 13 StGB erforderlichen Verhindern-Miissen sei aber ebenso wenig
gefunden worden, wie ausgeschlossen werden konne, dass das Autonomie- oder
Eigenverantwortlichkeitsprinzip die Betriebsinhaberhaftung ausschlieSe.”®! An
der Feststellung von Hsii’®? aus dem Jahr 1988, es sei angesichts der Vielzahl der
kontrovers diskutierten Einzelresultate eine einheitliche Grundlinie kaum auszu-
machen, hat sich damit wenig gedndert.

Die Strafrechtswissenschaft hat also auf die Frage nach der Verantwortlichkeit
des Betriebsinhabers wegen unterlassener Hinderung von Straftaten Untergebe-
ner noch keine anerkannte Losung entwickeln konnen.”® Dies gilt insbesondere
mit Blick auf die Vielzahl weiterer Begriindungsansitze, die die Geschiftsherren-
haftung nicht aus einer Personalverantwortlichkeit, sondern aus einer — wie auch
immer gearteten — Sachverantwortlichkeit ableiten wollen. Fur die hier virulente
verfassungsrechtliche Frage nach hinreichend bestimmten Konturen des personli-
chen Anwendungsbereichs der Geschiftsherrenhaftung, insbesondere auf den
Vorgesetzten im Unternehmen, ergibt sich aus der Auseinandersetzung mit den
Lehren, die eine Personalverantwortlichkeit des Geschiftsherrn annehmen, nur
geringer Erkenntnisgewinn. Eine im Sinne von Art. 103 Abs.2 GG hinreichend
bestimmte Definition des handlungspflichtigen Garanten wird hier schon deswe-
gen nicht geleistet, weil die Frage der haftenden Person nur bei den Autoritdtsan-
sitzen eine zentrale Rolle spielt. Die Losungsansitze, die mit der Sachgefahr ar-
gumentieren, setzen sich mit der Person des ,,Vorgesetzten nicht hinreichend
auseinander.

(d) Vertreter einer Geschiftsherrenhaftung als Gefahrenabwehrhaftung

Doch selbst die Gegner einer eigenstandigen Personalverantwortlichkeit des Ge-
schiftsherrn haben die strafbewehrte Pflicht des Betriebsinhabers zur Verhinde-
rung von Straftaten aus seinem Betrieb zumeist nicht kategorisch abgelehnt. Sie
sehen diese strafrechtliche Haftung allerdings nicht als Folge einer Pflicht zur Be-
herrschung der Personalgefahren, sondern der mit dem Betrieb einhergehenden
Sachgefahr im weitesten Sinne an.

781 Spring Geschiftsherrenhaftung, S. 157 f.

782  Hsii Garantenstellung des Betriebsinhabers, S. 134; dhnlich zuvor Schiinemann wistra 1982, 41, 43.

783 So schon Heine Strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 115; vgl. auch Spring Geschiftsherrenhaftung,
S. 141 ff.
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(aa) Ausgangstiberlegungen

Heine’* lehnt im Hinblick auf ein Verhindern-Konnen der Tat des Mitarbeiters
des Betriebes das Verhindern-Miussen unter Bezugnahme auf die Eigenverant-
wortlichkeit ab, weil er eine Riickkehr zur iiberwundenen Rechtspflichttheorie™’
furchtet. Er fordert zum einen die Besinnung darauf, dass die Begrindung einer
strafrechtlich sanktionierten Zustandigkeit fur die Verhinderung von Straftaten
anderer vollstindig zurechnungsfihiger Personen per se problematisch sei. Die
strafrechtliche relevante Herrschaftsmacht einer Person tiber eine andere erforde-
re eine gesetzliche Grundlage, die der Gesetzgeber nur im Einzelfall (z.B. in § 357
StGB, § 41 WStG, § 108 SeemannsG) geschaffen habe.”® Zum anderen verlangt
Heine die Riickkehr zu den Haftungsstrukturen, die auf dem unsicheren Gebiet
der Unterlassungsverantwortlichkeit erforderlich seien, um nicht den ,,dogmati-
schen Halt“ zu verlieren: Die Garantenstellung miisse sich auf eigenstindige Haf-
tungskriterien stiitzen, die aus einer gesteigerten Verantwortung resultieren, wel-
che die besondere Pflichtenstellung begriinden.”” Zusitzlich warnt er davor, von
einer unbegrenzten Verhinderungsmacht des Betriebsleiters aufgrund des Direkti-
onsrechts auszugehen und diese zur Grundlage der Garantenstellung zu ma-
chen.”® Selbst die Monopolisierung der Verhinderungsmoglichkeit beim Unter-
lassenden begriinde keine Verhinderungspflicht, die allein eine Unterlassungsta-
terschaft rechtfertigen konne, wie sich bereits aus § 323c StGB ergebe.”’

Fur die Pflicht des Betriebsinhabers zur Verhinderung von Straftaten aus sei-
nem Unternehmen konne es jedoch eine andere Rechtfertigung geben: Aus den
oben genannten Grinden komme als Grundlage einer Garantenstellung des Be-
triebsinhabers ausschliefSlich die Eroffnung einer Gefahrenquelle — durch Fiih-
rung des Betriebes, keinesfalls aber die Person des betriebsinternen Titers als Ge-
fahrenquelle’® — in Betracht.”! Ein dhnlicher Gedanke liegt wohl auch dem Ur-
teil des LG Niirnberg-Furth”? zugrunde, das ausfiihrte, der Geschiftsfithrer eines
Unternehmens habe die Pflicht, die Realisierung solcher Gefahren zu verhindern,
die sich aus einem ,,hochgefihrlichen System* ergeben, das im Unternehmen ge-
schaffen worden sei und das es mit sich gebracht habe, dass zwangslaufig Straf-

784 Heine Strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 113 ff.

785 Heine Strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 117; vgl. zur formellen Rechtspflichtlehre Jescheck/Wei-
gend AT, § 59 IV Nr. 2, S. 621 m.N.; ferner von Coelln Das ,rechtliche Einstehenmiissen®, S. 87 ff.

786 Heine Strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 114.

787 Heine Strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 113.

788 Vgl. auch Hsii Garantenstellung des Betriebsinhabers, S. 241 ff.; Otto Jura 1998, 409, 413.

789 Heine Strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 114.

790 So Gimbernat in: FS Roxin, 2001, S. 652, 661 f., der aber jede Garantenstellung aus einer Gefahren-
quelle herleiten will, ebenso Schiinemann wistra 1982, 41, 43; a.A. Roxin AT I, § 32 Rn. 139.

791 Heine Strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 118.

792 LG Niirnberg-Fiirth, Urt. v. 8.2.2006 — 2 Ns 915 Js 144710/2003, NJW 2006, 1824 ff.; vgl. hierzu
hier S. 146 ff.
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taten begangen und es mit hoher Wahrscheinlichkeit zu erheblichen Schadensfol-
gen kommen wiirde.

Dabei besteht jedoch weitgehend Einigkeit dartiber, dass es insofern nicht zu
einer schlichten Ubernahme zivilrechtlich entwickelter Verkehrssicherungspflich-
ten in das Strafrecht kommen darf.””? Gegen einen solchen Transfer spricht — ne-
ben der zwingenden Eigenstindigkeit des Strafrechts gegeniiber dem Zivilrecht —
insbesondere der Umstand, dass die Verkehrssicherungspflichten im Zivilrecht
mindestens ebenso umstritten sind wie im Strafrecht, so dass eine Ubernahme in
das Strafrecht keinen Gewinn an Rechtssicherheit und damit an verfassungs-
rechtlicher Bestimmtheit erwarten lassen wiirde.””* Ferner kennt das Zivilrecht
auch verschuldensunabhingige Haftungsformen, die fir das Strafrecht inakzep-
tabel sind.”*

(bb) Personalgefahr als Teil einer einheitlichen Betriebsmittelgefahr

Folgt man diesem Ansatz, so ergibt sich die Geschiftsherrenverantwortlichkeit
aus einer Haftung fiir die vom Geschiftsherrn geschaffene Gefahr. Anerkannt ist
in diesem Zusammenhang, dass derjenige, der eine Gefahr schafft und fiur den
Verkehr offnet oder ansonsten die Moglichkeit einer Beeintrachtigung der
Rechtsgiiter Dritter herbeifithrt, zumindest dann die strafbewehrte Pflicht hat,
diese Gefahr zu bewachen und den Eintritt von Schaden zu verhindern, wenn die
Rechtsgutsinhaber sich selbst nicht hinreichend vor der Gefihrdung schiitzen
konnen. Betrachtet man insofern die allgemeinen Grundlagen der in der Straf-
rechtswissenschaft diskutierten Stellungen als Bewachergarant, so beruht die An-
nahme der Verhinderungsverantwortlichkeit auf zwei Saulen:”

Der Garant beherrscht eine Gefahrenquelle, und das Recht verbietet dem Ein-
zelnen, der von der Gefihrdung betroffen sein konnte, eigene MafSnahmen zur
Gefahrenabwehr zu treffen, um die Gefahr abzuwenden. Daher kann die Rechts-
ordnung dem Garanten die Gefahreroffnung nur gestatten, wenn die Rechtsge-
meinschaft sich darauf verlassen kann, dass er die sich ergebenen Bedrohungen
fiir Rechtsgiiter Dritter vermeidet oder in dem ihm zumutbaren MafS eindimmt.
Die Garantenstellung resultiert daher nicht allein aus der faktischen Sachherr-
schaft des Garanten,”” sondern auch aus dem Ausschluss des Inhabers bedrohter
Rechtsguiter von der Einwirkung auf die Gefahrenquelle zugunsten des Unterlas-

793 Beulke/Bachmann JuS 1992, 737, 7405 vgl. ferner zu der Diskussion iiber den Transfer zivilrechtli-
cher Verkehrssicherungspflichten in das Strafrecht Dows Strafrechtliche Verantwortlichkeit,
S. 192 ff.; Vogel in: FS Lorenz, 2001, S. 65, 75f.

794 Vgl. Dous Strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 194 f.

795 Vgl. Kaspar Verhiltnismifigkeit, S. 270 m.w.N.

796 Hierzu RudolphilStein in: SK-StGB § 13 Rn. 27 ff.

797 Volk in: FS Roxin, 2001, S. 563, 569 der die ,, Tendenz, Briicken zwischen Pflicht und Herrschaft zu
schlagen* als ,, Tendenz zur Einbeitstiterschaft bezeichnet*; so aber wohl Roxin AT 11, § 32 Rn. 137.



https://doi.org/10.5771/9783845257969-95
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

186 Teil 1: Vorgesetztenverantwortlichkeit im deutschen Strafrecht de lege lata

senden, aus dem ,,Gestaltungsrecht unter Ausschluss anderer Personen®.””® An-
dernfalls wiirde die faktische Sachherrschaft zum alleinigen Kriterium der Pflich-
tenbegriindung, was aber zu dem allgemein abgelehnten Schluss vom Verhin-
dern-Konnen zum strafrechtlichen Verhindern-Miissen fithren wiirde.

Daraus folgt, dass sich die Garantenstellung nur auf die Verhinderung von
dem Betrieb eigentiimlichen, spezifischen Gefahren bezieht. Die Realisierung all-
gemeiner, betriebsunabhingiger Gefahren hat der Betriebsinhaber nicht abzu-
wenden. Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob sich auch die Begehung
einer Straftat durch den Untergebenen als eine betriebsspezifische Gefahr darstel-
len und damit der grundsitzlich anerkannte Ansatz der Verkehrssicherungs-
pflicht auch auf die Personalgefahr als Betriebsgefahr tibertragen werden kann.
Versteht man den Betrieb und die von ihm ausgehenden Gefahren als Gesamtheit
von Sach- und Personalgefahren, so spricht nichts gegen eine solche Ubertra-
gung. Damit konnte die einheitliche Betriebsmittelgefahr eine ebenso einheitliche
Garantenstellung des Betriebsinhabers und seiner Beauftragten begriinden.”’

(cc) Keine Trennbarkeit von Sach- und Personalgefahren

Roxin®® hat die einheitliche Behandlung von Sachgefahren und Personalgefahren
daraus hergeleitet, dass eine tiberzeugende Trennung zwischen beiden Gefahren-
herden nicht moglich sei. Ein im Rahmen eines technischen Betriebs auftretender
gefahrlicher Mangel, der durch Wartungsfehler verursacht sei, stelle sowohl eine
Sach- als auch eine Personalgefahr dar. Roxin spricht daher unter Bezugnahme
auf Schliichter®®' von einer ,verlingerten Sachgarantenstellung“. Dem hat
Spring®®* entgegengehalten, eine Trennung sei sehr wohl moglich, da zwar Sach-
gefahren existierten, die durch Personalgefahren hervorgerufen oder potenziert
worden seien; jedoch seien auch sowohl reine Sach- als auch reine Personalgefah-
ren denkbar. Im Falle der Geschiftsherrenhaftung handele es sich zudem nur um
reine Personalgefahren. Die Fille der gemischt-personal-sachlichen Gefahren sei-
en auch Sachgefahren und damit fraglos vom Betriebsinhaber zu bewachen. Die
Untrennbarkeit trete damit tiberhaupt nur in den Fillen auf, die aufgrund des
Wirksamwerdens einer Sachgefahr von der Garantenpflicht umfasst seien. Hier
wirde demnach die Rechtsfigur der Geschaftsherrenhaftung keine (eigenstindi-
ge) Rolle spielen.

798 Vgl. Jakobs AT, 29/31; ferner Bosch Organisationsverschulden, S.222; Ransiek Unternehmensstraf-
recht, S.35; Beulke/Bachmann JuS 1992, 737, 740; vgl. aber auch Otto in: FS F.-C. Schroeder,
S.339, 341.

799 So Roxin AT 11, § 32 Rn. 137; Brammsen Entstehungsvoraussetzungen, S. 275 ff.; Ransiek Unterneh-
mensstrafrecht, S. 35 f.; Schall in: FS Rudolphi, 267, 277 f.

800 Roxin ATII, § 32 Rn. 137.

801 Schliichter in: FS Salger, S. 139, 160 f.

802 Spring Geschiftsherrenhaftung, S. 166 f.; vgl. auch Konu Garantenstellung, S. 167 f.
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Die Thesen Springs sind zwar grundsitzlich richtig, fithren allerdings nicht
weiter. Wenn er behauptet, eine Trennung zwischen reinen Personalgefahren und
auch Sachgefahren sei moglich, dann beriicksichtigt er nicht, dass im Hinblick
auf die Betriebsbezogenheit die Personalgefahr fast zwangslaufig mit einer Sach-
gefahr zusammenhingt. Begeht der Mitarbeiter aus dem Betrieb heraus eine kri-
minelle Handlung, etwa eine Korruptionsstraftat (§§ 299, 331 ff. StGB) oder eine
Straftat gegen den Wettbewerb (§ 298 StGB), so handelt es sich typischerweise
um eine betriebsbezogene Tat.?> Die Gefahr geht hier also regelmifSig nicht al-
lein vom unmittelbaren Tater aus, sondern schon von der grundsitzlichen Tatig-
keit des Unternehmens in einem bestimmten Bereich, wie der Baubranche oder
einem Wirtschaftsbereich, der stark von o6ffentlichen Auftriagen abhingig ist, mit-
hin korruptionsanfillig ist.8** Der Bereich, in dem das Unternehmen agiert, wirkt
sich hier zumindest als Katalysator fir das rechtswidrige Verhalten des Unter-
nehmensangehorigen aus, so dass eine klare Trennung von Sach- und Personalge-
fahr nur selten moglich ist.

(dd) Vergleichbarkeit von Sach- und Personalgefahren

Andere Stimmen in der Literatur stiitzen sich zwar nicht auf die praktische Un-
trennbarkeit von Sach- und Personalgefahren, wollen aber beide dennoch gleich
behandeln.’”> Brammsen, der eine Pflicht des Betriebsinhabers als Aufsichtsga-
rant aus einer Autorititsstellung heraus ausdriicklich ablehnt, leitet die Garan-
tenstellung des Geschiftsherrn aus dessen Verantwortlichkeit fiir einen ,,rdum-
lich-gegenstindlichen Herrschaftsbereich® ab.’%® Auch vom Mitarbeiter eigenver-
antwortlich begangene Straftaten ohne unmittelbaren Betriebsbezug seien in die-
sen Bereich einzubeziehen, soweit sie innerhalb des Herrschaftsbereichs des Be-
triebsinhabers begangen werden und die Tat eine ., Verletzung elementarer
Rechtsgiiter wie Leib, Leben oder die Freibeit der Willensbetdtigung und -ent-
schlieffung* darstelle. Bei der Haftung fiir Vermogensdelikte will Brammsen Ein-
schrankungen vornehmen, so dass zwar eine ,,ordnungswidrige Verwendung ver-
mogensrelevanter Betriebsmittel die Garantenpflicht auslosen konne, jedoch die
Einstandspflicht ,,ansonsten deutlich restriktiv® gehandhabt werden miisse.’"
Gimbernat, der ebenfalls eine Behandlung des autonomen Individuums als
»Gefabrenquelle® und eine Haftung aus einer Verletzung der Aufsichtspflicht

803 Vgl. nur Roxin AT 11, § 32 Rn. 139; a.A. jedoch Gimbernat in: FS Roxin, S. 652, 661 f.

804 Vgl. zur Korruptionsanfilligkeit bestimmter Wirtschaftsbereiche Bannenberg/Schaupensteiner Kor-
ruption, S. 50 ff.

805 Brammsen in: Amelung, Individuelle Verantwortung, S. 105, 124.

806 Brammsen Entstehungsvoraussetzungen, S.277; ders. in: Individuelle Verantwortung, S. 105, 126 ff.;
128 (Fn. 132).

807 Brammsen Entstehungsvoraussetzungen, S. 277; ders. in: Individuelle Verantwortung, S. 105, 128.
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iiber eine Person beim Betriebsinhaber ablehnt,*%® sieht den Grund fiir die Garan-
tenstellung des Betriebsinhabers darin, dass der unmittelbar handelnde Unterneh-
mensangehorige ,auf einen betriebsbezogenen Gefahrenberd” einwirke.’” Da-
nach soll nur der Betriebsinhaber haften, der einen neuen Gefahrenherd schafft
oder einen priexistenten Gefahrenherd kontrolliert, auf den sich die Handlungen
des Betriebsangehorigen auswirken. Die durch den Betrieb geschaffene Gefahr
gelange so letztlich durch die Handlung des Mitarbeiters zur Geltung. Der Ge-
schiftsherr hat dartiber zu wachen, dass solche betrieblich bedingten Gefahren
nicht in einen Schaden umschlagen. Jedoch schrinkt Gimbernat den Kreis der zu
iiberwachenden Gefahrenherde stark ein und reduziert ihn auf konkrete Sachge-
fahren aus gefihrlichen Anlagen, Geriten und dhnliche gefihrliche Sachen (Bau-
stellen, Herstellung bzw. Lieferung von Lebensmitteln, Arzneimitteln oder Kraft-
fahrzeugen etc.).®!® Straftaten von Unternehmensangehorigen wie dem betriigen-
den Croupier, Diebstihle im Betrieb oder die Bestechung durch einen Unterneh-
mensangehorigen sollen nicht als Konstellationen einer Geschiftsherrenhaftung
in Betracht kommen. Dieser Ansatz fithrt also zu einer gravierenden Verkiirzung
der Verantwortlichkeit des Unternehmensinhabers.®!!

Eine Reihe von Autoren beschreibt die Geschiftsherrenhaftung als Haftung
fiir den Gesamtbetrieb daher weiter, um die oben genannten Fallgestaltungen er-
fassen zu konnen. Dabei geht Langkeit®'? zunichst von der Pramisse aus, dass ein
rechtmiflig eingerichtetes und gefithrtes Unternehmen regelmiafSig ebenso wenig
als Gefahrenquelle angesehen werden konne wie seine Mitarbeiter.?'* Etwas an-
deres konne fiir betriebsspezifische Gefahren nur dann gelten, wenn der entspre-
chende Betrieb oder Betriebsteil selbst als gefahrlich einzustufen sei, wie etwa bei
der Produktion von Waffen, der Herstellung aufsenwirtschaftsrechtlicher Export-
giiter, der Verursachung umweltbeeintrachtigender Emissionen oder auch im
Hinblick auf das Verhalten solcher Mitarbeiter, die sich schon in der Vergangen-
heit in relevanten Zusammenhingen nicht ordnungsgemaf$ verhalten hitten und
somit als Gefahrenquellen anzusehen wiren.?'* Diese Beschrankung der Qualifi-
zierung von Mitarbeitern als Gefahrenquellen auf solche Konstellationen, in de-
nen sich Mitarbeiter in der Vergangenheit bereits als unzuverlissig erwiesen ha-
ben, wird jedoch von anderer Seite abgelehnt. Nach dem Grundgedanken der
Garantenstellung aus Sachherrschaft konne es keinen Unterschied machen, ob
die Gefahr aus dem Betrieb selbst herriihrt, weil dieser auf den Umgang mit ge-
fahrlichen Gegenstinden angelegt ist, oder aus einem sorgfaltswidrigen oder gar

808 Gimbernat in: FS Roxin, 2001, S. 652, 660.
809 Gimbernat in: FS Roxin, 2001, S. 652, 661.
810 Gimbernat in: FS Roxin, 2001, S. 652, 661.
811 Kritisch auch Roxin AT 11, § 32 Rn. 139.
812 Langkeit in: FS Otto, S. 649, 653.

813 A.A. Schall in: FS Rudolphi, S. 267, 268.
814 Langkeit in: FS Otto, S. 649, 653.
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vorsitzlichen Verhalten des Betriebsangehorigen.®!S Roxin sieht daher den Unter-
nehmensinhaber als verpflichtet an, die Gefahren in seinem Betrieb unabhingig
davon zu kontrollieren, aus welcher Quelle sie herrithren.?'® Nichts spreche dage-
gen, einen Angestellten als Gefahrenquelle anzusehen, soweit nur die konkreten
Gegebenheiten des Betriebes die Gefahr der Begehung bestimmter Straftaten
durch diesen Betriebsangehorigen mit sich brachten.®!”

Auch Welp®'® hat bereits auf die Gefahrschaffung abgestellt, um die Ge-
schiftsherrenhaftung zu begriinden. Er stiitzte diese Verantwortlichkeit ebenfalls
auf das Gefihrdungspotenzial. Bereits die Betriebser6ffnung und seine Fortfih-
rung stellten eine gefihrliche Vorhandlung dar, weil dadurch fremde Risiko-
handlungen eroffnet wiirden. Die Eroffnung des Verkehrs als Veranlassung frem-
der Risikohandlungen ziehe eine Pflicht zur Abwendung betriebsbezogener Straf-
taten nach sich. Welp beriicksichtigt in seinen Uberlegungen durchaus die Pro-
blematik der Selbstverantwortung des Handelnden, sieht aber den Grund fiir die
Einstandspflicht im Einzelfall in einer Gefahrenherrschaft. Diese Herrschaft be-
grindet er unter Bezugnahme auf Gallas®”® mit der Verantwortlichkeit, die ent-
stehe, weil der Betriebsinhaber den Risikopotenzialen ,in seinem Machtbereich*
Raum gebe.$2°

Eine in der Begriindung dhnliche Position wie Roxin hat Ransiek®' bezogen,
der die Differenzierung zwischen Sach- und Personalgefahren, die Roxin fiir
nicht moglich hilt, als weder berechtigt noch sinnvoll ansieht. Der Geschiftsherr
habe die Pflicht, die gesetzlichen und vertraglichen Vorgaben fiir seine unterneh-
merische Titigkeit einzuhalten. Aus § 13 StGB folge, dass es nicht um die Ver-
hinderung von Straftaten gehe, sondern vielmehr um die Abwendung eines be-
stimmten Erfolgs. Selbst bei gefihrlichen Betriebsmitteln sei nicht die Sache
selbst, sondern die Tatigkeit mit dem Betriebsmittel der Gefahrenherd, den es
einzudimmen gelte. Es gehe daher nicht um die Verantwortlichkeit fur , statische
Zustinde®, sondern fur ,komplexere rechtlich normierte Organisationen oder
organisierte Tétigkeiten”. Unbedeutend sei, ob das Unternehmen ,,per se gefibr-

822 Der Inhaber eines Spielkasinos

liche* Waffen oder aber Fahrriader produziere.
habe die Straftaten eines Croupiers zu unterbinden, aber nicht, weil er fiir dessen
Fehlverhalten verantwortlich sei, sondern weil er die Gefahrenquelle ,,Spielbe-

trieb“ zu tiberwachen habe. Dabei sei es irrelevant, ob das Spielgerat schadhaft

815 Schall in: FS Rudolphi, S.267, 277 f.; vgl. auch Fischer, § 13 Rn. 70.

816 Roxin ATII, § 32 Rn. 137.

817 Roxin ATII, § 32 Rn. 137.

818 Welp Vorangegegangenes Tun, S. 235 ff.

819 Gallas Strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 35.

820 Welp Vorangegegangenes Tun, S.238.

821 Ransiek Unternehmensstrafrecht, S. 36.

822 A.A. jedoch die wohl herrschende Lehre, vgl. die Nachweise bei Spring Geschiftsherrenhaftung,
S.166.
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ist und zu Vermogensschiden bei den Gasten fuhrt oder der Angestellte die Gis-
te betriigt.??® Jedoch lehnt Ransiek eine pauschale Verantwortlichkeit von Vorge-
setzten fiir Fehlverhalten innerhalb des Unternehmens ab und macht den Umfang
der Pflichten von Betriebsinhabern und Geschiftsherren ebenso wie Brammsen
von der Bedeutung des gefihrdeten Rechtsguts abhingig.*

Nach diesen Ansitzen fir die Geschiftsherrenhaftung, die die Gefahrschaf-
fung in das Zentrum der Betrachtung stellen, ist eine spezifische Pflicht zur Ver-
hinderung von Straftaten Untergebener nach diesen Ansitzen deswegen nicht zu
begrinden, weil eine solche eigenstindige Verantwortlichkeit fiir fremdes Ver-
halten nicht erforderlich erscheint. Danach ist der Prinzipal fiir alle Sachgefahren
verantwortlich, mogen sie auch durch pflichtwidriges Handeln der Untergebenen
ausgelost werden. Die Begrenzung der Garantenstellung des Geschiftsherrn hat
nach Ransiek ebenso wie nach der Auffassung der meisten Befiirworter der Ge-
schiftsherrenhaftung — ebenso auch jiingst der Bundesgerichtshof®*’ — durch das
Kriterium der Betriebsbezogenheit zu erfolgen, so dass den Geschiftsherrn eine
Einstandspflicht nicht fur allgemeine, sondern nur fiir spezifisch betriebliche Ge-
fahren trifft. Zudem sei in diesem Zusammenhang der Vertrauensgrundsatz zu
beachten.

Der grundsitzlichen Gleichsetzung von Sach- und Personalgefahr, die fiir
Letztere nur eine Haftung bei besonders gefihrlichen Betriebstitigkeiten an-
nimmt,*?¢ ist Spring entgegengetreten. Er hat ausgefiihrt, dass die Ansidtze von
Roxin, Langkeit und Ransiek zwar elegante und scheinbar gerechte Losungen
versprechen, aber deswegen nicht tiberzeugen konnen, weil die materielle Legiti-
mation der Einstandspflicht bei Sachgefahren und Personalgefahren zu unter-
schiedlich sei.??” Hinsichtlich der Sachgefahren aus einem Betrieb sei die Uberwa-
chung ein ,soziales ,Muss‘“, da gefahrliche Sachen ,auf kurz oder lang zwangs-
laufig® zu Schiden an Rechtsgiitern fithren, wenn sie nicht iiberwacht werden.
Daher musse sich jeder Mensch, der sich im Einflussbereich eines anderen bewe-
ge, im Interesse eines geordneten Zusammenlebens darauf verlassen konnen, dass
Gefahrenquellen aus dem fremden Herrschaftsbereich abgesichert werden. Diese
Verkehrssicherungspflicht musse aufgrund ihrer elementaren Bedeutung zudem
strafbewehrt sein. Fiir eigenverantwortlich handelnde Unternehmensmitarbeiter
sei das jedoch anders zu bewerten, weil diese eigenstindige Normadressaten sei-
en und der Normappell sich allein an die handelnde Person richte, die diesem

823 Ransiek Unternehmensstrafrecht, S. 36.

824 Ransiek Unternehmensstrafrecht, S. 41.

825 BGH, Urt. v.20.10.2011 — 4 StR 71/11, BGHSt 57, 42 ff.

826 Jakobs AT, 29/34; Jescheck in: Leipziger Kommentar'!, § 13 Rn.45; Rudolphi/Stein in: SK-StGB
§ 13 Rn. 28, 35a; Weigend in: Leipziger Kommentar, § 13 Rn. 56; Bosch Organisationsverschulden,
S.191f,; Heine Verantwortlichkeit, S. 119 f.; Otto Jura 1998, S.409, 411; Spring Geschiftsherren-
haftung, S. 166 ff.

827 Spring Geschiftsherrenhaftung, S. 166 f.
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auch regelmiflig nachkomme, so dass die Strafbarkeit Dritter — des Geschifts-
herrn — nicht erforderlich sei.’?® Daher sei die Pflicht zur Aufsichtsfithrung tiber
eine dritte Person in einem modernen Rechtssystem nur die Ausnahme.®? Auf
dieser Basis sei es an den Vertretern der Auffassung einer einheitlichen Betriebs-
mittelhaftung, die Vergleichbarkeit der Sach- und der Personalhaftung zu be-
griinden. Dies sei ihnen jedoch bislang nicht gelungen. 83

Diese Argumentation uberzeugt jedoch deswegen kaum, weil sie von einer
Pramisse ausgeht, die die Vertreter der einheitlichen Gefahrenhaftung nicht aner-
kennen: Der Normappell richtet sich nicht allein an den Mitarbeiter, der die
Straftat begeht, sondern — wenn man dem Ansatz der einheitlichen Gefahrkon-
trolle folgt — auch an den Betriebsinhaber. Spring geht also bei der Bewertung
des Ansatzes von einer unzutreffenden Argumentationsbasis aus. Das zeigt auch
seine These, die Anhidnger der Haftung fiir die einheitliche betriebliche Gefahr
miissten darlegen, warum ausnahmsweise eine Aufsicht fur Dritte, eigenverant-
wortliche Personen haftungsrelevant sein konne. Der Ansatz, den die einheitliche
Verantwortlichkeit fiir Betriebsgefahren zugrunde legt, ist gerade der, dass es
nicht um Aufsicht iiber eine Person, sondern iiber eine Gefahr aus dem Betrieb
geht. Wenn diese Gefahr durch eine Person ausgelost wird, so dandert dies nichts
an der Grundannahme, dass es sich nicht um eine Haftung fiir eine Aufsichts-
pflichtverletzung, sondern fiir einen Erfolg handelt. Damit sind jene ,,Grundla-
gen der Garantendogmatik“, die Spring®®' verletzt sieht, iberhaupt nicht bertihrt.
Die Kritik basiert auf der zweifelhaften Annahme, die Haftung fiir die Betriebs-
gefahr griinde sich auf eine strafrechtsdogmatisch selbststindige Pflicht zur Auf-
sicht tiber den unmittelbar handelnden Mitarbeiter. Ebenso wenig plausibel ist
das Argument, das Spring dem Ansatz von Welp entgegengehalten hat: Eine In-
gerenzhaftung setze ein pflichtwidriges oder zumindest sozialinadiquates Han-
deln bei der Schaffung der Gefahrenquelle voraus.®3? Die Kritik geht jedoch fehl,
weil Welp im Hinblick auf die Betriebser6ffnung nicht auf die Begriindung der
Einstandspflicht durch Ingerenz eingeht. Es handelt sich bei seinem Ansatz um
einen auf jegliche betriebliche Gefahrschaffung abstellenden Losungsweg, der
ebenso gangbar erscheint wie die Ansitze von Roxin, Langkeit oder Ransiek.

Strafrechtsdogmatisch problematisch ist allerdings der von Brammsen und
Ransiek angefihrte Gedanke, das Bestehen einer Garantenstellung des Geschifts-
herrn hange von der Bedeutung des Rechtsguts ab, dem die Gefahr drohe. Denn
diese Uberlegung bedeutet eine Durchbrechung des insbesondere von

828 Spring Geschiftsherrenhaftung, S. 167; vgl. ferner Neudecker Verantwortlichkeit, S. 77.

829 Spring Geschiftsherrenhaftung, S. 167 f. m.w.N.

830 Spring Geschiftsherrenhaftung, S. 168.

831 Spring Geschiftsherrenhaftung, S. 168.

832 Spring Geschiftsherrenhaftung, S. 171f.; vgl. auch die Nachweise bei Kraft/Winkler CCZ 2009, 29,
30.
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Tiedemann®*® dargelegten Grundsatzes der Rechtsgutsneutralitit des Allgemeinen
Teils des Strafgesetzbuchs bzw. der Allgemeinen Lehren. Die Garantenstellung
bestimmt sich nicht nach dem konkreten Rechtsgut, dessen Verletzung droht,
sondern nach dem Bestehen der Schutzzweckidentitit zwischen Rechtsgut einer-
seits und der Schutzaufgabe des potenziellen Garanten andererseits. Wollte man
nun die Frage der Geschiftsherrenhaftung von der Pflicht zur Beherrschung von
Gefahren fiir bestimmte, besonders relevante Rechtsgiiter abhingig machen, so
miisste dies wohl im Besonderen Teil des Strafgesetzbuchs bestimmt werden.
Eine Losung tiber § 13 StGB wiirde zu einem strafrechtsdogmatischen, vielleicht
sogar zur einem verfassungsrechtlichen Bruch fuhren.

(ee) ,Riickwirkung des Verhaltens auf den Organisationskreis“

Jakobs hat einen eigenstindigen, auf seiner Zurechnungsdogmatik iiber den Or-
ganisationskreis®** und damit einer entsprechenden Einteilung der Garantenstel-
lung basierenden Ansatz zur Begriindung der Geschiftsherrenhaftung gewihlt.
Dieser Losungsweg steht der einheitlichen Haftung fir Betriebsgefahren durch
den Betriebsinhaber in den zuvor dargestellten Auspragungen jedoch sehr nahe:

Jakobs unterscheidet zwischen der Garantenstellung aus der Verantwortlich-
keit fur die Gestaltung eines Organisationskreises, aus der sich die ,,Einstands-
pflicht kraft Organisationszustindigkeit s ergebe, und der Verantwortlichkeit
aufgrund einer Pflicht zur zuwendenden Leistung, aus der die ., Pflichten kraft in-
stitutioneller Zustindigkeit“ folgen.®*® Eine Pflicht zur Sicherung ,wegen eines
gefahrlichen, insbesondere deliktischen Verhaltens anderer Personen® kann sich
nach Jakobs kraft Organisationszustindigkeit ergeben. Dazu miusse der Organi-
sationskreis der potenziellen Garanten mit dem desjenigen, der die gefihrliche
Handlung vornimmt, in spezifischer Weise verbunden sein,®” weil der potenziell
Einstandspflichtige an der Tat des unmittelbar Handelnden — im technischen Sin-
ne von §28 Abs.1 StGB - beteiligt ist,*® da dieser eine gefihrliche Sache des
moglichen Garanten benutzt oder eine von diesem geschaffene gefahrliche Situa-
tion ausnutzt. Ferner kann die besondere Beziehung in einer Herrschaft des po-
tenziell Verantwortlichen tber den unmittelbar Handelnden oder in einer Riick-
wirkung des Verhaltens des unmittelbar Handelnden auf den Organisationskreis
des potenziellen Garanten liegen.

833 Tiedemann in: FS Baumann, S. 7 ff.; vgl. ferner hier S. 309 f.
834 Jakobs AT, 7/56 ff.

835 Jakobs AT, 29/29 ff.; vgl. auch ders. System, S. 34 ff.

836 Jakobs AT, 29/28.

837 Jakobs AT, 29/32.

838 Jakobs AT, 29/33.
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Da Jakobs eine Haftungsbegriindung durch ein Autorititsverhiltnis ablehnt,
kommen zur Begriindung einer Geschiftsherrenhaftung nur zwei Ansitze in Be-
tracht: Entweder betrachtet man die Tatigkeit des Mitarbeiters im Unternehmen
bereits als das Benutzen einer gefihrlichen Sache des Garanten oder das Ausnut-
zen einer von diesem geschaffenen gefihrlichen Situation oder man sieht die Tat
des Mitarbeiters als Riickwirkung auf den Organisationskreis des Unternehmers
an. Jakobs scheint Letzteres bei der Beantwortung der Frage nach der Geschifts-
herrenhaftung fiir wichtiger zu halten, fithrt er doch aus, dass diese Konstellation
insbesondere fiir den Betriebsinhaber bedeutsam sein konne.** Zwar habe dieser
hinsichtlich des Verhaltens seiner Arbeitnehmer kein Gestaltungsrecht, weil die
Angestellten unter Inkaufnahme der arbeitsrechtlichen Konsequenzen jederzeit
Anweisungen unbefolgt lassen konnen. Dennoch habe der Betriebsinhaber die
Pflicht, bei einem gefdhrlichen oder deliktischen Verhalten eines Arbeitnehmers
einzugreifen und Schaden zu verhindern. Er habe etwa die Auslieferung giftiger
Stoffe oder die verkehrswidrige Verwendung von Kraftfahrzeugen des Unterneh-
mens zu unterbinden. Denn Handlungen im Rahmen des Betriebes sind stets
Handlungen im Organisationskreis des Betriebsinhabers. Im Kontext dieser
Pflichten hafte der Unternehmer zwar nicht fur ,das Verbalten des anderen
selbst, wobl aber fiir die durch das Verhalten bewirkte Ausgestaltung seines Or-
ganisationskreises“, solange durch die fragliche Handlung (noch) seine Geschifte
organisiert werden.®* Dies sei etwa dann der Fall, wenn der Mitarbeiter Produk-
te zur Auslieferung bringt, deren Gebrauch schadigt, aber auch beim Abschluss
rechtswidriger Geschifte im Namen des Betriebsinhabers. Durch diesen Bezug
zum betrieblichen Organisationskreis seien aber solche Straftaten aus dem Be-
reich der Einstandspflicht ausgeschlossen, die nur gelegentlich der Tatigkeit im
Betrieb begangen wiirden, wie etwa das Benutzen einer betrieblichen Lagerhalle
als Sprengstofflager durch ,,anarchistisch gesinnte Mitarbeiter 5"

Mit diesem Ansatz hat sich vor allem Spring auseinandergesetzt und ihn als
nicht weiterfiihrend verworfen.?*? Jedoch iiberzeugt die Argumentation Springs
insofern nicht vollig. Er setzt sich zur Widerlegung des Ansatzes von Jakobs ins-
besondere mit dem Beispiel des ,, Abschlusses rechtswidriger Geschifte® ausein-
ander und kommt zu dem Ergebnis, dass der Abschluss rechtswidriger Vertrage
allein noch keine Gefahren schaffe, die der Betriebsinhaber abzuwenden habe.
Dieses Fazit ist jedoch im vorliegenden Zusammenhang nur bedingt hilfreich.
Denn wird aufSer dem Geschiftsabschluss keine weitere Handlung vorgenommen
und ist der Geschiftsabschluss als solcher nicht strafbar — eine Strafbarkeit des
Vertragsabschlusses ist gerade im Korruptionsstrafrecht aber durchaus denkbar —

839 Jakobs AT, 29/36.
840 Jakobs AT, 29/36.
841 Jakobs AT, 29/36.
842 Spring Geschiftsherrenhaftung, S. 174 ff.
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und begriindet er schliefSlich — wie Spring meint — auch unmittelbar keine Gefahr
fiir Rechtsgiiter, dann kommt es auf die Frage der Einstandspflicht nicht an. Der
Geschiftsherr hitte ohnehin keine Gefahr abzuwenden. Die Frage nach einer Un-
terlassensstrafbarkeit stellt sich also nicht. Geht aber vom Vertragsschluss selbst
bereits eine Gefahr fiir ein Rechtsgut aus — und das scheint Jakobs vorauszuset-
zen —, so kann auch eine Einstandspflicht zum Unterbinden der Handlung entste-
hen, die zum Vertragsabschluss fihrt. Dies beriicksichtigt Spring insbesondere
bei der Wahl seiner Beispiele®® nicht hinreichend.

(ff) Pflicht zur gefahrmindernden Gestaltung des eigenen Organisationsbereichs

Ebenfalls in die Kategorie der auf die Gefahrbeherrschung abstellenden Lésungs-
ansitze kann die Theorie von der Pflicht zur gefahrmindernden Gestaltung des
eigenen Organisationskreises eingeordnet werden: Bosch hat sich deutlich gegen
eine eigenstandige Geschiftsherrenhaftung als Vorgesetztenverantwortlichkeit
ausgesprochen und schon den Begriff der Geschidftsherrenhaftung als irrefuhrend
angesehen, weil er unterschiedlichste Garantenpositionen — wie zum Beispiel
Herrschaft iiber Sachgefahren, Beschiitzerpflicht gegentiber dem Unternehmen,
Ingerenzansatz im Produkthaftungsrecht etc. — vereine und durch die damit ver-
bundene Pauschalierung die jeweiligen haftungsbegrenzenden Besonderheiten der
Einstandspflichten vergessen lasse.®** Diese Kritik diirfte jedoch insofern eher un-
tergeordnete Bedeutung haben, als sie sich mehr auf die fehlende Exaktheit der
Begrifflichkeit als auf einen Mangel der Sache selbst bezieht.?%

Doch auch die Geschiftsherrenhaftung im engeren Sinne, also als Vorgesetz-
tenhaftung, kritisiert Bosch als misslich®*¢ und wendet sich gegen eine einheitli-
che Begriindung von betriebsbezogenen Aufsichtspflichten gegeniiber Dritten.?4”
Bosch legt diesen Fallgestaltungen dagegen eine Haftung fiir die Verletzung der
Pflicht zur ,gefabrmindernden Gestaltung des eigenen Organisationskreises“®*
zugrunde. Er geht — entgegen der wohl herrschenden Ansicht®*® — davon aus, dass
die Mitarbeiter eines Unternehmens mit ihrer Tatigkeit nicht nur derivativ von
den Pflichten des Geschaftsherrn abgeleitete, sondern auch originare Pflichten er-
850 Diese eigenstindigen Pflichten seien jedoch nicht unabhingig
von den abgeleiteten Pflichten, vielmehr finden sie in diesen ihre Grenzen. Auf

fiillen miissen.

843 Spring Geschiftsherrenhaftung, S. 176.

844 Bosch Organisationspflichten, S. 158 f., 161, 166; vgl. auch Stree/Bosch in: Schonke/Schroder, § 13
Rn. 53a.

845 Vgl. Spring Geschiftsherrenhaftung, S. 177.

846 Bosch Organisationspflichten, S. 146 f.

847 Bosch Organisationspflichten, S. 150.

848 Bosch Organisationspflichten, S. 219.

849 Vgl. nur BGH, Urt. v.17.7.2009 - 5 StR 394/08, BGHSt 54, 44, 48 ff. (Rn. 23); Dannecker/Dann-
ecker JZ 2010, 881, 986.

850 Ahnlich Ransiek Unternehmensstrafrecht, S. 38; wohl auch Kraft/ Winkler CCZ 2009, 29, 31.
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der Fuhrungsebene eines Unternehmens wandelten sich die Aufsichts- und Siche-
rungspflichten in eigenstindige Organisationspflichten.®! Fiir die Geschaftsher-
renhaftung sei allein maflgebend, ob diese Pflicht zur gefahrmindernden Organi-
sation verletzt wird und die eingetretene Rechtsgutsverletzung sich , auf strukiu-
relle Organisationsmdngel zuriickfiihren 1ift“.52 Ob die Rechtsgutsverletzung
auf einer Straftat des Arbeitnehmers beruhe, sei dagegen von Relevanz.

Gegen den Losungsansatz von Bosch und seine Formel der Pflicht zur gefahr-
mindernden Gestaltung hat Spring eingewandt, sie sei zu unbestimmt, um tat-
sachlich einen Fortschritt in der Frage nach der dogmatisch belastbaren Begriin-
dung der Geschiftsherrenhaftung fur Personalgefahren zu leisten. Er gibt aller-
dings zu, Bosch habe zu Recht auf das Problem der zu pauschalierten Begriin-
dung der Geschiftsherrenhaftung hingewiesen und betont, dass eine exakte Prii-
fung der Einstandspflicht in jedem Einzelfall notwendig sei.®*

(gg) Geschiftsherrenhaftung als Korrelat zur Wahrnehmung des Rechts zur
wirtschaftlichen Betatigung

Ebenfalls in den Bereich der vornehmlich gefahrorientierten Ansitze wird man
die Uberlegungen von Bottke, Hoyer u.a. einordnen konnen. Sie haben die Mog-
lichkeit der Betitigung ,,auf Kosten der Allgemeinheit als Argument zur Be-
grindung der Geschiftsherrenhaftung genannt. So hat Bottke den Grund fiir das
Verhindern-Missen auch in dem Gebot der ,sozialen Fairness® gesehen.’>* Sie
rechtfertige es, dem Unternehmer als Ausgleich fiir die ihm zugestandene Mog-
lichkeit einer potenziell gefiahrlichen privatwirtschaftlichen Tatigkeit, die Verhin-
derung bestimmter Gefahren abzuverlangen. Die strafbewehrte Risikoabsiche-
rungspflicht sei damit die Gegenleistung zur Freiheit der gefihrlichen wirtschaft-
lichen Betdtigung. Bottke stellt zudem weniger auf die Straftat oder den Tatbe-
stand als vielmehr auf die Beziehung der Tathandlung zum Betrieb ab und for-
dert damit zur Begriindung der Geschiftsherrenhaftung eine objektive oder zu-
mindest beabsichtigte Betriebsniitzlichkeit der strafbaren Handlung.®> Hoyer ar-
gumentiert zur Begriindung der Geschiftsherrenhaftung dhnlich, wenn er in der
privatwirtschaftlichen Betitigung eine ,potentielle Gefabr fiir das Recht® er-
kennt, die durch eine verstiarkte Gefahrabwendungspflicht ausgeglichen werden
muss.5%¢

851 Bosch Organisationspflichten, S. 219.

852 Bosch Organisationspflichten, S. 224 f.: vgl. aber auch Ransiek Unternehmensstrafrecht, S. 36.
853 Spring Geschiftsherrenhaftung, S. 178 f.

854 Bottke Haftung, S. 23 ff.; zust. auch Ronnaul/Schneider ZIP 2010, 53, 56 m.w.N.

855 Bottke Haftung, S. 69; vgl. auch Kéhler AT, S.223.

856 Hoyer Verantwortlichkeit, S. 32; dhnlich auch Rogall ZStW 98 (1986), 573, 613.
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Gegen den Ansatz der Geschiftsherrenhaftung als Korrelat der wirtschaftli-
chen Freiheit hat sich Dous ausgesprochen. Er sieht diese Losung als in mehrerlei
Hinsicht ,nicht konsequent zu Ende gedacht” an. Dem Unternehmen entstehe
aus Straftaten nicht stets ein wirtschaftlicher Vorteil, erst recht nicht dem Fiih-
rungspersonal, das meistens zu einem festen Gehalt angestellt sei.’” Doch greift
dieser Einwand insofern zu kurz, als es nicht um die Haftung als Ausgleich fiir
einen bestimmten, konkretisierbaren Vermogensvorteil geht, den die Vertreter
dieser Geschiftsherrenhaftung als normativen Gegenpol zur Ausiibung wirt-
schaftlicher Betitigungsfreiheit im Auge haben. Vielmehr soll die Haftung auf
dem Gedanken des Ausgleichs fiir die wirtschaftliche oder sonstige Betitigungs-
moglichkeit als solcher basieren. Da zudem die Garantenstellung der jeweils haf-
tenden Personen, des Vorgesetzten, nicht originar begriindet werden soll, son-
dern sich von der des Geschiftsherrn ableiten muss, kommt es auf die Frage, in
welcher Hierarchieebene sich der Haftende befindet, letztlich nicht an.%%

Auch die Kritik, ein Nutzen-Lasten-Ausgleich habe ausschliefSlich tiber das Zi-
vilrecht stattzufinden,® iiberzeugt nicht. Mogen die Vorschriften des Biirgerli-
chen Gesetzbuchs oder Produkthaftungsrechts auch Ausgleichsvorschriften be-
inhalten, so dndert dies nichts daran, dass dem Strafrecht ebenfalls die Funktion
der Absicherung des rechtlich begriindeten Ausgleichs von Freiheitsinteressen zu-
kommt. Daher steht die zivilrechtliche Ausgleichsfunktion einer strafrechtlichen
Geschiftsherrenhaftung wegen der Inanspruchnahme von Freiheiten, die zu Ge-
fahren fiir andere fithren, keineswegs entgegen.

Das ebenfalls gegen den hier erorterten Ansatz vorgebrachte Argument, ein
allgemeiner Grundsatz, dass ,jedes privatniitzige egoistische Verbalten ... zu-
gleich eine strafbewehrte Garantenpflicht zur Folge haben“$¢° miisse, existiere
nicht, ist zwar tragfihiger; Dous hilt die Annahme eines solchen Grundsatzes zu
Recht fiir sehr vage.®! Doch letztlich wird ein so allgemeiner Grundsatz diesem
Konzept der Geschiftsherrenhaftung auch nicht zugrunde gelegt.®¢> Ausschlagge-
bend ist vielmehr, dass auch eine eigenniitzige Tatigkeit keine Garantenstellung
und damit keine Einstandspflicht begriinden kann, solange von der Tatigkeit kei-
ne Gefahr fiir die Rechtsgiiter Dritter ausgeht. Daher kommt es letztlich weniger
auf die wirtschaftliche Betitigung im Eigeninteresse an, als mehr auf die durch
die Betdtigung geschaffene Gefahr. Dies haben aber auch die oben genannten

857 Dous Strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 186 f.; vgl. auch Heine Die strafrechtliche Verantwort-
lichkeit, S. 119; Bosch Organisationsverschulden, S. 178.

858 So aber Dous Strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 186 f.

859 Vgl. Dous Strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 187 f.; Bosch Organisationsverschulden, S.179f.;
vgl. zu den Voraussetzungen, unter denen das Zivilrecht das Strafrecht bei der Bekdmpfung von Fehl-
verhalten ersetzen kann Tiedemann Gutachten: Bekimpfung der Wirtschaftskriminalitit, S. C 34 f.2.

860 Bosch Organisationsverschulden, S. 175.

861 Dous Strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 187.

862 Vgl. Dous Strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 187.
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Vertreter dieser Auffassung anerkannt, stellen sie doch auf die erhohte Gefahr-
schaffung durch den Betrieb ab. Damit handelt es sich bei dem Argument der so-
zialen Fairness nicht um einen eigenstindigen Ansatz, sondern vielmehr um eine
Rechtfertigung und Unterstiitzung des Gefahrenansatzes: Wer zur Verfolgung ei-
gener (wirtschaftlicher) Interessen Gefahren fiir die Rechtsgiiter anderer schafft,

soll auch fiir die Verhinderung ihrer Realisierung haften, notfalls auch strafrecht-
lich.863

(e) Verfassungsrechtliche Bewertung der Rechtsfigur der strafrechtlichen
Geschiftsherren- bzw. Vorgesetztenverantwortlichkeit als Ausfillung von
§ 13 StGB

Aufgabe der vorangegangenen Sichtung der Literatur zur Geschiftsherrenhaf-
tung war die Beantwortung der Frage, ob der personliche Anwendungsbereich
des § 13 StGB in diesem Kontext durch die Lehre in verfassungsrechtlich hinrei-
chender Weise konkretisiert werden kann, so dass die Anforderungen des
Art. 103 Abs. 2 GG erfullt werden. Zu diesem Zweck wurden die Ansitze fiir
eine Legitimation der Vorgesetztenverantwortlichkeit in der Literatur skizziert.

Insofern kann festgestellt werden, dass die Ansitze, die auf die faktische Auto-
ritit des Geschiftsherrn oder Vorgesetzten abstellen, mit der Lenkungsgewalt
durch das Weisungsrecht zwar eine Losung anbieten konnen, die hinreichende
verfassungsrechtliche Bestimmtheit aufweist. Ob der Normadressat Weisungs-
oder Verhinderungsgewalt innehat und damit Gber faktische Steuerungsmacht
verfiigt, kann er namlich selbst relativ leicht einschdtzen und damit auch feststel-
len, ob eine Garantenstellung besteht. Jedoch ist dieser Losungsansatz so heftig
umstritten, dass eine Auslegung des § 13 StGB, die auf dieser Losung basiert,
kaum eine zuverldssige Grundlage einer Beurteilung der Strafbarkeit schaffen
kann. Daher kann die verfassungsrechtliche Ausgangsfrage mangels anderweiti-
ger Vorgaben aus dem Gesetz oder der Rechtsprechung wohl nur dann positiv
beantwortet werden, wenn die Kriterien, die sich als ,kleinster gemeinsamer
Nenner® der Literaturbetrachtung ergeben, noch eine zuverlissige Beurteilung
der Strafbarkeit zulassen.

Zwar hat die Legitimation der Geschiftsherrenhaftung fiir die Frage der ver-
fassungsrechtlichen Bestimmtheit keine unmittelbare Relevanz; dennoch soll sie
hier wegen ihrer mittelbaren Auswirkungen betrachtet werden. Denn eng mit der
Frage der Legitimation der Garantenstellung verbunden ist die Frage nach ihrer
Herleitung und damit auch ihrer Ubertragung, aus der sich der persénliche An-
wendungsbereich erschlieffen kann. Die Kenntnis des Ursprungs der Verantwort-
lichkeit des Geschiftsherrn kann wichtigen Aufschluss tiber die Moglichkeiten

863 Vgl. auch Konu Garantenstellung, S. 169; Dannecker/Dannecker JZ 2010, 981, 991.
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einer Ubertragung, Uberleitung oder Entstehung bei weiteren Entscheidungstri-
gern im Unternchmen geben. Diese Uberlegungen kénnten zur Entwicklung eines
hinreichend sicheren, weil subsumierbaren Vorgesetztenbegriffs fithren. Die Zu-
verldssigkeit dieser Begriffsbildung ist jedoch von der Anerkennung in der Recht-
sprechung oder zumindest einer weitgehenden Einigkeit in der Lehre abhingig.

Die Betrachtung der Begriindungsansitze fiir eine strafrechtliche Einstands-
pflicht zur Verhinderung der Straftaten von Betriebsangehorigen ldsst zunachst
die Feststellung zu, dass sich als roter Faden durch alle Begriindungsansitze und
die Judikatur nur das vornehmlich als begrenzendes Kriterium eingesetzte Ele-
ment der Betriebsbezogenbeit der Rechtsgutsverletzung durch den Untergebenen
zieht: Allenfalls zur Verhinderung von betriebsbezogenen Verfehlungen soll der
Geschiftsherr auf Posten gestellt sein. In diesem Merkmal der Geschiftsherren-
haftung ist jedoch weniger ein normatives Korrektiv als vielmehr die Grundlage
der Verantwortlichkeit des Prinzipals iiberhaupt zu sehen. Die Beschrankung der
Verantwortlichkeit auf betriebsbezogene Handlungen Untergebener wird nicht
von auflen an die Geschiftsherrenhaftung als Korrektiv herangetragen, sondern
liegt ihr notwendig zugrunde und grenzt dadurch bestimmte Handlungen bereits
strukturell aus dem Anwendungsbereich der Einstandspflicht aus. Durch die Be-
triebsbezogenheit muss also nicht eine ansonsten zu weite Geschaftsherrenhaf-
tung eingegrenzt werden; vielmehr ist der Betriebsbezug Grundlage der Legitima-
tion dieser Haftung und verfassungsrechtlich notwendige Grenze gleicherma-
en.so*

(aa) Vertrauen als Variable fiir die Gefahrerhohung in der Judikatur

Durch diese zentrale Stellung des Merkmals der Betriebsbezogenheit als Grundla-
ge der Haftung wird deutlich, dass sie Grund und Grenzen der Verantwortlich-
keit bestimmt. Nur die Herbeifuhrung eines rechtsgutsverletzenden oder -gefihr-
denden Erfolgs aus dem betrieblichen Umfeld kann eine strafrechtliche Haftung
des Betriebsinhabers begriinden.®¢> Daher kann auch nur eine von einem Mitar-
beiter begangene Rechtsgutsverletzung, in der sich Gefahren aus dem Betrieb ver-
wirklichen, eine Verantwortlichkeit des Geschiftsherrn begriinden. Damit wird
deutlich, dass sich auch in der Begehung von Straftaten aus dem Unternehmen
Gefahren realisieren, die in dem konkreten Betrieb angelegt sind, wie der Sach-
verhalt der oben erorterten Entscheidung des Oberlandesgerichts Karlsruhe
zeigt:36°

864 Vgl. BGH, Urt. v.20.10.2012 — 4 StR 71/11, BGHSt 57, 42, 47f.
865 BGH, Urt. v.20.10.2012 — 4 StR 71/11, BGHSt 57, 42, 45 ff.
866 OLG Karlsruhe, Urt. v. 25.3.1971 - 3 Ss 5/71, GA 1971, 281 ff.
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Wer ein Unternehmen mit Kundenservice betreibt, schafft die nahe liegende
Gefahr, dass durch die Tatigkeit seiner Mitarbeiter ein Schaden an Rechtsgiitern
seiner Kunden verursacht wird. Auch das Risiko einer durch einen Mitarbeiter
vorsitzlich herbeigefiihrten strafbaren Rechtsgutsverletzung entsteht bereits
durch die Eroffnung des Betriebs und die Ubernahme eines Auftrags. Jedoch
wird diese Gefahrschaffung regelmiflig hingenommen, weil die von dem Unter-
nehmer angebotenen Dienste von der Rechtsgemeinschaft gewiinscht sind oder
sogar benotigt werden. Zudem weif§ auch der Kunde um die grundsitzliche
Moglichkeit, dass seine Rechtsgiiter verletzt werden konnen, wenn der Unterneh-
mer seine Mitarbeiter zum Einsatz bringt. Der Leistungsempfianger ebnet den-
noch den Weg zur Dienstleistung, der auch iiber die Verletzung seiner Rechtsgii-
ter fithren kann, weil er die Dienste des Unternehmers in Anspruch nehmen will.
Er geht das Risiko ein, weil er in der Regel zum einen darauf vertraut, dass die
Mitarbeiter, die der Geschiftsherr zur Erfilllung der eigenen Leistungspflicht zu
dem Vertragspartner entsendet, keine Straftaten zu dessen Nachteil begehen wer-
den, und zum anderen davon ausgeht, der Einfluss des Geschiftsherrn werde sol-
che Taten verhindern.

Insofern entsteht durch die Offnung der Rechtsgutssphire des Kunden fiir
Eingriffe des Unternehmers durch das Gefihrden-Lassen ein erhohtes Risikopo-
tenzial. Diese Risikoerhohung ist das Substrat der strafrechtlichen Garantenhaf-
tung, die Basis der Einstandspflicht. Dadurch, dass der Kunde sich auch im Inter-
esse des Unternehmers ,,verwundbar® macht, ist er besonderen Schutzes durch
die Rechtsgemeinschaft wiirdig und bediirftig. Zwar verneint das Oberlandesge-
richt Karlsruhe letztlich die Garantenstellung, begriindet dies — und damit auch
die mangelnde besondere Schutzwiirdigkeit — aber nicht mit fehlendem Vertrau-
en des Kunden, sondern mit der mangelnden Betriebsbezogenheit des durch den
Untergebenen vorgenommenen Eingriffs in die Rechtsgiiter des Kunden und da-
mit mit dem Fehlen des spezifischen Gefahrzusammenhangs zwischen erhohter
Schutzwiirdigkeit und Schadenseintritt: Der Tater hatte die Tat nicht wihrend
der Arbeit begangen, sondern war nach Abschluss der Arbeit noch einmal in das
Haus des Opfers zuriickgekehrt. Dieses wusste von der Riickkehr des Titers
nichts, vertraute also auch nicht mehr auf den Schutz seiner Rechtsgiiter durch
den Auftragnehmer.%¢”

Ein irgendwie geartetes Vertrauen darauf, nicht das Opfer einer Rechtsguts-
verletzung zu werden, kann nicht ausreichen, um die Einstandspflicht zu begriin-
den; ebenso wenig wie es letztlich auf ein diffuses, weil subjektiv gefiarbtes Ver-
trauen-Diirfen ankommen kann. Das wird deutlich, wenn man dem Vertrauen in
das Unterlassen von Diebstihlen durch das Personal von Handwerksbetrieben
das allgemeine Vertrauen von Menschen gegentiberstellt, dass ihre Mitmenschen

867 OLG Karlsruhe, Urt. v.25.3.1971 - 3 Ss 5/71, GA 1971, 281, 283.
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ihnen in der Not beistehen werden. Zu behaupten, niemand diirfe sich aus
Rechtsgriinden darauf verlassen, dass ihm in einer Notsituation geholfen werde,
ist im Hinblick auf § 323¢ StGB ersichtlich problematisch. Selbst wenn man aus
der Vorschrift tiber die unterlassene Hilfeleistung keinen individuellen Anspruch
im Sinne eines subjektiven Rechts auf Nothilfe herleiten kann,?3¢*
nichts daran, dass eine entsprechende Hilfspflicht besteht. Dass der unterlassenen
Hilfeleistung als Delikt dennoch keine Einstandspflicht im Sinne des § 13 StGB
zugrunde liegt, ergibt sich aus dem Rechtsgutsbezug: Der Einzelne ist aus § 323c
StGB ndmlich nicht zum Schutz eines Rechtsguts und zur Abwendung eines
Schadenserfolges verpflichtet, sondern zur Hilfeleistung als solcher. Es handelt
sich daher um eine Beistands-, nicht um eine Einstandspflicht.%¢’

Der erforderliche Rechtsgutsbezug, den § 13 StGB voraussetzt, entsteht im
Falle des Bewachergaranten erst, wenn durch die Gefahrschaffung eine Bezie-
hung zwischen dem Rechtsgut und dem Pflichtigen gegeben ist. Diese Verbin-
dung vermittelt der Geschaftsherr durch seine Anniherung an die Rechtsgliter
seines Kunden, der seinen Schutziwall gegen Angriffe auf seine Rechtsgiiter zum
Zwecke der Entgegennahme der Leistung des Unternehmers senkt. Eine solche
bewusste Preisgabe von Rechtsgiitern durch Schutzlosigkeit findet im Hinblick
auf die allgemeine Beistandspflicht nicht statt. Gerdt ein Rechtsgutstrager in eine
Gefahrensituation, so ist ihm jedermann aus § 323c¢c StGB nicht deswegen zur
Hilfe verpflichtet, weil der Rechtsgutstriager seine Interessen im Rahmen einer
Beziehung zum Helfer einer Gefihrdung im Vertrauen auf Ricksichtnahme und
Schutz ausgesetzt hat.’”° Vielmehr stellt die Strafvorschrift die Strafbewehrung
einer allgemeinen Hilfspflicht, mithin einer solidarischen Beistandspflicht dar.
Der Rechtsgutstrager hat in einer solchen Konstellation zwar moglicherweise da-
rauf vertraut, dass man ihm helfen werde, jedoch stellt dieses Vertrauen nicht
das Korrelat einer konkreten Gefahrerhohung durch den Hilfspflichtigen, son-
dern nur das Vertrauen in einen allgemeinen zivilisierten Umgang miteinander, in
die mitmenschliche Solidaritdt®”' dar. Dem Hilfsbedurftigen wird lediglich eine
Hilfeleistung in Aussicht gestellt, wihrend der Staat demjenigen gegenuber, der
durch die Garantenpflicht begiinstigt wird, eine strafrechtliche Garantie fiir die
Rettung durch den Pflichtigen abgibt.?7>

Damit ist das Vertrauen, das insbesondere der Ansatz von Brammsen®” bei
der Begrindung der Geschiftsherrenhaftung in den Mittelpunkt riickt, nicht der
unmittelbare Grund fiir die Einstandspflicht. Das Vertrauen stellt lediglich die

andert dies

868 Vgl. hierzu RudolphilStein in: SK-StGB § 323¢ Rn. 2 m.w.N.

869 Zur Unterscheidung dieser Pflichten voneinander vgl. Freund in: MiiKo-StGB, § 323¢ Rn. 7 ff.
870 Vgl. hierzu auch Haas ZStW 119 (2007), 519, 525 f.

871 Vgl. Freund in: MiiKo-StGB, § 323c Rn. 4 f.; ferner Kraft/ Winkler CCZ 2009, 29, 30.

872 Vgl. Schulte Garantenstellung, S. 20; Beulke in: FS Kiiper, S. 1, 5.

873 Brammsen Entstehungsvoraussetzungen, S. 103 ff.
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Beziehung des Garanten zu der Gefiahrdung her, auf der die Garantenpflicht ba-
siert. Der Kunde des Unternehmers ist nicht schon besonders schutzbediirftig
und schiitzenswert, weil er auf die Ehrlichkeit und die Achtung der Mitarbeiter
und des Unternehmers vor seinen Rechtsgiitern vertraut, sondern weil er auf-
grund der Durchfiihrung des Vertragsverhiltnisses die Gefahrdung seiner Rechts-
giter durch das Eindringen in einen geschiitzten Bereich zuldsst, also aufgrund
seines Vertrauens das Schutzniveau senkt. Legt man in dieser Weise den Fokus
auf die durch das besondere Vertrauen vermittelte Gefihrdung, so ergeben sich
Konturen, die den vielfach erhobenen Vorwurf einer Beliebigkeit des Vertrauens-
kriteriums zwar nicht vollig entkriften, aber auf ein hinnehmbares Maf$ ent-
schirfen konnen. Das Vertrauen erhilt materiellen, bestimmbaren Gehalt und
unmittelbaren Rechtsgutsbezug, wenn man nicht mehr danach fragt, ob der
Rechtsgutsinhaber vertrauen durfte, sondern ob er aus Griinden, die in der be-
trieblichen Sphire des Geschiftsherrn lagen, auf AbwehrmafSnahmen zur Verhin-
derung von Gefahren fur seine Rechtsgiiter verzichtet und sich dadurch das Ge-
fahrdungspotenzial erhoht hat.

Auch diese gefahrbezogene Betrachtung entbindet nicht von normativen Ent-
scheidungen, insbesondere von der Beantwortung der Frage, inwiefern die Risi-
koerhohung betrieblich bedingt und dem Geschaftsherrn zurechenbar gewesen
ist. Die Zurechenbarkeit ist letztlich die Kernfrage der Geschiftsherrenhaftung;
denn auch wenn es sich bei dieser um eine Unterlassungsverantwortlichkeit han-
delt, dndert diese doch nichts daran, dass die Haftung ihrem Grunde nach eine
Verantwortlichkeit fiir vorangegangenes gefihrliches Tun ist. Das wird daran
deutlich, dass keiner der Begriindungsansitze, auch soweit auf die durch Autori-
tiat begrundete ,Herrschaftsgewalt tiber den Untergebenen im weiteren Sinne
abgestellt wird, auf den Riickbezug auf die Betriebseroffnung oder die Aufrecht-
erhaltung des Betriebes durch den Prinzipal verzichten kann.

(bb) Hoheitliche Tatigkeit als Sonderfall der Gefihrdung aufgrund von
Vertrauen

Dass dieses Vertrauen letztlich nur das Vehikel zur Begriindung von Verantwort-
lichkeit durch Gefahrerhohung darstellt, die den Grund fir die Einstandspflicht
bildet, wird an der BSR-Entscheidung des Bundesgerichtshofs deutlich. Dort
macht der 5. Strafsenat die Garantenstellung im Ergebnis an dem abstrakten
Vertrauen der Anlieger in die gesetzmafSige Berechnung der Straflenreinigungsge-
biithren fest. Die Entscheidung setzt sich zunichst vornehmlich mit der Frage aus-
einander, wie der angeklagte Leiter der Rechtsabteilung und Innenrevision per-
sonlich einstandspflichtig werden konnte. Der Strafsenat konstatiert, dass die
Garantenstellung durch eine Ubernahme von Aufgaben aus einem bestimmten
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Pflichtenkreis entstanden ist.*”* Auf die Frage, woher diese Aufgaben oder Pflich-
ten stammen, die der Angeklagte iibernommen haben soll und die ihn zum Ga-
ranten werden lieflen, sind nur zwei Antworten denkbar: Entweder leitete die
Vereinbarung zwischen ihm und der BSR im Zuge der tatsichlichen Ubernahme
der ihm zugewiesenen Aufgabenbereiche die Handlungspflicht, die zur strafrecht-
lichen Einstandspflicht wurde, auf ihn tiber oder die Garantenpflicht entstand
beim Angeklagten selbst. Geht man mit dem Bundesgerichtshof davon aus, dass
ein ,,Pflichtenkreis® iibernommen wurde, der Inhalt und Umfang der Garanten-
stellung bestimmt, so liegt es nahe, eine Uberleitung der Garantenstellung und
damit eine derivative Einstandspflicht anzunehmen.”

Der 5. Strafsenat scheint diese Auffassung zu vertreten, denn er begriindet die
Garantenpflicht des Angeklagten unter Bezugnahme auf die Aufgaben und die
besondere Stellung des Unternehmens, bei dem er beschaftigt war. Der Angeklag-
te sei — anders als regelmafSig der Leiter der Innenrevision eines privatwirtschaft-
lich gefiihrten Unternehmens — als Beauftragter der BSR Garant gewesen, weil
diese eine Anstalt offentlichen Rechts sei und sich die vom Angeklagten nicht un-
terbundene Titigkeit in dem Bereich der hoheitlichen, vom Anschluss und Benut-
zungszwang gepragten Tdatigkeit des Unternehmens erfolgt sei. Diese Tatigkeit
unterliege einer besonderen Verpflichtung zum gesetzmifliigen Handeln, welches
das ,,Kernstiick® der Tatigkeit der Anstalt 6ffentlichen Rechts ausmache und die
Trennung zwischen den eigenen Unternehmensinteressen und den Interessen au-
Benstehender Dritter nivelliere. Der Bundesgerichtshof stitzt damit die Pflicht
des Beauftragten fiir die Verhinderung von Schiden am Vermogen der Anlieger
einzustehen, entscheidend auf den Aspekt der hoheitlichen Titigkeit, ohne je-
doch zu konkretisieren, warum dieses Tatigwerden in der hoheitlichen Eigen-
schaft begriinden konnen sollte, dass die BSR und iiber sie der Angeklagte im
Sinne von § 13 Abs.1 StGB einstandspflichtig sein soll. Die Begriindung er-
schopft sich darin, dass das hoheitliche Handeln den entscheidenden Unterschied
zwischen dem ,,normalen® Innenrevisor und dem Angeklagten als ,,juristischem
Gewissen® der BSR ausmache.®?”

Der Senat stellt in der Entscheidung ausdricklich fest, dass die Vertragsver-
hiltnisse zwischen der BSR und den Anliegern privatrechtlich ausgestaltet waren.
Insofern erscheint der vom Bundesgerichtshof gewihlte Begriindungsansatz zu-
nichst zweifelhaft; zumindest ist auf den ersten Blick nicht ersichtlich, warum al-
lein die Eigenschaft der BSR als Anstalt 6ffentlichen Rechts und die materielle
Bewertung ihrer Tatigkeit als hoheitlich eine Pflicht des Beauftragten, das Ver-
mogen der Anlieger zu schiitzen, zur Folge haben soll. Folgt man dem Bundesge-

874 BGH, Urt. v. 17.7.2009 — 5 StR 394/08, BGHSt 54, 44, 49 (Rn. 26).
875 Vgl. Dannecker/Dannecker JZ 2010, 981, 983 ff.; zust. Konu Garantenstellung, S. 100.
876 Vgl. hierzu Stoffers NJW 2010, 3176 f.
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richtshof jedoch hierin, so kann die Garantenstellung ihren Grund nur darin ha-
ben, dass die Hoheitlichkeit auf das Verhiltnis zwischen Anlieger und BSR in
einer Weise ausstrahlt, die tiber die aufgrund der Klassifizierung als 6ffentlich-
rechtliches oder privatrechtliches Verhaltnis zu erwartenden Wirkungen hinaus-
geht.

In diesem Zusammenhang lohnt es sich, der Frage nachzugehen, wie die BSR-
Konstellation — zumindest wohl aus Sicht des 5. Strafsenats — zu beurteilen gewe-
sen wire, wenn auch das Vertragsverhaltnis zwischen der BSR und Anliegern 6f-
fentlich-rechtlich ausgestaltet gewesen wire. Unter Berufung auf das argumen-
tum a maiore ad minus fillt die Antwort verhdltnismafSig leicht: Ware ein un-
richtiger Gebiithrenbescheid ergangen, so wiren die Zweifel an der strafbewehr-
ten Pflicht des Angeklagten zum Einschreiten gering gewesen. Diese Beurteilung
ergibt sich vornehmlich daraus, dass ein Verwaltungsakt, der eine Zahlung von
Gebiihren anordnet, materiell wie formell eine andere Wirkung hat als die pri-
vatrechtliche Gebiihrenrechnung. Der Gebiithrenbescheid ist regelmifiig sofort
vollstreckbar, weil ein gegebenenfalls erhobener Widerspruch gemafs § 80 Abs. 2
Nr. 1 VwGO keine aufschiebende Wirkung hat und bei unterlassener Anfechtung
auch der materiell rechtswidrige Verwaltungsakt in Bestandskraft erwidchst. Da-
mit sind die Abwehrmoglichkeiten gegen einen solchen Bescheid deutlich gerin-
ger als gegen die privatrechtlich geltend gemachte Forderung tiber Gebiihren fiir
die Straflenreinigung. Man kann daher festhalten, dass das Vermogen eines An-
liegers, der mit einem — nicht im Sinne von § 44 VwV{G nichtigen — 6ffentlich-
rechtlichen Gebiihrenbescheid konfrontiert ist, in einer Weise konkret gefihrdet
ist, die den Verlust des Vermogenswerts in Hohe des rechtswidrigen Teils der
Gebiihr als generell naheliegend erscheinen lasst.

Dieser Effekt der Vermogensgefihrdung wird durch das grundsitzliche Ver-
trauen des Biirgers in die Richtigkeit des Verwaltungshandelns und die Hilflosig-
keit gegentiber dem Verwaltungsakt zusitzlich verstirkt. Der Adressat eines Ge-
biithrenbescheids wird vielfach davon ausgehen, dass der ihm zugestellte Verwal-
tungsakt inhaltlich richtig ist, weil die Behorden durch Recht und Gesetz gebun-
den sind. Héufig glaubt er auch, die behordlichen Anordnungen mangels Sach-
oder Rechtskenntnis ohnehin nicht tiberpriifen zu konnen, oder sieht in einem
Verwaltungs- oder Gerichtsverfahren keine Aussichten, eine Abanderung des Be-
scheids zu erreichen. Nur in wenigen Fillen entschliefst sich der Birger zur An-
fechtung des rechtswidrigen Verwaltungsaktes und dringt dann auch damit
durch. Daher begriindet bereits der Erlass eines Bescheids, der tiberhohte Gebiih-
ren ausweist, eine erhebliche Gefahr fiir das Vermogen des Adressaten.

Dass auch der Gesetzgeber diese Gefihrdung gesehen und als strafrechtlich re-
levant betrachtet hat, ergibt sich bereits aus der Existenz der Strafvorschriften
der Gebiihreniiberhebung (§ 352 StGB) und der Abgabeniiberhebung bzw. der
Leistungskiirzung (§ 353 StGB), mag auch deren rechtspolitische Bedeutung oder
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gar Berechtigung zweifelhaft sein, weil § 352 StGB eine ,,drgerliche” Privilegie-
rung von Amtstragern oder Rechtsbeistinden im Hinblick auf den von der herr-
schenden Ansicht als nachrangig angesehenen § 263 StGB darstelle.®”” Der Miss-
brauch einer Amtsstellung zum Zwecke oder mit der Folge der Herbeifithrung
einer Vermogensschidigung beim den Amtshandlungen Unterworfenen fiihrt
eine Gefahrdung der Rechtsgiiter des Betroffenen herbei, die dieser nach dem
herkommlichen, preufSischen — die Vorschriften des §§ 352, 353 sind im Wesent-
lichen identisch mit §§ 413, 414 des 2. Teil 20. Titel des Allgemeinen Landrechts
fiir die PreufSischen Staaten von 1794 (PrALR) — Strafrechtsverstindnis als staat-
lich und damit unabinderlich gegeben hinnimmt.

Aus der Feststellung, dass die Hoheitlichkeit nicht als solche, sondern in ihrer
Wirkung als Gefahrenherd fiir die Rechtsgiiter, die von der hoheitlichen Mafs-
nahme in Form des Verwaltungsakts betroffen sind, eine Garantenstellung be-
griilnden kann, leitet sich die entscheidende Frage ab, ob dieses Gefihrdungspo-
tenzial von der Form, in der hoheitliche Tatigkeit stattfindet, abhidngt. Ist also
die materielle und formelle Hoheitlichkeit entscheidend fur die Begrindung der
Garantenstellung, oder kann auch eines von beiden ausreichend sein, um eine
Garantenstellung entstehen zu lassen?

Es liegt nahe, im Hinblick auf die genannten Gefahrenherde des raschen Voll-
zugs von Verwaltungsakten und ihrer Eigenschaft, bestandskriftig zu werden,
die Gefahrdung des Vermogens des Adressaten des Gebiihrenbescheids als Folge
des formellen Verwaltungshandelns anzusehen. Der Bundesgerichtshof hat je-
doch offensichtlich eine gewisse Durchschlagswirkung auch der materiell-fakti-
schen Hobheitlichkeit angenommen, als er davon ausging, das privatrechtliche
Handeln einer Anstalt des o6ffentlichen Rechts konne die Garantenstellung des
Beauftragten ebenfalls begriinden. Wenig stichhaltig erscheint dabei das Argu-
ment, durch die besondere Verpflichtung zur GesetzmifSigkeit der Gebiihrenbe-
rechnung finde quasi eine Verschmelzung zwischen den Interessen der Anlieger
und denen der BSR statt. Diese Auffassung fithrt nimlich zu der dogmatisch
kaum noch iiberzeugend zu beantwortenden Frage, welchen Straftatbestand der
Einstandspflichtige durch sein Unterlassen erfullen konnte. Der Ansatz des Bun-
desgerichtshofs legt nahe, den Beauftragten als betreuungspflichtig im Hinblick
auf das Vermogen des Anliegers anzusehen, soweit er die verschmolzenen Inter-
essen zu wahren hat; damit kime vornehmlich §266 StGB in Betracht. Daher
wire der Angeklagte in der BSR-Entscheidung dann wohl auch mehr Beschiitzer-
als Bewachergarant. Dieser vom Bundesgerichtshof angedeutete Weg fithrt damit
in erhebliche systematische Untiefen.®”®

877 Vgl. Fischer, § 352 Rn. 2; vgl. hierzu auch S. 319 ff.
878 Ebenfalls mit Zweifeln an diesem Ansatz Stoffers NJW 2010, 3176 f.
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Deutlich mehr Ertrag erbringt ein anderer Ansatz, der in der Entscheidung des
5. Strafsenats anklingt: Der Senat stellt fest, dass die Tatigkeit der BSR die
wdurch den Anschluss und Benutzungszwang gepragte StrafSenreinigung® sei.’””
Daraus ergibt sich die vom Gericht nicht genannte Folge, dass der Anlieger
zwangslaufig mit der extrem komplizierten Berechnung der Tarife fiir die Stra-
Benreinigung konfrontiert wird, die seiner Kontrolle mangels hinreichender
Kenntnisse faktisch entzogen sind. Mogen die Rechtsverhiltnisse zwischen der
BSR und den Anliegern auch privatrechtlich ausgestaltet gewesen sein, so ent-
wickelt das Zwangsverhaltnis zwischen BSR und Anlieger fir dessen Vermogen
dennoch ein erhebliches Gefihrdungspotenzial. Das ergibt sich daraus, dass der
Biirger in eine unterlegene Stellung gerit, in der der Schutz seines Vermogens
faktisch allein von der Gesetzmafigkeit des Handelns der Stadtreinigungsbetrie-
be abhingig ist. Er ist Kalkulationsfehlern oder Missbriuchen weitgehend
schutzlos ausgeliefert, weil er zum einen mit der BSR kontrahieren muss und
zum anderen die ihm in Rechnung gestellten Gebiihren aufgrund regelmifig feh-
lender Kenntnis und mangelnder Durchschaubarkeit der Tarifkalkulation und
damit auch der Gebiihrenfestsetzung kaum wirksam kontrollieren kann. Allein
deswegen wird er regelmafig kaum eine andere Wahl haben, als auf die Gesetz-
mafigkeit und damit die inhaltliche Richtigkeit der Gebtihrenrechnung zu ver-
trauen. Damit ergibt sich die besondere Gefihrdung, die eine Einstandspflicht
rechtfertigt, aus drei Elementen: dem Anschluss- und Benutzungszwang, der
Komplexitit der tarifrechtlichen Materie und dem daraus resultierenden Mangel
an Kontrollmoglichkeit des Anliegers sowie abschliefSend der Vertrauen oder Re-
signation auslosenden Hoheitlichkeit der Tatigkeit der BSR.

Die allgemeine Pflicht eines jeden Amtstragers zur gesetzmifSigen Ausiibung
seiner Dienstpflichten allein diirfte, entgegen dem Eindruck, den das Urteil des
Bundesgerichtshofs vermitteln mag, nicht hinreichend sein, um die im Sinne von
§ 13 Abs. 1 StGB erforderliche rechtsgutsbezogene Einstandspflicht zu begriin-
den. Der Amtstrager ist nicht als Garant auf Posten gestellt, das Vermogen des
Biirgers zu schiitzen, weil er zu gesetzmifSigem Verhalten verpflichtet ist, sondern
weil es ihm obliegt, die Rechtsgiiter des Adressaten von Verwaltungshandeln vor
den Gefahren zu schiitzen, in die dieser durch die Auswirkungen des formellen
oder auch faktischen Subordinationsverhiltnisses gerdt. Damit kann also auch
fur die BSR-Entscheidung festgestellt werden, dass nicht die hoheitliche Tatigkeit
per se, sondern die von ihr ausgehenden, vom Amtstrager bzw. Beauftragten zu
beherrschenden, spezifischen Gefahren fiir die Rechtsgiiter desjenigen, der mit
der Leistung in Kontakt kommt, Grund fiir die Einstandspflicht sind. Die hoheit-
liche Tatigkeit ist also nur eine Variable, hinter der sich diese Gefahrenherde des

879 BGH, Urt. v. 17.7.2009 — 5 StR 394/08, BGHSt 54, 44, 50 (Rn. 29).
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Zwangs, der Unkenntnis und des Vertrauen verbergen, die wiederum die Gefahr-
erhohung verkorpern.

(cc) Haftung fur sozialadiquate Gefahrschaffung

Ganz offensichtlich wird die Bedeutung der Gefahrschaffung im dritten hier rele-
vanten Fall der Begehung von Straftaten aus dem Unternehmen, dem oben®®
skizzierten Fall des gefihrlichen Speditionssystems des LG Nurnberg-Fiirth. Hier
stellte das Landgericht fest, der faktische Geschaftsfiihrer einer Spedition habe
durch die Erstellung von unter Einhaltung der Lenkzeitbestimmungen unmoglich
zu erfiillenden Fahrplanen fir die Lastkraftfahrer ein ,,hochgefihrliches System*
geschaffen, welches zwangslaufig die Teilnahme fahruntiichtiger Fahrer am Stra-
Benverkehr zur Folge hatte. Damit habe er eine Dauergefahr fiir Leib und Leben
aller Verkehrsteilnehmer begriindet, die unmittelbar an gemeinsamen Verkehrs-
vorgangen mit den Fahrern beteiligt waren. Hinsichtlich des formell bestellten
Mehrheitsgesellschafter-Geschiftsfihrers stellt die Kammer fest, dass er aus sei-
ner Stellung als Organ der juristischen Person die Verpflichtung hatte, das ,,ibm
bekannte rechtswidrige System ... zu unterbinden und fiir die Einhaltung® der
Vorschriften uber die Lenkzeiten ,,in seinem Betrieb zu sorgen®. Er habe die for-
malen und faktischen Befugnisse zur rechtmifSigen Organisation innerhalb des
Unternehmens besessen und gewusst, dass er das gefihrliche Geschehen abstellen
konnte und notfalls unter Beendigung der Unternehmenstatigkeit hitte beenden
miissen.®®! Die Garantenstellung des formellen Geschaftsfiihrers leitet das Gericht
ausdriicklich aus der ,,organschaftlichen Stellung” des Angeklagten als Gesell-
schafter und Geschiftsfithrer her, aus der sich seine Pflicht ergebe, den Betrieb in
einer Weise zu organisieren, die den Lenkzeitvorgaben entspricht und keine ver-
meidbaren Gefahren fiir andere Teilnehmer am Straflenverkehr zulasst.

Diese klare Aussage der Kammer ist bemerkenswert. Dies gilt nicht deswegen,
weil sie aus der Organstellung des Angeklagten eine Verantwortlichkeit fiir Ge-
fahren aus dem Betrieb herleitet, sondern weil sie diese Feststellung einer Garan-
tenhaftung des Inhabers oder Organs in den Kontext des gefihrlichen Fehlver-
haltens eines Unternehmensangehorigen stellt, ohne das Problem der Drittverur-
sachung, also der Straftaten durch Dritte, beim Namen zu nennen. Das Landge-
richt fragt nicht danach, wer die unmittelbare Gefahr verursacht hat, sondern
konstatiert lapidar, der Unternehmer habe seinen Betrieb gesetzeskonform und
unter weitestmoglicher Gefahrvermeidung zu organisieren. Diese Feststellung
folgt zwar einem entsprechenden, in Judikatur und Literatur anerkannten
Grundsatz, macht aber deutlich, dass fiir das Gericht die Ursache der Gefahrver-

880 Hier S. 146 ff.
881 LG Nirnberg-Fiirth, Urt. v. 8.2.2006 — 2 Ns 915 Js 144710/2003, NJW 2006, 1824, 1826.
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ursachung letztlich gleichgiltig war. Der Geschiftsfihrer als gesetzlicher Vertre-
ter hat diese Gefahrenquelle zu beseitigen und fiir die Verhinderung der aus sei-
nem Unternehmen herrithrenden, vermeidbaren Schiaden einzustehen. Dies gilt
nach der Entscheidung des Landgerichts Niirnberg-Fiirth auch dann, wenn die
unmittelbare Gefahr von dem gefihrlichen Verhalten eines Betriebsangehorigen
ausgeht. In der Entscheidung wird nicht ausdriicklich angesprochen, dass es sich
bei dem Betrieb einer Spedition um ein Unternehmen handelt, das schon ohne
Pflichtverletzungen der Leitung oder der Fahrer ein relativ grofSes Gefahrenpo-
tenzial mit sich bringt, weshalb schon die Tatigkeit als solche die Pflicht des Ge-
schiftsfithrers zur Gefahrvermeidung auslost. Die Sachgefahr ist also schon ohne
eine zusitzliche Personalgefahr nicht unerheblich. Hier wird deutlich, was Roxin
mit der Nichttrennbarkeit von Sach- und Personalgefahren meint. Dementspre-
chend ruckt die Entscheidung auch nicht das Fehlverhalten des faktischen Ge-
schiftsfithrers in den Blick und fragt nach der Verantwortlichkeit fiir sein Han-
deln, sondern setzt sich allein mit der Pflicht zur moglichst ungefahrlichen Orga-
nisation des Betriebes als solchem auseinander.

Die Frage, ob die verletzten Verkehrsteilnehmer in dem Vertrauen darauf,
dass der Unternehmer seinen Betrieb gefahrminimiert organisieren werde, am
Strafsenverkehr teilgenommen haben, hat die Kammer zu Recht nicht gestellt.
Denn ein konkretes Vertrauen der Verkehrsteilnehmer diirfte kaum gegeben oder
gar feststellbar sein; die Gefahren durch Lenkzeitiiberschreitungen und tibermii-
dete Fahrer sind allgemein bekannt. Es wire realititsfern, von einem grundsatzli-
chen konkreten Vertrauen aller Teilnehmer des Straflenverkehrs in die Erfillung
der gesetzlichen Gefahrminderungsvorgaben durch Speditionsunternehmen aus-
zugehen. Hier kann jedoch ein allgemeines abstraktes Vertrauen der Rechtsge-
meinschaft und der staatlichen Verwaltung dahin gehend angenommen werden,
dass der Unternehmer seinen gesetzlichen Pflichten nachkommen werde. Auf
einem solchen allgemeinen abstrakten Vertrauen basiert auch die rechtliche Zu-
lassigkeit des Betriebs eines gefihrlichen Unternehmens. Die Rechtsgemeinschaft
nimmt die Schaffung von Gefahren durch die Aufnahme und Fithrung eines Be-
triebes hin, weil die erbrachten Leistungen fiir notwendig oder niitzlich und im
Verhiltnis zu dem Risiko als hinnehmbar angesehen werden. Nur aus diesem
Grund ,,senkt* hier die Rechtsgemeinschaft, dhnlich wie der Kunde, der die Mit-
arbeiter des Unternehmers in sein Haus einldsst, ,,den Schutzschild® gegen die
Gefahrschaffung; nur dass es sich im Falle des Betriebes um rechtliche Schutz-
mafSnahmen handelt, auf die verzichtet wird, wihrend der Hauseigentiimer tat-
sichliche Schutzmafinahmen unterlisst, weil er auf die Redlichkeit des Unterneh-
mers und seiner Mitarbeiter vertraut. Damit wird deutlich, dass es jeweils um
Gefahrschaffung einerseits und um den Verzicht auf die Beseitigung oder Verhin-
derung einer Gefahrenquelle andererseits geht, die die Garantenstellung im Kern
begriinden.
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(dd) Zwischenfazit

Es konnen damit die beiden Elemente herausgestellt werden, die eine Einstands-
pflicht des Betriebsinhabers begriinden und bestimmen: zum einen die Gefahr-
schaffung, die in einer Herbeifiihrung der Gefahr selbst oder in der Herbeifiih-
rung der relativen Schutzlosigkeit von Rechtsgiitern Dritter liegen kann; zum an-
deren die tatsichliche Moglichkeit zur Abwendung der Schiadigung durch die Ge-
fahr; Letztere allein reicht auch dann nicht, wenn die betreffende Person die ein-
zige ist, die die Gefahr abwenden kann. Dass diese beiden Elemente der Garan-
tenpflicht dem Grunde nach auch von den Befiirwortern einer sehr eingeschrank-
ten Uberwachungspflicht des Betriebsinhabers fiir seine Mitarbeiter anerkannt
sind, zeigt sich deutlich an der Argumentation Strees/Boschs®®? in der Diskussion
um die Garantenstellung des Inhabers von Raumlichkeiten fur die Verhinderung
darin ausgefiihrter Straftaten:
»Allein die Gewalt iiber einen bestimmten Herrschaftsbereich gibt keinen hinreichenden
Grund ab, dem Gewaltinhaber schlechthin die Pflichten eines Ordnungshiiters beizule-
gen. Ein solcher Grund ldsst sich auch nicht darin erblicken, dass der Hausfrieden beson-
deren Schutz geniefSt und Eingriffe von 6ffentlicher Hand besonderen Kautelen unterwor-
fen sind, mithin die Moglichkeit anderweitiger Hilfe faktisch und rechtlich erheblich ein-
geschrinkt ist ... Aus den fir eine Garantenstellung angefithrten Gesichtspunkten ldsst
sich vielmehr erst dann eine spezielle Rechtspflicht zum Einschreiten ableiten, wenn der
Herrschaftsbereich zu einem mafgeblichen Faktor fiir die Durchfiihrung einer Straftat
oder fiir die Sicherung des Taterfolgs wird ... Die Wohnung muss vermoge ihrer Eigenart
in dem konkreten Ablauf der Straftat eine Rolle spielen ...«

Damit wird noch einmal die Richtigkeit der von Heine besonders betonten These
deutlich, die Abwehrmoglichkeit allein kann keine Garantenpflicht begrinden,
auch wenn sie monopolisiert sein sollte. Es muss eine spezifische Verantwortlich-
keit fiir die konkrete Gefahr hinzukommen. Diese Verantwortlichkeit kann sich
aus der Gefahreroffnung als Auspriagung der Freiheitswahrnehmung ergeben. Es
besteht eine Art Do-ut-des-Verhiltnis zwischen dem Recht zur Inanspruchnahme
der Freiheit, einen gefahrlichen Betrieb zu fithren, und der Pflicht, dessen Gefah-
ren zu beschranken.®®? Daraus folgt aber auch, dass die Pflicht zur Gefahrbeherr-
schung nur so weit gehen kann, wie sich die Gefahren aus dem Betrieb ergeben.
Damit ist die Garantenpflicht Ausfluss der Freiheitsverteilung, die das Strafrecht
absichert, und sie greift nur dann ein, wenn die Rechtsgemeinschaft im Hinblick

882 Stree/Bosch in: Schonke/Schroder?” § 13 Rn. 54.

883 Ahnlich wohl auch Hoyer Die Strafrechtliche Verantwortlichkeit, S.32; vgl. auch Brammsen Die
Entstehungsvoraussetzungen, S.277; Volk (in: FS Roxin, 2001, S. 563, 569f.) meint, in den Fillen
des faktischen Geschiftsfithrers werde aus der faktischen Herrschaftsstellung eine Pflicht hergeleitet.
Das ist jedoch insofern zweifelhaft, als die faktische Geschiftsfithrung die Ubernahme von Pflichten
mit sich bringt. Dadurch, dass der faktische Geschiftsfithrer das Unternehmen fiihrt, begriindet oder
aktualisiert er Gefahren. Diese Inanspruchnahme eines Rechts zur Gefihrdung korrespondiert mit
der Pflicht zur Vermeidung. Die faktische Herrschaft allein reicht nicht aus.
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auf das im Interesse der Berufsfreiheit des Betriebsinhabers hingenommene Zu-
riickstehen von genereller Gefahrenabwehr eine Abwendung einer konkret da-
raus entstehenden Gefahr erwarten darf.

Wenn Spring®$* die von Bottke ,,proklamierte ,Briicke sozialer Fairness® ... als
Luftgebilde* bezeichnet, so ist dieser Bewertung nicht uneingeschrinkt zuzustim-
men. Es ist namlich nicht nur ein Gebot der Fairness, denjenigen, der zu seinem
Vorteil Rechte in Anspruch nimmt und Gefahren fiir andere verursacht, zur Mi-
nimierung dieser Gefahren und Verhinderung von Schiaden zu verpflichten. Es ist
vielmehr auch ein Gebot der praktischen Konkordanz von Freiheitsrechten.®$’
Das Recht zur Ausiibung wirtschaftlicher Betitigung kann nur gewahrt werden,
wenn eine fiir die Rechtsgiiter anderer moglichst gefahrlose Wahrnehmung gesi-
chert ist. Diesem Argument kann man auch nicht mit dem Hinweis entgegentre-
ten, es sei offensichtlich abwegig, den privaten Inhaber eines Aschenbechers fiir
Verletzungen Dritter durch Wiirfe mit diesem Gegenstand durch andere Perso-
nen verantwortlich zu machen.®®¢ Denn insofern ldsst Spring den Aspekt der Be-
triebsbezogenheit unbertcksichtigt, der die Gefahr an die Abwigung der Grund-
rechte gegeneinander riickbindet. Die Haftung des Inhabers eines Speiselokals,
der zuldsst, dass ein Kellner einen Aschenbecher nach einem Gast wirft, wird
man namlich nicht ohne Weiteres ablehnen konnen.

(f) Haftung des Vorgesetzten und des Beauftragten fiir Straftaten aus
Unternehmen

Im Ergebnis wird deutlich, dass der Geschiftsherr auf Posten gestellt ist, um die
Realisierung der durch die Tatigkeit seines Betriebes geschaffenen spezifischen
Gefahren, gegen die sich der Inhaber gefihrdeter Rechtsgiiter nicht wehren kann
oder darf, zu verhindern. Er ist Bewachergarant. Diese Frage kann im Wesentli-
chen als geklirt und die Voraussetzungen der Strafbarkeit im Sinne von Art. 103
Abs. 2 GG als hinreichend konkretisiert angesehen werden. Aber dem Vorgesetz-
tenbegriff, der den personlichen Anwendungsbereich des § 13 StGB unterhalb
der Ebene der Unternehmensleitung beschreibt, fehlt es noch an der notigen Pra-
zision. Das ist deswegen misslich, weil sich in der Praxis regelmifSig die Frage
nach der strafrechtlichen Haftung von Entscheidungstrigern und Beauftragten
ergibt, also solcher Personen, die zur Erfullung bestimmter Aufgaben durch den
Unternehmer beauftragt worden, aber nicht Betriebsinhaber oder deren gesetzli-
che Vertreter sind. Insbesondere im Hinblick auf Beauftragte ist bereits umstrit-
ten, ob diesen durch die Ubernahme einer bestimmten Funktion im Unternehmen

884 Spring Geschiftsherrenhaftung, S. 153.
885 Vgl. zur praktischen Konkordanz Hesse, S. 317 ff.; ferner Kaspar Verhiltnismiigkeit, S. 98.
886 Spring Geschiftsherrenhaftung, S. 168 Fn. 551.
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— sei es als Leiter eines eigenstindigen Betriebs oder als Compliance-, Umwelt-,
Immissionsschutz-, Arbeitsschutz-, Korruptions- oder Geldwischebeauftragter —
eigenstiandige Pflichten auferlegt sind oder ob sich ihre Pflichtenstellung aus der-
jenigen des Geschiftsherrn ergibt, und gegebenenfalls eine Uberleitung zu be-
griinden ist.%%”

(aa) Systematische Vorbemerkungen: Originire Einstandspflicht nur durch
Gesetz

Hier soll vorausgeschickt werden, dass eine eigenstindige Begriindung von Ein-
standspflichten des Beauftragten — also originarer Pflichten — regelmifSig wohl al-
lenfalls im Einzelfall zu rechtfertigen sein diirfte,**® namlich dann, wenn es sich
um gesetzlich normierte Pflichten handelt.’® Zwar stellt Dous®* zutreffend fest,
dass jeder Mitarbeiter eines Unternehmens eine unternehmensunabhingige
Pflicht hat, keine Korperverletzungen oder andere Straftaten zu begehen. Jedoch
bezieht sich dieser Grundsatz des neminem laedere nicht in dem Sinne auf ein
Unterlassen, dass jedermann rechtlich verpflichtet wire, stets Schaden von seinen
Mitmenschen abzuwenden; eine allgemeine Einstandspflicht fiir die Rechtsgliter
anderer besteht nimlich — wie sich bereits aus §§ 13, 323¢ sowie § 138 StGB er-
gibt — nicht. Originire Einstandspflichten treffen die Mitarbeiter in Unternehmen
in Bezug auf ihre betriebliche Tatigkeit nur als Bewachergaranten aus Ingerenz
und als Beschuitzergaranten im Einzelfall.*! Es durfte kaum zu rechtfertigen sein,
dass die tatsachliche Herrschaft des Mitarbeiters tiber einen gefihrlichen Gegen-
stand ausreicht, um eine origindre Garantenstellung firr Leib und Leben der Kun-
den eines Unternehmens oder andere vom Produktionsvorgang oder den Produk-
ten betroffene Personen zu begriinden. Denn der Mitarbeiter wird mit der Bewa-
chung bestimmter Betriebsgefahren durch das Unternehmen beauftragt werden;
erst aus dieser Aufgabenstellung entsteht die Gefahrenherrschaft.$%?

Dous hat der Annahme derivativer, also vom Unternehmensinhaber abgeleite-
ter Pflichten entgegengehalten, dass nur die Annahme originirer Einstandspflich-
ten den strafrechtlichen Handlungsmoglichkeiten und der Verantwortung des
Einzelnen gerecht werde. Die Ableitung von Pflichten aus den seitens des Unter-
nehmens iibertragenen Aufgaben — wie sie im Ubrigen auch der Bundesgerichts-
hof*? in der BSR-Entscheidung vorgenommen hat — fihre zu einer Stellvertreter-

887 Hierzu wegweisend BGH, Urt. v. 17.7.2009 - 5 StR 394/08, BGHSt 54, 44 ff.; vgl. ferner Dannecker/
Dannecker JZ 2010, 981 ff.; Ronnau/Schneider ZIP 2010, 53 ff.

888 Vgl. hierzu nur Dannecker/Dannecker JZ. 2010, 981, 986.

889 Hierzu Dannecker/Biilte NZWiSt 2012, 81, 87f.

890 Dous Strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 188.

891 A.A. Dous Strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 209.

892 Insofern moglicherweise widerspriichlich Dous Strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 198.

893 BGH, Urt. v. 17.7.2009 — 5 StR 394/08, BGHSt 54, 44, 48 ff. (Rn. 23).
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haftung fiir das Unternehmen. Jedoch ist diese Befiirchtung unbegriindet; Dous
nennt auch keinen Grund, warum er von einer Stellvertreterhaftung ausgeht. Der
Garant wird nur fur die Nichterfilllung solcher Aufgaben zur Verantwortung ge-
zogen, die ihm zur Erfillung seitens des Unternehmens iibertragen worden sind
und die er auch iibernommen hat. Die Annahme einer abgeleiteten Pflicht als Be-
grindung fir die Garantenstellung fithrt weder zu einer stellvertretenden Haf-
tung noch zu einer Haftung jenseits der Verantwortlichkeit des einzelnen Vorge-
setzten. Eventuell fuhrt hier die Verwendung eines zu engen Begriffs der abgelei-
teten Pflicht zu einem Missverstandnis. Dieses verschleiert — und davon geht
wohl auch Dous aus —, dass nicht Pflichten vom Unternehmen auf den Beauf-
tragten tibergehen, sondern dieser ibernimmt einen tatsichlichen Aufgabenkreis
innerhalb des Unternehmens oder Betriebes, und hieraus ergibt sich die Ein-
standspflicht.®* Die Pflicht ist insofern eine Rechtsfolge, die nicht ubertragen
werden kann.

(bb) BSR-Entscheidung des Bundesgerichtshofs und die Aussage zum
Compliance-Officer

An dieser Stelle muss sich die Betrachtung noch einmal der vom Bundesgerichts-
hof obiter dictum aufgeworfenen These zuwenden, der Compliance-Officer sei
regelmdfSig Garant fur die Verhinderung solcher Straftaten, die aus dem Unter-
nehmen begangen zu werden drohen, und die im Zusammenhang mit der Tatig-
keit des Unternehmens stehen. Dies sei die notwendige Kehrseite der vom Com-
pliance-Beauftragten gegentiber der Unternehmensleitung iibernommenen Pflicht,
Rechtsverstofle, insbesondere Straftaten aus dem Unternehmen, zu verhindern.
Diese Aussage des 5. Strafsenats ist in der Literatur angegriffen worden. So mo-
niert Stoffers,’> dass bereits Kraft/Winkler, deren Ausfithrungen®* der Senat zur
Stiitzung seiner Auffassung anfiithre, nur im absoluten Ausnahmefall die Garan-
tenstellung eines Compliance-Officers annehmen. Roénnau/Schneider’®” haben
zum obiter dictum des Bundesgerichtshofs festgestellt, es habe in der Literatur
, Unbehagen™ hervorgerufen, weil die freiwillige ebenso wie die sondergesetzlich
angeordnete Compliance nach ganz herrschender Ansicht primir dem Unterneh-
mensinteresse und allenfalls reflexartig dem Interesse unternehmensfremder Drit-
ter diene. Daher durfe der Compliance-Officer nicht als , Hilfspolizist“ oder
»Staatskommissar® angesehen werden und zum Garanten gemacht werden. Die-
ser Einwand, den Ronnau/Schneider® zu Recht als nur vordergriindig plausibel

894 So im Ergebnis auch BGH, Urt. v. 17.7.2009 — § StR 394/08, BGHSt 54, 44, 48 ff. (Rn. 23).
895 Stoffers NJW 2010, 3176.

896 Kraft/Winkler CCZ 2009, 29, 32.

897 RénnaulSchneider ZIP 2010, 53, 56 f. m.w.N.

898 Rénnaul/Schneider ZIP 2010, 53, 57.
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ansehen, ist insoweit zutreffend, als die Stellung als Compliance-Officer als sol-
che regelmifSig nicht geeignet ist, eine originire Schutzpflicht zugunsten unter-
nehmensfremder Dritter zu begriinden. Originadre Schutzpflichten konnen sich al-
lenfalls dann ergeben, wenn dem Compliance-Officer diese Aufgabe aufgrund
ausdriicklicher gesetzlicher Vorgaben auferlegt ist.?”

Jedoch lassen die Stimmen, die sich fiir eine Straffreiheit des Compliance-Offi-
cers aussprechen, wie Ronnau/Schneider zu Recht bemerken, den Aspekt der Ge-
schiftsherrenhaftung aufSer Acht. Haftet ein Geschiftsherr als Garant fiir die Ab-
schirmung einer bestimmten Gefahrenquelle, also fiir das Unternehmen mit den
kriminell handelnden Mitarbeitern, so kann sich aus dieser die Garantenstellung
des Inhabers begriindenden Gefahrenherrschaft auch eine Einstandspflicht des
Compliance-Officers als abgeleitete Pflicht ergeben, wenn der Beauftragte die
Aufgabe der Bewachung einer Gefahrenquelle vom Inhaber iibernimmt.” Das

201 zutreffend

obiter dictum des 5. Strafsenats ist daher — wie Ronnau/Schneider
feststellen — insofern keine denkwiirdige Uberlegung, als damit strafrechtsdogma-
tisches Neuland betreten werden wiirde, sondern lediglich die Feststellung von
hinlidnglich Bekanntem: Ubernimmt ein Angestellter — mag er Innenrevisor, Com-
pliance-Officer oder Anti-Korruptionsbeauftragter heiffen — die Aufgabe, be-
stimmte Gefahrenherde zu iiberwachen, so ist er im Sinne einer strafrechtlichen
Einstandspflicht (§ 13 StGB) auf Posten gestellt, drohende Schiden abzuwenden.
Seine strafrechtlichen Pflichten richten sich dabei nach den konkreten Umstin-
den der iibernommenen Aufgabe. Nimmt der Angestellte seine Aufgaben aus-
schliefSlich gegeniiber dem Unternehmen und aufgrund dessen Auftrages wahr,
so ist er ausschlieflich zur Sicherung von Rechtsgiitern des Unternehmens ein-
standspflichtig. Ubernimmt er Aufgaben, die sich aus Pflichten des Unterneh-
mens gegeniiber Dritten ergeben, so kann er diesen Auflenstehenden gegeniiber
strafrechtlich einstandspflichtig sein.

Daraus folgt letztlich, dass eine allgemeine Diskussion uiber die Garantenstel-
lung des Compliance-Beauftragten wenig sinnvoll erscheint, weil nicht hinrei-
chend einheitlich beurteilt werden kann, welche Aufgaben ein solcher Angestell-
ter iiberhaupt iibernimmt. Seine Einstandspflichten ergeben sich regelmifSig aus
den vom Geschiftsherrn abgeleiteten Aufgaben. Dabei ist jedoch zu berticksichti-
gen, dass hier keineswegs eine Ubertragung von Pflichten vom Geschiftsherrn
auf den Compliance-Officer oder einen anderen Beauftragten stattfindet,”*? son-
dern dieser mit seinem Auftraggeber die Wahrnehmung bestimmter Pflichten des
Geschiftsherrn in dessen Aufgabenkreis vereinbart. Aufgrund dieser tatsichli-
chen Ubernahme durch den Beauftragten und des Vertrauens des Prinzipals in

899 Hierzu niher Dannecker/Biilte NZWiSt 2012, 81, 86 f.
900 RénnaulSchneider ZIP 2010, 53, 56 f. m.w.N.

901 RénnaulSchneider ZIP 2010, 53, 56 f. m.w.N.

902 So ausdriicklich Dannecker in: FS Achenbach, S. 83, 100.
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die Wahrnehmung der Aufgaben durch den Beauftragten entsteht dessen Ein-
standspflicht gegeniiber dem Geschiftsherrn. Eine Garantenpflicht fiir Rechtsgii-
ter der Allgemeinheit kann nur dann bestehen, wenn der Geschiftsherr selbst
eine solche Pflicht gegentuiber der Allgemeinheit innehat und der Beauftragte die
sich aus dieser Pflicht ergebenden Aufgaben iibernommen hat.

(cc) Voraussetzungen einer Garantenhaftung von Beauftragten und Vorgesetzten

Bei der Aufgabeniibertragung in Betrieb oder Unternehmen muss daher eine kla-
re Trennung zwischen gesetzlichen Sonderpflichten und allgemeinen Einstands-
pflichten vorgenommen werden: Handelt es sich um gesetzliche Sonderpflichten,
die das Unternehmen selbst treffen — wie etwa verwaltungsrechtliche Pflichten im
Sinne von §§ 324a, 325, 325a StGB etc., als Unternehmer im Sinne des Geldwi-
schegesetzes (§ 11 i.V.m. § 2 GwG) oder als Beauftragter im Sinne von §§ 81a,
197a SGB V*% — werden diese dem Mitarbeiter durch Vereinbarung iibertragen,
und nimmt er sie tatsichlich wahr, so kommt die Begriindung einer strafrechtli-
chen Einstandspflicht nur auf der Grundlage von § 14 StGB in Betracht. Dies er-
gibt sich aus dem Sonderpflichtdeliktscharakter der jeweiligen Vorschriften.

Handelt es sich dagegen um allgemeine Verkehrssicherungspflichten oder be-
sondere, aus den Gefahren des jeweiligen Betriebs resultierende Pflichten zur Be-
wachung von betriebsspezifischen Risiken, wie etwa zur Verhinderung von Kor-
ruptionshandlungen oder Verstéen gegen den Wettbewerb, so ist eine Ubertra-
gung der Pflichten auch jenseits der Vorgaben des § 14 StGB moglich.”** Die
Vorschrift bezieht sich niamlich, auch wenn ihre Grundwertungen dariiber hinaus
anwendbar sein mogen, ihrem Wortlaut nach allein auf die Anwendbarkeit eines
Gesetzes, ,,nach dem personliche Eigenschaften, Verbiltnisse oder Umstinde
(besondere persénliche Merkmale) die Strafbarkeit begriinden. Die Frage nach
einer unmittelbaren Anwendung des § 14 StGB stellt sich daher nicht, wenn die
in Rede stehende Strafvorschrift nicht entweder ein Sonderpflichtdelikt darstellt
oder zumindest die Erfillung des Straftatbestandes auf der Verletzung von
Pflichten basiert, die sich ihrerseits aus Vorschriften ergeben, deren Adressat al-
lein der Inhaber eines Verbandes selbst ist.”* In der Regel wird ein Beauftragter
eines Betriebes, der bestimmte Gefahrenquellen iiberwachen soll, bei eigenverant-
wortlicher Wahrnehmung seiner Aufgaben allerdings ohnehin die Voraussetzun-
gen des § 14 StGB erfiillen.

903 Hierzu eingehend Dannecker/Biilte NZWiSt 2012, 81, 86 f.

904 Vgl. BGH, Urt. v.17.7.2009 - 5 StR 394/08, BGHSt 54, 44 ff., der § 14 StGB nicht nennt und den-
noch von einer Uberleitung von Unternehmenspflichten spricht; a.A. Dous Strafrechtliche Verant-
wortlichkeit, S. 188.

905 Vgl. Biilte NStZ 2009, 57, 581.
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Ergibt sich aus einer Schaffung besonderer Gefahren die Einstandspflicht des
Inhabers eines Unternehmens gemifd § 13 StGB, so kommt es auf § 14 StGB
nicht an, weil die Garantenstellung des Unternehmensinhabers unter den Bedin-
gungen, die diese Vorschrift stellt, nach der Judikatur des Bundesgerichtshofs
auch eine strafrechtliche Einstandspflicht des Mitarbeiters des Unternehmens be-
griinden kann. Die Uberleitungsnorm des § 14 StGB ist damit hier iiberfliissig.
Dennoch konnte die Ubertragung der Vorgaben fiir den persénlichen Anwen-
dungsbereich des § 14 Abs.2 StGB auf den Bereich der Geschiftsherrenhaftung
zu einer Konkretisierung des Vorgesetztenbegriffs fithren.

Der 5. Strafsenat stellte fest, die Garantenstellung eines Mitarbeiters sei nur
dann gegeben, wenn ihm von seinem Arbeitgeber ein ,, Pflichtenkreis“ — richtiger
miisste es hier Aufgabenkreis heifSen — zur Erfiillung tibertragen worden ist und
der Ubertragende darauf vertraut, dass der Ubertragungsempfinger diese Aufga-
ben, deren Erfiillung grundsitzlich dem Unternehmensinhaber selbst obliegt,
weisungsgemafS erfullen werde.””® Dabei bestimmen sich die Grenzen und der
Umfang der Garantenpflicht nach dem konkreten Aufgabenkreis, den der Ver-
antwortliche iibernommen hat, nach den besonderen Verhiltnissen im Unterneh-
men und dem Zweck der Ubertragung.®” Der Vollstindigkeit halber sollte er-
ginzt werden, dass auch die Umstinde der Ubertragung relevant sind. Insbeson-
dere ist entscheidend, inwiefern der Beauftragte die Aufgabe, mit der die Pflicht
zusammenhingt, tatsichlich tbernimmt, und inwieweit der Betriebsinhaber von
ihm tatsichlich die Erfullung der ihm tbertragenen Aufgaben verlangt und ihm
die tatsichlichen Moglichkeiten gibt, seinen Aufgaben gerecht zu werden.

Neben die Pflicht des Geschiftsinhabers, Straftaten seiner Untergebenen zu
verhindern, die sich aus den oben genannten Umstinden herleiten und begriin-
den lasst, tritt dann eine gleichgerichtete Pflicht des mit der Fithrung von Mitar-
beitern oder Bewachung betriebsspezifischer Gefahren betrauten Funktions- und
Entscheidungstragers im Unternehmen. Der Umfang dieser Einstandspflicht be-
misst sich dabei nach den Umstinden des Einzelfalls und kann nur so weit gehen,
wie die Pflicht des Unternehmensinhabers selbst reicht. Es ist insofern zutreffend,
von einer derivativen Einstandspflicht zu sprechen, denn die Pflicht des Beauf-
tragten leitet sich aus seiner Beauftragung her und wird durch diese begrenzt; sie
ist damit akzessorisch zu dieser Pflicht des Unternehmensinhabers.?®

Der Bundesgerichtshof stellt in seiner Entscheidung zur BSR fur die Begrin-
dung der Garantenstellung nicht darauf ab, ob der Beauftragte die Moglichkeit
zur Erteilung einer unmittelbaren Weisung gegentiber demjenigen hat, der die
Straftat zu begehen droht. Es ist auch nicht unmittelbar erkennbar, in welcher

906 Vgl. BGH, Urt. v. 17.7.2009 - 5 StR 394/08, BGHSt 54, 44, 48 f. (Rn. 25).
907 BGH, Urt. v. 17.7.2009 — 5 StR 394/08, BGHSt 54, 44, 49 (Rn. 26).
908 Vgl. auch Konu Garantenstellung, S. 201 ff.
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zwingenden dogmatischen Beziehung die Weisungsbefugnis zu der Frage des
Auf-Posten-Gestellt-Seins stehen soll. Zwar ist die Erteilung einer innerbetriebli-
chen Anweisung an den Mitarbeiter, die Straftat zu unterlassen, eine denkbare
Reaktion, die dem Garanten die Erfullung seiner Pflichten moglich macht, aber
zwingend ist der Einsatz einer Weisung nicht. Der Garant kann seiner Pflicht zur
Erfolgsabwendung auch durch andere Mafnahmen gerecht werden, etwa durch
rein tatsdchliche Schritte wie das Informieren der Geschéftsfuhrung, die dann ih-
rerseits MafSnahmen ergreift oder schlicht durch das Wegnehmen von zur Tatbe-
gehung notwendiger Arbeitsmittel etc. Hat der Entscheidungstriger oder Beauf-
tragte kein Weisungsrecht, so dndert dies grundsatzlich nichts an seiner Garan-
tenstellung.”® Das Fehlen eines Weisungsrechts kann und wird jedoch den Inhalt
seiner Handlungspflicht beeinflussen, so dass im Rahmen der konkreten Anfor-
derungen, die an die Abwehrmaffnahmen der Garanten zu stellen sind, zu be-
riicksichtigen ist, welche internen Moglichkeiten zur Erteilung von Weisungen
der Garant hat.

(dd) Mangelnde Konturen eines allgemeinen Vorgesetztenbegriffs

Diese Feststellungen des Bundesgerichtshofs lassen — unter Beriicksichtigung der
von der herrschenden Ansicht anerkannten Herleitung der Garantenstellung des
Geschiftsherrn aus der Gefahrenherrschaft — den Schluss zu, dass derjenige, der
beauftragt ist, eine betriebsspezifische Gefahr selbststindig zu tiberwachen oder
zu kontrollieren, damit als Bewachergarant auf Posten gestellt ist. Hier kann die
Bewertung des § 14 Abs. 2 StGB iibernommen und von der Betriebsleitung oder
Pflichterfillung auf die Gefahriiberwachung tibertragen werden. Doch fiihrt die-
ser Ansatz nicht zu einem hinreichend konkretisierten allgemeinen Vorgesetzten-
begriff, sondern ermoglicht nur die Bestimmung der Garantenstellung desjenigen,
dem konkretisierbare Gefahrenquellen zur Bewachung uberantwortet sind. Die
BSR-Rechtsprechung lasst also eine im verfassungsrechtlichen Sinne hinreichende
Bestimmung der Voraussetzungen nur fir die Haftung desjenigen zu, der mit der
Uberwachung oder Kontrolle einer spezifischen Gefahr betraut ist.

Fiir Vorgesetzte im Allgemeinen, also etwa einen Abteilungsleiter, dem vor-
nehmlich die Uberwachung der Arbeitsabliufe im Interesse des Unternehmens
ubertragen ist, ergibt sich daraus aber noch keine tragfihige Konkretisierung.
Hier fehlt es an allgemeinen Kriterien eines Ableitungszusammenhangs zwischen
der Person des Vorgesetzten und der betriebsbezogenen Gefahr. Dabei hilft auch
die Anleihe bei § 14 StGB nicht weiter, denn diese Vorschrift bezieht sich aus-
driicklich auf bestimmte gesetzliche Pflichten. Weitet man die Vorschrift auf alle
betrieblichen Pflichten aus, so verliert sie die verfassungsrechtlich notwendigen

909 Vgl. Dannecker/Dannecker JZ 2010, 981, 990; a.A. Konu Garantenstellung, S. 112 f.
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Konturen. § 14 StGB gewinnt seinen Gehalt dadurch, dass dem Betriebsleiter
oder sonst Beauftragten im Rahmen seiner Aufgaben eine exakt definierte gesetz-
liche Pflicht tibertragen wird. Damit bleibt der Umfang der Strafbarkeitsbegriin-
dung durch die Regelung auf das gesetzlich ausdriicklich bestimmte Maf$ be-
schriankt. Diese gesetzliche Beschrankung wird im Fall des spezifisch Beauftrag-
ten durch den Inhalt des Auftrags ersetzt, der aber immer noch die Konturen der
Pflichtenstellung in einer Weise beschrinkt, die es dem Betroffenen moglich
macht, sein Handeln nach dem strafrechtlich wirksamen Normappell auszurich-
ten.

Beim allgemeinen Vorgesetzten, dessen Aufsichts-, Organisations- und Kon-
trollpflichten nur pauschal als Leitung einer Abteilung oder Ahnliches umrissen
sind, gehen mit der mangelnden Konkretisierung der Einzelpflichten auch die
Konturen der Unterlassungsstrafbarkeit verloren. Wihrend der Betriebsinhaber
weifs, dass ihm die Beherrschung aller Gefahren aus seinem Unternehmen zuge-
wiesen ist und er sich darauf einrichten kann, fithrt die allgemeine Aufgabe zur
Fiihrung eines (unselbststindigen) Unternehmensteils oder einer Abteilung zu
grundsitzlichen Abgrenzungsproblemen. Nur wenn sich aus seiner Aufgabenbe-
schreibung unzweifelhaft die Zuweisung bestimmter Aufgaben ergibt, kann sich
daraus in einer Weise eine strafrechtliche Verhinderungspflicht ergeben, die § 13
StGB hinreichend bestimmt ausfiillt.

Dem Argument der Unbestimmtheit konnte man allenfalls entgegentreten,
wenn man zur Begriindung der Vorgesetzten- und der Garantenstellung nicht nur
auf den Aufgabenkreis, sondern auch auf die Lenkungsgewalt durch die Unter-
nehmenshierarchie abstellt: Vorgesetzter wire danach derjenige, der die Wei-
sungsgewalt uber die ihm unterstellten Mitarbeiter und damit die Steuerungs-
moglichkeit innehat. Auf diese Weise wiirde sich eine Konturierung ergeben, die
dem Bestimmtheitsgrundsatz genligen konnte. Der Beauftragte wire dann Ga-
rant, wenn ihm die Uberwachung und Kontrolle eindeutig iibertragen ist. Ein
sonstiger Vorgesetzter wiare Garant, wenn die Person, die im Begriff ist, eine
Straftat zu begehen, seiner hierarchisch begriindeten Weisungsgewalt untersteht.
Bei Ersterem wiirde die Verantwortlichkeit kraft ausdriicklichen Auftrags und
tatsdchlicher Ubernahme der Aufgabe entstehen. Letzterer wiirde kraft tatsichli-
cher Ubernahme der Aufgabe und grundsitzlicher Inanspruchnahme der hierar-
chischen Lenkungsmacht Garant. Beide kann eine Verantwortlichkeit nur dann
treffen, wenn den Geschiftsherrn oder das Unternehmen eine entsprechende
strafrechtlich relevante Verhinderungspflicht trifft.

Diese Zweiteilung der Vorgesetztenverantwortlichkeit uber die Geschaftsher-
renhaftung basiert auf einer differenzierten Losung, die aber allenfalls diejenigen
Ansatze in der Literatur mittragen konnte, die allgemein auf die Weisungsgewalt
des Geschiftsherrn tiber seine Mitarbeiter abstellen. Aber diese Ansitze sind we-
der allgemein anerkannt, noch ist sicher, ob sie eine Garantenstellung ohne Wei-
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sungsbefugnis rechtfertigen konnten, die der Bundesgerichtshof ebenso zulasst
wie der hier aufgezeigte Ansatz. Damit ist wohl eine Auslegung des § 13 StGB in
einer Weise, die verfassungsrechtlich hinreichend bestimmt und damit vorherseh-
bar ist, weil sie auf einem allgemeinen Mindestkonsens in Rechtsprechung und
Lehre basiert, kaum moglich. Fiir eine Garantenstellung des allgemeinen Vorge-
setzten fehlt es an Tatbestandsmerkmalen, die Art. 103 Abs.2 GG gerecht wer-
den, weil es an einem eindeutigen Vorgesetztenbegriff mangelt. Damit muss die
strafrechtliche Geschiftsherrenhaftung auf den Betriebsinhaber bzw. dessen ge-
setzliche Vertreter und spezifisch Beauftragte beschriankt bleiben, weil das
Rechtsinstitut dartber hinaus seine Konturen verlieren wiirde und damit die
Schaffung einer entsprechenden Norm, die der Strafbarkeit von sonstigen Vorge-
setzten zugrunde gelegt werden konnte, Art. 103 Abs. 2 GG nicht mehr gerecht
wirde. Fur die beiden zuvor genannten besonderen Personengruppen (Betriebsin-
haber und spezifisch Beauftragter) kann jedoch von einer Tatbestandsbestimmt-
heit ausgegangen werden, die diesen Anforderungen Rechnung trigt.

(5) Umfang der Einstandspflicht

Fur die Bestimmung der Maf$nahmen, die der Geschiftsherr oder spezifisch Be-
auftragte im Einzelfall zu ergreifen hat, um Schaden abzuwenden, diirfte es zwar
schwer sein, valide Kriterien zu finden, die tiber das hinausgehen, was in der Li-
teratur zur Zumutbarkeit des Handelns im Rahmen von Unterlassungsdelikten
diskutiert wird. Doch ist dies auch nicht notig, weil dieses Merkmal der Garan-
tenpflicht verfassungsrechtlich hinreichende Gestalt geben diirfte.

(a) Kriterien der Zumutbarkeit

Nach der herrschenden Auffassung in der Lehre und wohl auch der neueren
Rechtsprechung®® stellt die Unzumutbarkeit einen die Garantenpflicht begren-
zenden, damit die Tatbestandlichkeit des Unterlassens beseitigenden Faktor
dar,’"" wihrend die Gegenauffassung die Unzumutbarkeit erst auf der Ebene der
Schuld beriicksichtigen will.”'> Der Auffassung, die die Frage der Zumutbarkeit
als Problem der Garantenpflicht behandelt, ist zuzustimmen, weil — wie u.a.

910 BGH, Beschl. v. 16.7.1993 - 2 StR 294/93, JR 1994, 510, 511; OLG Hamburg, Beschl. v. 7.5.1996 —
2 StO 1/96, NStZ 1996, 557, 559; diff. OLG Karlsruhe, Beschl. v.26.3.1975 - 1 Ss 56/75, MDR
1975, 771, 772.

911 Fischer, § 13 Rn. 81; Freund in: MiiKo-StGB, § 13 Rn. 201; Weigend in: Leipziger Kommentar, § 13
Rn. 68; Wobhler/Gaede in: NK § 13 Rn. 19.

912 Baumann/Weber/Mitsch AT, § 15 Rn. 19; Jescheck/Weigend AT, §59 VIII Nr. 3, S.635; Wessels/
Beulke/Satzger AT, Rn. 739; ebenso noch BGH, Beschl. v. 17.2.1954 — GSSt 3/53, BGHSt 6, 46, 57;
Roxin AT II, § 31 Rn. 233 spricht von Ausschluss der Verantwortlichkeit. Gropp AT, § 11 Rn. 51
sieht die Unzumutbarkeit dagegen als Rechtfertigungsgrund an; Schlehofer in: MiiKo-StGB Vor
§§ 32 Rn. 273 ff. erkennt keinerlei strafausschliefende Bedeutung der Unzumutbarkeit an.
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Fischer’® feststellt — eine Rechtspflicht, deren Erfullung von Rechts wegen nicht
verlangt werden kann, in sich widerspriichlich wire. Ferner wiirde die Annahme
einer reinen Entschuldigung des Unterlassens dazu fithren, dass der Teilnehmer
an dem Unterlassen, dessen Interessen selbst nicht gefihrdet sind, ebenso zu be-
strafen wire wie derjenige, der sich tiber das Vorliegen von relevanten, der Ein-
standspflicht entgegenstehenden Interessen irrt.”'* Inhaltlich reduziert sich die
Garantenpflicht demnach auf solche Handlungen, die der Garant vornehmen
kann, ohne eigene, wichtige und billigenswerte Interessen in erheblichem Umfang
zu gefdhrden.”” Dabei soll eine Abwigung der beteiligten Interessen vorzuneh-
men sein, in die der drohende Erfolg und die Verhinderungschance bei Erfiillung
der Handlungspflicht einerseits und das Gewicht der gefihrdeten Interessen des
Garanten andererseits einzustellen sei.”'®

Ferner wird in der Literatur zur Klirung der Frage, was dem Garanten zumut-
bar ist, die Parallele zu § 323c StGB und den dort zum Merkmal der Zumutbar-
keit getroffenen Aussagen gezogen.’’” Die Zumutbarkeit als benanntes Tatbe-
standsmerkmal wird dort im Gesetzestext zwar nicht definiert, aber zumindest
ergeben sich aus dem Wortlaut der Vorschrift Beispielsfille, an denen die Kriteri-
en fur die Hilfeleistungspflicht zu orientieren sind. So kann das Bestehen erhebli-
cher eigener Gefahr oder die Verletzung anderer wichtiger Pflichten zur Unzu-
mutbarkeit der Hilfeleistung fihren. Nach der Begriindung des Gesetzesentwurfs
zu § 323c¢ StGB”" soll die Strafbewehrung der unterlassenen Hilfeleistung durch
diese Einschrinkung auf Fille reduziert werden, in denen die Unterlassung der
Hilfe sozial unertriglich wire. Dabei wurde der zunichst in der Rechtsprechung
verwendete sittliche Maf$stab”'® von der Lehre kritisiert”® und durch eine Abwa-
gung ersetzt, die die potenziell betroffenen Rechtsgiiter ebenso beriicksichtigt wie
die Wahrscheinlichkeit der Risikorealisierung und den Umfang des drohenden
Schadens.”?! Insofern wird jedoch das Entfallen der Hilfspflicht nicht erst mit
einem Uberwiegen der Interessen des potenziellen Helfers angenommen, sondern
bereits dann, wenn der Hilfeleistung im Verhiltnis zu den auf dem Spiel stehen-
den Rechtsgutern des Hilfsbediirftigen anzuerkennende Interessen entgegenste-

913 Fischer, § 13 Rn. 81 m.w.N.

914 Weigend in: Leipziger Kommentar, § 13 Rn. 68.

915 BGH, v. 13.4.1976 — 1 StR 45/76 bei Kindhiuser in: NK-StGB, § 263 Rn. 152.

916 Fischer, § 13 Rn. 82; vgl. auch BGH, Beschl. v. 16.7.1993 — 2 StR 294/93, NJW 1994, 1357.

917 So Weigend in: Leipziger Kommentar, § 13 Rn. 68.

918 BT-Drs. 1/3713, S. 44.

919 BGH, Urt. v. 14.11.1957 - 4 StR 532/57, BGHSt 11, 135, 136 f. spricht vom allgemeinen Sittenge-
setz, nach dem sich die Zumutbarkeit richte, dem folgend OLG Hamm, Urt. v. 10.10.1967 — 3 Ss
1150/67, NJW 1968, 202, 204.

920 Vgl. Geilen Jura 1983, 138, 145; Pawlik GA 1995, 360, 375.

921 Wobhler/Gaede in: NK-StGB, § 13 Rn. 11.
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hen.”?? Folgt man dem, so wird deutlich, dass eine Anleihe bei § 323¢ StGB kaum
weiterfithrt, handelt es sich hier doch nicht um eine echte Interessenabwigung,
sondern vielmehr lediglich um eine normative Beurteilung, ob der Hilfspflicht
iiberhaupt relevante Interessen entgegenstehen. Eine solche Gegeniiberstellung
der betroffenen Interessen beinhaltet keine vollwertige umfassende Abwigung.

Auch der 2. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat mit seinen Feststellungen in
der Lederspray-Entscheidung® deutlich gemacht, dass die Entscheidung tiber
den Umfang der Garantenpflicht und die Nachteile, die der Geschiftsherr hin-
nehmen muss, um einen strafrechtlich relevanten Erfolg zu verhindern, durch
eine Interessenabwagung zu ermitteln sind. Diese fiel in der Lederspray-Entschei-
dung so eindeutig aus, dass sich der Bundesgerichtshof nicht gezwungen gesehen
hat, die Basis seiner Abwigung oder deren Kriterien offenzulegen. Daher hilft die
Entscheidung nur wenig weiter. Wendet man sich jedoch der Frage nach den De-
tails einer solchen Interessenabwigung zu, so liegt es zunichst nahe, den Aus-
gangspunkt bei der Vorschrift im Strafgesetzbuch zu nehmen, die eine Interessen-
abwigung ausdriicklich fordert: bei der Regelung tiber den rechtfertigenden Not-
stand des § 34 StGB.

Danach ist ein tatbestandliches Unrecht gerechtfertigt, wenn der Téter in das
durch die Strafvorschrift geschuitzte Interesse eingreift, um ein nach den Umstan-
den des Einzelfalls wesentlich tiberwiegendes Interesse vor Schaden zu bewahren.
Der Erlaubnistatbestand des § 34 StGB gibt dabei Beispiele fur die Kriterien der
Abwigung widerstreitender Interessen vor, indem er die Rechtfertigung nament-
lich von den betroffenen Rechtsgiitern selbst und dem Grad der ihnen drohenden
Gefahr abhingig macht. Insofern sind die Parallelen zwischen § 34 StGB und der
die Zumutbarkeitsgrenze im Unterlassungsdelikt bestimmenden Abwigung of-
fensichtlich. Daher wird man die zur Abwigung der widerstreitenden Interessen
im § 34 StGB entwickelten Verfahren moglicherweise auf die Bestimmung der
Zumutbarkeit anwenden konnen. Das bedeutet, dass bei der Interessenabwigung
in einem ersten Schritt die durch die Rettungshandlung betroffenen Rechtsgiiter
des Unternehmens jenen Rechtsgiitern abstrakt gegentibergestellt werden miis-
sen, die durch das Unterlassen bedroht sind. Im zweiten Schritt muss bestimmt
und verglichen werden, wie intensiv — im Hinblick auf den Schadensumfang — die
den Rechtsgiitern auf beiden Seiten drohenden Gefahren sind. Der dritte Schritt
bezieht sich dann auf die Berticksichtigung der Schadenswahrscheinlichkeit.*>*

An diese Gegentiberstellung schliefSt sich die Frage an, wie das Ergebnis zu be-
werten ist und unter welchen abstrakt formulierten Bedingungen die Unzumut-

922 Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, BT, § 39 Rn. 23; Freund in: MtiKo-StGB, § 323c¢ Rn. 95 f.; Wohler/
Gaede in: NK-StGB, § 13 Rn. 11; Geilen Jura 1983, 138, 145; Rower NJW 1959, 1263, 1264; vel.
auch Biilte StV 2013, 753, 756.

923 BGH, Urt. v. 6.7.1990 — 2 StR 549/89, BGHSt 37, 106 ff.

924 Vgl. zu den Beurteilungskriterien nur Erb in: MiiKo-StGB, § 34 Rn. 105 ff.
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barkeit der Vornahme der Abwendungshandlung angenommen werden kann.
Geht man von dem Bewertungsansatz aus, den § 34 StGB zugrunde legt, so kann
nur dann eine Tatbestandslosigkeit des Unterlassens angenommen werden, wenn
die durch das Unterlassen geschiitzten Interessen die verletzten Interessen wesent-
lich tiberwiegen. Legt man dagegen den MafSstab des § 323c StGB an, so reicht
schon das Vorhandensein relevanter Interessen des Unternehmers aus. Letzteres
ist sicherlich im Hinblick darauf, dass der Geschiftsherr auf Posten gestellt ist,
um die Schiden zu verhindern, nicht ausreichend, um die Handlungspflicht zu
beseitigen. Andererseits leuchtet es nicht ein, warum mit einem wesentlichen®”
Uberwiegen eine erhebliche Hiirde fiir die Tatbestandslosigkeit des Unterlassens
bereitet werden soll und warum nicht schon bei Gleichwertigkeit der Interessen
des Geschiftsherrn einerseits und der Interessen des potenziellen Opfers der zu
verhindernden Straftat andererseits Unzumutbarkeit vorliegen soll.”?¢ Im Hin-
blick auf den rechtfertigenden Notstand ist die Forderung nach einem Uberwie-
gen der Interessen des Taters deswegen nachvollziehbar und gerechtfertigt, weil
§ 34 StGB eine Uberleitungsnorm darstellt, die es rechtfertigt, dass derjenige, des-
sen Rechtsgiiter von einer Gefahr betroffen sind, diese Gefahr auf Kosten der
Rechtsgiiter Dritter beseitigt und diesen Abwehrmafinahmen gegen den damit
einhergehenden Eingriff versagt sind. Der Notstandstiter ist also berechtigt, die
Gefahren fiir seine Rechtsgiiter auf andere {iberzuwilzen und zur Rettung seiner
Interessen die Integritit der Rechtsgiiter anderer zu opfern.”?” Der Grund fiir die-
se Pflicht des Inhabers des Eingriffsguts, den Eingriff hinzunehmen, liegt nach
herrschender Ansicht einerseits im Grundsatz des {iberwiegenden Interesses und
andererseits im Prinzip der Mindestsolidaritat.”® Andere Stimmen gehen davon
aus, dass die Rechtfertigung der Notstandshandlung auf dem Prinzip des Utilita-
rismus beruht. Danach sind die betroffenen Interessen als solche der Gemein-
schaft zu betrachten und insofern intern zu verrechnen, als die Gemeinschaft in
Abwigung der moglichen Ubel durch die Beeintrichtigung von Interessen das
kleinere Ubel wihlt.”? Doch auch die Vertreter dieser utilitaristischen Sichtweise
erkennen an, dass die kompromisslose Interessenverrechnung insofern einge-
schrinkt ist, als zum einen ein wesentliches Uberwiegen gefordert wird und § 34
StGB eine Angemessenheitspriifung vorsieht. Zum anderen beschrinkt das Siche-
rungsprinzip die Interessenverrechnung. Dabei handelt es sich um den Grund-
satz, auf Gefahrenquellen einwirken zu durfen, um eigene Rechtsguiter zu bewah-
ren, auch wenn diese Einwirkung zu erheblichen Beeintrichtigungen der mit der

925 Vgl. zu den verschiedenen Auslegungsvarianten des Begriffs des wesentlichen Uberwiegens Erb in:
MiiKo-StGB, § 34 Rn. 107 .

926 So Delonge Interessenabwigung, S. 167 ff.

927 Vgl. Freund AT, § 3 Rn. 66 f.; ferner Hruschka, Strafrecht, S. 113 f.

928 Vgl. Neumann in: NK-StGB, § 34 Rn.9; Dannecker in: Graf/Jager/Wittig § 34 Rn. 15 Frister GA
1988, 291, 292; Kiihl in: FS Lenckner, S. 143, 156; ders. in: FS H.-J. Hirsch, S. 259, 266.

929 So Hruschka Strafrecht, S. 112 f.
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Gefahrenquelle notwendig verbundenen Rechtsgiiter fiihrt (vgl. § 228 BGB). Hier
wird also mitberiicksichtigt, aus wessen Sphare die Gefihrdung stammt.”

Diese Sichtweise ist fiir Zumutbarkeit im Kontext der Geschiftsherrenhaftung
insofern weiterfithrend, als sie die beiden Aspekte aufzeigt, die im Rahmen der
Begrenzung der Garantenpflicht in Ansatz gebracht werden konnen und miissen:
Auf der einen Seite steht das Prinzip des tiberwiegenden Interesses und auf der
anderen Seite das Sicherungsprinzip. Diese beiden sich widersprechenden Grund-
sdtze miissen hier in Ubereinstimmung gebracht werden. Dabei kommt dem Be-
wachergaranten die Aufgabe zu, fiir die Wahrung beider Prinzipien Sorge zu tra-
gen, weil er einerseits die Rechtsgliter derjenigen zu bewahren hat, fiir die er ein-
zustehen hat, andererseits aber auch das Recht hat, seine eigenen Interessen zu
schiitzen. Der Garant wird dadurch zum Bewahrer fremder Interessen gegen sei-
ne eigenen, es findet ein Rollentausch statt, der die Frage der Zumutbarkeit auf-
wirft.

Aus der Fortfitlhrung dieses Gedankens folgt fiir die Frage der Bewertung des
Abwigungsergebnisses, dass auch § 34 StGB umgekehrt werden musste, so dass
die Verletzung eigener Rechtsgiiter dem Geschiftsherrn nur unter der Bedingung
zumutbar wire, dass die durch seine Rettungshandlung bewahrten Erhaltungsgii-
ter seine verletzten Interessen in einer umfassenden Abwigung tiberwiegen. Denn
legt man auch hier den MafSstab an, dass jeder die Gefahren, die seinen Rechts-
gitern drohen, grundsitzlich selbst zu ertragen hat, und sie nicht auf andere
iberwalzen darf,”! so hat auch derjenige, dem eine Gefahr droht, diese selbst ab-
zuwehren, will er nicht Schaden an seinen Rechtsgiitern nehmen. Jedoch wiirde
ein solches Ergebnis den Sinn und Zweck der Stellung als Bewachergarant kon-
terkarieren, weil die Hiirde der Unzumutbarkeit nur geringfiigig hoher gesteckt
wire als bei § 323¢ StGB und derjenige, der auf Posten gestellt ist, um Gefahren,
die von bestimmten Quellen ausgehen, abzuwenden, sich darauf berufen konnte,
dass es nicht seine Angelegenheit sei, fiir die Abwendung drohender Gefahren zu
sorgen.

Doch nicht allein das widersinnige Ergebnis drangt auf eine andere Bewertung
des Abwigungsergebnisses. Bedenkt man den Hintergrund, vor dem sich die Ga-
rantenstellung des Geschiftsherrn oder Beauftragten etabliert hat, so wird ihm
seine Waichterrolle gerade deswegen auferlegt, weil er oder sein Auftraggeber
durch den Betrieb seines Unternehmens oder bestimmter Tatigkeiten im Rahmen
der unternehmerischen Aktivititen Gefahren firr die Rechtsgiiter Dritter schafft.
Das Recht, diese Gefahren zu schaffen, wird ihm zwar zum einen im Hinblick

930 So Hruschka Strafrecht, S. 114.

931 Vgl. Freund AT, § 3 Rn. 67 unter Verweis auf den entsprechenden Grundsatz des rémischen Rechts
casum sentit dominus, der — wortlich tibersetzt — ,,den Vorfall fiiblt der Herr* zum Ausdruck bringt,
dass jeder Rechtsgutsinhaber mit dem Verlust seiner Rechtsgiiter grundsitzlich selbst belastet ist;
Hruschka Strafrecht, S. 113 f. unter Hinweis auf das osterreichische Zivilrecht: § 1311 ABGB.
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auf die Berufsfreiheit aus Art. 12 GG und zum anderen auch zum Nutzen der Ge-
meinschaft aus der unternehmerischen Titigkeit zugebilligt. Aber die Gestattung,
Gefahren zu schaffen, ist mit der Auflage der Gefahrbeherrschung und Schadens-
vermeidung verbunden. So wird die notwendige Konkordanz zwischen den wi-
derstreitenden Freiheitsinteressen hergestellt. Daher ist es gerechtfertigt, den Ge-
schiftsherrn als Gefahrverursacher zu behandeln und ihm deswegen besondere
Gefahrtragungspflichten aufzuerlegen, wie sie bestimmten Berufsgruppen bei der
Interessenabwigung in § 34 StGB auferlegt werden. Das Mafs des dem Ge-
schiftsherrn Zumutbaren wird dabei zum einen von den von seinem Unterneh-
men ausgehenden Gefahren und zum anderen dem Nutzen der Tatigkeit fur die
Gesellschaft modifiziert. Ein eventuelles Verschulden bei der Gefahrverursa-
chung, etwa durch die Verletzung von Rechtsvorschriften oder Auflagen, spielt
insofern keine Rolle, als dieses bereits die Abwigung auf eine andere Ebene hebt
und es rechtfertigt, dem Geschiftsherrn, der als Garant fiir die Abwendung von
ihm geschaffener Gefahren haftet, deutlich weitergehende Handlungspflichten
aufzuerlegen.

Dem Prinzipal, der ausschliefSlich fir die grundsitzlich erlaubte Gefahrschaf-
fung einzustehen hat, sind dennoch groflere Opfer zumutbar als dem Triger des
Eingriffsguts im rechtfertigenden Notstand, weil Ersterer die grundsitzliche Auf-
gabe iibernommen hat, die Gefahren, die aus seinem Unternehmen drohen, abzu-
wenden und die Rechtsgemeinschaft auf Erfullung dieser Aufgabe durch den Un-
ternehmer vertraut und daher auf das Ergreifen eigener Mafinahmen, die im Ub-
rigen auch zu Eingriffen in das Grundrecht des Geschiftsherrn aus Art. 12 GG
fihren wiirden, verzichtet. Bei der Bestimmung der Opfergrenze ist insofern der
Nutzen der Gesellschaft aus der unternehmerischen Tatigkeit mit dem — meist
wirtschaftlichen — Nutzen der Tatigkeit fir den Unternehmer selbst vor dem
Hintergrund in Einklang zu bringen, dass der Unternehmer seine Tatigkeit regel-
mafig freiwillig und bewusst aufgenommen hat und betreibt, sich also der Ge-
fahren fur seine Rechtsgiiter aufgrund von RettungsmafSnahmen bewusst zu sein
hat. Diese Uberlegungen machen die abstrakten Voraussetzungen fiir die Opfer-
grenze deutlich:

Der Garant ist insoweit verpflichtet, die durch den Betrieb seines Unterneh-
mens verursachten Gefahren zu beseitigen und bedrohte Rechtsguter zu schiit-
zen, wie ein im Hinblick auf die Giiterabwigung und die Interessenbewertung
berechtigtes Vertrauen der Rechtsgemeinschaft besteht, dass der Garant die unter
seiner Herrschaft stehende Gefahrenquelle bewacht und seine Interessen diesem
Ziel unterordnet.
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(b) Umfang der Einstandspflicht und Zumutbarkeit ihrer Erfiillung bei
Organmitgliedern

Der Bundesgerichtshof hat sich im Lederspray-Urteil auch mit der Frage ausein-
andergesetzt, inwiefern ein Organ Handlungspflichten wahrnehmen muss, die
den Unternehmensinhaber, die juristische Person, treffen. Dabei unterscheidet
der 2. Strafsenat zwischen dem Berufen-Sein zum Handeln und der Zumutbar-
keit einer konkreten Rettungsmafinahme.”> Nach dem Grundsatz der General-

33 sei in Fillen, in de-

verantwortung und Allzustindigkeit der Geschaftsleitung
nen das Unternehmen als Ganzes betroffen ist — etwa in Krisen- und Ausnahme-
situationen, wie sie bei gehduften Verbraucherbeschwerden iiber die Gesund-
heitsschadlichkeit eines Produkts auftreten —, die Geschiftsfihrung als Gesamt-
heit, also alle ihre Mitglieder, auch dann zum Handeln berufen, wenn grundsitz-
lich eine Aufteilung der einzelnen Ressorts stattgefunden hat und dadurch ein
Organteil an einer Entscheidung tiber eine Problematik beteiligt sei, die sein Res-
sort nicht berthrt.

Von dieser Pflicht zur Schadensabwehr, die in einem aus mehreren natiirlichen
Personen bestehenden Organ die Gesamtheit und die Einzelpersonen trifft, trennt
der Bundesgerichtshof das dem Einzelnen obliegende Handlungsgebot. In diesem
Zusammenhang hat der Senat Kritik an den Ausfithrungen der Kammer des
Landgerichts gelibt, die angenommen hatte, fiir jedes der Mitglieder der Ge-
schaftsfuhrung sei der Ruckruf tatsichlich moglich und zumutbar gewesen: Die
Ablehnung einer solchen Riickrufaktion durch das Organ hitte zudem nicht da-
zu gefiihrt, dass die individuelle Pflicht zum Tatigwerden entfalle. Eventuelle be-
triebsinterne oder berufliche Nachteile hitten in Kauf genommen werden miis-
sen. Dem entgegnete der 2. Strafsenat des Bundesgerichtshofs, eine Handlungs-
pflicht bestehe nur im Rahmen der betriebsinternen Strukturen und gesellschafts-
rechtlichen Weisungsverhiltnisse. Das fithre dazu, dass sich im Falle der Gesamt-
geschiftsfiihrung, die bei ressortiibergreifenden, die Gesellschaft als Ganze be-
treffenden Entscheidungen die Beschlussfassung durch alle Mitglieder der Ge-
schiftsfuhrung notwendig macht, die strafrechtlich relevante Pflicht des einzel-
nen Mitgliedes darin erschopfe, im Rahmen seiner gesellschaftsrechtlichen Mog-
lichkeiten auf eine Entscheidung des Organs zur Erfiillung der Einstandspflicht
hinzuwirken und diesen Entschluss zu vollziehen. Der Bundesgerichtshof nahm
also an, die gesellschaftsrechtlichen Mitwirkungsrechte der Organmitglieder be-
grenzten zwar nicht ihre Garantenstellung, aber ihre Garantenpflicht. Damit ver-
lagert sich das Problem des Arguments, die Angeklagten seien ihrer Mitwir-
kungspflicht nicht gerecht geworden, von der Ebene der Pflichtbestimmung auf

932 BGH, Urt. v. 6.7.1990 — 2 StR 549/89, BGHSt 37, 106, 124 f.
933 Vgl. hierzu Otto in: FS F.-C. Schroeder, S. 339, 344, 346 ff.
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die der Kausalitit der Pflichtverletzung.”** Es kime damit umso mehr auf die
Frage an, ob die gesellschaftsrechtlich zur Verfiigung stehenden Mittel des Ein-
zelnen ausgereicht hitten, um die Riickrufaktion in die Wege zu leiten.

Diese Eingrenzung der Garantenpflicht uiber das Gesellschaftsrecht wirkt auf
den ersten Blick einleuchtend, weil es widersinnig erscheint, den Garanten fiir
einen Erfolg rechtlich einstehen lassen zu wollen, den er nur unter Verletzung der
Regeln des Gesellschaftsrechts — namlich durch Ubernahme der Geschiftsfiih-
rung entgegen dem Grundsatz der Gesamtgeschiftsfithrung — verhindern konnte;
hier steht als Argument das Postulat der Einheit der Rechtsordnung im Raum.”
Jedoch greift dieser Schluss bereits im Ansatz zu kurz. Er setzt voraus, dass die
gesellschaftsrechtlichen Rechte und Pflichten von der Pflicht zur Schadensvermei-
dung unmodifiziert bleiben und dem Organmitglied kein Recht zur Notge-
schiftsfithrung, auch gegen den Willen der weiteren Organmitglieder zukommt,
sofern sich diese weigern, die Pflichten der Gesellschaft gegentiber der Rechtsge-
meinschaft zu erfiillen. Unstreitig besteht kraft gesetzlicher Anordnung die
Pflicht des Organs zur Erfillung der dem Verband obliegenden Pflicht zur Scha-
densabwendung. Diese ergibt sich nach dem Bundesgerichtshof durch die Ge-
fahrbeherrschung und die Tatigkeit im Rahmen des Unternehmens. Die Aufgabe
der Erfullung dieser mangels strafrechtlicher Verantwortlichkeit des Verbandes
oder des Organs als solchem nur allgemein als Verkehrssicherungspflicht zu klas-
sifizierenden Verpflichtung tibernehmen die Geschiftsfithrer grundsitzlich ge-
meinsam. Sie ricken damit in die abstrahierte Vertrauensstellung ein, die Ver-
band und Organ innehaben, jedoch strafrechtlich noch nicht ausfiillen. Diese
Ausfullung erfolgt erst durch die natirlichen Personen, die Mitglieder des Or-
gans, die dessen Aufgaben zu erfiillen haben.

Ferner stellt sich ohnehin die Frage, inwiefern eine Pflichtenstellung, die sich
aus der tatsidchlichen Ubernahme der Aufgaben des Verbandes im schiitzenswer-
ten Vertrauen der Allgemeinheit auf die Abwehr von durch den Verband verur-
sachten Gefahren ergibt, durch gesellschaftsrechtliche Regelungen eingeschriankt
werden kann. Die Antwort ist daran zu orientieren, wie sich die gesellschafts-
rechtlichen Vorschriften auf die durch das Vertrauen hervorgerufenen Gefahren
auswirken. Mit der Ubernahme der Organeigenschaft und Organtitigkeit durch
den Einzelnen wird ein Vertrauenstatbestand geschaffen, der dazu fiihrt, dass die
Rechtsgemeinschaft den Verband titig werden lasst. Insofern wird die Eroffnung
einer Gefahr zugelassen, die nur unter der Bedingung akzeptiert wird, dass dieje-
nigen, die die Geschiftsfithrung iibernommen haben und nach auflen hin als Re-
prasentanten des Verbandes auftreten, dessen Pflichten erfullen. Fur die Allge-
meinheit ist — abgesehen vielleicht von einer Eintragung ins Handelsregister — we-

934 BGH, Urt. v.6.7.1990 — 2 StR 549/89, BGHSt 37, 106, 125 f.
935 Vgl. hierzu nur Felix Einheit der Rechtsordnung, S. 410 ff.
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der objektiv erkennbar noch relevant, wie die Geschaftsfuhrungsbefugnisse ver-
teilt sind. Das bedeutet, dass die Rechtsgemeinschaft von jedem, der als Ge-
schiftsfithrer bestellt ist, die Erfilllung der Organ- bzw. Verbandspflichten ver-
langen kann. Auf die Frage, inwiefern die Einzelgeschiftsfiihrer nach dem Gesell-
schaftsrecht oder der Satzung des Verbandes grundsitzlich berechtigt sind, eine
MafSnahme zur Abwehr von Schaden zu ergreifen, kommt es damit nicht an,
weil die Garanten nicht auf Posten gestellt sind, um ihre gesellschaftsrechtlichen
Pflichten dem Verband gegeniiber, sondern um die Schutzaufgabe des Verbandes
hinsichtlich der von diesem geschaffenen Gefahren zu erfillen. Danach richtet
sich auch die Handlungspflicht des Organs bzw. Organmitglieds. Weigert sich
ein Mitglied der Geschiftsfithrung, die von ihm tibernommene Aufgabe zu erfiil-
len, die Pflichten des Organs wahrzunehmen, so resultiert daraus gesellschafts-
rechtlich das Recht und die Pflicht zur Notgeschiftsfuhrung, so dass gesell-
schaftsrechtliche Pflichten die strafrechtlichen Handlungspflichten nicht per se
begrenzen konnen.

Entgegen der in der Lederspray-Entscheidung vertretenen Ansicht ist ein Or-
ganmitglied daher nicht nur verpflichtet, alles zu unternehmen, was grundsitz-
lich gesellschaftsrechtlich zuldssig ist, um einen tatbestandsmifSigen Erfolg zu
verhindern, sondern jedes Organmitglied hat grundsitzlich auch zu anderen ihm
tatsachlich zu Gebote stehenden Mitteln zu greifen, um die Verhinderungspflicht
zu erfillen. Daher sind nicht nur gefiahrliche Waren notfalls auch im Alleingang
zurlickzurufen, sondern auch Straftaten unbedingt, unter Umstinden auch gegen
die Mehrheit in der Geschiftsleitung, zu unterbinden. Im Hinblick auf die Zu-
mutbarkeit bedarf es hier jedoch einer doppelten Abwagung. Zum einen miissen
die fur das Unternehmen durch das Unterbinden der Gefahr entstehenden Folgen
gegen diejenigen abgewogen werden, die mit dem Unterlassen der Intervention
voraussichtlich verbunden sein werden, um die Pflicht des Unternehmens zu be-
stimmen. In der Regel dirfte diese Abwagung mit Blick auf Fehlverhalten wie
Straftaten gegen das Lebensmittelrecht, Korruptionsstraftaten oder Steuerhinter-
ziehungen etc. leicht fallen. Zum anderen miissen die Folgen fur den unmittelbar
Handlungspflichtigen bestimmt werden. Insofern kann die Grundregel gelten,
dass zur Verhinderung von Schiden an Rechtsgiitern Dritter betriebsinterne oder
berufliche Nachteile in Kauf genommen werden mussen. Nur wenn sich tiber
diese betriebsbezogenen Nachteile hinaus erhebliche personliche Nachteile erge-
ben sollten, die nicht berufsbezogen sind, kann sich dies im Ausnahmefall auf die
Zumutbarkeit der Erfolgsabwendung und damit auf die Handlungspflicht aus-
wirken.
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(c) Umfang der Einstandspflicht und Zumutbarkeit ihrer Erfiillung bei
Beauftragten

Damit ist die Reichweite der Verhinderungspflicht von Organmitgliedern be-
stimmt; es bleibt jedoch die Frage, inwiefern auch Beauftragte, die keine Vertre-
tungsmacht besitzen, handlungspflichtig und gegebenenfalls strafbar sind, wenn
sie Straftaten aus dem Unternehmen geschehen lassen, ohne auf deren Verhinde-
rung hinzuwirken. Insofern geht es also um die strafrechtliche Verantwortlich-
keit eines intern Beauftragten, der aber nicht — wie das Organ — nach aufSen hin
als Vertreter des Verbandes auftritt und Vertrauen fir die Gesellschaft in An-
spruch nimmt bzw. Aufgaben fiir die Gesellschaft als ihr Reprisentant erfiillt.
Die Frage nach dem Umfang der Strafbarkeit sonstiger Entscheidungstrager im
Unternehmen, die nicht Geschiftsherren oder Beauftragte sind (Abteilungsleiter
etc.), stellt sich nach der hier vertretenen Auffassung nicht, weil ihre Garanten-
stellung nicht mit der erforderlichen Bestimmtheit konturiert werden kann, die
Annahme einer Unterlassungsstrafbarkeit in Form der Geschiftsherrenhaftung
also gegen den Bestimmtheitsgrundsatz verstiefe.

(d) Allgemeines Recht und strafrechtliche Pflicht zum sogenannten
Whistleblowing

Wenig problematisch ist insofern die Losung der Fille, in denen der Beauftragte
seiner Pflicht auch gegeniiber dem Verband nicht nachkommt und eine bevorste-
hende Straftat — etwa eine Bestechungshandlung — eines Mitarbeiters, aus seinem
Aufgabenbereich oder seiner Abteilung geschehen lisst und weder zur Unterlas-
sung anweist, noch andere MafSnahmen ergreift, wie etwa die Geschiftsfiihrung
zu informieren, um das Fehlverhalten zu unterbinden. Hier ist die Verletzung der
Handlungspflicht unproblematisch gegeben; wer auf Posten gestellt ist, um die
Verwirklichung von Gefahren aus dem Bereich des Betriebs im Auftrag des Un-
ternehmensinhabers zu verhindern, der verletzt bei Untitigkeit seine Handlungs-
pflicht und begrindet damit seine strafrechtliche Verantwortlichkeit.

Weitaus schwieriger ist die Beurteilung, wenn der Garant sich im Rahmen der
Unternehmenshierarchie um die Verhinderung des Erfolgs bemiiht, damit jedoch
am internen Widerstand seines Vorgesetzten oder der Geschiftsleitung scheitert.
Dieser Fall ist insbesondere im Bereich des Korruptionsstrafrechts nicht nur vor-
stellbar, sondern sogar naheliegend. Wie weit konnen die Handlungspflichten
des Garanten im Hinblick auf die internen Strukturen des Verbandes, in die er
eingebunden ist, gehen? Kann es hier eine Pflicht des Entscheidungstrigers oder
Beauftragten geben, entgegen ihm erteilter arbeitsrechtlicher Weisungen zu han-
deln und fur den Fall, dass sich die fur die Verhinderung einer Straftat zustindi-
gen Organe der Erfiillung ihrer Pflichten verweigern, selbst an Staatsanwalt-
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schaft, Polizei oder die Medien heranzutreten? Man konnte hier also nach einer
Pflicht zum sogenannten Whistleblowing”¢ fragen.

Einer aus der Garantenstellung resultierenden Pflicht zum Whistle-
blowingscheint zumindest die Judikatur zumindest sehr zuriickhaltend gegen-
iiberzustehen.”?” Betrachtet man erneut die Lederspray-Entscheidung, so ergibt
sich daraus relativ deutlich, dass der Bundesgerichtshof die Handlungspflichten
des Organmitglieds als streng durch die gesellschaftsrechtlichen Vorgaben einge-
grenzt angesehen hat. Diese Bewertung legt nahe, dass der 2. Strafsenat damals
zu der Uberzeugung gelangte, insofern sei selbst bei erheblichen Gesundheitsge-
fahren eine Handlung auflerhalb des gesellschaftsrechtlichen Rahmens kaum zu
verlangen. Auch die arbeitsgerichtliche Judikatur, die sich schon frith mit Fragen
des Whistleblowings — freilich nicht unter diesem Topos — auseinandersetzen
musste, gibt nur bedingt Anlass zu der Annahme, es werde eine Pflicht oder auch
nur allgemein ein arbeitsrechtliches Recht zum Whistleblowing von der Judika-
tur akzeptiert. In einem Fall aus dem Jahre 1959°3% hatte das Bundesarbeitsge-
richt bereits angenommen, dass kein Recht des Arbeitnehmers zur Erstattung
einer Strafanzeige bestehe, auch nicht bei nahe liegenden und fortgesetzten Ver-
stoffen gegen glterfernverkehrsrechtliche Vorschriften, weil es dem Arbeitneh-
mer freistehe, seine Arbeit niederzulegen. Erstatte der Arbeitnehmer dennoch
Strafanzeige, so rechtfertige dies eine verhaltensbedingte Kiindigung. Ahnlich
hatte es das Landesarbeitsgericht Baden-Wiirttemberg®® in einem Kindigungs-
schutzverfahren gegen einen Schweifler gesehen, dem durch das Gericht vorge-
halten wurde, er habe zugunsten ,geringer eigener Vorteile“ — es ging um ge-
sundheitliche Nachteile wie Reizungen der Schleimhidute — ein Verfahren gegen
seine Arbeitgeberin wegen des Verstoffes gegen offentlich-rechtliche Arbeits-
schutzvorschriften in Kauf genommen, obwohl er sich durch eigene Mafinahmen
leicht selbst hitte behelfen konnen. Anders hat allerdings der Europdische Ge-
richtshof fiir Menschenrechte entschieden: Die Strafanzeige einer Altenpflegerin
gegen den Betreiber eines Altenheims konne nicht als Grund fiir eine verhaltens-
bedingte Kiindigung angesehen werden. Dabei hatte der Gerichtshof auf das be-

936 Vgl. zum Begriff des Whistleblowings und zu Beispielsfillen Schmitt Whistleblowing - ,,Verpfeifen
des Arbeitgebers, S.1ff.; vgl. ferner zur Rechtfertigung von Strafanzeigen im Rahmen des sog.
Whistleblowings EGMR, Urt. v.21.7.2011, Az. 28274/08 (Heinisch v. BRD), NJW 2011, 3501 ff.
mit zust. Anm. Ulber NZA 2011, 962 ff.; mit abl. Anm Becker DB 2011, 2202 ff.

937 Vgl. hierzu insbesondere die Darstellung der Rechtsprechung bei Schmitt Whistleblowing — ,, Verpfei-
fen“ des Arbeitgebers, S. 8 ff.; vgl. ferner das Gutachten des Wissenschaftlichen Dienstes des Schles-
wig-Holsteinischen Landtags v.22.7.2014, Umdruck 18/3198 zum Whistleblowing im offentlichen
Dienst.

938 BAG, Urt. v.5.2.1959 - 2 AZR 60/56, DB 1959, 980.

939 LAG Baden-Wiirttemberg, Urt. v.20.10.1976 — 6 Sa 51/76, EzA § 1 KSchG Verhaltensbedingte Kiin-
digung Nr. 8.
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sondere offentliche Interesse an der Information als Rechtfertigungsgrund abge-
stellt.”#0

Soweit es um erhebliche Gefahren fiir die Allgemeinheit geht, haben sich aber
auch deutsche Arbeitsgerichte anders gedufSert. So hat das LAG Baden-Wiirttem-
berg®*! eine Anzeige einer Mitarbeiterin eines Lebensmittelhdndlers, in dessen Be-
trieb frisches Hackfleisch mit solchem vom Vortrag vermischt und dann als
frisch in die Verkaufstheke gelegt wurde, nicht als Grund fiir eine verhaltensbe-
dingte Kiindigung akzeptiert. Insofern fithrte das Gericht aus, dass es ,,entschuld-
bar“ gewesen sei, die Anzeige unmittelbar an den Wirtschaftskontrolldienst zu
richten und nicht erst die Geschiftsfithrung einzuschalten, weil nach den Um-
stinden davon auszugehen war, dass die Geschiftsfiihrung die Manipulationen
gebilligt habe. Ahnliche Erwigungen spielten bei einer Entscheidung des Landes-
arbeitsgerichts Koln**? eine Rolle, das dem Fahrer eines Lastkraftfahrzeugs das
Recht zugebilligt hat, mit dem ihm zugeteilten Fahrzeug im Falle begriindeter
Zweifel an der Verkehrstauglichkeit bei der Polizei vorstellig zu werden, wenn
der Arbeitnehmer zuvor erfolglos versucht hat, seinen Arbeitgeber zur Herstel-
lung der Verkehrstiichtigkeit zu veranlassen. Das Landesarbeitsgericht Koln
fiithrt hierzu weiterhin aus, ein Arbeitnehmer, dem ein technisches Gerit anver-
traut ist, fiir dessen Sicherheit er (mit-)verantwortlich ist, diirfe sich, sofern er zu-
vor alle innerbetrieblichen Mittel zur Gefahrenbeseitigung ausgeschopft hat, an
die zustindigen Behorden oder Stellen wenden, wenn er nach seiner vertretbaren
Ansicht ohne diese Mafinahme Gefahren fiir sich und die Allgemeinheit befiirch-
tet. Auch wenn man mit Schmitt®® eine dahin gehende Tendenz in der Recht-
sprechung feststellen kann, dem Arbeitnehmer weitergehend das Recht zuzuge-
stehen, sich bei VerstofSen gegen offentlich-rechtliche Rechtsvorschriften an au-
Benstehende Dritte und Behorden zu wenden,?* so ist ein allgemeines Recht zum
Whistleblowing nicht zu konstatieren, so dass bei der Annahme einer Pflicht zur
Abwendung von Schaden durch Mafinahmen, die der Entscheidungstriager tiber
die Unternehmenshierarchien hinaus anzustoflen hat, ebenfalls Vorsicht geboten
ist.”4

940 EGMR, Urt. v.21.7.2011 - 28274/08, Rn. 71, NJW 2011, 3501, 3503; krit. dazu Becker DB 2011,
2202 ff.

941 LAG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 3.2.1987 — 7 (13) Sa 95/86, NZA 1987, 756.

942 LAG Koln, Urt.v. 23.2.1996 — 11 (13) Sa 976/95, LAGE § 626 BGB Nr. 94, wo allerdings ein Wider-
spruch zur Entscheidung des BAG (DB 1959, 980) verneint wird.

943 Schmitt Whistleblowing, S. 64.

944 Vgl. hierzu auch LAG Kéln, Urt. v.2.2.2012 — 6 Sa 304/11, NZA-RR 2012, 298, 300f.

945 Vgl. zu den Bestrebungen der gesetzlichen Regelung des Whistleblowings, Gesetzesentwurf der SPD-
Fraktion vom 7.2.2012 BT-Drs. 17/8567, die jedoch im Gesetzgebungsverfahren scheiterten; vgl. fer-
ner Schweizerisches Bundesgericht, Urt. v.12.12.2011 - 6B_305/2011 NZWiSt 2012, 224; mit
Bespr. Konopatsch NZWiSt 2012, 217 ff.; vgl. ferner das Gutachten des Wissenschaftlichen Dienstes
des Schleswig-Holsteinischen Landtags v.22.7.2014, Umdruck 18/3198 zum Whistleblowing im 6f-
fentlichen Dienst.
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(e) Erloschen von konkreten Handlungspflichten des Beauftragten durch
»Zurlickfallen® an Organe und andere Verbandsreprisentanten

Unabhingig davon, ob ein Beauftragter oder Entscheidungstriger, der nicht Or-
gan ist, eine Pflicht hat, Schaden fiir Rechtsgiiter Dritte durch Whistleblowing zu
verhindern, stellt sich die Frage, ob die Garantenpflicht als solche durch die
Ubermittlung der Information iiber die Gefahr an die vertretungsberechtigten
Organe bereits erlischt. Betrachtet man die Voraussetzungen, die der Bundesge-
richtshof in der BSR-Entscheidung’® an die Entstehung der Garantenstellung ge-
stellt hat, so durfte der Inhaber einer abgeleiteten Garantenstellung diese wieder
verlieren, wenn er seinen Auftraggeber iiber das Problem informiert und diesen
damit und gegebenenfalls mit der Bereitstellung der notwendigen Kompetenzen,
Daten oder Fihigkeiten in die Lage versetzt, die Gefahr zu beseitigen. Begriindet
man namlich mit dem Bundesgerichtshof die Garantenstellung des Beauftragten
mit dem Hinweis auf die Ubertragung eines Aufgabenkreises in dem Vertrauen
auf die Erfiillung der sich dem Titigkeitsbereich ergebenden, grundsitzlich das
Unternehmen bzw. dessen Inhaber treffenden Pflichten, so liegt es nahe, einen
Wegfall dieser Pflicht mit einer Art actus contrarius anzunehmen: Liefert der aus
der ibernommenen Aufgabe handlungspflichtige Beauftragte dem Prinzipal bzw.
dem vertretungsberechtigten Organ die notwendigen Informationen tiber den
Stand der Dinge, so reicht er die Verantwortung zuriick, die er durch die tatsiach-
liche Ubernahme des Aufgabenkreises erhalten hat, weil der Geschiftsherr auf
die Aufgabenerfiillung vertraute. Das in den Beauftragten gesetzte Vertrauen
wird auf diese Weise zunachst erfillt.

Es kommt dann auf die Situation im Einzelfall an, wie sich die Handlungs-
pflichten der Beteiligten hier weiterentwickeln. Sind die an den Verband oder das
Organ tibermittelten Informationen vollstindig und geht aus ihnen hervor, dass
der Beauftragte allein nicht in der Lage ist, der Bedrohung Herr zu werden, so
fallt die konkrete Handlungsverantwortung an das Organ zuriick. Der Beauf-
tragte ist nur noch insofern handlungspflichtig, als der Auftraggeber erwarten
darf, dass der Auftragnehmer weiterhin handeln wird. Es hingt damit von den
jeweiligen Vereinbarungen und Weisungen ab, ob und wie eine Handlungspflicht
fortbesteht. So kann sich die Verhinderungspflicht des Beauftragten durch dessen
Mitteilung angesichts der konkreten Risikosituation in eine Pflicht zur Durchfiih-
rung weiterer Untersuchungen oder Uberwachungen umwandeln, wihrend sich
eine Pflicht des Organs ergibt, den Riickruf eines Produkts in die Wege zu leiten.
Es kommt hier auf die bestehenden Vereinbarungen, die im Einzelnen drohenden

946 BGH, Urt. v.17.7.2009 - 5 StR 394/08, BGHSt 54, 44, 48f.
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Gefahren und weitere Interaktion zwischen Delegat und Delegationsempfanger
in der Krisensituation an.”*’

Das bedeutet jedoch auch, dass der Beauftragte, der der Geschiftsfihrung
eine drohende Straftat mitteilt, aber keine Einleitung von Maffnahmen zur Ver-
hinderung der Tat erreichen kann, grundsitzlich seiner derivativen Handlungs-
pflicht ledig werden diirfte. Denn soweit der Beauftragte die relevanten Informa-
tion weitergegeben und um Gegenmafinahmen ersucht hat, die er nicht eigen-
stindig durchfithren kann oder zu deren Einleitung er binnenrechtlich nicht be-
fugt ist, nimmt er regelmiflig nicht mehr das Vertrauen des Verbandes — in Per-
son der informierten Organmitglieder, der Geschiftsfihrung etc. — in Anspruch,
das die mafsgebliche Grundlage der Garantenstellung im Allgemeinen und der
Handlungspflicht im konkreten Fall darstellt. Damit entfallt die Basis der Garan-
tenpflicht fur die konkrete Krisensituation.

(f) Behandlung von gesetzlichen Handlungspflichten (echten Compliance-
Pflichten)

Etwas anderes gilt, wenn der Beauftragte durch die Ubertragung und Ubernahme
des Aufgabenkreises oder einer speziellen Aufgabe externe Pflichten des Unter-
nehmens, also gegeniiber Dritten oder der Allgemeinheit iibernommen und damit
Vertrauen in Anspruch genommen hat. Das ist dann der Fall, wenn es sich um
gesetzlich besonders festgeschriebene Unternehmenspflichten handelt, deren
Wahrnehmung durch bestimmte, dazu bestellte Personen zu erfolgen hat. In die-
sen Fillen wird die Aufgabe namlich nicht rein binnenrechtlich, also im Rahmen
einer Obliegenheitserfillung ubertragen, sondern der Verband erfullt bereits mit
der Bestellung des Beauftragten eine eigenstindige Pflicht. Durch die Ubernahme
des Aufgabenkreises durch den Beauftragten wird damit auch nach auflen hin ein
Vertrauen geschaffen, das die Allgemeinheit nicht nur in das Unternehmen selbst
setzen darf, weil hier nicht das Unternehmen allein die Aufgaben und Befugnisse
des Beauftragten bestimmt. Gibt ndmlich das ,AufSenrecht* zumindest die
Pflichten des Beauftragten vor, so riickt das Recht diesen Beauftragten durch die
eigenstindige Regelung in gewisser Weise aus der Verbandsstruktur heraus.
Auch er setzt damit einen Vertrauenstatbestand fiir die Erftillung dieser gesetz-
lich vorgegebenen Aufgaben.

Um ein solches Vertrauen der Rechtsgemeinschaft in die Aufgabenerfiillung
durch den Beauftragten selbst zu begriinden, kann es ausreichen, dass dem Un-
ternehmen die Erfillung einer bestimmten Aufgabe von Gesetzes wegen zuge-
schrieben wird, wie dies etwa im Sozialrecht der Fall ist. Hier (§§ 81a, 197a
SGBYV) werden die Sozialversicherungstrager verpflichtet, selbststandige Stellen

947 Vgl. hierzu auch Dannecker/Biilte NZWiSt 2012, 81, 86 ff.
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zu schaffen, denen die Aufgabe zugewiesen ist, Fehlverhalten im Gesundheitswe-
sen aufzudecken, wenn sie entsprechende Hinweise auf UnregelmafSigkeiten er-
halten.’* Diese Pflicht trifft zunichst als Organisationspflicht den Sozialversiche-
rungstrager als Verband, der zur Erfiillung seiner Aufgabe eine eigenstindige
Stelle einzurichten hat. Die Mitarbeiter dieser Stelle nehmen im Rahmen ihrer
Beauftragung die Aufgabe wahr, die Ermittlungen zur Feststellung von Fehlver-
halten durchzufithren. Hier werden zwar weder der Aufgabenbereich der Mitar-
beiter und ihre Befugnisse unmittelbar durch das Gesetz bestimmt, noch finden
sich im Gesetz Vorgaben, die konkret die Stellung der Mitarbeiter dieser Stellen
zur Missbrauchsbekampfung betreffen.”* Aber das Gesetz erlegt die Pflicht zur
Bekdmpfung von Fehlverhalten im Gesundheitswesen ausdricklich den Sozial-
versicherungstragern auf. Deshalb diirfen diejenigen, die von diesem Fehlverhal-
ten betroffen sind — die Vertragsirzte und die Versicherten —, darauf vertrauen,
dass diese Aufgabe wahrgenommen wird. Delegiert der Sozialversicherungstrager
diese gesetzliche Aufgabe, so nimmt derjenige, der sie iibernimmt, das Vertrauen
stellvertretend fur den Verband in Anspruch und ist nun auch gegeniiber den
schutzwiirdigen Dritten als Garant auf Posten gestellt. Diese Aufgabe, die ihm in
Ausfiilllung der gesetzlichen Vorgaben iibertragen ist, begriindet eine gesetzliche,
eine echte Compliance-Pflicht, die ihm der tbertragende Sozialversicherungstra-
ger nicht wieder nehmen kann. Er kann die Ubertragung allenfalls fiir die Zu-
kunft dndern, nicht aber nachtraglich auf die Pflicht zur Unterrichtung einwir-
ken.%0

Ahnlich stellt sich die Situation des Geldwischebeauftragten dar, fiir den das
Geldwischegesetz (GwG) eigenstandige und unmittelbare Vorgaben in § 9 Abs. 1
Nr.1 GwG geschaffen hat. In diesen Regelungen wird konkret bestimmt, dass
ein eigenstiandiger, weil unmittelbar der Geschiftsleitung nachgeordneter Geld-
wischebeauftragter in jedem Unternehmen installiert werden muss, das zu den
nach §2 Abs.1 GwG Verpflichteten gehort. Die Aufgabe dieses Beauftragten
wird im Gesetz dahin gehend beschrieben, dass er Ansprechpartner fiir die Straf-
verfolgungsbehorden, das Bundeskriminalamt und fir die nach § 16 GwG zu-
stindige Behorde sein muss. Er hat im Rahmen seiner Aufgaben insbesondere ein
unternehmensindividuelles Geldwische-Compliance-Modell zu entwickeln und
dieses gegenuber externer Priifung und den Aufsichtsbehorden zu vertreten.”!
Der Geldwischebeauftragte tritt damit aus dem Verband dadurch heraus, dass er
gesetzlich bestimmte Aufgaben wahrnimmt und durch seine unternehmensinterne

948 Vgl. hierzu etwa Kerber in: Lindemann/Ratzel, Brennpunkte des Wirtschaftsstrafrechts im Gesund-
heitswesen, S. 70 ff.; Kéhler VerwArch 2009, 391 ff.

949 Vgl. hierzu im Einzelnen Dannecker/Biilte NZWiSt 2012, 1 ff., 41 ff.

950 Hierzu eingehend Dannecker/Biilte NZWiSt 2012, 81, 86 ff.

951 So Warius in: Herzog, Geldwischegesetz, § 9 Rn. 13 ff.
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Weisungsunabhingigkeit®? einen Vertrauenstatbestand begriindet, der sich auf
seine Stellung und seiner Person bezieht und nicht allein auf das Unternehmen.
Daher sind die Bestellung und Abberufung eines Geldwischebeauftragten nicht
nur den Aufsichtsbehorden mitzuteilen, sondern die Abberufung ist auch zu be-
griinden.””?

Daraus folgt, dass dieser Beauftragte verpflichtet sein kann, auch entgegen
einer Anweisung aus der Unternehmensleitung einen erkannten Verdachtsfall,
der zu einer Geldwiaschehandlung durch das verpflichtete Unternehmen fithren
konnte, an die zustindigen Behorden zu melden. Zwar besteht weitgehende Ei-
nigkeit dartiber,”* dass der Geldwaschebeauftragte in seinen Weisungen inner-
halb des Unternehmens dem Direktionsrecht der Geschiftsleitung untersteht; je-
doch kann dies fir den Extremfall nicht gelten, in dem die Geschiftsfithrung sich
entgegen der ausdriicklichen Entscheidung des Beauftragten gegen eine Geldwa-
scheverdachtsanzeige und fiir die Durchfihrung eines Geschifts entscheidet, das
der Geldwische dient. In diesem Fall ist der Geldwiaschebeauftragte im Interesse
der Rechtsgemeinschaft auf Posten gestellt, die geldwaschespezifische Sicherheit
im Unternehmen zu garantieren und notfalls auch unter Inkaufnahme beruflicher
Risiken eine Mitteilung an die Staatsanwaltschaft zu erstatten, um die Begehung
einer Straftat gemafd § 261 StGB zu verhindern.

e) Fazit: Moglichkeiten und Grenzen der Erfassung von
Entscheidungstrigerverantwortlichkeit durch die Haftung des Geschdftsherrn
fiir Unterlassen

Der Geschiftsherr ist damit nach wohl einhelliger Ansicht grundsatzlich Garant
dafiir, dass sich Gefahren, die sich spezifisch aus dem Betrieb seines Unterneh-
mens ergeben, nicht als Schaden fiir Rechtsguter aufSerhalb des Unternehmens
realisieren.

(1) Begrindung der Garantenstellung des Prinzipals

Diese Garantenstellung ergibt sich — auch insoweit sind sich Rechtsprechung und
der tiberwiegende Teil der Lehre wohl ebenfalls einig — im Kern aus der durch
den Betrieb des konkreten Unternehmens geschaffenen Gefahr. Doch ist die Ge-
fahrschaffung als solche nur ein strukturelles Element der Garantenstellung; die
spezifische Beziehung zwischen der verursachten Gefahr und den Interessen au-
Benstehender Dritter bildet das weitere notwendige Element. Die Gefahrverursa-

952 Vgl. BT-Drs. 12/2704, S. 19; ferner Warius in: Herzog, Geldwischegesetz, § 9 Rn. 17.
953 Vgl. Warius in: Herzog, Geldwischegesetz, § 9 Rn. 21.
954 Vgl. die Nachweise Warius in: Herzog, Geldwischegesetz, § 9 Rn. 17.
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chung kann darin bestehen, dass dem Unternehmer gestattet wird, eine risikorei-
che Titigkeit — wie der Betrieb einer Spedition, einer emittierenden Anlage etc. —
auszufihren und damit seine Freiheitsrechte iiber die Grenze hinaus auszuiiben,
die grundsitzlich jeder Ausiibung von Freiheiten gesteckt ist: der Beeintrichti-
gung der Freiheitsrechte anderer, durch eine spezifische Gefihrdung. Dem be-
troffenen Auflenstehenden wird damit die Einwirkung auf den Betrieb zur Unter-
bindung der gefihrlichen Tatigkeit des Unternehmers, also die Verteidigung ge-
gen das besondere Risiko durch die hoheitliche Gestattung des gefihrlichen Be-
triebs verwehrt. Der Auflenstehende ist mithin verpflichtet, die Gefahren hinzu-
nehmen, die sich aus dem Betrieb ergeben. Er hat Einwirkungen, die auf eine Be-
eintriachtigung des erlaubten Betriebs abzielen, auch dann zu unterlassen, wenn
die unternehmerische oder betriebliche Tatigkeit fiir seine Interessen eine Gefihr-
dung bedeutet.

Als Korrelat zu diesem Recht des Unternehmers, im Rahmen seiner Freiheits-
ausiibung Gefahren zu begriinden, ist der Betriebsinhaber auf Posten gestellt, um
eine Gefahrrealisierung zum Nachteil Dritter zu verhindern. Auf diese Weise
wird ein Ausgleich zwischen den Freiheitsrechten des Unternehmers einerseits
und der durch den Betrieb gefihrdeten Einzelrechte und Allgemeininteressen her-
gestellt. Darauf, ob diese Gefahr durch das betriebsspezifische Fehlverhalten von
Mitarbeitern des Unternehmens ausgelost wird (Personalgefahren) oder sich un-
mittelbar aus der Gefihrlichkeit der Betriebsmittel selbst (Sachgefahren) ergibt,
kommt es — auch nach Auffassung der insoweit nicht differenzierenden Judikatur
— bereits deswegen nicht an, weil diese beiden Sphiren regelmafSig nicht getrennt
werden konnen.”” Jedoch besteht diese Gefahrenherrschaft des Unternehmensin-
habers nur fur betriebsspezifische Sach- und Personalgefahren, also solche Ge-
fahren, die in einem unmittelbaren Zusammenhang mit der Taitigkeit des Unter-
nehmens stehen.

Die Garantenstellung trifft aufgrund dieser Gefahrenherrschaft grundsatzlich
unmittelbar den Unternehmensinhaber, soweit dieser eine juristische Person ist,
deren Organe bzw. Organmitglieder. RegelmifSig wird der Inhaber bzw. dessen
gesetzlicher Vertreter die Gefahrenaufsicht innerhalb der Unternehmenshierar-
chien auf Personen tibertragen miissen, die nicht Organe oder ansonsten notwen-
dige Reprasentanten des Unternehmens sind. Soweit dies durch die allgemeine
Delegation bestimmter Aufgabenbereiche an Leiter von Untereinheiten des Un-
ternehmens, wie etwa Abteilungsleiter, erfolgt, diirfte eine Garantenstellung fiir
alle Straftaten der ihnen unterstellten Mitarbeiter an fehlender Bestimmtheit der
entstehenden Pflichten scheitern. Anders stellt sich dies bei der expliziten Uber-
tragung der Erfiillung bestimmter Aufgaben an Personen dar, die mit der Erfiil-

955 Vgl. Roxin AT 11, § 32 Rn. 137; i.E. wohl auch BGH, Urt. v.20.10.2011 — 4 StR 71/11, BGHSt 57,
42 ff.; a.A. Spring Geschiftsherrenhaftung, S. 166 f.; vgl. ferner S. 186 ff.
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lung einer bestimmten sachlich eng begrenzten Aufgabe im ganzen Unternehmen
betraut werden, wie etwa Korruptionsbekampfungsbeauftragte nach §§ 81, 197a
SGBV oder Geldwischebeauftragte nach § 9 Abs. 2 Nr. 1 GwG. Hier ist die mit
der Aufgabenubertragung entstehende derivative Pflicht hinreichend klar umris-
sen.

Die Garantenstellung fir die Verhinderung von Straftaten und die Reichweite
der konkreten Handlungspflicht richtet sich nach den Umstianden des Einzelfalls,
insbesondere danach, ob es sich um gesetzlich geregelte Aufgabentibertragungen
handelt und inwieweit der Beauftragte aufgrund von und mit dem Vertrauen der
Verbandsverantwortlichen oder sogar der Rechtsgemeinschaft titig wird. Grund-
satzlich sind Entscheidungstriger in Unternehmen soweit einstands- und hand-
lungspflichtig, wie ein schutzwiirdiges Vertrauen dahin gehend besteht, dass sie
die ihnen gestellte Aufgabe erfiillen. Dieses Vertrauen ist jedoch nicht stets not-
wendig, um die Garantenstellung zu begriinden; vielmehr ist es nur der typische
Grund fiir eine besondere Gefahrerhohung: Dem Unternehmer wird die Gefahr-
erhohung seitens der Rechtsgemeinschaft gestattet, weil die betriebliche Tatigkeit
Teil seiner Grundrechtsausiibung ist und daher geduldet oder sogar sozial er-
wiinscht ist, weil sie fiir die Gesellschaft unverzichtbar ist, wie etwa bei der Her-
stellung von Lebens- oder Arzneimitteln. Die dabei entstehenden Gefahren hat
der Unternehmensinhaber einzudimmen. Der Staat unterlisst es in diesem Zu-
sammenhang regelmafSig, aktiv in die betriebliche Organisation einzugreifen, und
unternimmt — je nach Gefahrintensitit — gegebenenfalls Kontrollen; aber im We-
sentlichen bleibt es dem Unternehmensinhaber iiberlassen, Gefahrabwehrmafs-
nahmen zu ergreifen. Die Rechtsgemeinschaft vertraut darauf, dass der Unter-
nehmer seine Aufgabe erfillt, seiner Pflicht nachkommt. Auf diese Weise entsteht
insofern eine Gefahrerhohung, als der Staat sich seiner grundsitzlichen Moglich-
keit begibt, die entstehenden Gefahren selbst abzuwenden oder einzudimmen.
Vertrauen bedeutet hier Gefahrerhohung. Auf der anderen Seite fithren zuneh-
mende staatliche Kontrollen zu einer Verzégerung der betrieblichen Abldufe. Der
Unternehmer ,,erkauft” sich damit die mit dem Vertrauen einhergehende groflere
Freiheit, auch zur zumindest abstrakten Gefahrdung der Rechtsguter Dritter, mit
der erhohten strafrechtlichen Einstandsverantwortlichkeit fur Schiden an diesen
Rechtsgiitern.

(2) Begriindung der Garantenstellung spezifischer Beauftragter

Beauftragt der Prinzipal einen Dritten mit der Durchfithrung einer notwendigen
Sicherungsmafinahme, so leitet der Geschiftsherr dieses Vertrauen durch, soweit
er selbst ein schutzwiirdiges Vertrauen in die Aufgabenerfullung durch den Dele-
gationsadressaten hat, diesem also insbesondere die Moglichkeiten zur Verfu-
gung stehen, seiner Aufgabe gerecht zu werden; auf diese Weise entsteht eine



https://doi.org/10.5771/9783845257969-95
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B. Erfassung der Vorgesetztenverantwortlichkeit im Allgemeinen Teil des Strafrechts 235

Verantwortungskette. Doch kann eine Verantwortungsbegrindung im Einzelfall
auch am Unternehmensinhaber vorbei oder durch ihn als Exekutivorgan dann
entstehen, wenn das Gesetz mit der Bestellung als Beauftragter des Unterneh-
mens besondere eigenstiandige und personliche Pflichten entstehen lasst, wie dies
etwa bei Geldwischebeauftragten der Fall ist. Die Begriindung der Verantwort-
lichkeit beeinflusst mafSgeblich die konkrete Handlungspflicht, die sich bei einer
nicht gesetzlich im Einzelnen geregelten Delegation des Aufgabenkreises im Ver-
hiltnis zwischen Betriebsinhaber und Delegationsadressaten bestimmt, wahrend
durch eine Bestellung als Beauftragter mit gesetzlich bestimmten Pflichten auch
eine unmittelbare personliche Verpflichtung gegentiber der Rechtsgemeinschaft
entstehen kann. Die Art der Pflichtentibertragung hat insbesondere Bedeutung
fir eine Pflicht zum Whistleblowing, die aber regelmifSig wohl nur bei gesetzli-
chen Beauftragten bestehen kann.

(3) Nicht erfasste Taten Untergebener

Letztlich greifen aber die Geschiftsherrenhaftung und die daraus abgeleitete Be-
auftragtenhaftung — die verfassungsrechtliche Zulissigkeit des § 13 StGB als nor-
matives Tatbestandsmerkmal unterstellt — nur ein, wenn im Ubrigen die Voraus-
setzungen der Unterlassungsstrafbarkeit gegeben sind. Im Hinblick auf all jene
Delikte, deren Tatbestand vorsitzliche Begehung voraussetzt, kommt daher eine
strafrechtliche Verantwortlichkeit tiber die Betriebsinhaber- oder Vorgesetzten-
verantwortlichkeit nicht in Betracht, wenn der Betriebsinhaber oder Vorgesetzte
die konkrete Tat nicht vorsitzlich geschehen lasst. Dies gilt selbst dann, wenn er
seinen Betrieb pflichtwidrig so organisiert hat, dass solche Taten jederzeit gesche-
hen konnen. Zudem wird man selbst dann nur eine Beihilfe zur Tat des Unterge-
benen annehmen konnen, wenn der Vorgesetzte oder Betriebsinhaber die betrieb-
liche Organisation so gestaltet, dass bestimmte Taten sogar geschehen sollen, es
aber an der Kenntnis von der konkreten Tatbegehung mangelt. Insofern ist das
Wertungsmissverhaltnis offensichtlich. Soweit der Vorgesetzte dagegen fahrlissig
eine Fahrlissigkeitstat geschehen ldsst, kommt er selbst als Tater in Betracht. In-
sofern kann die Betriebsinhaberhaftung im Einzelfall ausreichend sein, um das
kriminelle Unrecht aufzufangen.

(4) Verfassungsrechtliche Bedenken gegen eine aus der Geschiftsherrenhaftung
abgeleitete allgemeine Vorgesetztenverantwortlichkeit

Rechtsprechung und Lehre ist es bislang jedoch nicht gelungen, die Vorausset-
zungen des personlichen Anwendungsbereichs fiir Entscheidungstrager in Unter-
nehmen, die man allgemein als Vorgesetzte bezeichnet (also z.B. Abteilungslei-
ter), im Kontext der Geschiftsherrenhaftung in einer Weise zu konkretisieren,
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die den Anforderungen des Art. 103 Abs.2 GG gerecht wiirde. Das strafrechtli-
che Gesetzlichkeitsprinzip fordert zur Begriindung der Unterlassungsstrafbarkeit
eine ausdriickliche Zurechnungsregel, denn ,es existiert gerade keine allgemeine
Strafbarkeit fiir Unterlassungen, die einzuschrinken wdire, sondern sie wird aus-
driicklich fiir den ,Garanten® begriindet“.”*° Der herrschenden Ansicht ist zuzu-
stimmen, dass § 13 StGB dem Grunde nach verfassungsgemafs ist, wenn man die
Vorschrift als Ermichtigung zur richterrechtlichen Ausfillung der Garanten-
pflicht intra legem seitens des Gesetzgebers ansieht. Diese Ausfiillung setzt je-
doch zum einen die Beachtung der Grenzen des gesetzlichen Rahmens und zum
anderen die Ausfiillung der Rahmenvorschrift mit Tatbestandsmerkmalen vor-
aus, die so konkret sind, dass sie dem Normadressaten die Moglichkeit geben,
sich nach dem konkreten Normappell zu richten.

Anders als dem Prinzipal, der weifs, dass er alle betriebsbezogenen Straftaten
aus seinem Unternehmen zu verhindern hat, oder dem Beauftragten, der spezifi-
sche Gefahren, die sich aus dem Unternehmen ergeben und durch seine Beauftra-
gung bestimmt sind, zu beobachten hat, fehlt es dem personlichen Verantwort-
lichkeitsrahmen des allgemeinen Vorgesetzten an einer solchen Eingrenzung. Die
Aufgabeniibertragung und Aufgabendefinition erfolgt hier in der Regel nicht ge-
fahrenorientiert, sondern personen- oder arbeitsbereichsbezogen. Damit wird die
Bestimmung der Gefahrenquellen, die der Vorgesetzte zu bewachen hat, nahezu
unmoglich, wenn es sich nicht um einzelne spezifische Gefahren (aus einer be-
stimmter Anlage etc.) handelt. Mag die Bestimmung der Rechtspflicht im Einzel-
fall noch moglich sein, etwa bei dem Leiter einer Einkaufsabteilung und der Ver-
hinderung von Korruptionstaten, so wird sie bei unspezifischeren Gefahren un-
moglich. Ob der Abteilungsleiter einer Spedition den Missbrauch der Container
des Unternehmens fiir den Menschenhandel oder die Filschung von Belegen zur
Verwendung bei der Buchfithrung zu unterbinden hat, wird man nicht alleine aus
dem Aspekt der Gefahrverursachung beurteilen konnen. Die Erfassung dieser Ri-
siken kann nur zugeordnet werden, wenn man auf die Weisungsgewalt als be-
grindendes Element abstellt, also einen Personenbezug herstellt. Da dieser An-
kniipfungspunkt jedoch von der herrschenden Ansicht abgelehnt wird und von
der Rechtsprechung fiir das allgemeine Strafrecht noch nicht hinreichend ausge-
formt worden ist, um eine zuverldssige Auslegungsbasis zu bieten, scheitert die
Annahme einer allgemeinen Vorgesetztenunterlassungshaftung fur Straftaten aus
Unternehmen als Derivat der Geschiftsherrenhaftung am Bestimmtheitsgrund-
satz.

Damit muss der Anwendungsbereich der Geschiftsherrenhaftung auf den
Prinzipal selbst und auf spezifisch Beauftragte beschriankt bleiben. Hinzu kommt
die strafrechtsdogmatische Begrenzung der Verantwortlichkeit fir nur vorsitz-

956 Schmitz in: MiKo-StGB, § 1 Rn. 50.
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lich begehbare Taten von Mitarbeitern auf das vorsitzliche Geschehenlassen die-
ser Straftaten. Aus verfassungsrechtlichen Griinden kann § 13 StGB den notwen-
digen Transfer von Vorgesetztenverantwortung in strafrechtliche Verantwort-
lichkeit des Entscheidungstragers im Verband nicht leisten.

4. Zusammenfassung: Allgemeine strafrechtliche Haftung von
Entscheidungstrigern in Unternehmen de lege lata

Die vorangegangenen Uberlegungen haben gezeigt, dass es aus verfassungsrecht-
lichen und strafrechtsdogmatischen Griinden nur sehr begrenzt moglich ist, straf-
rechtliche Vorgesetztenverantwortlichkeit fur Straftaten aus Verbianden zu be-
grinden und das Anordnen und Geschehenlassen solcher Straftaten aus dem
Kollektiv de lege lata sachgerecht zu sanktionieren. Grundsitzlich stehen dem
deutschen Strafrecht dazu zwar die Mittel der allgemeinen Lehren von Titer-
schaft und Teilnahme und die Unterlassungsstrafbarkeit des § 13 StGB zur Ver-
fugung. Ein gewisser Teil der Vorgesetztenverantwortlichkeit kann mit diesen
strafrechtlichen Instituten auch erfasst werden. Aber von einem angemessenen
Transfer von Entscheidungs- und Aufsichtsverantwortung in strafrechtliche Ver-
antwortlichkeit kann nicht gesprochen werden.

a) Anstiftung und mittelbare Taterschaft bei der Anordnung von Straftaten

Das Anordnen einer Straftat eines Untergebenen ist regelmafSig als Anstiftung
oder zumindest als Beihilfe zur Bezugstat strafbar. Doch diirfte diese Strafbarkeit
des Geschiftsherrn oder Vorgesetzten kaum die tatsichliche Verantwortung wi-
derspiegeln, die die Stellung als Entscheidungstriger und der damit verbundenen
Entscheidungs- und Lenkungsgewalt mit sich bringt. Die Entscheidungsverant-
wortung, die in eine Anordnung umgesetzt und mit der Tatbegehung befolgt
wird, geht iiber die Unrechtsverursachung durch die Anstiftung hinaus, wenn
auch die Teilnahme nach nahezu unstreitiger Auffassung einen eigenen Rechts-
gutsangriff beinhaltet.”” Die Verantwortung fiir die Anweisung zur Tatbegehung
wird grundsitzlich nur in einer strafrechtlichen Taterverantwortlichkeit hinrei-
chend abgebildet. Zwar wird auch der ,,Anstifter wie ein Titer bestraft®, den-
noch bildet der Schuldspruch wegen Anstiftung einen Unrechtsinhalt ab, der an-
ders ist als der des Titers: Der ,, Anstifter — und ebenso der Gebhilfe — ist lediglich
Teilnebmer, beide sind ... beteiligte Nichttiter “.”>® Daher mag die Strafe des An-

957 Vgl. hierzu nur Roxin in: FS Stree/Wessels, S. 365, 370 ff.; Heine/Weifler in: Schonke/Schroder Vor
§§ 25 ff. Rn. 16; Kudlich in: Beck-OK-StGB, § 26 Rn. 2 m.w.N.
958 So bereits Schwarz RStGB § 48 Anm. 1a.
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stifters mit der des Taters identisch sein, dennoch bringt die Beurteilung als Tater
einen anderen Unrechtsgehalt der Tat zum Ausdruck.

Rechtsprechung und Lehre haben versucht, das Problem der unzureichenden
Erfassung von Entscheidungsverantwortlichkeit in Verbianden mit einer Ausdeh-
nung der Rechtsfigur der mittelbaren Taterschaft kraft Organisationsherrschaft
auf Wirtschaftsunternehmen zu l6sen. Nach dieser wohl von der herrschenden
Meinung vertretenen® — und sogar international anerkannten®® -, aber in der
Lehre mit Blick auf die Aufweichung der Grenzen des § 25 StGB heftig kritisier-
ten Ansicht,”®! kommt eine Taterschaft des Vorgesetzten in Betracht, der eine Tat
des Untergebenen anordnet. Voraussetzung dieser Form der Verantwortlichkeit
ist zum einen das aktive Setzen eines Verursachungsbeitrages und zum anderen
die Organisationsherrschaft. Diese setzt voraus, dass der im Hintergrund anord-
nende Vorgesetzte durch die Fungibilitit des Untergebenen die Herrschaft tiber
das tatbestandliche Geschehen erlangt,’® der Vorgesetzte mithin die Tatherr-
schaft kraft eines organisatorischen Machtapparats erlangt, den er zur Tatbege-
hung ausnutzt.”®3

Doch stehen dieser Losung verfassungsrechtliche Bedenken entgegen, weil der
von der Rechtsprechung angeregte Weg im Bereich des Wirtschaftsstrafrechts zu
einer volligen Auflosung der Konturen der mittelbaren Taterschaft fithren konn-
te. Art. 103 Abs. 2 GG setzt bei der Ausfiillung der durch den Gesetzgeber viel-
fach bewusst gewdhrten Auslegungsspielraume durch ergidnzendes Richterrecht
und Entwicklungen in der Wissenschaft Grenzen: Die Rechtsfindung intra legem
ist per definitionem durch den Wortlaut des Gesetzes beschrinkt und fiihrt fer-
ner nur zu einem verfassungsgemafsen Ergebnis, wenn eine auf sie gestiitzte Straf-
begrindung klare und verldssliche Kriterien fur die Auslegung einer Vorschrift
zugrunde legt, die es dem Normadressaten ermoglichen, die Strafbarkeit seines
Handelns zu beurteilen und es am Normappell auszurichten. Diese Vorausset-
zungen erfiillen die von der Rechtsprechung und der insbesondere hinsichtlich
der Einzelheiten vollig zerstrittenen Lehre entwickelten Konturen der Organisati-
onsherrschaft nicht.

959 Vgl. nur BGH, Urt. v.26.7.1994 — 5 StR 98/94, BGHSt 40, 218; Beschl. v.26.8.2003 - 5 StR
145/03, BGHSt 48, 331, 342f.; Urt. v.8.11.1999 — 5 StR 632/98, BGHSt 45, 270, 296 ff.; Urt.
v.13.5.2004 — 5 StR 73/03, BGHSt 49, 147, 163 f.; Lackner/Kiibl, § 25 Rn. 2; w.N. bei Fischer, § 25
Rn. 11 ff.

960 Vgl. die Nachweise bei Rotsch NStZ 2005, 13; ders. ZIS 2009, 549 ff.; ferner Radtke GA 2006, 350;
Krefs GA 2006, 304 ff.

961 Vgl. nur Krey/Nuys in: FS Amelung, S.203, 214 ff.: (,Der Tater hinter dem Titer schlechthin: eine
unnétige und unzulissige Rechtsfigur®, S. 214).

962 BGH, Urt. v.26.7.1994 — 5 StR 98/94, BGHSt 40, 218, 234 m.w.N.; weitere Nachweise bei Fischer,
§25 Rn. 13.

963 Grundlegend hierzu Roxin GA 1063, 13 ff.; ders. Taterschaft, S.242ff., 677 ff.; ders. AT 1I, § 25
Rn. 105 ff.; sowie Schroeder Der Titer hinter dem Titer, S. 166; ferner Schiinemann Unternehmens-
kriminalitit, S. 101 ff.
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Zudem setzt der dem Gesetzlichkeitsprinzip nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts immanente Wesentlichkeitsgrundsatz voraus, dass der
Gesetzgeber die Grundentscheidung tiber die Strafbarkeit sowie die Art und das
Maf$ der Strafe durch Parlamentsgesetz trifft:*** ,,Der Gesetzgeber muss die Er-
mdchtigung zur Strafdrobung unzweideutig aussprechen und Inbalt, Zweck und
AusmafS der Ermdchtigung so genau umreifSen, dass die Voraussetzungen der
Strafbarkeit und die Art der Strafe aus der Ermdchtigung oder der auf sie ge-
stiitzten Verordnung voraussehbar sind.“® Dass der Gesetzgeber eine solche
Wertentscheidung getroffen hat, darf im Hinblick auf die Taterschaft hinter dem
vollverantwortlich handelnden Titer bezweifelt werden. Jedoch ist in diesem
Kontext einzurdumen, dass der Gesetzgeber durch die Neuverkiindung des Straf-
gesetzbuchs mit dem 6. Strafrechtsreformgesetz,** die keine Anderung des § 25
StGB beinhaltete, seine Entscheidung zum Ausdruck gebracht hat, die Tater-
schaft hinter dem Titer grundsitzlich zu akzeptieren. Mit diesem Argument wire
zumindest die Fallgestaltung des die Steuerung des Tatmittlers ermoglichenden
Verbotsirrtums, die der Katzenkonig-Entscheidung®®” zugrunde lag, durch eine
gesetzgeberische Grundentscheidung als mittelbare Taterschaft anerkannt.

b) Geschiftsherrenhaftung bei bewusster Nichtverhinderung von Bezugstaten

Durch die Unterlassungsstrafbarkeit von Vorgesetzten in Unternehmen ist das
deutsche Strafrecht ebenfalls nicht in der Lage, die Entscheidungsverantwortung
so in strafrechtliche Kategorien einzuordnen, dass die tatsichlichen Verantwor-
tungsverhaltnisse hinreichend widergespiegelt werden. Dies gilt selbst dann,
wenn der Vorgesetzte die Begehung einer Tat, die der Untergebene aufgrund des
von Schiinemann als ,kriminelle Verbandsattitiide“ bezeichneten Korpsgeistes’®®
im Interesse des Verbandes begeht, durch einen Untergebenen vorsatzlich gesche-
hen lasst.

Zur Bewiltigung dieser Fallgruppe haben Judikatur und Lehre das Institut der
Betriebs- oder Geschiftsherrenhaftung entwickelt, die eine besondere Form der
Unterlassungsverantwortlichkeit darstellt und sich auf die Verhinderung be-
triebsspezifischer Straftaten bezieht,”®® wenn auch die Geschiftsherrenhaftung in

964 Tiedemann Wirtschaftsstrafrecht AT, Rn. 103 m.w.N.; Dannecker in: Leipziger Kommentar, § 1
Rn. 173.

965 Dannecker in: Leipziger Kommentar, § 1 Rn. 126.

966 Sechstes Gesetz zur Reform des Strafrechts (6. StrRG) v. 26.1.1998, BGBL. 1998 1, S. 164.

967 BGH, Urt. v. 18.9.1988 — Az. 4 StR 352/88, BGHSt 35, 347 ff.

968 Schiinemann in: FS Meurer, S. 54, 55 m.w.N.

969 Vgl. hierzu nur die Nachweise BGH, Urt. v.20.10.2011 — 4 StR 71/11, Rn. 13, BGHSt 57, 42, 45f.;
m. Anm. Griitzner BB 2012, 150, 151ff,; ferner S. 168 ff. auch zu den unterschiedlichen Begriin-
dungsansitzen in der Literatur.
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ihren Einzelheiten heftig umstritten ist””® und von einem Teil der Literatur®! als
eigenstandige Fallgruppe vollstindig abgelehnt wird. Die Garantenstellung ergibt
sich aus der Schaffung einer Gefahr, die durch die betriebliche Tatigkeit verur-
sacht worden ist und die dem Betriebsinhaber trotz ihrer Gefahrlichkeit gestattet
wird. Im Gegenzug dazu wird dem Betriebsinhaber jedoch eine Gefahrenabwen-
dungspflicht auferlegt. Dabei kommt es letztlich nicht darauf an, ob die Bedro-
hung der Rechtsgiiter Auflenstehender durch Sachen oder das rechtswidrige Han-
deln von Personen hervorgerufen wird, da der Unternehmer und seine Beauftrag-
ten zur Verhinderung der Realisierung aller Gefahren auf Posten gestellt sind, de-
ren Verursachung ihm aus Grunden des Allgemeinwohls erlaubt worden ist.

(1) Geschiftsherrenhaftung nur bei Repriasentanten und spezifischen
Beauftragten

Die Probleme bei der Bewiltigung der kumulativen Kausalitdt bei Kollegialent-
scheidungen im Kontext der Unterlassungsstrafbarkeit konnen durch die von
Rechtsprechung und Lehre entwickelten Rechtsfiguren zwar noch bewiltigt wer-
den, wie die zwar heftig umstrittene, aber im Ergebnis nicht bezweifelte Leder-
spray-Entscheidung®”? zeigt. Aber eine allgemeine, aus der Geschiftsherrenhaf-
tung abgeleitete Vorgesetztenverantwortlichkeit konnte bislang noch nicht in
einer Weise konkretisiert werden, die den Anforderungen des Bestimmtheits-
grundsatzes gerecht wiirde. Rechtsprechung und Lehre ist es lediglich gelungen,
weitgehende Einigkeit dahin gehend zu erzielen, dass der Inhaber eines Betriebes
oder Unternehmens verpflichtet ist, betriebsspezifische Gefahren fiir Rechtsgliter
Dritter auch dann abzuwenden, wenn es sich um Gefahren aus Straftaten han-
delt, die Unternehmensangehorige zu begehen im Begriff sind. Ferner ist fiir die
strafrechtliche Unterlassungsverantwortlichkeit von spezifisch mit der Bewa-
chung bestimmter Gefahren und der Verhinderung bestimmter Straftaten Beauf-
tragter ein Konsens gefunden worden oder zumindest erkennbar, der dem Norm-
adressaten eine Beurteilungsgrundlage gibt, damit dieser die Strafbarkeit seines
Handelns in dem Mafle beurteilen und vorhersehen kann, wie es Art. 103 Abs. 2
GG vorschreibt.

970 Vgl. nur die Nachweise bei Fischer, § 13 Rn. 67 ff.; Stree/Bosch in: Schénke/Schroder, § 13 Rn. 51 ff.

971 RudolphilStein in: SK-StGB § 13 Rn. 32 ff.; Heine Strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 116 ff.; Otto
Jura 1998, 409, 413.

972 BGH, Urt. v. 6.7.1990 — 2 StR 549/89, BGHSt 37, 106 ff.
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(2) Kein hinreichend bestimmter personlicher Anwendungsbereich bei anderen
Entscheidungstragern

Dartiber hinaus fehlt es aber den Kriterien fir die Bestimmung des personlichen
Anwendungsbereichs der Unterlassungshaftung von Entscheidungstrigern, die
weder einen selbststindigen Betrieb oder Betriebsteil zu leiten noch bestimmte
Gefahrenquellen zu bewachen haben, an den notwendigen Konturen. Fiir die Be-
stimmung der Unterlassungsstrafbarkeit des Abteilungsleiters oder sonstigen all-
gemeinen Vorgesetzten, der nicht Organ oder ansonsten Reprisentant des Ver-
bandes ist, fehlen hinreichend bestimmte Tatbestandsbeschreibungen. Selbst
wenn man mit der herrschenden Ansicht anerkennt, dass der Gesetzgeber mit der
Schaffung des § 13 StGB der Rechtsprechung und Lehre zu den Garantenpflich-
ten einen gesetzlichen Rahmen geben wollte, der durch ergidnzendes Richterrecht
und Auslegung auszufiillen ist,””? steht diese Ausfiillung unter der Bedingung der
hinreichenden verfassungsrechtlichen Bestimmtheit. Insofern ist jedoch die Ent-
wicklung konkreter Merkmale fiir den personlichen Anwendungsbereich und da-
mit die erforderliche Normentwicklung noch nicht abgeschlossen. Es besteht kei-
ne Einigkeit dartiber, wer jenseits der Fallgruppen des Geschiftsherrn im Sinne
des Betriebsinhabers und des speziell Beauftragten Garant sein kann. Daher kann
die Umsetzung von Entscheidungsverantwortung in Verantwortlichkeit aus ver-
fassungsrechtlichen Griinden durch die Geschiftsherrenhaftung nur insoweit er-

folgen, wie es die Strafbarkeit des Betriebsleiters oder spezifischer Beauftragter
betrifft.

(3) Notwendigkeit einer Losung de lege ferenda

Einen Losungsweg bietet hier die Statuierung einer personenbezogenen Verant-
wortlichkeitssphdre — wie sie Rogall und Schiinemann vertreten — zwar an, sie
wird von der herrschenden Ansicht jedoch abgelehnt. Daher kann wohl nur eine
gesetzliche Ausfiillung des Rahmens des § 13 StGB oder eine vollige Neugestal-
tung der Vorgesetztenverantwortlichkeit in Unternehmen und sonstigen Verban-
den das Auseinanderfallen von Entscheidungskompetenz und Handlungsverant-
wortlichkeit verhindern. Eine solche Regelung durch den Gesetzgeber wiirde zum
einen die Geschiftsherrenhaftung auf eine zuverlissige Grundlage stellen und da-
mit die langsame und schrittweise Konkretisierung durch die Rechtsprechung,
die derzeit noch viele Zweifelsfragen offenldsst, beschleunigen oder obsolet ma-
chen. Zum anderen wiirde damit eine einheitliche Losung fur die Pflicht zur Ver-
hinderung von Straftaten aus einem Verband heraus geschaffen, die eine gleich-

973 Dannecker in: Leipziger Kommentar, § 1 Rn. 173 m.w.N.; a.A. Schmitz in: MiKo-StGB, § 1 Rn. 50.
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mafige und damit dem verfassungsrechtlichen Gleichheitsgrundsatz gerecht wer-
dende Erfassung von Entscheidungsverantwortlichkeit ermoglichte.

Einer gesetzlichen Neuregelung der Vorgesetztenverantwortlichkeit bedarf es
zudem, wenn auch solche Fallkonstellationen strafrechtlich erfasst werden sollen,
in denen der Vorgesetzte eine Straftat eines Untergebenen durch Fahrlissigkeit
oder wegen fahrldssiger Verletzungen seiner Organisations-, Aufsichts- oder
Kontrollpflichten erméglicht. Denn uber § 13 StGB und die allgemeine Unterlas-
sungsdogmatik ist in diesen Fillen eine strafrechtliche Verantwortlichkeitsbe-
grindung nur dann moglich, wenn es sich um Straftaten handelt, die auch fahr-
lassig begehbar sind. Zwar ist ein Grofsteil der Straftaten im Wirtschaftsstraf-
recht sowohl vorsitzlich als auch fahrlissig begehbar, aber dies gilt insbesondere
nicht fir die wichtigen Bereiche des Korruptionsstrafrechts oder des Steuerstraf-
rechts. Damit kann die Organisation eines Unternehmens in der Weise, dass es
zu der vielzitierten ,organisierten Unverantwortlichkeit durch Informations-
und Arbeitsteilung kommt, auch dann noch Strafbarkeitsdefizite herbeifiihren,
wenn man das Problem des personlichen Anwendungsbereichs des § 13 StGB
beim Vorgesetzten durch eine ausdriickliche Regelung 16sen wiirde.

¢) Zufilligkeit der Vorgesetztenverantwortlichkeit durch unsystematische
Verantwortlichkeitsregelungen

Diese Darstellung der allgemeinen strafrechtlichen Haftung macht deutlich, dass
eine systematische Vorgesetztenverantwortlichkeit in dem von der individuellen
Gewaltkriminalitdt gepragten allgemeinen Strafrecht nicht existiert. Die Versu-
che von Rechtsprechung und Lehre, aus Unternehmen heraus begangene Strafta-
ten mit den vom Gesetzgeber zur Verfiigung gestellten Mitteln zu erfassen, sind
bislang nur sehr begrenzt erfolgreich. Daher ist der Gesetzgeber gefordert, mit
spezifischen Vorschriften zur Regelung der Vorgesetztenverantwortlichkeit die
erheblichen Sanktionsliicken zu schliefen und so dem Auftrag gerecht zu wer-
den, den das Strafrecht hat: die Gewahrleistung von Sicherheit und effektivem
Rechtsguterschutz’* sowie die Gewahrung von Rechtsfrieden.””

Die Legislative darf sich dabei nicht wie bisher im allgemeinen Strafrecht auf
Rahmenvorschriften wie §§ 13, 25 StGB beschrianken, weil die Ausfiillung dieser
Vorschriften durch Rechtsfindung intra legem nur dann in verfassungsrechtlich
hinreichender Weise moglich ist, wenn bereits eine gefestigte Judikatur oder kla-
re Lehren entwickelt worden sind. Andernfalls ist es unvermeidbar, dass sich die
Rechtsprechung, zunichst in langsamen Schritten und ausgehend von den Ex-

974 Zum Rechtsgiiterschutz als Zweck des Strafrechts kritisch Kaspar Verhiltnismafigkeit, S. 193 ff.,
229 m.w.N.
975 Vgl. nur Jescheck/Weigend AT, § 1 Nr. 1, S. 2; Krey/Esser AT, Rn. 1ff.
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tremfillen, innerhalb des gesetzlichen Rahmens entwickeln muss. Das wiirde zu
erheblicher Rechtsunsicherheit durch Unvorhersehbarkeit von Strafbarkeit und
Strafe und zu empfindlichen Sanktionsliicken fithren. Voraussehbares Strafrecht
braucht eine systematisch nachvollziehbare Struktur und praktikable Straftatbe-
stinde.”’® Daher ist der Gesetzgeber verpflichtet, durch Strafgesetze, die einen im
Sinne von Art. 103 Abs.2 GG hinreichend klaren Normappell vermitteln, einen
effektiven Schutz von Rechtsgiitern vor Straftaten aus Unternehmen auch da-
durch zu gewihrleisten, dass die Entscheidungsverantwortung als strafrechtlich
relevant erfasst wird.

C. Spezialregelungen zur Vorgesetztenverantwortlichkeit fiir besondere
Bereiche des Strafrechts

Mit den im vorangegangenen Teil der Untersuchung herausgearbeiteten Ergeb-
nissen ist das Ziel der folgenden Ausfithrungen bereits angedeutet. Sie sollen der
Frage nachgehen, inwiefern das deutsche Strafrecht fir Sonderbereiche gesetzli-
che Regelungen aufweist, die eine systematische Vorgesetztenverantwortlichkeit
statuieren. Der Blick auf solche spezifischen Vorschriften konnte hilfreich sein,
um zum einen de lege lata Erkenntnisse uber die fur die Geschiftsherrenhaftung
fehlende Bestimmung des Vorgesetztenbegriffs zu gewinnen und zum anderen
durch eine Analyse der Struktur von Vorgesetztenverantwortlichkeit in diesen
Spezialbereichen Anhaltspunkte fur die Strukturen einer kunftigen Regelung im
allgemeinen Strafrecht zu erhalten.

Die Haftung des Vorgesetzten fur Taten seiner Untergebenen ist im Militar-
und Wehrstrafrecht in der intensivsten Weise ausgepragt. Aber auch im Bereich
des Strafrechts der Amtstrager und im Ordnungswidrigkeitenrecht in Bezug auf
Unternehmensverantwortliche bestehen ausdriickliche gesetzliche Regelungen.
Gemein haben diese Regelungen, dass sie festgefiigte Hierarchiestrukturen betref-
fen, innerhalb derer die Straftaten begangen werden, fiir die Vorgesetzte zu haf-
ten haben. Insofern als etwas auflergewohnlich ist das Pressestrafrecht anzuse-
hen, das Regelungen zur strafrechtlichen Haftung von bestimmten Personen in-
nerhalb der Verbreitungsorganisation von Presseerzeugnissen statuiert und weni-
ger an hierarchischen Vorgaben als mehr an der Frage der Kontrolle tiber die Pu-
blikation orientiert ist. Diese vier Bereiche mit Sonderregelungen fiir Vorgesetz-
tenverantwortlichkeit fir Straftaten aus Verbianden werden im Folgenden be-
trachtet.

976 Vgl. Tiedemann Gutachten: Bekimpfung der Wirtschaftskriminalitit, S. C. 41.
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