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rung und gegebenenfalls auch Beseitigung der Aufhebung des Rechts voraus, so
dass eine Art Zustandsverantwortlichkeit entsteht:

Die superior responsibility begriindet damit die strafrechtliche Verantwort-
lichkeit fur die Rechtsverletzung als solche, nicht nur fiir deren Verursachung.
Damit wandelt sich die Basis der Verantwortlichkeit von der naturalistisch-kau-
sal orientierten Zurechnung von Rechtsgutsverletzungen zur normativen Verant-
wortlichkeit fur Rechtsverletzungen aufgrund der sphirenbezogenen Kontroll-
pflicht des Vorgesetzten. Eine solche Betrachtung erscheint geeignet, um die
strafrechtsdogmatische Basis fir die einheitliche Vorgesetztenverantwortlichkeit
des Volkerstrafrechts zu finden, die die Ad-hoc-Gerichte zugrunde legt und wohl
auch Art. 28 IStGH-Statut voraussetzt. Mag dieser Ansatz auch kaum in das Ge-
fuge der deutsch(sprachig)en Strafrechtsdogmatik einzupassen sein, so darf nicht
vergessen werden, dass sich die Untersuchung an dieser Stelle — auch wenn sie
grundsatzlich die Vorgesetztenverantwortlichkeit im deutschen Strafrecht zum
Gegenstand hat — dem internationalen Volkerstrafrecht widmet. Es erscheint da-
her geboten, den Blick zumindest kurzfristig von den ,,Zwingen* der deutschen
Strafrechtsdogmatik zu befreien. Die Frage, wie eine solche Haftung in Kategori-
en der deutschen Strafrechtsdogmatik eingeordnet werden kann und inwiefern
dies tiberhaupt notwendig ist, soll das kommende Kapitel zu beantworten ver-
suchen.

C. Superior responsibility nach dem Volkerstrafgesetzbuch

Mit dem zum 30.Juni 2002 in Kraft getretenen Volkerstrafgesetzbuch
(VStGB)?>"# sollte das deutsche Strafrecht an das Rom-Statut und weiteres allge-
mein anerkanntes Volkerrecht angepasst werden. Zu diesem Zweck wurde mit
dem Volkerstrafgesetzbuch ein weitgehend eigenstandiges Regelwerk geschaffen,
»das die Entwicklung des humanitiren Volkerrechts und des Volkerstrafrechts
widerspiegelt, indem es Verbrechen gegen das Volkerrecht unter Strafe
stellt. 2% Dabei stand die Umsetzung der materiellen Strafvorschriften des
Rom-Statuts im Zentrum der Bemithungen. Jedoch kamen die Urheber des Vol-
kerstrafgesetzbuchs zu der Uberzeugung, dass die Festlegungen des 1998 geschaf-
fenen Statuts nicht mehr den im Jahre 2002 allgemein anerkannten Standards
des Volkerstrafrechts entsprachen und das Volkerstrafgesetzbuch deshalb tiber
das Rom-Statut hinauszugehen habe. Die Begriindung des Gesetzesentwurfs be-

2748 Das Gesetz wurde als Artikel 1 des Gesetzes v.26.6.2002 I 2254 vom Bundestag beschlossen. Es ist
gem. Art. 8 dieses Gesetzes am 30.6.2002 in Kraft getreten.

2749 So die Begriindung des Gesetzesentwurfs vom 18.1.2002, BR-Drs. 29/02, S. 1, 23; kurz zur Entste-
hungsgeschichte des Rom-Statuts BR-Drs. 29/02, S. 22 f.; ferner Zimmermann, ZRP 2002, 97.
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ruft sich insofern ausdriicklich auf Art. 10 IStGH-Statut.?”*° Diese Regelung stellt
klar, dass das Statut das bestehende oder sich entwickelnde materielle Volker-
strafrecht im Hinblick auf andere Zwecke als das Statut nicht beschrinken soll.

I. Systematik und Struktur der Regelungen zur Vorgesetztenhaftung des
Volkerstrafgesetzbuchs

Das Volkerstrafgesetzbuch behandelt die Strafbarkeit des Vorgesetzten aus der
superior responsibility, die in Art. 28 IStGH-Statut eine einheitliche Regelung er-
fahren hat, in drei Einzelvorschriften, die jeweils einen eigenstindigen Tatbe-
standscharakter und unterschiedliche Zielrichtungen haben.?””! Wihrend § 4
VStGB die Strafbarkeit des Vorgesetzten regelt, der vorsitzlich die Hinderung
der Straftat des Untergebenen unterldsst, normiert § 13 VStGB die vorsitzliche
oder fahrlissige Verletzung von Aufsichtspflichten, die zur Begehung einer Tat
nach dem Volkerstrafgesetzbuch gefiihrt hat. § 14 VStGB bestimmt schliefSlich
die Strafbarkeit wegen Unterlassens der Meldung einer solchen Tat, die durch
einen Untergebenen begangenen wurde. An einer Normierung der Strafbarkeit
auch des fahrlassig handelnden Vorgesetzten ,wie ein Titer der Tat* nach §§ 6
bis 12 VStGB hat sich der Gesetzgeber durch die Struktur des deutschen Straf-
rechts gehindert gesehen®”*? und sich daher bei der Erfassung von Nachlissig-
keitsunrecht durch Vorgesetzte — ausweislich der Gesetzesmaterialien?”>3 — an den
bereits erorterten Regelungen in § 41 WStG und § 130 OWIiG orientiert. Dabei
unterscheidet sich § 4 VStGB von §§ 13, 14 VStGB - den ,,sonstigen Straftaten”,
wie es in der Uberschrift des dritten Abschnitts des Volkerstrafgesetzbuchs heif3t
— dahin gehend, dass nur §4 VStGB eine Strafbarkeit ,wie ein Tditer der vom
Untergebenen begangenen Tat“ vorsieht, wihrend §§ 13 und 14 VStGB das Un-
recht der jeweiligen Pflichtverletzung eigenstindig sanktionieren und eigene
Strafrahmen beinhalten. Der Gesetzgeber hat hier bewusst die einheitliche Rege-
lung des Art. 28 IStGH-Statut aufgespalten und die Norm herausgefiltert und in
§ 4 VStGB geregelt, die dem Allgemeinen Teil des Volkerstrafgesetzbuchs zuzu-
rechnen ist. §§ 13, 14 VStGB wurden dem Besonderen Teil zugeordnet.?”5
Waihrend § 4 VStGB also die Bestrafung wegen der noch unbestimmten Betei-
ligung an der Bezugstat ermoglicht, im Ergebnis also Zurechnungsnorm ist,
sanktioniert § 14 VStGB ein Versiumnis, das nicht unmittelbar mit der Tatbege-
hung selbst im Zusammenhang steht: die Nichtmeldung einer bereits begangenen

2750 BR-Drs. 29/02,S.23.

2751 Vogel in: JeSberger/Geneuss, S. 84 f.

2752 BR-Drs. 29/02, S. 40 f.; kritisch hierzu Vogel ZStW 114 (2002), 403, 435 f.

2753 Hierzu der Arbeitsentwurf des Bundesministeriums der Justiz zum Vélkerstrafgesetzbuch vom
2. Mai 2001 (BMJ-Entwurf), S.85f., abrufbar unter http://www.bib.uni-mannheim.de/
fileadmin/pdf/fachinfo/jura/arbentw-einf-voelkerstgb.pdf (2.1.2015).

2754 BR-Drs. 29/02, S. 41.
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Tat. Dogmatisch betrachtet steht § 13 VStGB zwischen diesen beiden Vorschrif-
ten, wobei er einerseits Letzterer im Hinblick auf die Rechtsfolge niher steht,
weil auch aus § 13 VStGB keine Strafbarkeit wie ein Titer folgt, sondern die
Norm einen eigenen Unrechtsgehalt (,,wird wegen der Verletzung der Aufsichts-
pflicht bestraft®) und eine deutlich mildere Sanktion aufweist. Andererseits erge-
ben sich auch Uberschneidungen zwischen den Regelungsbereichen des § 4 und
des § 13 VStGB. In beiden Fillen geht es um die Strafbarkeit fur die Mitwirkung
an der Unrechtsverursachung in Gestalt der Anlasstat. Der Vorgesetzte, der die
Kontrolle tiber den unmittelbaren Tater innehat und durch vorsatzliches Gesche-
henlassen die Begehung der Anlasstat ermoglicht, verletzt nicht nur im Sinne von
§ 13 VStGB seine Aufsichtspflicht, sondern hindert die Tat auch gemafs §4
VStGB nicht. Insofern ist es erforderlich, die Grenzbereiche auszudifferenzieren,
um eine Abgrenzung zwischen den Anwendungsbereichen und Mitwirkungsfor-
men zu ermoglichen. Im Hinblick darauf ldsst sich bereits erahnen, dass der
deutsche Gesetzgeber durch die Differenzierungen nach dem jeweiligen Unrechts-
gehalt des Handelns des Vorgesetzten nicht nur eine der Schuld angemessenere
Strafe ermoglicht haben konnte als die einheitliche Verantwortlichkeit der Statu-
te der internationalen Strafgerichtshofe, sondern auch die Abgrenzungsschwierig-
keiten geschaffen hat, die eine solche Differenzierung zwangsliufig mit sich
bringt.

1. Verantwortlichkeit fiir die Tat des Untergebenen ,,wie ein Tater* (§ 4 VStGB)

§ 4 VStGB regelt unter der Uberschrift ,, Verantwortlichkeit militirischer Befehls-
haber und anderer Vorgesetzter die strafrechtliche Vorgesetztenverantwortlich-
keit nach dem Volkerstrafgesetzbuch im engeren Sinne. §4 Abs. 1 VStGB setzt
den Vorgesetzten, der es unterldsst, eine Straftat nach dem Volkerstrafgesetzbuch
durch einen Untergebenen zu verhindern, dem Tater dieser Tat gleich. Die Vor-
schrift erfasst damit nur Verletzungen der duty to prevent. Der Vorgesetzte wird
in den Fillen des vorsatzlichen Geschehenlassens ,,wie ein Tater bestraft”. Die
Parallelitit zu § 357 StGB, der den vorgesetzten Amtstrager erfasst, der Strafta-
ten Untergebener geschehen lisst, ist offensichtlich und auch beabsichtigt,?”>’
wenn sich der Gesetzgeber auch in der Formulierung an der Anstiftung nach § 26
StGB orientiert zu haben scheint.?”® Es handelt sich bei §4 VStGB wie bei
Art. 28 IStGH-Statut nach dem Verstindnis der Gerichtshofe um eine Zurech-
nungsvorschrift, die eine Verantwortlichkeit des Vorgesetzten fir die Bezugstat
des Untergebenen begriindet, also um eine Regel uber die Beteiligung im Sinne

2755 Vgl. BR-Drs. 29/02, S. 40.

2756 Vgl. BR-Drs. 29/02, S. 40, wo es heifit, dass der Vorgesetzte, der keine Kenntnis von der bevorste-
henden Tat des Untergebenen hat, nicht ,.gleich einem Titer bestraft“ werden konne; hier wird die
Formulierung des § 26 StGB verwendet.
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von § 28 StGB.?”7 Daraus ergibt sich, dass die Vorschrift kein eigenstindiges
Schutzgut besitzt, sondern dem Schutz des Interesses dient, das durch die Erfiil-
lung des Tatbestandes der Anlasstat verletzt wird. Die Regelung setzt auf diese
Weise den Rechtsgiiterschutz der §§ 6 bis 12 VStGB um.

a) Dogmatische Stellung des Vorgesetzten als Verantwortlicher nach § 4 VStGB

Die Einordnung von § 4 VStGB in die bestehenden dogmatischen Strukturen des
deutschen Strafrechts fallt schwer, ist aber erforderlich, um eine systematische
Auslegung der einzelnen Tatbestandsmerkmale dieser Beteiligungsform ,, Vorge-
setztenhaftung“ vornehmen und aus den Regelungen zur superior responsibility
im Volkerstrafgesetzbuch weitere Schlussfolgerungen fiir das allgemeine Straf-
recht ziehen zu konnen. Dabei ergeben sich allerdings aus der Betrachtung von
Tatbestand und Rechtsfolge Hinweise in unterschiedliche dogmatische Richtun-
gen:

(1) §4 Abs. 1 und Abs. 2 VStGB als Grundlage einer Garantenstellung

Der Tatbestand des §4 Abs. 1 Satz1 VStGB umschreibt zunichst den Normad-
ressaten. Die Regelung richtet sich sowohl an militarische Befehlshaber als auch
an zivile Vorgesetzte. Tathandlung ist das Unterlassen, eine Tat nach dem Vol-
kerstrafgesetzbuch zu hindern. Als weiteres Element setzt die Verantwortlichkeit
nach §4 VStGB voraus, dass von einem Untergebenen des Unterlassenden eine
Straftat nach §§ 6 bis 12 VStGB eine Bezugstat begangen worden ist. Diese Be-
standteile des Tatbestandes legen es nahe, § 4 VStGB als eine konkretisierte Son-
dernorm zu § 13 StGB zu betrachten, die die Unterlassungsstrafbarkeit des Vor-
gesetzten abschliefend regelt. §4 Abs.1 Satz1 VStGB wiirde demnach aus-
schlieSlich die volkerrechtlich anerkannte Garantenstellung des Vorgesetzten als
Bewacher seiner Untergebenen gesetzlich normieren.?”*® Durch die Strafbeweh-
rung des Unterlassens wiirde danach die Pflicht zur Hinderung dieser Taten de-
klaratorisch betont. Eine solche Klassifizierung der Norm als Spezialregelung ei-
nes unechten Unterlassungsdelikts fiir das Volkerstrafgesetzbuch im Sinne von
§ 2 VStGB hitte zur Folge, dass jede vorsitzliche Nichthinderung der Tat eines
Untergebenen nicht mehr Unterlassungsteilnahme oder Unterlassungstiterschaft
wire, sondern diese durch eine einheitliche Vorgesetztenstrafbarkeit, die aufSer-
halb der allgemeinen Regeln von Taterschaft und Teilnahme nach §§ 25 ff. StGB
stiinde, erganzt und wohl auch tiberlagert wiirde. Eine solche titergleiche Vorge-

2757 Entgegen Ambos Allgemeiner Teil, S. 699 haftet der Vorgesetzte daher auch nicht primir fiir die
Aufsichtspflichtverletzung und sekundir fiir das sogenannte Grundverbrechen, sondern fiir die Be-
zugstat als Titer.

2758 WerlelJefSberger ]Z 2002, 726, 729, sehen darin den wesentlichen Inhalt des § 4 VStGB.
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setztenhaftung hitte Konsequenzen fir die Anforderungen, die an den Vorsatz
zu stellen wiren. Diese miissten sich wohl am Unterlassungstiter orientieren,
was wiederum zur Folge hitte, dass moglicherweise eine Strafbarkeitsliicke ent-
stunde, wenn der Vorsatz nicht die fur den Tater erforderliche Konkretisierung,
sondern nur Teilnehmerqualitit erreicht. Dass der Gesetzgeber die Regelung des
§ 4 VStGB als der Unterlassungsstrafbarkeit gemafs § 13 StGB zumindest nahe
stehend angesehen hat, ergibt sich aus § 4 Abs. 1 Satz2 VStGB, der die Strafmil-
derungsregel der §§ 13 Abs.2, 49 StGB ausdriicklich fiir nicht anwendbar er-
klart. Auch die Begriindung des Gesetzesentwurfs bestitigt einerseits diesen Ein-
druck einer Verwandtschaft zu § 13 StGB, weckt aber andererseits auch Zweifel
an der Bewertung der Norm als reine Festschreibung einer Garantenstellung. Es
heifSt dort, eine Strafbarkeit des Vorgesetzten, der vorsitzlich eine Tat des Unter-
gebenen geschehen lasse, ergebe sich ,entweder iiber § 13 StGB oder jedenfalls
tiber die Sondervorschrift des § 357 StGB ...“.27%

Abgesehen davon, dass § 357 StGB nach einhelliger Ansicht auf Militdrange-
horige gerade keine Anwendung findet,?’®® schienen die Verfasser des Entwurfs
sich iiber den strafrechtsdogmatischen Charakter der von ihnen geschaffenen
Norm nicht ganz im Klaren gewesen zu sein. Sie begriinden ihre Alternativkon-
struktion — entweder Unterlassen nach § 13 StGB oder § 357 StGB — damit, dass
es die Regelung einer allgemeinen strafrechtlichen Vorgesetztenhaftung im deut-
schen Strafrecht nicht gebe.?’¢! Der Entwurf ldsst offen, ob es sich bei § 4 VStGB
um die reine positiv-gesetzliche Normierung der Garantenstellung und -pflicht
und damit mit der Vorgesetztenhaftung letztlich um eine abschliefSend geregelte
Unterlassungsbeteiligung im Sinne von § 13 StGB oder um ein der Konnivenz
ahnliches Sonderdelikt handelt.?7

Die Begriindung des Gesetzesentwurfs gibt einen Hinweis darauf, dass es sich
bei der Strafvorschrift nicht allein um die Feststellung einer Garantenstellung
bzw. eine Konkretisierung der Unterlassensstrafbarkeit aus § 13 Abs. 1 StGB in
Verbindung mit §§ 6 bis 12 VStGB handelt: Von einer reinen Deklarationswir-
kung des § 4 Abs. 1 S.1 VStGB kann namlich nur gesprochen werden, wenn die
Strafmilderung, die §4 Abs.1 S.2 VStGB ausdriicklich ausschliefSt, bereits aus
anderen Griinden nicht anwendbar wire. Ansonsten hitte zumindest diese Vor-
schrift gerade konstitutive und nicht nur deklaratorische Bedeutung. Ferner
spricht auch die Rechtsfolge, die §4 VStGB anordnet, gegen eine schlichte Haf-
tung aus dem Unterlassungsdelikt, mithin als unterlassungstiterschaftliche Bege-

2759 BR-Drs. 29/02, S. 40; zum Vorschlag einer Anlehnung der Vorgesetztenverantwortlichkeit in einem
deutschen VStGB an § 357 StGB und § 130 OwiG Kreff Nutzen eines Volkerstrafgesetzbuchs, S. 28.

2760 Vgl. nur Fischer, §357 Rn.3; Heine/Weifler in: Schonke/Schroder, § 357 Rn.2; Kublen in: NK-
StGB, § 357 Rn. 4; Schmitz in: MiiKo-StGB, § 357 Rn. 25; Andrews, NZWehrr 1996, 200.

2761 BR-Drs. 29/02, S. 40.

2762 Vgl. Safferling/Hartwig-Asteroth/Scheffler Z1S 2013, 447, 449.
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hungsform. Wire eine reine Unterlassungstiterschaft im Sinne des § 13 StGB ge-
wollt gewesen, so hitte nichts dagegen gesprochen, den Vorgesetzten nicht wie
einen Tater, sondern als Tater im Sinne des § 25 StGB zu bestrafen und die Vor-
schrift entsprechend zu formulieren. Gegen letzteres Argument kann allerdings
angefiihrt werden, dass §4 VStGB ausweislich der Entwurfsbegriindung sowohl
die Unterlassungsbeteiligung in der tdterschaftlichen als auch in der teilnehmer-
schaftlichen Form erfassen wollte und insofern einen sprachlichen Mittelweg der
Bestrafung wie ein Tater und nicht als Tadter gewihlt hat, um keine dogmati-
schen Friktionen durch die Umqualifizierung von Teilnahme durch Unterlassen
zur Téterschaft durch Unterlassen herbeizufuhren.?7¢3

Die Begriindung des Gesetzesentwurfs lehnt § 4 VStGB an § 357 StGB an, oh-
ne allerdings auf dessen strafrechtsdogmatischen Charakter einzugehen. In das
vorbeschriebene Bild des Anwendungsbereichs von § 4 VStGB passt die Bezug-
nahme auf §357 StGB, der keine eingehende Untersuchung dieser Vorschrift
vorausgegangen sein diirfte, jedoch nicht. Denn nach allgemeiner — wenn auch
hier widersprochener?”¢* — Auffassung erfasst § 357 StGB gerade nicht die Falle
der titerschaftlichen Begehung der Bezugstat als Unterlassungstiter. Welchen
Anwendungsbereich § 357 StGB hier tiberhaupt noch haben sollte, bliebe jedoch
unergrindlich, verstinde man die Regelung des §4 VStGB als herkommliche
strafrechtliche Garantenhaftung.

Weigend beschreibt die Regelung des §4 VStGB als eine Vorschrift, die fur
das deutsche Strafrecht keine strafbarkeitsbegrindende, sondern lediglich verant-
wortlichkeitsschirfende Wirkung habe.?’¢ Die superior responsibility des inter-
nationalen Volkerstrafrechts stehe ,,dogmatisch ... an der Schnittstelle zwischen
den Formen strafbarer Teilnabhme und dem strafbaren (eigenen) Unterlassen .76
Wihrend aber Art. 28 IStGH-Statut eine Verantwortlichkeit fir eine fremde Tat
begrinde, gehe §4 VStGB von einer Haftung fur eigenes Unterlassungsunrecht
des Vorgesetzten aus und verweise nur auf die Rechtsfolge der Strafbarkeit des
Untergebenen. Dieser Losung steht jedoch — wie Weigend zutreffend selbst an-
merkt — in gewisser Weise die Konzeption des § 4 VStGB entgegen:

Zum einen setzt die Vorschrift die Begehung einer (fremden) Tat nach §§ 6 ff.
VStGB voraus und stellt damit zumindest keine typische Unterlassungshaftung
dar, die nach den allgemeinen Regeln der unechten Unterlassungsdelikte im Sin-
ne von § 13 StGB beurteilt werden musste. Die Vorgesetztenverantwortlichkeit
des deutschen wie auch des internationalen Volkerstrafrechts entfernt sich damit
insofern von der unmittelbaren Unterlassungshaftung, als sie nicht lediglich die

2763 Vgl. auch Weigend in: MiiKo-StGB, § 4 VStGB Rn. 15.

2764 Vgl. hierzu im Einzelnen hier S. 340 ff.

2765 Weigend in: MiKo-StGB, §4 VStGB Rn. 12, 14; vgl. auch Safferling/Hartwig-Asteroth/Scheffler
Z1S 2013, 447, 449 1.

2766 Weigend in: MiiKo-StGB, § 4 VStGB Rn. 15.
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tatbestandliche Verletzung eines bestimmten Rechtsguts voraussetzt, zu dessen
Schutz der Vorgesetzte unmittelbar als Beschiitzergarant oder mittelbar als Be-
wachergarant auf Posten gestellt ist, sondern die Begehung einer Tat nach den
§§ 6 ff. VStGB durch einen Untergebenen, mithin einer fremden Tat.

Zum anderen diirfte das Verstindnis des § 4 VStGB als eine Unterlassungshaf-
tung im Sinne von § 13 StGB auch der von der herrschenden Ansicht im Volker-
strafrecht vertretenen Konzeption widersprechen, dass der Vorgesetzte, der im
Wege der superior responsibility als fiir die Bezugstat verantwortlich angesehen
werden soll, nicht die gegebenenfalls notwendigen besonderen subjektiven Vor-
aussetzungen der Bezugstat des Untergebenen erfiillen muss. Nach dem interna-
tionalen Volkerstrafrecht ist demnach der militirische Befehlshaber, der die Be-
gehung eines Volkermordes durch von ihm kontrollierbare Untergebene bewusst
geschehen ldsst, fur diesen Volkermord als Tat verantwortlich. Zu einer insofern
volkerstrafrechtsfreundlichen Losung?®” kommt man im deutschen Volkerstraf-
recht nur, wenn man die Verantwortlichkeit nach § 4 VStGB nicht als unmittel-
bare Unterlassungshaftung ansieht, denn diese wurde beim Unterlassungstiter
die Erfiillung der subjektiven Merkmale des Delikts verlangen, fiir das der Unter-
lassende verantwortlich sein soll.?768
tion dazu fithren, dass der gleichgiiltige Vorgesetzte evtl. nur wegen Beihilfe
durch Unterlassen, nicht aber aus dem ausdriicklich zur Umsetzung der superior
responsibility geschaffenen Beteiligungstatbestand verantwortlich wire, was eine
Strafmilderung zur Folge hitte, weil § 27 StGB anzuwenden wire. Dies war aus-
weislich der Gesetzesmaterialien aber nicht gewollt, weil Beihilfe durch Unterlas-
sen gerade der Taterschaft gleichgestellt werden sollte.?”®?

Dies wiirde in der hier genannten Konstella-

(2) §4 Abs. 1 und Abs. 2 VStGB als volkerstrafrechtsspezifische Regelung einer
Einheitstiterschaft fiir die Mitwirkung an Bezugstaten Untergebener

Daher legt die fiir das Volkerstrafgesetzbuch grundsitzlich maflgebliche volker-

2770 die auf eine einheitliche Verantwortlichkeit des

rechtsfreundliche Auslegung,
Vorgesetzten fiir die Unterlassungsmitwirkung an der Bezugstat des Untergebe-
nen gerichtet ist, eine einheitstiterschaftliche Betrachtung nahe, die dem oben zu

§ 357 StGB formulierten Verstindnis*””! vergleichbar ist.?””? Insofern kann die

2767 Vgl. hierzu WerlelJefSberger JZ 2002, 725, 733.

2768 Vgl. nur Kiibl AT, § 18 Rn. 132; Rudolphi in: SK-StGB Vor § 13 Rn. 27 f.

2769 Vgl. auch Weigend in: MiiKo-StGB, § 4 VStGB Rn. 12.

2770 Vgl. Weigend in: MiiKo-StGB, § 4 VStGB Rn. 16.

2771 Vgl. hier S. 366 ff.

2772 Vgl. auch BGH, Beschl. v. 17.6.2010 — AK 3/10, BGHSt 55, 157, 167 f. (Rn. 35); i.E. wohl ebenso
Safferling/lHartwig-AsterothlScheffler ZIS 2013, 447 ff.; Burghardt ZIS 2010, 695, 705 lehnt die
Einheitstaterschaft des § 4 VStGB mit dem Hinweis ab, es komme zu einer Ungleichbehandlung we-
gen des geringeren Unrechts in der Vorgesetztenverantwortlichkeit; dagegen zu Recht Vogel in:
JeBBberger/Geneuss, S. 85; vgl. auch Safferling/Hartwig-Asteroth/Schefller Z1S 2013, 547, 449.
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durch die Begriindung des Gesetzesentwurfs hergestellte Beziehung zu § 357
StGB aufgegriffen werden: Der Vorgesetzte ist stets wie ein Tater der rechtswid-
rigen Bezugstat des Untergebenen strafbar, wenn er es unterlisst, diese Tat zu
hindern. Es findet ausweislich der Begriindung zum Entwurf des Volkerstrafge-
setzbuchs keine Differenzierung zwischen titerschaftlichem und auf eine Tat des
Untergebenen bezogenem Unterlassen und Beihilfe durch Unterlassen statt. Zu-
dem durfte ebenfalls — wie nach dem volkerstrafrechtlichen Verstandnis — die ak-
tive Beihilfe zu einer Tat des Untergebenen nicht von § 27 StGB erfasst sein, son-
dern von §4 VStGB, weil in jedem aktiven Beitrag zur Bezugstat auch stets das
Unterlassen der Hinderung liegt. Dies gilt umso mehr, als ein Wertungswider-
spruch entstiinde, wenn man die Beihilfe durch aktives Tun als mindere Form
der Beteiligung gegentiber der von § 4 VStGB erfassten Hilfeleistung durch unter-
lassene Tathinderung auffasste.

(3) Systematische Einordnung als Vorschrift des Allgemeinen Teils im
Besonderen Teil

Aufgrund dieses Charakters der Vorschrift des § 4 VStGB als Regelung der tater-
schaftsaddquaten Beteiligung sui generis hat eine systematische Einordnung der
Vorschrift in den Allgemeinen Teil zu erfolgen. Da die Vorschrift jedoch nicht
allgemein im Strafrecht anwendbar ist, sondern nur im nationalen Volkerstraf-
recht gilt, handelt es sich um eine Bestimmung des Allgemeinen Teils des Volker-
strafgesetzbuchs, mithin eines ausgelagerten Besonderen Teils des Strafgesetz-
buchs,?””® und nicht um eine herkommliche Unterlassungshaftung oder gar um
ein Sonderdelikt. Dies wird letztlich auch durch die Stellung des § 4 VStGB zu
Beginn des Volkerstrafgesetzbuchs bestitigt.

(4) Das Verhiltnis der Vorgesetztenverantwortlichkeit zu anderen
Beteiligungsformen

Konkurrenzprobleme zwischen der Vorgesetztenhaftung nach § 4 VStGB und an-
deren Formen der Beteiligung an Straftaten nach dem Volkerstrafgesetzbuch sind
denkbar, wenn auch eher von untergeordneter Bedeutung. So diirften Handlun-
gen des Vorgesetzten, die sowohl als Mitwirkung im Sinne von §4 VStGB als
auch nach den allgemeinen Regeln des § 26 StGB als Anstiftung zur Bezugstat
der Untergebenen angesehen werden konnen, eher unter die besondere volker-
strafrechtliche Haftungsform der Vorgesetztenverantwortlichkeit fallen. Beide

2773 Ahnlich wohl auch Triffterer in: FS Liiderssen, S. 437, 441; die Regelungen des VStGB, die ehemals
mit dem Kerntatbestand des Volkermordes im § 220a StGB zu finden waren, wurden mit der Schaf-
fung des VStGB in einem eigenen Gesetzbuch zusammengefasst, um Rechtsklarheit und die Hand-
habbarkeit in der Praxis zu fordern, hierzu BR-Drs. 29/02, S. 23.
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Beteiligungsformen schliefSen sich tatbestandlich nicht aus. Die Verantwortlich-
keit nach §4 VStGB stellt jedoch die spezifischere Mitwirkungsform dar, wenn
auch zuzugeben ist, dass die Anstiftung deswegen als speziellere Vorschrift be-
trachtet werden konnte, weil sie die engere Regelung tiber die Tathandlung be-
inhaltet. Soweit man allerdings § 4 VStGB als spezifische Regelung der Vorge-
setztenhaftung fiir die Mitwirkung an einer Bezugstat eines Untergebenen ansieht
und die Unterlassung hier die Grundform der Begehung darstellt, so geht § 4
VStGB — im Rahmen ihres Anwendungsbereichs — den allgemeinen Regeln vor,
zumal die Vorgesetztenverantwortlichkeit als ,,Sonderform der titerschaftlichen
Verantwortlichkeit®, die volle ,tdterschaftliche Strafbarkeit nach sich zieht*”74
und damit als die grundsatzlich vorrangige Beteiligungsform?”7*

Problematisch erscheint in diesem Kontext jedoch — ebenso wie bei der akti-
ven Beihilfe —, dass zumindest nach der wohl iberwiegenden Ansicht in der Judi-
katur zu Art. 7 JStGH-Statut und Art. 6 RStGH-Statut die superior responsibility
die nachrangige Verantwortlichkeitsform ist und so eine volkerstrafrechtsfreund-
liche Auslegung des §4 VStGB dazu kommen konnte, auch fur das nationale
Volkerstrafrecht diesen Vorrang zu postulieren. Jedoch diirfte diese Bewertung
der volkerstrafrechtlichen Judikatur insofern nicht auf das deutsche Strafrecht
ubertragbar sein, als im Volkerstrafrecht eine generelle Abstufung der Beteili-
gungsformen hinsichtlich ihres Unrechtsgehalts, wie sie das deutsche Strafrecht
kennt — Beihilfe mit fakultativer Strafmilderung und Anstiftung regelmafSig ohne
Versuchsstrafbarkeit —, nicht existiert. In ungepriifter Ubertragung der Grundsit-
ze aus dem Volkerstrafrecht hier die Rangfolge zwischen titerschaftlicher bzw.
taterschaftsaddquater Beteiligung und Teilnahme umzukehren, wiirde den beste-
henden Differenzen zwischen den Strafrechten nicht gerecht. Die Vorgesetzten-
verantwortlichkeit, der eine Unterlassungshaftung zugrunde liegt, hat im deut-
schen Strafrecht aufgrund der generellen und umfassenden Anerkennung der all-
gemeinen Unterlassungshaftung schlicht eine stirkere Stellung, deren Aufwei-
chung die Umsetzung des Rom-Statuts nicht verlangt.

Vor diesem Hintergrund wire es sogar denkbar, die Beteiligung an der Tat,
die auch von einem Untergebenen begangen wird, die mittiterschaftliche Bege-
hungsweise von §4 VStGB zu erfassen, denn auch die Erbringung eines Tatbei-
trages zur gemeinsamen Tat eines Untergebenen beinhaltet eine Unterlassung,
diesen an der Begehung einer Tat nach dem Volkerstrafgesetzbuch zu hindern.
Auch wenn die Voraussetzungen des § 4 VStGB insofern erfillt sind, spricht ge-
gen diese Losung allerdings, dass es wenig sinnvoll erscheint, den Vorgesetzten
wwie einen Titer der vom Untergebenen begangenen Tat zu bestrafen™, wenn er

verstanden wird.

2774 Weigend in: MiiKo-StGB, § 4 VStGB Rn. 13, 15.
2775 Vgl. nur Kiihl AT, § 21 Rn. 54; vgl. aber Rotsch JuS 2004, 607, 613, der einer aktiven Begehung
stets den Vorrang einrdumt.
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doch Titer dieser Tat ist. Weigend geht entsprechend von einem generellen Vor-
rang der titerschaftlichen Begehungsweise der Bezugstat aus.?”’”® Doch zeigt ein
Blick in die Entwurfsbegriindung, dass die Formulierung ,,wie einen Tater® eher
dem Umstand geschuldet ist, dass sowohl taterschaftliche als auch teilnehmer-
schaftliche Tatbeitrige durch die Vorschrift iiber die Vorgesetztenverantwort-
lichkeit erfasst werden sollten und man zudem auch die dogmatische unklare Re-
gelung des § 357 StGB im Auge hatte; deshalb musste eine neutrale Regelung ge-
wihlt werden. In diesem Punkt war die Formulierung ,,wie ein Téiter” hinrei-
chend klar, um die gewiinschte Wirkung einer einheitlichen Strafbarkeitsbestim-
mung zu erzielen. Damit erscheint es vertretbar, auch die mittaterschaftliche Be-
gehung unter § 4 VStGB zu erfassen, wenn auch die praktischen Folgen gering
sein durften, zumal auch die Begrindung des Gesetzesentwurfs von einer Aus-
dehnung des Konzepts der Titerschaft im Rahmen des §4 VStGB spricht. Aus
Griinden der Klarheit des Schuldspruchs im Rahmen eines Urteils diirfte es aller-
dings niher liegen, der Tatbegehung als Mittater den Vorrang vor der Vorgesetz-
tenverantwortlichkeit einzuriumen. Dafiir spricht auch die von den Ad-hoc-Ge-
richten vertretene Auffassung, die Verantwortlichkeit aus Art. 7 Abs. 1 JStGH-
Statut und Art. 6 Abs. 1 RStGH-Statut gehe grundsitzlich der Haftung aus supe-
rior responsibility vor, denn soweit es die Taterschaft durch aktives Begehen be-
trifft, ist gegen eine solche Vorrangstellung vor der Vorgesetztenverantwortlich-
keit nichts zu einzuwenden.

(5) Konkurrenz zu anderen Formen der spezifischen
Vorgesetztenverantwortlichkeit

Weigend stellt zum Verhiltnis von § 4 VStGB zu § 357 StGB lakonisch fest, dass
Ersterer Letzterem vorgehe, weil §4 VStGB die speziellere Vorschrift sei.?”””
Folgt man jedoch der hier vertretenen Auffassung, dass § 357 StGB nur auf die
Amtsstraftaten als Bezugstaten Anwendung findet, so stellt sich die Frage nach
einem Verhaltnis zwischen den Regelungen bereits nicht, weil die Bezugstaten
sich nicht tiberschneiden. Zwischen §§ 33, 34 WStG und § 4 VStGB kann jedoch
tatsichlich ein Konkurrenzverhiltnis entstehen. Dabei wird es sich regelmifSig
um die Fille handeln, die nach allgemeiner Beteiligungsdogmatik als Anstiftung
des Untergebenen durch den Vorgesetzten zu behandeln wiren und die nach dem
Wehrstrafrecht als Verleiten zu einer rechtswidrigen Tat erfasst werden. Hier ge-
hen die Regelungen der §§ 33, 34 WStG vor. Denn im Hinblick auf diese Vor-
schriften dirfte § 4 VStGB nicht als Sonderregelung angesehen werden konnen.
Dies ergibt sich zum einen daraus, dass weder in der Begriindung des Gesetzes-

2776 Weigend in: MiiKo-StGB, § 4 VStGB Rn. 65.
2777 Weigend in: MiKo-StGB, § 4 VStGB Rn. 64.
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entwurfs?”’® noch im sonstigen Gesetzesverfahren ein Hinweis darauf erkennbar
ist, dass die Regeln des Wehrstrafrechts durch das VStGB verdrangt werden sol-
len. Zum anderen sehen die §§ 33, 34 WStG eine im deutschen Strafrecht — so-
weit ersichtlich — einmalige Moglichkeit der Strafschirfung innerhalb des gesetz-
lichen Strafrahmens vor. Diese gesetzlich vorgeschriebene besondere Beriicksich-
tigung der Stellung des soldatischen Vorgesetzten wiirde aufler Acht gelassen,
wollte man § 33 WStG nicht anwenden; zumindest miisste man die Vorschrift
aber bei der Strafzumessung zur Anwendung bringen. AufSerdem weist § 34
WStG die Besonderheit auf, dass bereits das erfolglose Verleiten des Untergebe-
nen zu einer Straftat strafbar ist, unabhingig davon, ob es sich um ein Verbre-
chen oder ein grundsitzlich selbst im Versuch nicht strafbares Vergehen handelt;
so etwa der Versuch, einen Untergebenen zu einer Tat nach §§ 13, 14 VStGB zu
verleiten. Sieht man die Vorschriften des Wehrstrafrechts als verdrangt an, so er-
gibt sich insofern ein Widerspruch. Daher gehen die Regeln iiber die Vorgesetz-
tenverantwortlichkeit aus dem Wehrstrafrecht jenen des § 4 VStGB im Konkur-
renzfalle vor.

(6) Zwischenfazit

Damit ist die dogmatische Bewertung des §4 VStGB vorgenommen. Es handelt
sich um eine Beteiligungsregelung sui generis, die einen Einheitstaterbegriff fir
die Mitwirkung an den Bezugstaten Untergebener installiert. Diese Bewertung
schafft zwar eine eigenstindige Beteiligungsform und bereitet damit strafrechts-
dogmatische Friktionen, da die Einfiigung eines neuen Elements in ein bestehen-
des System stets die Gefahr von Systembriichen mit sich bringt. Aber diese He-
rausforderung muss das deutsche Strafrecht meistern; sie ist auch von den Urhe-
bern des Volkerstrafgesetzbuchs, wenn nicht ausdricklich, so doch konkludent
durch die Orientierung der neuen Vorschrift an einer sehr alten Bestimmung, die
ihrerseits noch keine klare Klassifizierung erfahren hat, eingegangen worden.
Auch wenn man auf den Weg der Rechtsfigur sui generis nur als letztes dogmati-
sches Mittel ausweichen sollte, wenn keine andere Einordnung zu einem befriedi-
genden Ergebnis fiihrt, so ist dieser Weg hier wohl der einzig gangbare.

b) Auslegung der Tatbestandselemente
Zur genaueren Bestimmung der Konturen der Vorgesetztenverantwortlichkeit

sollen im Folgenden die einzelnen Merkmale ihres Tatbestandes nach § 4 VStGB
niher betrachtet werden. Dabei liegt ein Schwerpunkt auf der Bestimmung des

2778 BR-Drs. 29/02,S.41f.
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Normadressaten der Vorschrift, dem Vorgesetzten, und ein weiterer Schwer-
punkt auf der Frage nach der erforderlichen Hinderungshandlung.

(1) Vorgesetztenstellung

Zentraler Begriff der Vorgesetztenverantwortlichkeit des §4 VStGB ist zwangs-
laufig der des Vorgesetzten. Eine diesbeziigliche Definition bietet die Vorschrift
nicht. In Absatz 1 wird jedoch zwischen dem militirischen Befehlshaber und dem
zivilen Vorgesetzten begrifflich unterschieden; es wird allerdings fur beide die
gleiche Rechtsfolge angeordnet. Sie haften bei Erfullung des Zurechnungstatbe-
standes wie ein Tater der Bezugstat. Absatz 2 macht ferner deutlich, dass es bei
der Anwendung der Vorschrift letztlich nicht auf eine formale Vorgesetztenstel-
lung ankommt, wie sie etwa das Wehrrecht in § 5 SoldG verwendet,”””” sondern
auf die faktische Moglichkeit, tatsichliche Kontrolle durch Fihrungs- oder Be-
fehlsgewalt auszutiben.?’?* Maflgeblich ist also wie im internationalen Volker-
strafrecht die effective control als zentraler Aspekt der superior responsibility.
Daher formuliert der Bundesgerichtshof wie folgt: , Militirischer Befehlshaber
im Sinne des §4 VStGB ist, wer die faktisch ausiibbare, gegebenenfalls auch
rechtlich fundierte Moglichkeit hat, Untergebenen verbindliche Anweisungen zu
erteilen und die Ausfiibrung dieser Anweisungen durchzusetzen.“*’s!

(a) Militdrische Befehlshaber und gleichgestellte Personen

Die fur den militarischen Kommandeur charakteristische Befehlsgewalt ist in der
Regel bei militirischen Vorgesetzten im Sinne des Soldatengesetzes (§ 1 Abs. 3
SG) gegeben, kann aber auch bei Personen vorliegen, die lediglich mit faktischer
Befehlsgewalt (bewaffneten) Gruppen vorstehen. Die Verwendung eines materiel-
len Vorgesetztenbegriffs folgt der Tradition des Volkerstrafrechts und ist dort,
wie auch im nationalen Volkerstrafrecht, sinnvoll und notwendig, da es zur Be-
grindung der Verantwortung durch Fiihrung eines Verbandes oder einer Organi-
sation nicht auf die formelle Stellung, sondern vielmehr auf die tatsichliche Len-
kungsmacht ankommt.?’82 Also ist hier ebenso wie im internationalen Volker-
strafrecht die effective control der entscheidende Gesichtspunkt fiir die Vorge-
setztenstellung und die sich daraus spiegelbildlich ergebende Untergebenenstel-
lung.?”®3 Damit scheidet eine tatbestandliche Vorgesetztenstellung auch im natio-

2779 Vgl. Weigend in: MiiKo-StGB, § 4 VStGB Rn. 17; im Einzelnen zum Vorgesetztenbegriff im Wehr-
recht hier S. 269 ff.

2780 Vgl. Weigend in: MiiKo-StGB, § 4 VStGB Rn. 17.

2781 BGH, Beschl. v. 17.6.2010 — AK 3/10, BGHSt 55, 157, 168 (Rn. 36).

2782 So BGH, Beschl. v.17.6.2010 - AK 3/10, BGHSt 55, 157, 168 (Rn. 36); vgl. auch Safferling/Hart-
wig-AsterothlScheffler ZIS 2013, 447 f.; a.A. offenbar Safferling JZ 2010, 965, 967.

2783 Vgl. Weigend in: MiiKo-StGB, § 4 VStGB Rn. 44.
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nalen Volkerstrafrecht aus, wenn zwar formell ein Hierarchiegefille besteht, das
dem betreffenden hoherrangigen Soldaten oder Privaten eine Fiithrungsrolle und
Entscheidungsgewalt tiber die Handlungen der in der Organisation untergeord-
neten Personen zuweist, diese hierarchische Stellung jedoch faktisch ignoriert
wird, weil keine interne Disziplin besteht und ,,jeder macht, was er will“.*’* Das
bedeutet jedoch nicht, dass schon dann keine Befehlsgewalt mehr besteht, wenn
der konkrete Untergebene Befehle ignoriert, sondern erst dann, wenn es dem for-
mell Vorgesetzten aufgrund fehlender Durchsetzungsmittel generell nicht mog-
lich ist, die Ausfithrung seiner Anordnungen durchzusetzen.

Das Unterscheidungskriterium zwischen dem Vorgesetzten des § 4 Abs. 1 und
dem Vorgesetzten nach §4 Abs. 2 VStGB ist die rechtliche Verfasstheit der Vor-
gesetztenstellung. Militarischer Befehlshaber ist derjenige, der Soldaten rechtlich
verbindliche Befehle geben und die Durchfithrung seiner Anordnungen auch
durchsetzen kann.?’®’ Dem einem militirischen Befehlshaber gleichgestellten Be-
fehlshaber steht diese Durchsetzungskraft mittels einer hierarchisch strukturier-
ten und in gewisser Weise institutionalisierten Organisation ebenfalls zur Verfu-
gung, er kann jedoch die Erteilung seiner Befehle nicht auf ein rechtliches Funda-
ment stiitzen. Man kann hier in Anlehnung an den faktischen Geschiftsfiithrer
von einem faktischen Befehlshaber sprechen. Daher kann die faktische Begriin-
dung oder Wirkung eines Vorgesetzten-Untergebenen-Verhiltnisses im Sinne von
§4 Abs.2 VStGB ebenso wie im internationalen Volkerstrafrecht einer Vorge-
setztenverantwortlichkeit zugrunde liegen. Dazu reicht jedoch nicht die Ubernah-
me einer rein tatsichlich bestehenden Lenkungsmacht aus; es muss sich um eine
Kontroll- und Lenkungsmoglichkeit innerhalb einer Organisation handeln.?7%¢

Erlangt eine Person innerhalb der Kommunikations- und Interaktionsstruktu-
ren eines solchen Verbandes die Moglichkeit, Anweisungen zu erteilen, die in der
Praxis befolgt zu werden pflegen, so kann er insoweit als Vorgesetzter betrachtet
werden, auch wenn sich dies nicht in einer rechtlich verfassten Beziehung zwi-
schen Anordnungserteilendem und -empfangendem wiederfindet. Die Notwen-
digkeit einer gewissen inneren Struktur und Hierarchie fur alle Fallgestaltungen
des § 4 VStGB ergibt sich bereits aus der Formulierung von Absatz 2, der fiir den
einem zivilen Vorgesetzten gleich zu achtenden Vorgesetzten die Ausiibung der
Fiihrungsgewalt und Kontrolle in einer Organisation oder einem Unternehmen
verlangt. Dies setzt eine verfestigte, wenn auch nicht zwingend verrechtlichte
Binnenhierarchiestruktur des Verbandes voraus und schliefSt die Verantwortlich-
keit ausschliefSlich aufgrund einer beruflichen Stellung eines Titels oder Rangs
aus.2787

2784 Weigend in: MiiKo-StGB, § 4 VStGB Rn. 45; ferner Rn. 20.
2785 Vgl. Weigend in: MiiKo-StGB, § 4 VStGB Rn. 18.

2786 Vgl. Weigend in: MiiKo-StGB, § 4 VStGB Rn. 45.

2787 So Weigend in: MiKo-StGB, § 4 VStGB Rn. 19.
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(b) Notwendigkeit einer Differenzierung zwischen militarischen Befehlshabern
und zivilen Vorgesetzten

Auf die Abgrenzung zwischen der Stellung als militirischer und nichtmilitari-
scher Vorgesetzter kommt es fiir die Zurechnung tber §4 VStGB nach dem
Wortlaut der Vorschrift nicht an. Dennoch kann diese Differenzierung mittelbar
virulent werden, wenn man in Anlehnung an die Formulierung von Art. 28 lit. b
IStGH-Statut, dessen Umsetzung auch §4 VStGB dienen soll, militarische und
nichtmilitdrische Vorgesetzte nicht tatbestandlich gleichbehandelt, sondern die
Verantwortlichkeit des zivilen Vorgesetzten von der weiteren Voraussetzung ab-
hiangig macht, dass seine Stellung der des militirischen Befehlshabers gleichzu-
stellen ist. Insofern ist eine nahere Betrachtung des militdrischen Vorgesetzten im
Sinne des Volkerstrafgesetzbuchs notwendig.

(aa) Militarbegriff des Volkerstrafgesetzbuchs

Die Stellung als militarischer Befehlshaber, im Gegensatz zum sonstigen Vorge-
setzten, den das Volkerstrafgesetzbuch als zivilen Vorgesetzten bezeichnet, setzt
die Zugehorigkeit des Vorgesetzten zum Militdir voraus. Damit stellt sich auch
hier die Frage nach dem Militarbegriff, den das Volkerstrafgesetzbuch nicht
selbststindig bestimmt und der bereits im Zusammenhang mit Art. 28 IStGH-
Statut erortert und definiert wurde.?’$

Im Hinblick auf § 4 VStGB konstatiert Weigend, das ,,Spezifikum des militiiri-
schen Befeblshabers® bestehe zunichst in der strengen Befehlsunterworfenheit,
so dass das Prinzip von Befehl und Gehorsam herrsche, das sich auf die gesamte
Lebensfiihrung beziehe und eine umfassende Kontrolle der Untergebenen ermog-
liche.?”® Jedoch reiche dies nicht aus, da ansonsten auch Sekten mit straffer Fih-
rung als militdrische Organisationen anzusehen seien, innerhalb derer eine zu-
mindest ebenso straffe Fiihrung erfolge wie im klassischen Soldatenverhiltnis.
Daher miisse neben die Befehlsgewalt eine ,,planmifSige Orientierung auf den be-
waffneten Einsatz gegeniiber einer externen Bedrohung des Staates (oder eines
staatsibnlichen Gebildes)“ treten. Deshalb seien Einheiten, die lediglich die Auf-
gabe hitten, die Ordnung im Inneren eines Staates aufrechtzuerhalten, wie etwa
Polizeieinheiten, keine militarischen Verbinde, mogen ihre Angehorigen auch
militarisch klingende Rangbezeichnungen fihren. Ebenfalls nichtmilitirisch seien
bewaffnete Verbiande von terroristischen Vereinigungen, weil diese nicht auf eine
externe Bedrohung reagieren sollen. Bei bewaffneten Widerstandskiampfern hian-
ge die Klassifizierung als militarisch davon ab, ob sie bereits ein Territorium in

2788 Vgl. hier S. 597 ff.
2789 So Weigend in: MiKo-StGB, § 4 VStGB Rn. 21 1.
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einer Weise unter ihre Kontrolle gebracht haben, die es moglich oder notwendig
macht, ihre Krifte zur Stabilisierung ihrer Herrschaft einzusetzen. Nicht relevant
sei dagegen, ob der Vorgesetzte nominell Zivilist oder Soldat sei, so dass ein Ver-
teidigungsminister oder Regierungschef ebenso militirischer Vorgesetzter sein
konne wie ein General. Ebenfalls irrelevant sei, welche konkreten Aufgaben die
Untergebenen ausiiben. Auch wenn diese eher ziviler, polizei-dhnlicher Natur sei-
en, wie das Bewachen von Gefangnissen, stehe dies einer Haftung als militari-
scher Vorgesetzter nicht entgegen.?”

Dass die Formalbezeichnung als Soldat oder Zivilist nicht zwingend Bedeu-
tung fir die Eigenschaft als militarischer Vorgesetzter hat, diirfte allein im Hin-
blick auf ausdriickliche Regelungen des deutschen Soldatenrechts unstreitig sein.
Fiir eine solche Bewertung spricht im Ubrigen der Umstand, dass das internatio-
nale Volkerstrafrecht einen materiellen Vorgesetztenbegriff verwendet und auch
daher eine Klassifizierung des Vorgesetzten tiber eine formelle Eigenschaft als
Soldat inkonsequent und damit wenig tiberzeugend wire. Problematischer ist da-
gegen die Statuierung des Erfordernisses einer Ausrichtung des fraglichen Ver-
bandes auf die Kontrolle und Verteidigung eines Territoriums. Waihrend sich der
materielle Militarbegriff leicht mit der materiellen Rechtfertigung der Vorgesetz-
tenverantwortlichkeit begrunden ldsst — die Bezeichnung als General oder als
Verteidigungsminister ist fiir die Schaffung erheblicher Gefahren fiir die Schutz-
guter des Volkerstrafgesetzbuchs irrelevant —, ist nicht einsichtig, welcher sachli-
che Grund hinter dem Kriterium der Ausrichtung auf Abwehr stehen soll, zumal
das Erfordernis der hinreichenden Territorialherrschaft wenig unterscheidungs-
kriftig erscheint. Ob diese hinreichende Herrschaftsmacht erreicht ist, wird man
kaum anhand genereller Kriterien bestimmen konnen. Hier misste dann auch
zwischen Einsatz von Truppen zur Beherrschung von Territorien und zur (vor-
laufigen) Sicherung von Operationsgebieten unterschieden werden. Die Differen-
zierung anhand des Einsatzes zur Sicherung eines Territoriums tiberzeugt auch
deswegen nicht, weil das humanitire Volkerrecht zur Bestimmung, ob ein be-
waffneter Konflikt vorliegt, im Hinblick auf asymmetrische Kriegsfiihrung mit
modernen Waffensystemen zunehmend auf das Kriterium der territorialen Kon-
trolle verzichtet. Die Besetzung von Raum ist keine notwendige Bedingung mehr
fuir die Durchfithrung anhaltender und koordinierter Kampfhandlungen.?””! Da-
her wird auch eine Durchfithrung von Kampfhandlungen durch Terroristen — un-
abhingig von der Frage nach der Kontrolle eines Territoriums — als Teilnahme

2790 Weigend in: MiiKo-StGB, § 4 VStGB Rn. 23 f.

2791 Vgl. hierzu Ambos NJW 2010, 1725, 1726 m.w.N.; ferner IStGH, Vorverfahrenskammer I, Entsch.
v.29.1.2007, ICC-01/04-01/06-803 (Lubanga), Decision on the conformation of charges, §233;
Werle Volkerstrafrecht, Rn. 1075.
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an einem bewaffneten Konflikt angesehen, wenn die Kampfenden in der Lage
sind, anhaltende und konzentrierte militirische Operationen durchzufiihren.?”?

Dabher sollte auf ein solches Element auch hier verzichtet werden, so dass hier
ebenfalls die Militardefinition gilt, die bereits im Kontext des Art. 28 IStGH-Sta-
tut entwickelt wurde: Als militdrisch ist jeder Verband anzusehen, der auf die
Mitwirkung an bewaffneten Kampfeinsdtzen im Krieg oder einem bewaffneten
Konflikt — ausgehend von der Kriegsdefinition Kendes im volkerrechtlichen Sin-
2793 — ausgerichtet ist. Militdrischer Befehlshaber ist danach auch im Sinne des
Volkerstrafgesetzbuchs und im Einklang mit dem Rom-Statut nach der obigen
Auslegung derjenige, der innerhalb eines Verbandes, dessen Aufgabe auf die Teil-
nahme an bewaffneten Auseinandersetzungen innerhalb eines (Biirger-)Krieges
ausgerichtet ist, aufgrund seiner hierarchischen Stellung in der Lage ist, verbind-
liche Anweisungen zu erteilen und deren Befolgung notfalls auch mit unmittelba-
rem Zwang durchzusetzen. Dabei wird man in Ubereinstimmung mit Weigend
auch solche Truppenteile als militirische Verbiande ansehen konnen, die in con-
creto keine Aufgaben zu erfillen haben, die unmittelbar mit den Kampfhandlun-
gen im Zusammenhang stehen. Etwas anderes konnte jedoch im Hinblick auf die
Frage der Risikoverursachung gelten, wenn es sich um Soldaten handelt, deren
Aufgabe gerade nicht die Teilnahme an Kampthandlungen, sondern vielmehr die
Verhinderung von Schiden an Rechtsgiitern ist, die unter dem Schutz des Vol-
kerstrafrechts stehen.

ne

(bb) Einschriankung ziviler Verantwortlichkeit aufgrund der Art und
Ausrichtung einer Organisation (Weigend)

Grundsitzlich ist ziviler Vorgesetzter jeder Vorgesetzte, der nicht militarischer
Befehlshaber ist. Auch hier sind die effective control und die Einbindung in eine
Hierarchie als Voraussetzungen fiir die Vorgesetzteneigenschaft entscheidend.
Eine restriktive Anwendung des § 4 VStGB hat Weigend im Hinblick auf die dro-
hende unangemessen scharfe Haftung des Unternehmers als zivilem Vorgesetzten
gefordert. Es konne nicht angehen, jeden beliebigen Arbeitgeber unter Berufung
auf das Volkergewohnheitsrecht als Tater fiir Straftaten nach dem Volkerstrafge-
setzbuch verantwortlich zu machen, wenn er diese hitte verhindern konnen. Eine
solch strikte Haftung sei nur dann gerechtfertigt, wenn die Stellung des zivilen
Vorgesetzten der des militirischen Befehlshabers vergleichbar sei. Das Kriterium
fur diese Vergleichbarkeit wendet Weigend jedoch nicht auf die Lenkungsmacht
des Vorgesetzten allein an, sondern bezieht es auch auf die Organisation, in der
die Beteiligten titig sind. Der zivile Vorgesetzte miisse nicht nur eine befehlsihn-

2792 Vgl. hierzu Ambos NJW 2010, 1725, 1726; Safferling/Kirsch, JA 2010, 81, 82.
2793 Kende Kriege nach 1945, S. 5 1.



https://doi.org/10.5771/9783845257969-644
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

660 Teil 2: Vorgesetztenverantwortlichkeit im Europdischen und im Volkerstrafrecht

liche Steuerungsgewalt haben, sondern auch die zivile Organisation oder das Un-
ternehmen miissen demnach ,ibrer Art nach ein gesteigertes Gefibrdungspoten-
tial fiir die volkerstrafrechtlich geschiitzten Rechtsgiiter aufweisen >4

Aus diesem Aspekt leitet Weigend zwei Aussagen ab: Zum einen miisse der
potenziell verantwortliche Vorgesetzte eine Fithrungsposition in einer Einrich-
tung von einiger Bedeutung innehaben, so dass Kleinunternehmen oder ein Ver-
ein mit wenigen Mitgliedern als Grundlage der zivilen Vorgesetztenverantwort-
lichkeit nach § 13 VStGB nicht in Betracht komme. Zum anderen miisse die Or-
ganisation ,,auf Grund ibrer konkreten Zielrichtung oder Titigkeit eine inhdren-
te (zumindest abstrakte) Gefabr fiir diese Rechtsgiiter mit sich“ bringen. Dies sei
etwa der Fall, wenn aufgrund der religiosen, ethischen oder sonstigen ideologi-
schen Ausrichtung oder der ,latenten Aggressivitat® die Moglichkeit der Bege-
hung von Straftaten gegen das Volkerstrafgesetzbuch nicht fern liegt.””>* Diese
Restriktion der Vorgesetztenverantwortlichkeit begriindet Weigend aus der ma-
teriellen Rechtfertigung der superior responsibility. Der Vorgesetzte sei fiir die
Bezugstaten verantwortlich, weil ihm die Stellung als Bewacher iiber eine Gefah-
renquelle tibertragen sei, die sich aus dem Unternehmen ergibt. Aus diesem Ge-
danken ergebe sich die zwangsldufige Beschrankung der Verantwortlichkeit auf
Vorgesetzte in Organisationen, deren Art oder Gegenstand ein spezifisches Ge-
fahrdungspotenzial firr die Rechtsgiiter des Volkerstrafgesetzbuchs beinhalten.?”?¢

Diese Losung erscheint prima facie tiberzeugend, weil sie die materielle Legiti-
mation der Vorgesetztenverantwortlichkeit und damit letztlich den Grund fiir die
Strafbarkeit im Tatbestand der Zurechnungsvorschrift verankert. Zudem stimmt
der weigendsche Ansatz auch mit dem tiberein, was hier bereits im Zusammen-
hang mit dem Genfer Recht erortert worden ist: Die superior responsibility des
internationalen Volkerstrafrechts basiert auf der Ubernahme der Erfiillung staat-
licher Pflichten zur Verhinderung von schweren Voélkerrechtsverletzungen durch
den Vorgesetzten. Diese Pflichten werden ausweislich Art. 87 ZP I regelmifSig
militiarischen Kommandanten iibertragen, die diese Aufgabe der Wahrung des
Genfer Rechts im Zusammenhang mit Kampfhandlungen zu erfiillen haben.
Geht man mit dem Volkerrecht in diesem Zusammenhang davon aus, dass auch
ein nichtmilitirischer Vorgesetzter fiir die von seinen Untergebenen begangenen
grave breaches verantwortlich sein kann, so setzt dies eine Ubernahmesituation
voraus. Diese kann — wie bereits dargestellt — dann gegeben sein, wenn eine Or-
ganisation oder ein Unternehmen einen spezifischen Bezug zu den vom Volker-
strafrecht geschiitzten Rechtsgiitern aufweist, wie dies etwa bei einem Ristungs-
unternehmen der Fall ist, das insofern eine solche Nihe zum Volkerstrafrecht

2794 Weigend in: MiiKo-StGB, § 4 VStGB Rn. 35.
2795 Weigend in: MiiKo-StGB, § 4 VStGB Rn. 36.
2796 Weigend in: MiiKo-StGB, § 4 VStGB Rn. 34.
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aufweist, als seine Tatigkeit mit der Begehung des § 8 Abs. 3 Nr. 4 VStGB im en-
gen Zusammenhang stehen kann.?””” Beschiftigt der Unternehmer in seinem Be-
trieb Kriegsgefangene, die zur Mitwirkung an der Ristungsproduktion gezwun-
gen werden, so kann dies eine Straftat nach § 8 Abs.3 Nr.4 VStGB darstellen.
Die Ausrichtung eines medizinischen Forschungszentrums auf Humanexperimen-
te kann eine spezifische Ndhe zu Taten nach § 8 Abs. 1 Nr. 8 VStGB bedeuten. In
diesen Fillen kann man die Ubernahme der Schutzaufgaben aus Art. 86f. ZP 1
und die damit einhergehende Garantenstellung dahin gehend begriinden, dass die
hoheitliche Gewalt dem Unternehmer oder der Organisation die Durchfithrung
dieser spezifisch risikobehafteten Tatigkeiten gestattet, als Korrelat dieser Er-
laubnis jedoch die Pflicht zur Gefahrenbeherrschung und -abschirmung entsteht,
deren Folge die strafrechtliche Verantwortlichkeit desjenigen ist, der in diese Ver-
antwortungsstellung eintritt, die die Organisation ibernimmt.

Insofern ist die Einschrinkung, die Weigend vornimmt, konsequent. Sie ver-
mag aber letztlich dennoch nicht zu tGberzeugen: Sie ist entweder zu restriktiv,
wenn das Kriterium ,,eines Gefahrdungspotentials fiir die vilkerstrafrechtlich ge-
schiitzten Rechtsgiiter“*”?% so zu verstehen ist, dass eine generelle Gefihrlichkeit
erforderlich sein soll, also nur solche Organisationen relevant sind, die unmittel-
bar (kriegs-)volkerrechtsbezogene Tiatigkeiten ausiiben, wie etwa Ristungsunter-
nehmen oder auch private Sicherheitsdienste.?”” Fraglich wire aber wohl bereits
die Anwendung der Vorgesetztenverantwortlichkeit auf den Inhaber eines Bor-
dells, der es zuldsst, dass seine Untergebenen in seinem Betrieb Frauen und Mad-
chen, die aus eroberten Gebieten verschleppt wurden, zur Prostitution zwin-
gen.?®® Solche Handlungen der Untergebenen stellen regelmifSig Straftaten nach
§ 7 Abs.1 Nr.3 VStGB, in jedem Fall aber nach §8 Abs.1 Nr.4 VStGB dar.
Diese Taten weisen einen inneren Bezug zu einem Rechtsgut auf, das nach der
herrschenden Ansicht auch von den Strafvorschriften der §§6ff. VStGB ge-
schiitzt ist,?*°! aber ein spezifisches Risikopotenzial fiir die ,,Rechtsgiiter des Vol-
kerstrafrechts“ weist der Betrieb eines Bordells wohl nicht auf.

Sie konnen aber auch zu wenig materiellen Bezug und keine hinreichende An-
kniipfung an die Garantenstellung aufgrund Gefahriibernahme aufweisen, wenn
man es ausreichen liefle, dass das Unternehmen iiberhaupt irgendeinen Bezug zu
einem volkerstrafrechtlichen Rechtsgut aufweist. Das wiirde dazu fithren, dass

2797 Zur Zwangsarbeit in der Riistungsproduktion als Fall des § 8 Abs.3 Nr.4 VStGB Zimmermann/
Geif§ in: MiiKo-StGB, § 8 VStGB Rn. 251 m.w.N.

2798 Weigend in: MiiKo-StGB, § 4 VStGB Rn. 35.

2799 Vgl. die Beispiele bei Weigend in: MiiKo-StGB, § 4 VStGB Rn. 36.

2800 Oder auch der Betrieb einer Fabrik, in der Kremationsofen fir Konzentrationslager hergestellt wer-
den durch die ,,Fa. Topf & Sohne in Erfurt, vgl. Schiile, Industrie, passim.

2801 Vgl. zu den durch § 8 VStGB geschiitzten Rechtsgiitern im Allgemeinen Ambos in: MiiKo-StGB Vor
§§ 8 ff. VStGB Rn. 3; und zum durch § 8 Abs. 1 Nr. 4 VStGB im besonderen geschiitzten Rechtsgut
der sexuellen Selbstbestimmung Zimmermann/Geif§ in: MiiKo-StGB, § 8 VStGB Rn. 145 ff.
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auch der leitende Arzt, der in einem medizinischen Forschungszentrum einer Or-
ganisation todliche Versuche mit Kriegsgefangenen nicht unterbindet, nicht nur
als Vorgesetzter fur diese Versuche verantwortlich wire, sondern auch fir Mas-
saker, die seine Untergebenen zwar in einem dufleren Zusammenhang mit dem
Zentrum, etwa unter Verwendung von Fahrzeugen der Organisation, veriiben,
die aber in keinem inneren Zusammenhang mit dem Forschungszentrum stehen.

Zudem stellen sich Abgrenzungsfragen, soweit es sich bei der Organisation et-
wa um ein Unternehmen handelt, das in mehreren Bereichen mit unterschiedli-
chen Betrieben titig ist. Dies ist etwa der Fall, wenn ein Betrieb oder auch nur
ein Betriebsteil, etwa ein Werk, Munition herstellt und damit in einem volker-
strafrechtlich virulenten Bereich titig ist, wihrend ein anderer Betrieb oder Be-
triebsteil des Unternehmens Giiter fabriziert, die keinen solchen Bezug aufwei-
sen.”$?2 Hier konnte es zu einer Infektionswirkung kommen, durch die dann der
Vorgesetzte, der eine einmalige Produktion von Giftgasgranaten in seinem Werk
duldet, verantwortlich ist, weil im Unternehmen grundsitzlich Munition herge-
stellt wird. Man wird nach Weigends These aber wohl dazu kommen miissen,
dass ein Unternehmensinhaber nicht nach § 4 VStGB verantwortlich ist, wenn in
dem Unternehmen tiblicherweise nur Metallrohre hergestellt werden, aber nun
aufgrund eines einmaligen Auftragsengpasses vortuibergehend und ohne Umwid-
mung des Unternehmens und auf Betreiben eines Werksleiters in einem Werk
Giftgasgranaten produziert werden.

Die Ausrichtung des weigendschen Losungsansatzes erscheint damit zu sta-
tisch und formal. Zudem kommt es trotz seiner ausdriicklichen Orientierung an
der Rechtsgutsgefihrdung zu kontraren Ergebnissen, bei identischer konkreter
Gefahrdungslage, indem die Verantwortlichkeit von der Art und auch dem Um-
fang der Organisation abhingig gemacht wird. Wenn Weigend konstatiert, ein
Kleinunternehmen, das nur tiber wenige Angestellte verfugt, konne mangels ge-
nereller Gefihrlichkeit fir die Schutzgiiter des Volkerstrafrechts von seinem Risi-
kopotenzial nicht einer militarischen Einheit gleichgestellt werden, so wird dies
in der Regel zutreffend sein, darf aber nicht kategorisch als richtig gelten. Nimmt
man das Beispiel des Forschungszentrums, in dem moglicherweise nur wenige
Spezialisten arbeiten und nach dem Volkerstrafrecht sanktionierbare Humanex-
perimente vornehmen, so erscheint es wenig tiberzeugend, diese Fille nur auf-
grund der Menge der Taten aus dem Anwendungsbereich der Vorgesetztenver-
antwortlichkeit auszuklammern; Gleiches gilt fiir ein hochspezialisiertes Chemie-
labor, in dem grundsitzlich Insektizide entwickelt werden. Entwickelt nun einer
der wenigen Angestellten Giftgase explizit fiir den verbotenen Kriegseinsatz und

2802 Vgl. hierzu etwa die Beispiele deutscher Firmen, die sich mit der Entwicklung von Zyklon-B oder
dem Bau von Kremationsofen wissentlich am Holocaust beteiligten, bei Vest Volkerrechtsverbre-
cher, S. 115.
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duldet dies der Betriebsleiter, so stellt sich die Frage, warum hier die Vorgesetz-
tenverantwortlichkeit nicht greifen soll, obwohl die Entwicklung eines wirksa-
men Giftes moglicherweise zu einer Vielzahl von Verbrechen gegen § 12 Abs. 1
Nr. 1 oder 2 VStGB fiihrt und der Entwickler hierzu Beihilfe leistet.

(cc) Einschrankung ziviler Verantwortlichkeit durch das Kriterium der
spezifischen Gefihrlichkeit der konkreten Tatigkeit

Gerade dieser Beispielsfall macht deutlich, dass ein flexiblerer Ansatz zu entwi-
ckeln ist, der nicht die Eigenart der Organisation zum Dreh- und Angelpunkt der
Bewertung wihlt, sondern die konkrete Titigkeit fur die Organisation oder den
Betrieb, in deren Rahmen die Begehung der Bezugstaten erfolgt. Damit wire
nicht darauf abzustellen, ob von der Tatigkeit der Organisation generell eine spe-
zifische Gefihrdung der relevanten Rechtsgiiter ausgeht, sondern von der kon-
kreten Tatigkeit, die fiir den Verband ausgetbt wird.

Eine solche Losung kniipft an die Bezugstat des Untergebenen an und fragt
danach, ob die strafbare Handlung im Zusammenhang mit der betrieblichen Ta-
tigkeit steht. Diese Sichtweise scheint mit einem Perspektivenwechsel verbunden
zu sein, weil nicht mehr die Verantwortungsspihre der Organisation zum Aus-
gangspunkt der Zurechnung gewihlt wird, sondern die konkrete Straftat. Diese
wird der Betrachtung zugrunde gelegt, und von der Tat ausgehend wird der Fra-
ge nachgegangen, ob ein konkreter Organisationsbezug besteht. Damit wird die-
ses Element, das auch in § 130 OWiG enthalten ist, ebenso im § 4 VStGB instal-
liert. Gegen eine solche Vorgehensweise — weniger gegen das Ergebnis — ldsst sich
aus strafrechtsdogmatischer Sicht vorbringen, dass § 130 OWiG und § 4 VStGB
insofern wesensverschieden sind, als jener keine Zurechnung fremder Taten, son-
dern ausschlieSlich eine Haftung fur eigene Pflichtverletzungen beinhaltet. Ferner
entspricht der Blickwinkel, den man bei dem von der Bezugstat ausgehenden An-
satz einzunehmen hat, nicht der fiir die superior responsibility typischen, auf
einer Sphidrenverantwortung basierenden Top-down-Betrachtung. Sie fihrt zu-
dem zu einem zumindest scheinbaren Ungleichgewicht zwischen ziviler Vorge-
setztenverantwortlichkeit, die eine Organisationsbezogenheit erfordert, und der
militarischen Befehlshaberverantwortlichkeit, die dieses Merkmal nicht voraus-
setzt, so dass der Eindruck entsteht, jene sei im Ergebnis an andere und wohl
auch strengere Voraussetzungen gebunden als diese.

Doch zumindest der Eindruck der hoheren Hirde fiir die Verantwortlichkeit
des nichtmilitarischen Vorgesetzten triigt, gehen doch das Volkerstrafrecht und
auch das nationale Wehrrecht von der Pramisse aus, dass der militirische Be-
fehlshaber fiir jedes im weitesten Sinne dienstliche Verhalten des Untergebenen
verantwortlich ist. Seine Dienstaufsicht ,,endet weder mit dem Dienst noch an
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den Toren dienstlicher Unterkiinfte und Anlagen® "> so dass das Merkmal der
Organisationsbezogenheit keine Bedeutung erlangen kann, weil nicht organisati-
onsbezogene Straftaten gegen das Volkerstrafrecht durch den untergeordneten
Militarangehorigen nicht denkbar sind. Es ist im Kontext des militarischen Vor-
gesetzten-Untergebenen-Verhiltnisses damit schlicht kein Raum fiir nicht organi-
sationsbezogene Straftaten gegen das Volkerstrafgesetzbuch.

Dem Argument, die Betrachtung aus der Perspektive der Bezugstat liege dem
Volkerrecht eher fern, weil es von der Verantwortungssphire des Vorgesetzten
aus operiert, ist nichts entgegenzusetzen. Dennoch verfingt der Vorhalt im vor-
liegenden Fall nicht, weil das Volkerstrafrecht des Rom-Statuts den ihm fremden
Blickwinkel in Art. 28 lit. b (ii) IStGH-Statut selbst ausdriicklich einnimmt, wenn
es dort heifst, dass nur solche Verbrechen Gegenstand der Vorgesetztenverant-
wortlichkeit sein konnen, die Tatigkeiten betreffen, die der ,tatsdchlichen Ver-
antwortung und Kontrolle des Vorgesetzten unterliegen. Das internationale
Volkerstrafrecht des Rom-Statuts bezieht damit das Gefihrdungselement auf die
konkrete Tatigkeit und wihlt damit einen anderen Weg als Weigend ihn fur das
Volkerstrafgesetzbuch vorgeschlagen hat. Im Rahmen einer volkerrechtsfreundli-
chen Auslegung des nationalen Strafgesetzes liegt es daher nahe, diese Tatbe-
standsvoraussetzung des Art. 28 lit. b (ii) IStGH-Statut in §4 VStGB zu imple-
mentieren. Unter dieser Grundannahme kann der zivile Vorgesetzte fiir ein von
seinem Untergebenen begangenes Verbrechen nach dem Volkerstrafgesetzbuch
nur unter der Voraussetzung strafrechtlich haftbar sein, dass das Bezugsverbre-
chen eine Titigkeit betrifft, die unter die tatsichliche Verantwortung und Kon-
trolle des Vorgesetzten fiel. Die konkrete Tat muss also organisationsbezogen ge-
wesen sein, und der Vorgesetzte muss im Rahmen der Hierarchie in der Organi-
sation, der der Untergebene und er angehoren, die effective control im volker-
strafrechtlichen Sinne iiber die konkrete Verrichtung des Untergebenen inneha-
ben.

(dd) Kritik

Der hier vorgeschlagene Losungsansatz einer Organisationsbezogenheit weist in-
sofern einen Makel auf, als er den Rechtsgutsbezug nicht ausdriicklich benennt
und damit scheinbar die Vorgesetztenverantwortlichkeit von ihrer materiellen
Rechtfertigungsbasis, der spezifischen Gefahr, loslost. Eine solche Verankerung
der Tatbestandsvoraussetzungen ist jedoch notwendig, um die Verantwortlich-
keit in den Grenzen zu halten, innerhalb derer sie von ihrer materiellen Basis
noch getragen wird; eine Vorgesetztenverantwortlichkeit jenseits dieser Rechtfer-

2803 So ausdriicklich BVerwG, Beschl. v. 6.3.1987 - 2 WDB 11/86, BVerwGE 83, 285, 287.
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tigungsbasis wire weder strafrechtsdogmatisch noch verfassungsrechtlich trag-
bar.

Aber die formelle Loslosung der Verantwortlichkeit von dem Element der spe-
zifischen Gefahrschaffung im Unternehmen hat nicht zwingend zur Folge, dass
das besondere Risikopotenzial, auf dem die Garantenstellung fufSt, keine Bertick-
sichtigung finde. Die starker an Art. 28 lit. b (ii) IStGH-Statut orientierte Losung
berticksichtigt namlich faktisch die Gefahrschaffung durch die Organisation, in-
nerhalb derer die Bezugstat begangen wird, indem der Tatbestand des § 4 VStGB
nur dann als erfullt anzusehen ist, wenn das Verbrechen der Untergebenen in
einem inneren und unmittelbaren Zusammenhang mit der betrieblichen Tatigkeit
steht. Daher setzt auch das Merkmal des Organisationsbezugs eine spezifische
Gefahrschaffung voraus, nur dass diese anders als im Ansatz Weigends nicht ge-
nereller Natur ist, sondern die konkrete, sich aus einer bestimmten Tatigkeit im
Rahmen des Unternehmensbetriebs ergebende Gefahr bewertet.

Dieser Ansatz ist auch mit der Begriindung fur die Pflichtenstellung des zivilen
Vorgesetzten — Inanspruchnahme wirtschaftlicher Gestaltungsfreiheit und Schaf-
fung spezifischer Risiken fur die Rechtsgiiter des Volkerstrafrechts — vereinbar,
die sich an den Ansatz des Genfer Rechts anlehnt und von einer Ubernahme der
grundsitzlich staatlichen Aufgabe ausgeht, Verletzungen des humanitiren Vol-
kerrechts entgegenzutreten. Zwar konnte man die Beschrankung der Verant-
wortlichkeit auf Vorgesetzte in spezifisch gefdhrlichen Organisationen damit be-
grinden, dass die hoheitliche Gewalt den Betrieb eines gefdhrlichen Unterneh-
mens erlaubt hat und mit dieser Gestattung die Verantwortlichkeit des Unterneh-
mers und der Entscheidungstrager im Unternehmen zur Gefahrbeherrschung ein-
hergeht, die sich in einer Garantenstellung und in der Vorgesetztenverantwort-
lichkeit niederschligt. Aber eine solche Beschrankung der Verantwortlichkeit auf
die Gefahren aus den typischen Unternehmenstatigkeiten und damit auf die gene-
rellen Gefahren wiirde aufSer Acht lassen, dass auch die Organisation spezifisch
volkerrechtliche Gefahren herbeifiihrt, die von ihrer Eigenart her nicht auf eine
solche Risikoschaffung angelegt ist. Hangen diese Gefahren aber innerlich und
unmittelbar mit dem Organisationsbetrieb zusammen, so ergibt sich aus dem
Blickwinkel der Rechtsgutsgefihrdung kein Grund, diesen Aspekt der Gefahr-
schaffung nicht bei der Beurteilung der Vorgesetztenverantwortlichkeit wirksam
werden zu lassen.

Daher erscheint es im Ergebnis vorzugswiirdig, nicht auf die spezifisch-gene-
relle Gefahrschaffung durch das Unternehmen abzustellen, um eine Beschrin-
kung der Vorgesetztenverantwortlichkeit auf ein materiell zu rechtfertigendes
Mafs zu erreichen. Vielmehr sollte in volkerrechtsfreundlicher Auslegung das
Merkmal des Organisationsbezugs der Titigkeit verwendet werden, das in
Art. 28 lit. b (ii) IStGH-Statut bereits angelegt ist und materiell-rechtlich ebenso
tragbar, aber wesentlich flexibler und risikogerechter erscheint. Zugestanden
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werden muss jedoch, dass beide Kriterien mit dem Problem der fehlenden Trenn-
schirfe im Einzelfall zu kimpfen haben: Wann ein Verbrechen die Tatigkeit be-
trifft, die in Verantwortlichkeit und Kontrolle fiir die Organisation ausgetibt
wird, ist ebenso wenig anhand klarer genereller Grenzen bestimmbar wie das
notwendige MafS einer abstrakt spezifischen Rechtsgutsgefihrdung durch die Ei-
genart der Produkte oder Leistungen einer Organisation.

Die grundsitzliche Notwendigkeit einer Beschrinkung der Vorgesetztenver-
antwortlichkeit durch tatbestandliche Anforderungen der vorgenannten Art —
Organisationsbezogenheit 0.A. —, die iiber den Gesetzeswortlaut hinausgehen,
der nur auf die Ausiibung der Kontrolle und die Fithrungsgewalt abstellt, liegt je-
doch auf der Hand. Denn bei der Beurteilung des Anwendungsbereichs dieser
Verantwortlichkeitsform muss beriicksichtigt werden, dass es sich um ein — zu-
mindest theoretisch — extrem ,,scharfes Schwert® innerhalb der ultima ratio des
Strafrechts handelt.?®** Der Vorgesetzte wird — ungeachtet der Strafmilderung
nach §28 Abs.1 StGB - selbst dann ,wie ein Tditer der Bezugstat bestraft,
wenn er die moglicherweise erforderlichen subjektiven Merkmale der Bezugstat —
wie etwa bei § 6 VStGB das Handeln in einer deliktischen Absicht — nicht in eige-
ner Person aufweist. Der verantwortliche Vorgesetzte sieht sich zudem einer
moglichen Haftung aus Vorschriften ausgesetzt, die in einer betrichtlichen Zahl
an Fillen lebenslange Freiheitsstrafen vorsehen. Gegenstand der Vorgesetztenver-
antwortlichkeit sind im Volkerstrafrecht die schwersten denkbaren Straftaten, so
dass allein aus diesem Grund Zurickhaltung bei der Konstruktion einer geson-
derten, iiber die allgemeinen Regeln der §§ 25 ff. StGB hinausgehenden Zurech-
nung gegeniiber solchen Personen angebracht ist, die keine aktiv gestaltenden
Tatbeitrage erbracht haben.

(c) Vergleichbarkeit der Lenkungsmacht

Nicht nur das Gefihrdungspotenzial der Organisation, der Vorgesetzter und Un-
tergebener angehoren, muss nach Weigend dem aus einem militarischen Verband
herrithrenden Risiko vergleichbar sein, sondern auch die faktische Moglichkeit
des Vorgesetzten den Untergebenen zu steuern; der Vorgesetzte muss danach eine
iber die sozialiibliche Anweisungsbefugnis hinausgehende Lenkungsmacht ha-
ben, die etwa in einem Arbeitsverhiltnis vorliegt.?**> Diese Annahme Weigends
ist zutreffend und ergibt sich ebenso zwanglos aus der Judikatur der internatio-
nalen Gerichtshofe wie aus den Grundsitzen des Volkerstrafrechts, die die effec-
tive control zum zentralen Element der Vorgesetztenverantwortlichkeit ent-
wickelt haben. Nur wer seine Untergebenen wirksam steuern und vor allem Ta-

2804 Zum Strafrecht als ultima ratio Kaspar Verhiltnismifigkeit, S. 243 ff. m.w.N.
2805 Weigend in: MiKo-StGB, § 4 VStGB Rn. 38.
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ten verhindern kann, hat eine Entscheidungsgewalt tiber diese Geschehensverlau-
fe, die Zurechnung und strafrechtliche Taterverantwortlichkeit rechtfertigt. Dazu
reicht das Direktionsrecht des Arbeitgebers in der begrenzten Form, die es im
deutschen Arbeitsrecht durch Kiindigungsschutz etc. theoretisch gefunden hat,
nicht aus. Insofern ist Weigend beizupflichten. Sofern er aber dariiber hinaus zu
dem Ergebnis gelangt, dass die Vorgesetztenverantwortlichkeit ,,auf Vorgesetzte
in deutschen Wirtschaftsunternebmen kaum zur Anwendung kommen diirf-
te“,?% fiir diese Vorgesetzten vielmehr die allgemeine Geschiftsherrenhaftung
gelte, so regt diese These mit Blick auf die Fithrungspraxis in vielen deutschen
Unternehmen zum Widerspruch an, der sich letztlich aus den Ausfithrungen Wei-
gends selbst ergibt. Danach kann der Vorgesetzte in einer militarahnlich organi-
sierten Einheit, dem zur Durchsetzung seiner Anordnung auch physische Mittel
zur Verfugung stehen, tber hinreichende Lenkungsmacht verfiigen, aber auch
der Vorgesetzte in einem Unternehmen, dem unmittelbar wirksame und empfind-
liche Sanktionen, wie etwa die glaubhafte Androhung des sofortigen und unwi-
derruflichen Verlusts des Arbeitsplatzes, zu Gebote stehen.?®”” Auch beim Vorge-
setzten in ideologisch oder religios gepriagten Organisationen, in denen der ge-
zielte Einsatz psychisch wirkender Mittel wie Gruppendruck oder Gewissensqua-
len moglich sei, konne eine effektive Kontrolle der Untergebenen in Betracht
kommen.28%

Betrachtet man die genannten Beispielsfalle niher, so wird die mangelnde Be-
lastbarkeit der These von der Unmoglichkeit einer effective control tiber Arbeit-
nehmer in deutschen Unternehmen offensichtlich. In einer Unternehmenskultur,
in der ausgedehnte Probezeitregelungen anerkannt sind und entgegen geltendem
Recht befristete Vertrage stindig wieder verlingert werden und damit eine
Schwebelage fiir die betroffenen Arbeitnehmer geschaffen wird,?®* kann die ef-
fective control iiber einen Unternehmensmitarbeiter am geltenden Recht vorbei
ausgeiibt und das Kiindigungsrecht wirksam umgangen werden.

Aber auch dariiber hinaus diirfte die Beschrinkung der hinreichenden Kon-
trolle auf Fille, in denen die Drohung eines sofortigen und unwiderruflichen Ver-
lustes des Arbeitsplatzes angewendet werden kann, zu eng gefasst sein. Eine sol-
che Restriktion der Lenkungsmacht wiirde der rechtlichen Bewertung des Ar-
beitsplatzes als wichtigem Rechtsgut nicht gerecht: Seine Erhaltung kann bei-

2806 Weigend in: MiiKo-StGB, § 4 VStGB Rn. 38.

2807 Vgl. insofern auch RG, Urt. v.23.3.1897 - 576/94, RGSt 30, 25 (Leinenfinger), wo die Kontroll-
moglichkeit des Arbeitgebers iiber die unausgesprochene Drohung des Verlustes von Arbeit ,,und
Brot*“ thematisiert wird.

2808 Weigend in: MiiKo-StGB, § 4 VStGB Rn. 38.

2809 Vgl. hierzu nur den Bericht des Spiegels vom 17.5.2010, demnach bei der Bundesanstalt fiir Arbeit
23.000 befristete Arbeitsverhiltnisse bestehen, die immer wieder verlingert werden. In diesem Spie-
gel-Bericht wird sehr deutlich, dass die betroffenen Personen ihre Namen nicht nennen wollen, weil
sie Sanktionen des Arbeitgebers fiirchten, wenn sie sich zu ihrer Situation duflern.
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spielsweise wegen aufSergewohnlicher Harte das Absehen von Fahrverboten be-
griinden.?®!® Zudem besteht in vielen grofSen Unternehmen bereits ein Klima des
Korps- oder Verbandsgeists,?®'! der nicht nur die Begehung von Straftaten be-
gunstigt, sondern auch die Kontrolle der Arbeitnehmer deutlich erleichtert und
die Aufklarung erschwert.?®'? Insbesondere im Zusammenhang mit Korruptions-
affaren ist dieses Phinomen immer wieder beschrieben worden. Dass ein solches
Klima, das die Strafverfolgungsbemithungen massiv behindert, auch geeignet sein
kann, Mitarbeiter eines Unternehmens durch ,, Gruppendruck* und ,, Gewissens-
qualen™ zu lenken, ist offenkundig.?®'’ Daher kann auch in deutschen Unterneh-
men eine hinreichende effective control gegeben sein, die in dem MafSe wahr-
scheinlicher wird, in dem sich Mitarbeiter mit ihrem Unternehmen identifizieren
oder auf andere Weise eine Art Parallelnormensystem entsteht.?8!4

Daher dirfte nur eine sehr dezidierte Einzelfallbetrachtung den Anforderun-
gen an die Vorgesetztenverantwortlichkeit auf Basis der effective control gerecht
werden. Der Arbeitgeber diirfte tiber einen jlingeren gut ausgebildeten Arbeitneh-
mer mit insofern starker Personlichkeit, finanziell gesundem Hintergrund etc.
keine so weitgehende Kontrolle haben wie iiber den ilteren Arbeitnehmer, der
sich ernsthaft Sorgen machen muss, bei Verlust des Arbeitsplatzes in absehbarer
Zeit keine Anstellung mehr zu finden. Zudem sind die allgemeine Unternehmens-
kultur, die soziale Struktur innerhalb der Belegschaft und Ahnliches zu beriick-
sichtigen. Dass dies zu einer im Vorhinein nur schwerlich einschitzbaren Ausle-
gung des Begriffs des zivilen Vorgeseizten fuhrt, bringt die materielle Begriffsbe-
stimmung mit sich. Zur verfassungsrechtlichen Bedenklichkeit fithrt diese Not-
wendigkeit einer Einzelfallbetrachtung jedoch nicht, da das Erfordernis einer ex-
akten Erfassung des Sachverhalts zur Beantwortung der Frage nach der Len-
kungsmoglichkeit nicht die Bestimmtheit der Strafvorschrift betrifft. Es ist nicht
unbestimmt, was unter effective control zu verstehen ist, vielmehr wird in der
Regel die exakte Aufklirung der internen Strukturen das Problem bei der Bewer-
tung darstellen. Dabei handelt es sich allerdings um ein Beweisproblem, das sich
auf die verfassungsrechtliche Beurteilung der Bestimmtheit der Strafvorschrift im
Sinne von Art. 103 Abs. 2 GG nicht auswirkt.

2810 Vgl. nur BayObLG NZV 1989, 243; OLG Oldenburg NZV 1993, 198; nach OLG NJW 1996,
2173 rechtfertigt bereits die nahe liegende Gefahr des Arbeitsplatzverlustes die Annahme einer au-
Bergewohnlichen Harte.

2811 So Busch (Grundlagen, S. 103) unter Berufung auf den von Spanger verwendeten Begriff, vgl. ferner
hier S. 784 ff.

2812 Vgl. etwa Goerdel PharmR 2001, 2, 5; so bereits aber schon Busch Grundfragen, S. 98 ff., 103; fer-
ner Schiinemann Wirtschaftskriminalitit, S. 18.

2813 Zur Wirkung dieser kriminogenen Faktoren in der Makrokriminalitit hier S. 779 ff.

2814 Vgl. niher hier S. 792 ff.
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(2) Rechtswidrige Bezugstat

Wie unter der Geltung von Art. 28 IStGH-Statut setzt die Verantwortlichkeit des
Vorgesetzten eine Bezugstat des Untergebenen voraus. Der Vorgesetzte muss es
unterlassen haben, einen Untergebenen an der Begehung einer Tat nach dem Vol-
kerstrafgesetzbuch zu hindern. Unter Tat ist gemafs § 2 VStGB, der die Regeln
des StGB auch fiir das Volkerstrafgesetzbuch fiir anwendbar erklart, in Verbin-
dung mit § 11 Abs.1 Nr.5 StGB jede tatbestandsmifSige Erfiillung der Tatbe-
stande der §§ 6 bis 12 VStGB zu verstehen. Daher kommt als Bezugstat sowohl
die titerschaftlich — durch aktives Tun oder Unterlassen — begangene Tat als
auch jede Form der Beteiligung einschlieflich § 4 VStGB sowie der strafbare Ver-
such in Betracht.?®"> Wenn auch § 4 VStGB im Gegensatz zu §§ 26, 27, 357 StGB
nicht von rechtswidriger Tat spricht und dies Anlass geben konnte, bereits die
Tatbestandserfiillung als solche unabhingig von der Rechtswidrigkeit ihrer Bege-
hung als Bezugstat ausreichen zu lassen, so wird dies zutreffend als nicht hinrei-
chend angesehen. Da § 4 VStGB die Verursachung oder Forderung fremden Un-
rechts erfasst, ist die Rechtswidrigkeit der Bezugstat denklogische Vorausset-
zung.?8!® Da zum Unrechtstatbestand bei manchen Straftaten nach dem Vélker-
strafgesetzbuch auch besondere subjektive Merkmale (etwa eine Zerstorungsab-
sicht im Sinne von § 6 Abs. 1 VStGB) gehoren, miissen auch diese beim unmittel-
bar die Tat begehenden Untergebenen vorliegen.?®!” Ob auch der Vorgesetzte das
subjektive Merkmal erfiillt, ist lediglich fir die Anwendung von §28 Abs.1
StGB und damit fiir die Strafzumessung relevant.

Die Bezugstat muss jedoch nicht schuldhaft begangen worden sein. Weigend
begriindet dies damit, dass die Pflicht des Vorgesetzten gerade darauf gerichtet
sei, das besondere im Untergebenen begriindet liegende Risikopotenzial, seine la-
tente Gefihrlichkeit einzudimmen.?®'$ Dies gilt sowohl fiir militdrische Befehls-
haber als auch — unter den erorterten Bedingungen — fiir zivile Vorgesetzte. Da-
mit ist eine rechtsgutsbezogene Begriindung dafiir erbracht, dass es auf die
Schuldhaftigkeit der Begehung nicht ankommen kann. Vollstindig diirfte diese
Begrundung aber noch nicht sein: Die Forderung nach der Schuldhaftigkeit der
Bezugstat wiirde einen Riickfall in die tiberwundenen und durch § 29 StGB iiber-
holten Schuldteilnahmetheorien?®!” bedeuten. Wenn man sich von dieser Haftung
wegen der Verstrickung der Tater der Bezugstat in Schuld und Strafe 16sen und
die Schuld zu einer Art objektiven Bedingung der Zurechnung gegeniiber dem
Vorgesetzten machen wollte, so dass dieser zwar nur bei schuldhaftem Verhalten

2815 Vgl. Weigend in: MiiKo-StGB, § 4 VStGB Rn. 40 f.

2816 Vgl. Weigend in: MiiKo-StGB, § 4 VStGB Rn. 43.

2817 Vgl. Weigend in: MiiKo-StGB, § 4 VStGB Rn. 42.

2818 Weigend in: MiiKo-StGB, § 4 VStGB Rn. 43.

2819 Vgl. hierzu Jescheck/Weigend AT, § 64 I Nr.2, S. 685 f. m.w.N.
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der Untergebenen haften soll, aber das MafS der strafrechtlichen Verantwortlich-
keit von der Schuld des unmittelbaren Taters abhingig wire, so wiirde dadurch
der Charakter der Vorgesetztenverantwortlichkeit verandert. Denn durch die An-
knupfung an die Schuld eines anderen — mag diese auch nur duflerlich erfolgen —
wiirde die Vorgesetztenverantwortlichkeit von der Haftung wegen der Forderung
fremden Unrechts aufgrund eigenen Rechtsgutsangriffs dennoch zu einer Haf-
tung (auch) fur die Ermoglichung fremder Schuld mutieren. Dies widerspriache
zwar nicht dem Wortlaut des § 29 StGB, weil der Vorgesetzte weiterhin nur im
Rahmen eigener Schuld verantwortlich ist, aber es trite eine Wandlung von der
qualifizierten Gefahrenverantwortlichkeit zu einer Personalverantwortlichkeit im
eigentlichen Sinne ein. Da eine Trennung zwischen Rechtsverletzung und Person
des Titers in diesem Falle aus Sicht des Vorgesetzten nicht mehr moglich wire,
weil beides zur Bezugstat verschmilzt, wiirde sich die personliche Schuld des Un-
tergebenen auf die Strafbarkeit des Vorgesetzten auswirken, was zu einer Vermi-
schung von Schuldsphiren fiihrt, die — wenn sie auch zugunsten des Vorgesetzten
erfolgt — dem Schuldgrundsatz zuwiderlaufen wiirde.

(3) Unterlassen der Tathinderung durch erforderliche Mafsnahmen

Die eine Verantwortlichkeit des Vorgesetzten begriindende Tathandlung ist das
Unterlassen der Tatabwendung. Der Vorgesetzte muss seine Pflicht verletzt ha-
ben, Taten gemafd §§ 6 bis 12 VStGB durch das Ergreifen der erforderlichen
Mafsnahmen zu hindern. Er hat, wenn objektiv eine Tatbegehung durch den Un-
tergebenen bevorsteht, alles Erforderliche zu tun, um diese zu verhindern.?$?
Dies beinhaltet neben dem ausdriicklichen Befehl zur Unterlassung der Tat auch,
dass der Vorgesetzte den Untergebenen, der sich weigert, einem solchen Befehl
Folge zu leisten, mit anderen MafSnahmen, gegebenenfalls sogar durch Gewalt
oder Freiheitsentziehung von der Begehung einer Tat im Sinne des Volkerstrafge-
setzbuchs abzuhalten hat. Nicht Gegenstand dieser auf eine konkrete Tat bezoge-
nen Verhinderungspflicht sind die allgemeinen Dienst- und Organisationspflich-
ten des Vorgesetzten, etwa zur ordnungsgemifSen Auswahl, Ausbildung und all-
gemeinen Uberwachung der Untergebenen.282!

(a) Hinderung der Tat und Quasikausalitit
Nach Weigend handelt es sich bei der verantwortungsbegrindenden Tathand-

lung des § 4 VStGB um ein unechtes Unterlassen. Eine Strafbarkeit wegen einer
vollendeten Tat des Vorgesetzten komme daher nicht in Betracht, wenn trotz der

2820 Vgl. Weigend in: MiiKo-StGB, § 4 VStGB Rn. 52.
2821 Vgl. Weigend in: MiiKo-StGB, § 4 VStGB Rn. 52.
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vorsatzlichen Untétigkeit im Hinblick auf die Bezugstat, diese nicht in strafbarer
Weise begangen werde. Ein Unterlassen setze zudem begrifflich die Moglichkeit
voraus, die Tat zu verhindern: ,,[Wler nur obhnmdchtig protestieren kann, kann
nicht ,hindern®“.?8?2 Daher sei Voraussetzung, dass der Vorgesetzte nicht nur ir-
gendwelche Aktivititen mit dem Ziel entwickeln kann, die Bezugstat zu unter-
binden. Vielmehr miisse ihm die Moglichkeit gegeben sein, entweder in Kommu-
nikation mit dem zur Tat entschlossenen Untergebenen auf diesen in einer Weise
einzuwirken, die erwarten ldsst, dass er von der Begehung absieht, oder durch
Anweisung an einen Dritten, den Tatwilligen mittelbar, etwa durch Gewalt oder
Inhaftierung, zur Tatunterlassung zu zwingen.?®?* Es wird mithin in Anlehnung
an die unechten Unterlassungsdelikte, auf die sich § 13 Abs. 1 StGB bezieht, eine
physisch reale Moglichkeit verlangt, die Begehung der Bezugstat des Untergebe-
nen zu verhindern.

Auch wenn die Vorschrift nicht explizit verlangt, dass die Begehung der Tat
verhindert werden muss, sind die Forderungen Weigends berechtigt. Soweit hier
das Wort hindern verwendet wird, das nicht den endgiltigen ergebnisbezogenen
Charakter von verbindern aufweist und damit etwas schwicher erscheint, so
lasst sich dies damit erkldren, dass nicht das Ergebnis des pflichtmafSigen Tuns
beschrieben werden soll, sondern dessen unmittelbare Wirkung. Zudem wird
man auch die Formulierung ,,jermanden an etwas hindern® so verstehen miissen,
dass dem Gehinderten die Ausfithrung seines Vorhabens oder Tuns unmdoglich
gemacht wird. Auf diese Weise wird deutlich, dass § 4 VStGB zwar eine Unter-
lassungsbegehung umschreibt, aber der Tatbestand auf die Verhinderung eines
Erfolgs zielt. §4 VStGB verlangt damit die Verhinderungs- und nicht lediglich
eine Behinderungsmaoglichkeit.

Dieses Ergebnis wird durch zwei weitere Argumente gestiitzt: Zum einen wiir-
de es zu einer graduellen Ablosung des §4 VStGB von der Bezugstat fiihren,
wenn man allein das Unterlassen der Behinderung der Tatbegehung ausreichen
lassen wollte, um die titeradiquate Verantwortlichkeit des Vorgesetzten zu be-
grinden. Zwar beinhaltet auch eine eventuell unterlassene Erschwerung der Tat
des Untergebenen durch den Vorgesetzten, der keine effektive Abwendungsmog-
lichkeit hat, in gewisser Weise eine Forderung der fremden Tat durch Erleichte-
rung der Tatbegehung. Aber diese Forderung rechtfertigt die Gleichbehandlung
mit dem Titer keinesfalls, weil sie nur untergeordneter Natur ist. Sie rechtfertigt
nicht einmal ohne Weiteres die Betrachtung des Unterlassens als Beihilfehand-
lung, denn auch die Beihilfe durch Unterlassen ist nur dann gegeben, wenn der
Garant zumindest die Moglichkeit hat, dem Tater Hindernisse bei der Tatbege-
hung in den Weg zu legen, die wenigstens verhinderungsgeeignet sind.

2822 Weigend in: MiiKo-StGB, § 4 VStGB Rn. 48, 53.
2823 Weigend in: MiiKo-StGB, § 4 VStGB Rn. 48; ferner ders. ZStW 116 (2004), 999, 1018.
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Zum anderen wiirde der Charakter der Vorgesetztenverantwortlichkeit durch
ihre Ausweitung auf Fille der Behinderungsmoglichkeit auch strafrechtsdogma-
tisch verandert. Der Fokus wiirde von der Haftung fiir die zugelassene Bezugstat
auf das Geschehenlassen als Unterlassen selbst verlagert, so dass sich der Schwer-
punkt der Vorgesetztenverantwortlichkeit auf die Pflichtverletzung selbst ver-
schieben wiirde. Es entstiinde ein echtes Unterlassungsdelikt. Die Zurechnungs-
norm des Allgemeinen Teils wiirde zur von der Bezugstat akzessorischen Haf-
tung fiir eine Pflichtverletzung, die wohl eher im Besonderen Teil zu lozieren wi-
re. Dieses Ergebnis entsprache nicht der allgemeinen Meinung zur Tathandlung
des Geschehenlassens im § 357 StGB,2%2* an den §4 VStGB ausweislich der Be-
griindung des Gesetzesentwurfs angelehnt ist.

Zweifel an der zutreffenden Ansicht Weigends konnte zwar der Blick auf die
Judikatur der Ad-hoc-Gerichtshofe wecken, die das eigenstandige Erfordernis der
Kausalitit zwischen Pflichtverletzung und Begehung der Bezugstat ausdriicklich
abgelehnt haben. Jedoch ist hier zu beriicksichtigen, dass dieser Verzicht durch
eine entsprechende Pflichtbestimmung aufgefangen worden ist: Die duty to
prevent im Sinne der superior responsibility wurde namlich nur dann angenom-
men, wenn der Vorgesetzte tatsichlich zur Verhinderung der Tat in der Lage
war.?$?% Symbolische Verhinderungsversuche mutet auch die Rechtsprechung der
internationalen Tribunale dem Vorgesetzten nicht unter dem Druck der Tater-
strafbarkeit zu.

(b) Pflicht zur Verhinderung der Begehung oder Pflicht zur Erfolgsabwendung?

Dieses klare Bekenntnis zu einem ausdriicklichen oder auch inzidenten Quasi-
Kausalitatserfordernis soll jedoch nicht dariiber hinwegtiuschen, dass § 4 VStGB
nicht von einem Unterlassen des Vorgesetzten spricht, die in den Strafvorschrif-
ten des Volkerstrafgesetzbuchs ponalisierten tatbestandlichen Erfolge zu verhin-
dern, sondern der Verantwortlichkeit eine Pflicht zur Verhinderung der Be-
zugstat zugrunde legt. Der Vorgesetzte ist nach dem Wortlaut des § 4 VStGB da-
her nicht etwa fiir die Verhinderung des Todes einer vom Volkerrecht geschiitz-
ten Person, sondern fiir die Verhinderung der Bezugstat als solcher verantwort-
lich.

Diese Frage hat regelmifSig wenig praktische Bedeutung, weil die Verhinde-
rung des tatbestandlichen Erfolgs typischerweise mit der Tatverhinderung einher-
geht. Jedoch ist dies nicht stets der Fall, wie am Beispiel des untauglichen Ver-
suchs gezeigt werden kann: Setzt der Untergebene unmittelbar dazu an (§22

2824 BayODbLG, Urt. v. 15.11.1950 — RevReg. Nr. III 12/1950, BayObLGSt 1951, 174, 199; Jescheck in:
Leipziger Kommentar'!, § 357 Rn. 8; Kublen in: NK-StGB, § 357 Rn. 8.
2825 Vgl. hier S. 573 ff.
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StGB), einen verwundeten Kombattanten zu toten und damit eine Straftat gemafd
§ 8 Nr.2 VStGB zu begehen, ohne zu bemerken, dass der Verwundete bereits
verstorben ist, so wird die Frage nach der Pflicht zur Erfolgsverhinderung oder
Pflicht zur Tatverhinderung scheinbar virulent. Doch 16st sich dieses Problem mit
Blick auf die Akzessorietit der Teilnahme insofern auf, als die Vorgesetztenver-
antwortlichkeit als eine Art ins Unterlassen gewendete Anstiftung ebenso wie
Beihilfe und Anstiftung zur Erfiillung des subjektiven Tatbestandes des Vollen-
dungsvorsatzes bedarf. Der Tadter muss also nicht nur wissen, dass sein pflicht-
mifliges Handeln geeignet sein muss, die Tatbegehung abzuwenden. Er muss
uberdies zumindest damit rechnen, dass die Bezugstat vollendet werden kann.
Diese Bewertung findet wiederum in der Begriindung des Gesetzesentwurfs eine
Stiitze, denn dort hat sich der Gesetzgeber bei der Schaffung des § 4 VStGB aus-
driicklich an § 13 und § 357 StGB orientiert.?®¢ Auch wenn die Parallelitit zu
§ 13 StGB strafrechtsdogmatisch unsauber erscheint, wird aus dem Verweis auf
die genannten Vorschriften doch deutlich, dass der Vollendungsvorsatz des Vor-
gesetzten hinsichtlich der Bezugstat Voraussetzung fiir eine Strafbarkeit im Kon-
text des § 4 VStGB ist.

Das bedeutet, auch die §4 VStGB zugrunde liegende Verhinderungspflicht,
die auf die Bezugstat selbst ausgerichtet ist, zwingt nicht zur Verhinderung ob-
jektiv harmloser Handlungen des Untergebenen, selbst wenn dieser damit den
untauglichen Versuch einer Straftat begeht. Einer solchen Tat fehlt bereits das
Potenzial einer Gefihrdung des Rechtsguts, zu dessen Schutz die durch die Be-
zugstat verletzte Norm dient.

(c) Reichweite und Umfang der Hinderungspflicht

Grundsitzlich hat der Vorgesetzte alle MafSnahmen zu ergreifen, die es ihm im
Rahmen seiner Lenkungsmacht ermoglichen, den Untergebenen an der Begehung
der Tat zu hindern. Er muss ihn anweisen, die Tat zu unterlassen und ihn not-
falls auch mit physischer Gewalt zur Aufgabe der Tat zwingen. Der Vorgesetzte
hat alle in seiner Macht stehenden MafSnahmen zur Tatabwendung zu ergreifen.
Hat sich der Vorgesetzte durch vorsitzliches Handeln selbst aufSerstande gesetzt,
die ihm obliegende Handlungspflicht zu erfiillen, so kann er sich darauf nicht be-
rufen; hier kann die Rechtsfigur der omissio libera in causa zur Anwendung

kommen.?8?”

2826 BR-Drs. 29/02, S. 40.
2827 So Ambos Internationales Strafrecht, § 7 Rn. 59; Weigend in: MiiKo-StGB, §4 VStGB Rn. 51; zu
dieser Rechtsfigur Kiihl AT, § 18 Rn. 22 m.w.N.; Fiinfsinn Aufbau, S. 28.
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(aa) Sachliche immanente Grenzen der Hinderungspflicht als
Vorgesetztenpflicht

Die Herleitung der Pflicht zur Abwendung von Bezugstaten Untergebener aus der
Stellung des Vorgesetzten innerhalb einer Organisationshierarchie und der Auf-
gabentiibernahme wirft die Frage auf, ob der Vorgesetzte nur die Mittel einzuset-
zen hat, die ihm seine Vorgesetztenstellung gibt, oder ob er dartiber hinaus auch
auf weitere Mittel zurtickgreifen muss, die ihm seine Organisation grundsitzlich
nicht bietet. Diese Frage kann etwa dann relevant werden, wenn der Vorgesetzte
aufgrund mangelnder Durchsetzbarkeit seines Befehls innerhalb des organisatori-
schen Rahmens keine Moglichkeit zur Verhinderung hat, jedoch tber familidre
oder sonstige private Kontakte verfiigt, die ihm eine Verhinderung auf aufler-
dienstlichem Wege ermoglichen.

Diese Frage ist im Hinblick auf die materielle Begriindung der Vorgesetzten-
verantwortlichkeit zu verneinen: Zwar steht es aufSer Frage, dass jedermann aus
moralischen Griunden verpflichtet ist, soweit es ihm moglich ist, Verbrechen aller
Art zu verhindern, aber diese ausschliefSlich moralische Begriindung kann nicht
die Rechtfertigung fuir die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Vorgesetzten lie-
fern. Dieser ist, sofern es sich um einen Vorgesetzten nach § 4 Abs. 1 VStGB han-
delt, der also im Rahmen einer rechtlich verfassten Organisationsstruktur han-
delt, aufgrund der Ubernahme der hoheitlichen Aufgaben zur Verhinderung von
Verbrechen im Sinne von Art.86f. ZP I verpflichtet. Diese Pflicht kann aber
auch beim militarischen Befehlshaber nur so weit gehen, wie ihm durch die hier-
archischen Strukturen, in die er eingebunden ist, die Mittel zur Verfiigung ge-
stellt werden, um seine Aufgabe zu bewiltigen. Eine dariiber hinausgehende
strafrechtliche Handlungspflicht wiirde bedeuten, die mit der Ubernahme entste-
hende Pflicht des Vorgesetzten tiber den Rahmen hinaus auszuweiten, der durch
die urspriingliche Verhinderungspflicht des Staates selbst gesteckt ist. Die beim
Delegationsempfinger entstehenden Pflichten durch Ubernahme von Aufgaben
konnen nicht weitergehen als die Pflichten, die bereits beim Delegaten bestanden
haben. Daher reicht die Garantenpflicht des Vorgesetzten, der aufgrund der Auf-
gabeniibernahme pflichtig ist, nicht weiter als die Mittel und Kompetenzen, die
dem Vorgesetzten mit den Aufgaben iibertragen worden sind.

Etwas anderes muss fiir denjenigen gelten, der die Ubernahme der Aufgaben-
erfullung aufSerhalb eines rechtlichen Rahmens herbeifiihrt, also faktische Kon-
trollgewalt iibernimmt. Denn hier findet keine Ubernahme aufgrund Ubertra-
gung eines bestimmten Aufgabenkreises statt; dieser Vorgesetzte schafft sich sei-
ne Kontrollstellung vielmehr allein auf faktischer Basis und ohne formale Begren-
zung auf einen bestimmten Wirkungskreis. Diese tatsichliche Grundlage ver-
schafft ihm aber nicht nur die Lenkungsmacht, sondern gibt damit auch die
Grenzen seiner Verhinderungspflicht — hier vielmehr ihr Fehlen — vor, so dass
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ihm grundsitzlich alle Maflnahmen aufzuerlegen sind, die ihm tatsdchlich zu Ge-
bote stehen. Da dieser Vorgesetzte den rechtlichen Rahmen gerade ignoriert und
seine Kontrolle allein auf die Faktizitdt der Hierarchie griindet, kann er sich auch
nicht auf eine Begrenzung seiner Aufgaben durch andere Kriterien als Faktizitat
berufen.

(bb) Begrenzung der Handlungspflicht durch nationales Militarrecht und
entgegenstehende Befehle

Soweit es sich um einen Vorgesetzten handelt, dem seine Stellung nicht allein
aufgrund tatsichlicher Steuerungsgewalt zukommt, sondern der auch iiber die
Strukturen einer rechtlich verfassten Hierarchie die Kontrollgewalt innehat, er-
gibt sich die Frage, ob er sich zur Abwendung von Straftaten gegen das Volker-
strafrecht auch auflerhalb dieser rechtlichen Strukturen bewegen muss. Diese
Fragestellung unterscheidet sich von der zuvor erorterten dadurch, dass hier
nicht auf die Aufgabenbestimmung und die darin enthaltenen dienstlichen Mittel
zur Tatabwendung abgestellt wird, sondern sich das Problem stellt, ob der Vor-
gesetzte seine dienstlich grundsitzlich bestehenden Befugnisse ,,missbrauchen®
muss, um seiner Hinderungspflicht nachzukommen. Die These, der Vorgesetzte
miisse gegebenenfalls das nationale Recht verletzen, das ihm doch gerade seine
Vorgesetztenstellung einrdumt, um seinen Vorgesetztenpflichten nachzukom-
men,?®$ die sich aus diesem nationalen Recht ergeben, klingt paradox.

Dennoch ist die Judikatur der Ad-hoc-Gerichtshofe davon ausgegangen, dass
die Regeln des nationalen Rechts die Mafinahmen, die der Vorgesetzte zur Ab-
wendung von Verbrechen gegen das humanitire Volkerrecht anzuwenden hat,
nicht beschrianken konnen. Der Bruch nationalen Rechts zugunsten der Tatver-
hinderung konne von einem Vorgesetzten grundsitzlich verlangt werden. Das be-
deutet etwa, dass sich der Vorgesetzte selbst dann, wenn er einen gegenteiligen
Befehl erhalten hat oder rechtliche Vorschriften beziehungsweise hierarchische
Strukturen — etwa die vorgeschriebene Befehlskette — ihm eine wirksame Maf3-
nahme verbieten, grundsitzlich nicht darauf berufen kann, ihm sei die Ergreifung
tatsichlich gegebener Moglichkeiten rechtlich versagt gewesen. Diese in der
Rechtsprechung nicht naher begriindete Auffassung ist zutreffend und mit einem
volkerrechtlichen Argument begriindbar: Erlegt das nationale Recht dem Vorge-
setzten namlich tatsidchlich die Pflicht auf, die Verhinderung eines Verbrechens
zu unterlassen, so erzeugt dies eine Kollision zwischen der volkerrechtlich be-
grundeten Pflicht des verpflichteten Staates aus Art. 86 f. ZP I zur Verhinderung
solcher Verbrechen gegen das humanitire Volkerrecht einerseits und dem natio-

2828 So aber die Judikatur des JStGH, vgl. die Nachweise hier S. 575; a.A. Weigend in: MiiKo-StGB, § 4
VStGB Rn. 50.
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nalen Recht andererseits. Der Vorgesetzte befindet sich in dem Fall, dass das na-
tionale Recht tatsiachlich Handlungen nicht erlauben sollte, die zur Abwendung
von Straftaten nach dem deutschen Volkerstrafgesetzbuch notwendig sind, in
einer Konfliktlage. Hierbei durfte es sich zwar um einen absoluten Ausnahmefall
handeln, aber ausgeschlossen ist diese Situation deswegen nicht, weil das deut-
sche Volkerstrafgesetzbuch den Anspruch hat, auf jede Handlung weltweit und
eines jeden Vorgesetzten Anwendung zu finden. Daher erscheint es zumindest
denkbar, dass das nationale (Militir-)Recht irgendeines Staates dem Vorgesetz-
ten im Einzelfall aus militirischen Griinden Handlungen nicht erlaubt, die not-
wendig sind, um Straftaten nach dem deutschen Volkerstrafgesetzbuch zu ver-
hindern.

Der Vorgesetzte befindet sich dann in der (nominalen) Konfliktlage, entweder
die ihm ubertragene Pflicht zur Verbrechensverhinderung oder den Normappell
der nationalen Vorschrift zu erfiillen, aufgrund des Widerspruchs zwischen bei-
den ist ihm aber eine Erfiillung beider Vorgaben nicht moglich. Zu einer als
Pflichtenkollision zu bezeichnenden Situation kommt es jedoch deswegen nicht,
weil die volkerstrafrechtlichen Verbotsnormen nationalen Gesetzen, die diesen
zuwiderlaufen, vorgehen und damit zumindest Anwendungsvorrang geniefSen.
Dieser Vorrang des Volkerstrafrechts ergibt sich aus der Natur der Sache, denn
seine Verbote sollen Bedrohungen fiir die Sicherheit und das Wohl der Menschen
dieser Welt verhindern. Es ist daher generell kein nationales Interesse denkbar,
das diesen Schutzgiitern gleichkommt, so dass die Geltung des Volkerstrafrechts
sich gegeniiber ihm widersprechenden nationalen Rechtsakten durchsetzt. Dieser
Gedanke kommt auch in der Regelung des Art. 33 IStGH-Statut — im Wesentli-
chen umgesetzt durch §3 VStGB — zum Ausdruck, die die Verantwortlichkeit
von Untergebenen trotz Anordnung zur Begehung von Straftaten und damit den
Vorrang der Verbote des Volkerstrafrechts ausdriicklich betont. Der Tater, der
eine Tat nach §§ 6 ff. VStGB begeht, ist nach diesen Vorschriften allenfalls ent-
schuldigt, weil er die Tat auf Anordnung eines Vorgesetzten hin begangen hat,
keinesfalls aber gerechtfertigt.

(cc) Pflicht zur Totung von Untergebenen als Abwehrmafinahme

Auch wenn man anerkennt, dass eine Pflicht zur Hinderung der schwersten
denkbaren Straftaten grundsitzlich nicht durch das nationale Recht beschriankt
werden kann, ist nicht ausgeschlossen, dass sich in Extremsituationen dennoch
die Frage nach der Vereinbarkeit der volkerstrafrechtlichen Handlungspflicht mit
dem deutschen Verfassungsrecht stellt. Eine solche Extremsituation konnte sich
dann ergeben, wenn der Vorgesetzte zur Verhinderung der Tatbegehung einen
Untergebenen schwer verletzen oder sogar toten miisste, weil er die Tat nicht
durch andere Mittel verhindern kann. Der umgekehrte Fall, dass sich der Vorge-
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setzte einer Todesdrohung fiir den Fall der Verhinderung gegentibersieht, ist da-
gegen fir die Frage der Tatbestandserfiillung nicht von Belang, da es sich inso-
fern um eine Konstellation des entschuldigenden Notstandes nach § 35 StGB
handelt.?8*

(aaa) Handlungsrecht und Abwendungspflicht

Hier stellt sich die Frage nach einer Verletzungs- oder gar Totungspflicht als Teil
der Abwendungspflicht: Kann den Vorgesetzten also eine Pflicht treffen, als ulti-
ma ratio seinen Untergebenen zu toten? Wenn der Vorgesetzte jede Handlung
vornehmen muss, zu der er in der Lage ist, liegt es nahe, von ihm auch eine To-
tungshandlung zu verlangen, soweit diese Handlung erforderlich und rechtmafSig
ist. Dieses Problem wird sich zwar typischerweise nur fur den militarischen Be-
fehlshaber stellen, da der zivile Vorgesetzte nur selten iiberhaupt in der Lage sein
wird, im Rahmen der hierarchischen Strukturen, in die er eingebunden ist, To-
tungshandlungen anzuordnen; denkbar ist eine solche Situation aber auch bei
Polizeieinheiten.

Die Beurteilung der Rechtmifigkeit richtet sich auch hier grundsitzlich nach
den allgemeinen strafrechtlichen Regeln, die im Einzelfall aber durch eine volker-
rechtsfreundliche Auslegung beeinflusst sein konnen. So wire es denkbar, dass
der Vorgesetzte nicht nur im Rahmen der gesetzlich geregelten Notwehr zur T6-
tung des Untergebenen berechtigt sein konnte, sondern auch im Rahmen der hef-
tig diskutierten, von der wohl herrschenden Ansicht aber abgelehnten sogenann-
ten Praventivnotwehr?®? oder eines iibergesetzlichen rechtfertigenden Notstan-
des. Jedoch konnte gerade die Garantenpflicht, die dem Vorgesetzten die Hand-
lungspflicht auferlegt, auch eine immanente Begrenzung eben der Handlungs-
pflicht beinhalten. Denn die Pramisse, dass die Vorgesetztenverantwortlichkeit
des § 4 VStGB auf einer Ubernahme staatlicher Schutzaufgaben gegeniiber den
Rechtsgiitern des Volkerstrafrechts gegen spezifische Gefahren aus militirischen
Verbianden oder gefihrlichen Tatigkeiten basiert, legt den Schluss nahe, dass die
Garantenpflicht des Vorgesetzten in den Vorgaben ihre Schranken findet, die
auch staatliches Handeln begrenzen:

Wer staatliche Schutzaufgaben wahrnimmt, kann auch nur zur Aufgabener-
filllung mit solchen Mitteln verpflichtet werden, die der Staat ihm zur Erfillung
dieser Aufgaben an die Hand gegeben hat, sofern es sich um Hoheitstrager — et-

2829 Vgl. hierzu etwa Hirsch ZStW 116 (2004), 835, 847 Fn. 30.

2830 Vgl. hierzu nur Suppert, Studien, S. 356 ff.; ferner Jakobs AT, 12/27 m.w.N. auch zur Rspr.; Je-
scheck/Weigend AT, § 32 II Nr. 1d), S. 341f.; Krey/Esser AT, Rn. 488, 624; Kiihl AT, § 7 Rn. 42;
Otto AT, § 8 Rn.40; Roxin AT I, § 15 E Rn. 27; Wessels/Beulke/Satzger AT, Rn. 329 f.; Schmitt
JuS 1967, 24; Kindhduser in: NK-StGB, §32 Rn.S55f.; Lackner/Kiibhl, §32 Rn.4; Perron in:
Schonke/Schroder, § 32 Rn. 17; Rénnau/Hobn in: Leipziger Kommentar, § 32 Rn. 145; Geilen Jura
1981, 200, 210; Hirsch JR 1980, 116.
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wa um einen reguldren Soldaten oder Beamten etc. — des Staates handelt oder die
— bei Privaten — den Hoheitstrigern zu Gebote stehen wiirden, um die dem Be-
troffenen tibertragenen Aufgaben zu erfillen. Demnach kann das Recht von dem
Vorgesetzten nicht nur keine strafbaren Handlungen, sondern vielmehr auch kei-
ne Handlungen verlangen, die rechtsstaatswidrig, menschenrechtswidrig oder
verfassungswidrig waren.

(bbb) Rechtfertigungsgriinde als Basis strafrechtlichen Unrechtsausschlusses und
als offentlich-rechtliche Ermachtigungsgrundlage

Diese Perspektive verdeutlicht letztlich die doppelte Dimension der Rechtferti-
gungsgriinde, die hier einerseits als Rechtfertigung fiir die Erfiillung eines Un-
rechtstatbestandes durch ein Individuum und andererseits als Ermachtigungs-
grundlage fiir staatliches Handeln Wirkung entfalten konnen. Dieser Dualismus,
der insbesondere im Bereich der Notwehr durch Hoheitstrager wie etwa Voll-
zugsbeamte der Polizei zum Tragen kommt, aber auch im Rahmen von § 127
StPO unter umgekehrten Vorzeichen Bedeutung gewinnt,?®3! fithrt nach herr-
schender Ansicht im Strafrecht dazu, dass der strafrechtliche Rechtfertigungs-
grund die offentlich-rechtlichen Gefahrabwendungsbefugnisse erweitert.$32 Auf
diese Weise soll verhindert werden, dass der Biirger in seiner Verteidigungshand-
lung Uber das hinausgehen darf, was der Hobheitstrager, etwa der Polizist zur
Rettung von Rechtsgiitern als Mittel einsetzen darf; so werden die strafrechtli-
chen Rechtfertigungsgriinde, insbesondere die Notwehr, zur Ermichtigungs-
grundlage hoheitlichen Handelns.

Eine solche Ermichtigungs- oder Ausstrahlungswirkung des § 32 StGB ist kri-
tisiert worden, weil die durch sie erreichte Rechtssicherheit durch einen ,,zu ho-
hen Preis® erkauft werde, namlich durch die Missachtung des Gesetzesvorbe-
halts; konne sich die hoheitliche Gewalt stets auf Notwehr berufen, dann laufe
die Forderung nach Eingriffsermachtigungen letztlich leer. Dieses Argument ist
zutreffend, aber im hier vorliegenden Kontext der Bestimmung einer Garanten-
pflicht weniger schwerwiegend als eine andere Uberlegung: Eine unmodifizierte
Anwendung von Notwehrregelungen zur Rechtfertigung staatlichen Handelns
fithrt zu einer Umgehung des Verhaltnismafigkeitsgrundsatzes, der im Rahmen
des § 32 StGB de lege lata nur deswegen allenfalls marginal — namlich bei den so-
genannten krassen Ausnahmefillen — berticksichtigt werden darf, weil der Geset-
zestext keinen hinreichenden Anhaltspunkt fir eine Beschriankung der strafrecht-
lichen Wirkung der Notwehr nach VerhiltnismifSigkeitserwagungen bietet.?$%3

2831 Vgl. hierzu Biilte ZStW 121 (2009), 377 ff.

2832 Vgl. die Nachweise bei Rénnau/Hohn in: Leipziger Kommentar, § 32 Rn. 218.

2833 Vgl. zur verfassungsrechtlichen Notwendigkeit von Verhiltnismifigkeitserwidgungen in der Not-
wehr Kaspar Verhiltnismifigkeit, S. 610 ff.; ferner Biilte GA 2011, 145, 161 ff.
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Im Hinblick auf diese Problematik der mangelnden Rechtsstaatlichkeit geht
die wohl herrschende offentlich-rechtliche Lehre mittlerweile davon aus, dass die
Betrachtung des § 32 StGB als offentlich-rechtliche Ermachtigungsgrundlage ei-
nerseits und als materiell-strafrechtliche Rechtfertigung zu unterschiedlichen Er-
gebnissen fithrt.?83* Es entsteht eine Normspaltung, so dass das die hoheitliche
Handlung ausfiihrende Individuum strafrechtlich nicht rechtswidrig handelt, ob-
wohl das staatliche Handeln nicht von der Ermachtigungsgrundlage gedeckt ist.
Diese Losung hat zur Folge, dass eine strafrechtliche Ahndung unmoglich ist,
wihrend aber beamtenrechtliche Mafsnahmen gegen den Notwehriibenden eben-
so in Betracht kommen wie zivilrechtliche Amtshaftungsanspriiche gegen seinen
Dienstherrn.?% Dieser Ansatz wird unter anderem dahin gehend kritisiert, dass
man dann entweder das Notwehrrecht als eine reine Handlungsbefugnis verste-
hen miisse, was zu unerwiinschten Konsequenzen — insbesondere der Moglich-
keit der Notwehr gegen die gerechtfertigte Notwehrhandlung — fithre oder die
Notwehr von Hobheitstriagern als Strafrechtsunrechtsausschlussgrund bzw. De-
liktsunrechtsausschlussgrund zu betrachten sei. Dies sei aber nur dann als letzter
Ausweg vertretbar, wenn eine einheitliche Behandlung von Rechtfertigungs- und
Ermichtigungswirkung nicht erfolgen kénne.283¢

Schenkt man diesem Monitum Beachtung, so fuhrt dies zu einem offentlich-
rechtlichen Primat bei der Bewertung der Rechtfertigung, insbesondere der Not-
wehr von Hoheitstriagern, die von einer Bestimmung des Umfangs der strafrecht-
lichen Rechtfertigung einer potenziellen Notwehrhandlung durch die offentlich-
rechtliche Befugnisnorm ausgeht, so dass entweder nur die Regeln iiber den un-
mittelbaren Zwang angewendet werden diirfen oder § 32 StGB einschrinkend
auszulegen sei.?®?” Diese Losung vermeide zum einen den Ubergriff des Bundes-
strafrechts auf das Landespolizeirecht und sichere zum anderen die Beachtung
des VerhaltnismafSigkeitsgrundsatzes. Allerdings erkennen auch die Vertreter die-
ser Ansicht an, dass ein solcher Vorrang des Polizeirechts vor dem Strafrecht zu
einem Leerlaufen polizeirechtlicher Regelungen zum Notwehrvorbehalt?$3® fiihrt.
Jedoch habe der Landesgesetzgeber in Hamburg und im Saarland deswegen be-
reits mit der Streichung des polizeirechtlichen Notwehrvorbehalts reagiert.?8%
Ferner sei eine nicht durch Verhailtnismafigkeitsgrenzen beschrinkte Notwehr

2834 Vgl. Fechner, S.85f., 98; Felix Einheit der Rechtsordnung, S.402f.; Beaucamp, JA 2003, 402,
403f.

2835 Roénnaul/Hohn in: Leipziger Kommentar, § 32 Rn. 219 m.w.N.; vgl. zu dieser Losung insbesondere
§ 10 Abs. 3 BremPol, wonach die zivil- und strafrechtlichen Vorschriften tiber Notwehr, Nothilfe
oder Notstand — die nach § 40 Abs. 4 BremPolG von den Regeln des Gesetzes nicht berithrt weden
- keine polizeilichen Befugnisse begriinden.

2836 Ronnau/Hohn in: Leipziger Kommentar, § 32 Rn. 219 m.w.N.

2837 Vgl. hierzu Rénnau/Hobn in: Leipziger Kommentar, § 32 Rn. 219 m.w.N.

2838 Etwa §40 Abs.4 BremPolG; §250 Abs.2 LVwG SchlHSt; § 57 Abs.4 POG-RhPf.; § 57 Abs.2
PolG NRW; Art. 60 Abs. 2 Bay PAG; § 71 Abs. 2 Nds SOG; § 58 Abs. 2 PAG Thiiringen.

2839 So Rénnau/Hobn in: Leipziger Kommentar, § 32 Rn. 220.
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des Hobheitstragers allein deswegen nicht tragbar, weil sich der mit dem Schutz
der Rechtsordnung betraute Hoheitstrager nicht auf das Prinzip ,,Das Recht
braucht dem Unrecht nicht zu weichen“*** in dem Sinne berufen konne, dass der
Grundsatz den Kreis seiner Eingriffsrechte erweitere.

(ccc) Beschrankung der Handlungspflicht auf die Reichweite der
Ermichtigungsgrundlage

Die Antwort auf die Frage, wie weit das Notwehrrecht bzw. die sonstige Recht-
fertigung eines Hoheitstragers und damit auch eines mit der Erfiillung hoheitli-
cher Schutzpflichten betrauten Vorgesetzten reicht, steckt jedoch nur den dufSe-
ren Rahmen seiner tatsichlichen Handlungsmoglichkeiten abj sie beinhaltet kei-
ne Aussage dartber, inwieweit er auch zu allen grundsatzlich gerechtfertigten
Handlungen verpflichtet ist. Denn aus einem Handlungsrecht folgt nicht zwin-
gend eine Handlungspflicht. Doch fur die Bestimmung einer Handlungspflicht
des Hoheitstragers steckt die Ermachtigungsgrundlage nicht nur die (zumindest)
verwaltungsrechtliche Grenze der RechtmifSigkeit ab, sondern bildet auch das
Maf$ dessen ab, was zur Verhinderung der Rechtsgutsverletzung bzw. einer Be-
zugstat eingesetzt werden muss. Erlaubt das geltende Eingriffsrecht eine Maf3-
nahme, so ist sie zwingend zu ergreifen, wenn dies zur Abwendung der Tat erfor-
derlich ist. Damit wird ein grundsitzlicher Gleichlauf von Verwaltungsrecht und
strafrechtlicher Handlungspflicht des Garanten hergestellt. Auf diese Weise wird
die vorzunehmende Handlung durch die vom VerhiltnismafSigkeitsgrundsatz be-
stimmte Ermichtigungsgrundlage auf der einen und die Anforderung an die Min-
destwirksamkeit der pflichtmifigen Abwendungshandlung auf der anderen Seite
bestimmt und letztlich auf einen engen Bereich von in Betracht kommenden
Handlungsoptionen beschrankt.

AufSerhalb des Volkerstrafrechts bereitet die Bestimmung der Reichweite der
Handlungspflicht grundsitzlich mehr tatsidchliche als rechtliche Probleme, weil
die Ermichtigungsgrundlage dem Gesetzlichkeitsprinzip geniigen muss und da-
her die Reichweite der Handlungspflicht gesetzlich bestimmt ist. Im volkerstraf-
rechtlichen Kontext fehlen entsprechend klare Regelungen mangels gesetzlich be-
stimmter Eingriffsnormen. Die Zulissigkeit der Verwendung von Waffen etwa
wird im Volkerrecht nur unvollstindig geregelt. Das Haager und das Genfer
Recht regeln insbesondere die duflersten Grenzen dessen, was im Krieg erlaubt
sein kann, geben aber keine konkreten Handlungsanleitungen firr den Vorgesetz-
ten im Einzelfall. Solche Handlungsanweisungen ergeben sich aus den militari-
schen Einsatzrichtlinien, den ,rules of engagement®, die die volkerrechtlichen

2840 Zu diesem Grundsatz im Einzelnen Biilte GA 2011, 145, ff.; Kaspar Rechtswissenschaft, 2013,
40 ff.
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Vorgaben konkretisieren und verdeutlichen, aber nach herrschender Ansicht
nicht den Charakter von Rechtsvorschriften haben, sondern nur bestehende Re-
geln, insbesondere fiir den Soldaten, darlegen; es handelt sich also in gewisser
Weise um Nachfolger der Kriegsartikel.?**! Dennoch diirften diese — haufig als
»restricted” und damit nur fur den Dienstgebrauch zu verwendenden eingestuf-
ten?®*? — Regeln ausreichend sein, um dem Vorgesetzten Vorgaben an die Hand
zu geben, welche Mafsnahmen zur Verhinderung von Straftaten von Untergebe-
nen gegen das Volkerstrafgesetzbuch zu ergreifen sind.

(ddd) Konfliktpotenzial durch volkerrechtliche Auspragung der
Hinderungspflicht

Probleme konnen sich dann ergeben, wenn die bestehende Ermichtigungsnorm
eine Anwendung besonderer MafSnahmen, wie etwa des Schusswaffengebrauchs,
nur in bestimmten Konstellationen erlaubt und diese Voraussetzungen trotz dro-
hender Begehung einer Straftat gegen das Volkerstrafrecht nicht gegeben sind.
Hiufig besteht fiir die Anwendung von Gewalt gegen einen Untergebenen, der
im Begriff ist, eine Straftat gegen das Volkerstrafrecht zu begehen, eine Ermachti-
gungsgrundlage. So sieht etwa das Gesetz tber den unmittelbaren Zwang bei
Ausiibung offentlicher Gewalt durch Vollzugsbeamte des Bundes (UZwGBw) in
§ 10 Abs.1 Nr.1 vor, dass die Verwendung von Schusswaffen gegen Personen
zuldssig ist, um die unmittelbar bevorstehende Ausfuhrung oder die Fortsetzung
einer rechtswidrigen Tat zu verhindern, die sich den Umstinden nach als ein Ver-
brechen darstellt. Ahnliche Regelungen enthalten die Polizeigesetze der Lin-
der.2843

Insbesondere fiir den deutschen Soldaten im Auslandseinsatz gibt es aber kei-
ne klaren Rechtsvorschriften fiir die Verwendung von todlichen Kampfmitteln,
insbesondere der Schusswaffe. Hier bestehen nur die rules of engagement, die
keine Rechtsqualitit besitzen. Es stellt sich insofern die Frage, wie weit die
Pflicht des Vorgesetzten zur Abwendung von Verbrechen gegen das humanitire
Volkerrecht durch die Anwendung von Gewalt geht, wenn eine Ermachtigung
nicht zur Verfugung steht, entsprechende Regelungen iiber die Anwendung von
Gewalt also fehlen und er sich auf die Notrechte wie Notwehr und Notstand be-
rufen musste, um eine moglicherweise todliche Abwendungshandlung vorzuneh-
men. Konsequenterweise miisste man in einer solchen Fallgestaltung eine Abwen-
dungspflicht verneinen. Ist also der Untergebene im Begriff, einen Kriegsgefange-
nen zu foltern, und ist eine Hinderung an dieser Tat, die eine Straftat nach § 8

2841 Hierzu eingehend Dreist NZWehrr 2007, 46 ff.
2842 Vgl. Dreist NZWehrr 2007, 146, 161.
2843 Vgl. § 54 Abs. 1 Nr. 1a BW PolG; dhnlich auch Art. 67 Nr. 2 Bay PAG.
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Abs. 1 Nr. 1 VStGB darstellt, nur durch einen lebensgefihrlichen Schuss auf den
Untergebenen moglich, so steht der Vorgesetzte vor dem Problem der fehlenden
Ermichtigungsgrundlage. Mag die Anordnung des Schusses auch durch Notwehr
gerechtfertigt sein, so wire der Vorgesetzte doch mangels Ermachtigungsgrund-
lage nicht zur Verhinderung der Tat verpflichtet.

Eine so grundlegende Einschrinkung der Abwendungspflicht des Vorgesetzten
duirfte dem volkerrechtlichen Gebot der Verbrechensverhinderung allerdings
nicht gerecht werden und daher mit den hohen Anforderungen, die die Judikatur
der Ad-hoc-Gerichte an den Vorgesetzten stellt und die bei der Auslegung des § 4
VStGB als Umsetzung des Rom-Statuts zu bertcksichtigen ist, nicht in Einklang
zu bringen sein. Hilt daher das nationale Recht keine Ermachtigungsgrundlage
fur spezifische MafSnahmen bereit, die mit Eingriffen in die Rechtsgiiter des un-
gehorsamen Untergebenen, der im Begriff ist, eine Straftat zu begehen, verbun-
den sind, so bedeutet das nicht, dass der Vorgesetzte von solchen Eingriffsmaf3-
nahmen absehen darf. Vielmehr hat er die Regeln Uber die Notwehr oder den
Notstand seinem Handeln zugrunde zu legen, wobei er jedoch die auch volker-
rechtlich anerkannten Grenzen der VerhaltnismafSigkeit?$** streng beachten muss.
Dies ergibt sich aus dem Umstand, dass der Vorgesetzte einerseits grundsatzlich
die Verhinderungspflicht hat, diese aber nur so weit ausiiben muss und darf, wie
es den rechtsstaatlichen Vorgaben entspricht, und diese sind in diesem Zusam-
menhang insbesondere am VerhaltnismafSigkeitsgrundsatz auszurichten. Betrach-
tet man also den Zuschnitt der Verhinderungspflicht, so deckt diese grundsitz-
lich alle tatsichlich moglichen Handlungsoptionen ab; der Vorgesetzte muss alles
tun, um die Bezugstat gegen das Volkerstrafgesetzbuch zu verhindern. Jedoch
findet die Handlungspflicht ihre Grenzen in den strafrechtlichen Verboten; eine
Rechtspflicht kann schon begrifflich kein rechtswidriges Handeln vorgeben. Die-
se Grenzen strafrechtlicher Verbote werden durch die strafrechtlichen Rechtferti-
gungsgrunde mitbestimmt, die aber — wegen der Hoheitlichkeit des Handelns
oder zumindest des Handelns im Interesse der Erfiillung hoheitlicher Hinde-
rungspflichten — wiederum durch die rechtsstaatlichen Grenzen beschrinkt wer-
den. Damit sind dem Vorgesetzten unverhiltnismifSige Notwehrhandlungen ver-
boten, zu verhiltnismifSiger Notwehrausiibung ist er jedoch verpflichtet. Auch
wenn das Notwehrrecht grundsatzlich keine Verpflichtungen begriinden kann, so
erweitert es doch den Handlungsspielraum der Pflichtigen, der die sich aufgrund
dessen ergebenden Handlungsoptionen zu nutzen hat, um die Verhinderung von
Straftaten gegen das Volkerstrafgesetzbuch zu erreichen. Der Vorgesetzte kann
daher strafrechtlich verpflichtet sein, die Totung eines Untergebenen anzuord-
nen, wenn dieser anders nicht von der Begehung eines Kriegsverbrechens abge-
halten werden kann.

2844 Vgl. Frister/KortelKref8 JZ 2010, 10, 16.
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(eee) Todliche Mafsnahmen gegen militarische Ziele und zivile Objekte oder
Zivilpersonen nach dem Kriegsvolkerrecht

Soweit sich die notwendigen Handlungen zur Abwehr einer Gefahr gegen den
Untergebenen selbst richten, bereitet die Anwendung moglicherweise todlicher
Gewalt zwar auch verfassungsrechtliche Probleme; diese Fallgestaltungen sind
mit jenen des ,finalen Rettungsschusses“** vergleichbar. Der todliche Schuss
auf den Geiselnehmer oder Flugzeugentfithrer und daher wohl auch auf einen
Untergebenen, der im Begriff ist, ein Verbrechen nach dem Volkerstrafgesetz-
buch zu begehen, ist aber nach wohl herrschender Ansicht tiber §32 StGB ge-
rechtfertigt, wenn die tatsichlichen Voraussetzungen der Notwehr gegeben
sind.?**¢ In diesem Zusammenhang findet keine generell-abstrakte, pauschale —
und daher verfassungsrechtlich verbotene — Abwigung von Lebensrechten?*” —
das des Angreifers gegen das der Angegriffenen — gegeneinander statt, sondern es
wird die Gesamtsituation und hier insbesondere der Aspekt der Gefahrverursa-
chung berticksichtigt, der auch in der Formulierung des § 35 Abs. 1 S. 2 StGB so-
wie den §§ 228, 904 BGB zum Ausdruck kommt, so dass die Abwigung unter-
schiedlicher Grundrechte, die im Strafrecht oftmals durch die Schutzgiiter der
Strafvorschriften verkorpert sind, entscheidend vom Gesamtzusammenhang ab-
hiangt. Di Fabio betont, an der Totung von Menschen in Notwehrsituationen zei-
ge sich die ,,Kontextabhingigkeit der grundrechtlichen Werteordnung, die nie
abstrakt am ReifSbrett entworfen, sondern die sich in der Anschauung des einzel-
nen Falles zu bewdhren und zu konkretisieren hat*. Die Ratio der Verfassung
des Grundgesetzes sei eine wertgebundene Zweckrationalitat, so dass nicht nur
das Notwehrrecht gegen Entfithrer oder Vergewaltiger bis zur Totung des An-
greifers reiche, sondern auch die offentliche Gewalt das Leben des Angreifers
zum Schutz hochstpersonlicher ,,Rechtsgiiter unter Wabrung des Grundsatzes
der VerhaltnismafSigkeit opfern® durfe.284

Hochproblematisch ist die Lage dagegen, wenn der Vorgesetzte zur Verhinde-
rung einer Straftat eines Untergebenen nicht nur diesen toten oder schwer verlet-
zen (lassen) miisste, sondern auch andere Personen, wie etwa Zivilisten, Soldaten
von Verbiindeten oder andere Personen. Dass eine solche Situation leicht entste-
hen kann, hat der Zwischenfall der Bundeswehr in Kundus am 4. September

2845 So der von Di Fabio (in: Maunz/Diirig Art. 2 Abs. 2 Satz 1 Rn. 40) verwendete Begriff; andernorts
wird vom ,,polizeilichem Todesschuss* gesprochen, vgl. etwa Witzstrock Todesschuf3, passim.

2846 Vgl. nur Di Fabio in: Maunz/Diirig Art. 2 Abs. 2 Satz 1 Rn. 37.

2847 Vgl. zur Unzuldssigkeit einer solchen Abwigung BVerfG, Urt. v.25.2.1975 — 1 BvF 1, 2, 3, 4, 5,
6/74, BVerfGE 39, 1, 58.

2848 Vgl. nur Di Fabio in: Maunz/Diirig Art. 2 Abs. 2 Satz 1 Rn. 37.
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2009 gezeigt.2** Ubertrigt man den dortigen Sachverhalt auf die hier relevante
Fallgestaltung, so stellt sich die Frage, ob ein Vorgesetzter zur Abwendung einer
schweren Straftat gegen das nationale Volkerstrafrecht wenige unbeteiligte Opfer
in Kauf nehmen darf oder sogar zu einem Handeln unter Inkaufnahme solcher
Opfer verpflichtet sein kann. Der Generalbundesanwalt hat in seiner Stellung-
nahme zu der Bombardierung der Tanklastziige festgestellt, der objektive Tatbe-
stand des § 11 Abs. 1 Nr. 3 VStGB sei erfullt gewesen, weil ein Angriff mit mili-
tarischen Mitteln durchgefithrt worden sei. Da der Befehlshaber den Tod von Zi-
vilsten aber nicht als sicher erwartete, habe es jedoch an der Erfullung der sub-
jektiven Komponente, dem direkten Vorsatz gefehlt. Ferner wird in diesem Zu-
sammenhang ausgefiihrt, Angriffe auf Zivilisten, die durch das Kriegsvolkerrecht
geschiitzt sind, seien selbst dann noch volkerrechtlich zulissig, wenn sie zum Tod
der Betroffenen gefithrt haben. Der Schutz von Zivilisten gelte nicht uneinge-
schrankt. Vielmehr verbiete das Kriegsvolkerrecht nur ,unterschiedslose” An-
griffe, also gezielt gegen Zivilisten oder zivile Objekte — unter Gleichachtung von
Person und Objekt?®** — gerichtete militdarische Angriffe und solche Angriffe, die
sich zwar gegen ein militarisches Ziel richten, bei denen aber der zu erwartende
Schaden an zivilen Zielen in keinem Verhiltnis zu dem zu erreichenden militari-
schen Nutzen stehe.?®’! Hierzu stellte die Generalbundesanwaltschaft zutreffend
fest, ,die Totung unbeteiligter Menschen kann nie angemessen im menschen-
rechtlichen Sinne sein“. Diese Feststellung negieren ihre weiteren Ausfithrungen
jedoch, wenn es dort heifit, selbst wenn bei der Operation mit der Totung mehre-
rer Dutzend Zivilisten hitte gerechnet werden miissen, hitte dies bei taktisch-mi-
litarischer Betrachtung nicht ,auflerbalb jeden Verhiltnisses zu den erwarteten
militdarischen Vorteilen gestanden®. Aufgrund der besonderen Situation inner-
halb eines bewaffneten Konflikts sei ein solches AufSer-Verhiltnis-Stehen ,,nur
bei offensichtlichem Exzess“ anzunehmen, also wenn der Befehlshaber unter Au-
Berachtlassen jeglicher VerhaltnismafSigkeitserwiagung nicht ,,honestly”, ,,reason-
able” und ,,competently” gehandelt hat.?®>> UnverhaltnismafSig sei etwa die Ver-
nichtung einer Ortschaft mit Hunderten Zivilisten zu dem Zweck, einige wenige
gegnerische Kampfer zu treffen, nicht aber, wenn es um die Ausschaltung einer

2849 Bei einem Luftangriff nach der Entfiihrung von zwei Tanklastziigen mit Treibstoff in der Nihe der
afghanischen Stadt Kundus wurden mindestens 142 Zivilisten getotet. Der verantwortliche deutsche
Offizier hatte US-amerikanische Luftunterstiitzung angefordert und erhalten und die Luftangriffe
durchfiihren lassen, weil er befiirchtete, die Lastkraftwagen konnten fiir einen Anschlag auf ein
deutsches Feldlager verwendet werden; vgl. zum Sachverhalt: Presseerklarung der Generalbundesan-
waltschaft, Presseerklirung 8/2010 v.19.4.2010, GBA NStZ 2010, 581 ff.; ferner Ambos NJW
2010, 1725 ff.; Kaleck/Schiiller/Steiger KritVj 2010, 270 ff.

2850 Vgl. Ipsen NZWehrr 2008, 156, 160.

2851 GBA NStZ 2010, 581, 583; krit. zu den Ermittlungen der GBA insbesondere Kaleck/Schiiller/Stei-
ger, KritVj 2010, 270, 274 ff.; vgl. hierzu ferner Ipsen NZWehrr 2008, 156, 159.

2852 Eine Regelung findet der VerhiltnismafSigkeitsgrundsatz im humanitiren Vélkerrecht insbesondere
in Art. 51 ZP I; vgl. hierzu Ipsen NZWehrr 2008, 156, 159.
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in dieser Ortschaft befindlichen Artilleriestellung gehe. Aber auch hier gilten das
Gebot des mildesten Mittels aus Art. 57 Ila (ii) ZP I und die Pflicht zur Erteilung
von Warnungen vor einem Angriff, der auch Zivilisten verletzten kann
(vgl. Art. 57¢ 1T ZP I). Damit wird deutlich, dass der Generalbundesanwalt mit
der herrschenden Ansicht im Kriegsvolkerrecht davon ausgeht, Angriffe, die auch
Zivilisten todlich treffen, seien bei Vorliegen einer Prognose?®>® hinreichenden
militarischen Nutzens kriegsvolkerrechtlich zuldssig.?®** Damit macht Art. 51
ZP 1 den Menschen allerdings ,,zum bloffen Objekt des Staates, da sein Leben als
schlichte, quantifizierbare Rechengrofle in eine Erfolgsabwigung eingestellt
wird “ 285

Aus der Sicht des Kriegsvolkerrechts ist diese Bewertung naheliegend, weil es
seinen Ausgangspunkt nicht zum Schutz des Lebens der Einzelperson nimmt,
sondern die Aufgabe hat, ,die Ausnabmesituation des Krieges rechtlichen Rege-
lungen zu unterwerfen®.?3* Das Genfer Recht soll die Balance zwischen den In-
teressen einer effektiven Kriegsfithrung und den Interessen der Menschlichkeit
herzustellen suchen.?®”” Eine Einschrinkung des Schutzes der Zivilbevolkerung,
der in § 8 VStG implizit als absoluter Schutz gedacht wird, findet sich in den die-
ser Vorschrift vorgehenden und ihn beschrankenden § 11 und § 12 VStGB wie-
der. Diese Regelungen sind Umsetzungen des Grundsatzes des humanitiren Vol-
kerrechts, dass zivile Opfer ,bei iiberwiegender militirischer Notwendigkeit
(,Kollateralschidden®) als zuldssig hingenommen werden.?%%

(fff) Zur Geltung verfassungsrechtlicher und menschenrechtlicher Grund- und
Mindestwerte im Volkerstrafrecht

Legt man diese Annahmen zugrunde, so drangt sich nahezu der Schluss a maiore
ad minus auf, dass die Verletzung und T6étung von Zivilisten, die bereits um ei-
nes nennenswerten militarischen Vorteils willen zuldssig ist, doch erst recht zu-
lassig sein muss, um eine schwerwiegende Volkerrechtsverletzung, ein volker-
rechtlich geidchtetes Verbrechen zu verhindern. Andernfalls wiirde man dem
Kriegsvolkerrecht unterstellen, es sehe die Durchsetzung militirischer Ziele ein-
zelner Parteien als wichtiger an als die Verhinderung von Angriffen auf seine

2853 Vgl. Ipsen NZWehrr 2008, 156, 160.

2854 Vgl. zur Bewertung des militdrischen Nutzens Dérmann in: MiiKo-StGB, § 11 VStGB Rn. 83 ff;
ferner Thym DOV 2010, 620, 624.

2855 So Ipsen NZWehrr 2008, 156, 160 f. auch zu den Folgen fiir den deutschen Staatsangehorigen, der
durch Unterzeichnung des ZP I durch die Bundesrepublik einer Behandlung als Objekt durch mégli-
che Kriegsgegner Deutschlands ausgesetzt wird.

2856 Thym DOV 2010, 620, 624.

2857 Thym DOV 2010, 620, 624.

2858 Ambos NJW 2010, 1725, 1726 f.; vgl. auch Safferling/Kirsch, JA 2010, 81, 84 m.w.N.; Thym DOV
2010, 620, 624; Zimmermann/ Geifd Der Staat 2007, 377, 380 ff.; krit. Kaleck/Schiiller/Steiger, Krit-
Vj 2010, 270, 274 ff.
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Grundfesten, die Gebote der Menschlichkeit. Folge dieser Pramisse wire wiede-
rum die Annahme einer Rechtspflicht des Vorgesetzten, auch die ,,verhdltnismid-
fige” Totung von unbeteiligten Zivilisten anzuordnen, wenn dies zur Verhinde-
rung des Verbrechens erforderlich ist.?®*® Auch wenn die internationalen Men-
schenrechte ihre Einschrinkung in Art. 15 EMRK durch das Kriegsvolkerrecht
zulassen und das humanitire Volkerrecht somit als lex specialis fir die Totung
von Menschen in bewaffneten Konflikten gilt,*° durfte diese Bewertung mit der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nur schwer in Einklang zu brin-
gen sein; es kommt hier zu einem Anwendungskonflikt, der auch mit einer men-
schenrechtsfreundlichen Auslegung des Kriegsvolkerrechts?*s! nicht aufzulosen
ist. So hat der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts doch in der viel beach-
teten und heftig diskutierten Luftsicherheitsgesetz-Entscheidung vom 15. Februar
2006732 festgestellt, dass die Opferung unbeteiligter Personen zur Rettung einer
iiberwiegenden Vielzahl von Personen selbst dann nicht Gegenstand einer Er-
machtigungsgrundlage sein kann, wenn die geopferten Menschen nur noch eine
sehr geringe Lebenserwartung haben und die Zahl der zu rettenden Menschen
die der zu opfernden Menschen weit tiberwiegt:

Der Erste Senat hat in diesem Urteil zur Verfassungswidrigkeit von § 14
Abs. 3 Luftsicherheitsgesetz deutlich gemacht, dass der Staat jedem Menschen
das Recht auf Leben im Sinne einer biologisch-physischen Existenz als Freiheits-
recht zu gewihrleisten hat, und insbesondere jedes menschliche Leben gleicher-
maflen wertvoll ist. Dennoch stehe das Leben nach Art.2 Abs.2 S.3 GG unter
einem Gesetzesvorbehalt, der einen Eingriff aufgrund eines formlichen Parla-
mentsgesetzes ermoglicht. Eine Beschriankung dieses Grundrechts sei aber stets in
dessen Lichte und ,der damit eng verkniipften Menschenwiirdegarantie des
Art.1 Abs.1 GG* zu sehen. ,Das menschliche Leben ist die vitale Basis der
Menschenwiirde als tragendem Konstitutionsprinzip und oberstem Verfassungs-
wert. “?%%3 Der Staat sei aufgrund dieses Verhiltnisses der Menschenwiirde zum
Recht auf Leben in besonderer Weise zum Schutz des menschlichen Lebens ver-
pflichtet. Diese Schutzpflicht gebiete es dem Staat, sich schiitzend vor das Leben
jedes Einzelnen zu stellen und den Einzelnen weder selbst zum Objekt staatlichen

2859 Vgl. hierzu im Einzelnen Dérmann in: MiiKo-StGB, § 11 VStGB Rn. 78 ff.

2860 Vgl. hierzu Thym DOV 2010, 620, 625; Zimmermann/Geiff Der Staat 2007, 377, 381 auch zu ent-
sprechenden Vorbehalten in anderen Menschenrechtserkldrungen und -vertrigen.

2861 Vgl. hierzu Thym DOV 2010, 620, 625 m.w.N.

2862 BVerfG, Urt. v. 15.2.2006 — 1 BvR 357/05, BVerfGE 115, 139 ff.; zust. Paeffgen in: NK-StGB, Vor
§§ 32 ff. Rn. 115 m.w.N.

2863 BVerfG, Urt. v.15.2.2006 — 1 BvR 357/05, BVerfGE 115, 152 unter Hinweis auf BVerfG, Urt.
v.25.2.1975, 1 BVF 1, 2, 3, 4, 5, 6/74, BVerfGE 39, 1, 42 (Schwangerschaftsabbruch) u.a.; vgl.
hierzu auch Ipsen NZWehrr 2008, 156, 158.
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Handelns zu machen,?®%* noch zuzulassen, dass Dritte dem Individuum die Sub-
jektqualitdt absprechen, mithin den Selbstzweck des Menschen in Abrede stel-
len.?%5 Der Senat formuliert den Schutz des sich aus der Menschenwiirde erge-
benden Achtungsanspruchs absolut:
WwSchlechthin verboten ist damit jede Behandlung des Menschen durch die éffentliche Ge-
walt, die dessen Subjektqualitit, seinen Status als Rechtssubjekt, grundsitzlich in Frage
stellt ..., indem sie die Achtung des Wertes vermissen lisst, der jedem Menschen um sei-
ner selbst willen, kraft seines Personseins zukommt ... Wann eine solche Behandlung
vorliegt, ist im Einzelfall mit Blick auf die spezifische Situation zu konkretisieren, in der
es zum Konfliktfall kommen kann ...“*36¢

Dagegen dufsert das Bundesverfassungsgericht ausdriicklich keine Bedenken ge-
gen die Schaffung einer Ermachtigungsgrundlage zur unmittelbaren Einwirkung
mit Waffengewalt auf Personen, die ein ,,Luftfabrzeug als Tatwaffe gegen das
Leben von Menschen® einsetzen wollen. Wer Rechtsgiiter anderer angreife, wird
»nicht als bloffes Objekt staatlichen Handelns in seiner Subjektqualitit grund-
satzlich in Frage gestellt ..., wenn der Staat sich gegen den rechtswidrigen An-
griff zur Webr setzt ...“.*%¢7 Vielmehr entspreche es gerade der Subjektstellung
des Angreifers, wenn ihm die Reaktion auf sein Handeln personlich zugerechnet
und er fiir den von ihm in Gang gesetzten Geschehensablauf in Verantwortung
genommen werde. Der Einsatz auch von todlich wirkender Gewalt gegen solche
Personen konne verhiltnismifSig sein, zumal es in der Hand des von der Gewalt
Betroffenen liege, die Gewalteinwirkung durch Absehen von der Planverwirkli-
chung abzuwenden, er also den weiteren Geschehensablauf in der Hand halt.?$¢%
Vor diesem Hintergrund wird deutlich, dass das Verfassungsrecht die Totung
eines Menschen als solche nicht kategorisch verbietet, sondern nur eine mit der
Verletzung des sich aus der Menschenwiirde ergebenden Achtungsanspruchs ein-
hergehende Totung von Menschen unzulissig ist. Dass auch im Rechtsstaat des
Grundgesetzes Totungen von Menschen zuldssig und damit strafrechtlich ge-
rechtfertigt sein konnen, zeigt unter anderem die Beibehaltung des § 53 RStGB
im aktuellen § 32 StGB. Die Europidische Menschenrechtskonvention lasst die
Totung von Menschen in bestimmten Fillen ebenfalls zu, wie Art.2 Abs.2
EMRK verdeutlicht, der ausdriicklich Situationen benennt, in denen die Totung

2864 Vgl. BVerfG, Beschl. v.16.7.1969 — 1 BvL 19/63, BVerfGE 27, 1, 6; Urt. v.21.6.1977 — 1 BvL
14/76, BVerfGE 45, 187, 228; Beschl. v. 12.11.1997 — 1 BvR 479/92, 1 BvR 307/94, BVerfGE 96,
375, 399; vgl. zur Objektformel Diirig Kommentar zum GG!, Art. 1 Abs. I Rn. 28 ff.; ferner Pabn,
A6R 132 (2007), 95, 105 ff.

2865 BVerfG, Urt. v. 15.2.2006 — 1 BvR 357/05, BVerfGE 115, 152.

2866 BVerfG, Urt. v.15.2.2006 — 1 BvR 357/05, BVerfGE 115, 153.

2867 Vgl. hierzu auch Witzstrock Todesschuf3, S. 73 ff.

2868 BVerfG, Urt. v. 15.2.2006 — 1 BvR 357/05, BVerfGE 115, 160 ff.
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eines Menschen nicht menschenrechtswidrig ist.%¢> Daraus folgt jedoch lediglich,
dass im hier relevanten Fall die Totung des Untergebenen, der im Begriff ist, eine
Straftat nach den §§ 6 ff. VStGB zu begehen, durch den Vorgesetzten zuldssig
sein kann. Diese Haltung deutet auch die Rechtsprechung des JStGH an, die im
Hinblick auf die Kontrollmoglichkeiten eines Vorgesetzten iiber Untergebene
durch todliche Gewaltanwendung hinweist.?$7°

Die Bejahung der grundsatzlichen Moglichkeit, dass die Totung eines Men-
schen gerechtfertigt sein kann, beantwortet die Frage nach der Zulissigkeit und
vor allem pflichtmifSigen Gebotenheit der Anordnung einer Toétung von unbetei-
ligten Personen zur Verhinderung einer Straftat gegen das Volkerstrafgesetzbuch
aber nicht. Vielmehr liegt es nahe, dass die Tétung von unbeteiligten Menschen
zur Verhinderung einer solchen Straftat nach dem deutschen Verfassungsrecht —
und im Ubrigen auch nach Unionsrecht, denn Art. 1 der GR-Charta der Europi-

2871 — unzulassig ist, weil sie

ischen Union schiitzt ebenfalls die Menschenwiirde
die Menschenwiirde der betroffenen Personen verletzt: Die Verletzung des Ach-
tungsanspruchs aus der Menschenwiirde durch einen auf § 14 Abs. 3 Luftsicher-
heitsgesetz gestiitzten Flugzeugabschuss hat das Bundesverfassungsgericht in sei-
ner Entscheidung daraus hergeleitet, dass die Passagiere und Besatzung eines ge-
kaperten Zivilflugzeuges ohne eigenes Zutun in eine Situation geraten, in der sie
ihre Lebensumstinde aufgrund der ausweglosen Lage nicht mehr unabhingig
von anderen selbst beeinflussen konnen.?”> Wenn sie in dieser Situation als Teil
der Waffe der Flugzeugentfuhrer betrachtet und deswegen mit diesen abgeschos-
sen werden, so mache diese Behandlung nicht den Titer, sondern die friedlichen
Passagiere zum Objekt. In diesem Punkt fithrt der erkennende Senat des Bundes-
verfassungsgerichts im Verhiltnis zu dem so unbestimmbaren Begriff der Men-
schenwiirde relativ plastisch vor Augen, worin er die Degradierung der betroffe-
nen Menschen zum Objekt erblickt:
»Die Ausweglosigkeit und Unentrinnbarkeit, welche die Lage der als Opfer betroffenen
Flugzeuginsassen kennzeichnen, bestehen auch gegeniiber denen, die den Abschuss des
Luftfabrzengs anordnen und durchfiibren. Flugzeugbesatzung und -passagiere konnen
diesem Handeln des Staates auf Grund der von ibnen in keiner Weise beherrschbaren Ge-
gebenbeiten nicht ausweichen, sondern sind ihm wehr- und hilflos ausgeliefert mit der
Folge, dass sie zusammen mit dem Luftfabrzeug gezielt abgeschossen und infolgedessen
mit an Sicherbeit grenzender Wahrscheinlichkeit getétet werden. Eine solche Behandlung

2869 EGMR, Urt. v.24.2.2005 - 57947/00, 57948/00, 57948/00 (Isayeva u.a./Russland) Nr.181,
EuGRZ 2006, 32, 36; allerdings hat sich der EGMR generell fiir nicht zustdndig fir die Kontrolle
von Militireinsitzen unter der Letztverantwortung des UN-Sicherheitstrats erklirt und die Konven-
tion keine weltweite Kontrolle von Militdreinsitzen bezwecken soll, vgl. die Nachweise bei Thym
DOV 2010, 620, 622.

2870 JStGH, Urt. v. 15.3.2006 — IT-01-47-T (Hadzihasanovi¢) §§ 88 f.

2871 Vgl. hierzu im Einzelnen Mayer in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europidischen Union
Art. 1 Rn. 88 ff.

2872 BVerfG, Urt. v. 15.2.2006 — 1 BvR 357/05, BVerfGE 115, 153 f.
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missachtet die Betroffenen als Subjekte mit Wiirde und unverduferlichen Rechten. Sie
werden dadurch, dass ibre Tétung als Mittel zur Rettung anderer benutzt wird, verding-
licht und zugleich entrechtlicht; indem iiber ibr Leben von Staats wegen einseitig verfiigt
wird, wird den als Opfern selbst schutzbediirftigen Flugzeuginsassen der Wert abgespro-
chen, der dem Menschen um seiner selbst willen zukommt. “*873

Es sei daher, so der Senat nach der Erorterung der notwendig unsicheren Tatsa-
chenbasis einer Abschussentscheidung weiter,
wschlechterdings unvorstellbar, auf der Grundlage einer Ermdchtigung unschuldige Men-

schen, die sich wie die Besatzung und die Passagiere eines entfiibrten Luftfabrzeugs in

einer hoffnungslosen Lage befinden, gegebenenfalls unter Hinnahme solcher Unwigbar-

keiten vorsitzlich zu toten 2874

In einer vergleichbaren Lage konnen sich auch Personen befinden, die von der
Anwendung militarischer Gewalt gegen einen Untergebenen betroffen sind, der
im Begriff ist, eine Straftat gegen das Volkerstrafgesetzbuch zu begehen. Dabei
kann es sich sowohl um Zivilpersonen als auch um Soldaten handeln, die von
Aktionen gegen den Untergebenen betroffen sind. Mag man bei der Tétung von
Soldaten noch beriicksichtigen konnen, dass es sich um eine an den militarischen
Aktionen beteiligte und deswegen weniger schutzwiirdige Person handelt, so ist
ein Unterschied zwischen den Flugzeugpassagieren und einem Kriegsgefangenen,
der sich in einem Hubschrauber befindet, den der Vorgesetzte abschiefSen lisst,
um die Begehung eines Massakers an der Bevolkerung eines Dorfes zu verhin-
dern, das die Besatzung des Helikopters zu begehen im Begriff ist, nicht mehr er-
kennbar.?®”> Zwingende Schliisse im Sinne einer formal-juristischen Bindung lasst
die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts firr diesen Fall im Rahmen einer
kriegerischen Auseinandersetzung allerdings aus zwei Griinden nicht zu: Zum
einen hatte sich das Gericht nur zu der Frage zu duflern, ob es verfassungsrecht-
lich zulassig sei, eine Ermachtigungsgrundlage fiir eine Totung Unbeteiligter zu
schaffen; diese Frage hat der Senat deutlich verneint.?’¢ Zum anderen bezieht
sich die Entscheidung ausdricklich nur auf den nicht kriegerischen Kontext.?8””
Sie lasst die Frage nach einer Aufopferungspflicht des Einzelnen bei einer existen-

2873 BVerfG, Urt. v. 15.2.2006 — 1 BvR 357/05, BVerfGE 115, 154; im Ergebnis ebenso Héfling/Augs-
berg JZ 2005, 1080, 1088; Hornle in: FS Herzberg, S. 555, 568; Merkel JZ 2007, 373 ff.; Roxin
ZIS 2011, 552, 561 £.; abl. Hillgruber JZ 2007, 209, 216 £.; Rogall NStZ 2008, 1 ff.

2874 BVerfG, Urt. v. 15.2.2006 — 1 BvR 357/05, BVerfGE 115, 157; dagegen ,,hyperkritisch“ (so Paeff-
gen in: NK-StGB, Vor §§ 32 Rn. 1135) Isensee in: FS Jakobs, S. 205, 233 im ,,schizophrenen Idealis-
mus des Flugsicherungs-Urteils manifestiert sich das gestirte Verhiltnis der Deutschen zum Staat*.
WIn dieser Sicht erscheint das Grundgesetz als Schonmwetterverfassung, in der der Ernstfall keinen
Platz findet. <.

2875 Vgl. hierzu auch Zimmermann/Geifd Der Staat 2007, 377, 387.

2876 BVerfG, Urt. v. 15.2.2006 — 1 BvR 357/05, BVerfGE 115, 118, 153 ff.

2877 BVerfG, Urt. v. 15.2.2006 — 1 BvR 357/05, BVerfGE 115, 157.
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ziellen Bedrohung des Gemeinwesens oder der Vernichtung der staatlichen
Rechts- und Freiheitsordnung vielmehr ausdriicklich offen.?s”8

Dennoch tiberzeugt eine abweichende Behandlung von Menschen, die im Rah-
men einer kriegerischen Auseinandersetzung in eine der Besatzung oder den Pas-
sagieren vergleichbare ausweglose Situation geraten sind, nicht. Die Bewohner ei-
nes Dorfes, die die Entscheidung iiber Krieg und Frieden in der Regel nicht selbst
getroffen haben, fur ihre mittelbare Mitwirkung an dieser politischen Entschei-
dung — ein funktionierendes demokratisches System vorausgesetzt — deswegen
verantwortlich zu machen, weil sie nicht ohne ihr Zutun in diese Situation gera-
ten seien, scheitert bereits daran, dass moderne Demokratien kein imperatives
Mandat kennen und insofern der mittelbare Einfluss sehr begrenzt ist. Zudem
kann diese Argumentation fir Nichtwahlberechtigte nicht greifen.

Auch das Argument, die Achtung der Menschenwiirde konne fiir den Fall
einer kriegerischen Auseinandersetzung nicht in der gleichen Weise Geltung be-
anspruchen, wie dies in Friedenszeiten der Fall ist, kann zumindest aus der Ver-
fassung nicht hergeleitet werden und wird — soweit erkennbar — auch nicht aus-
driicklich behauptet, wenn auch das Bundesverfassungsgericht in der Entschei-
dung zum Luftsicherheitsgesetz zweimal ausdriicklich darauf Bezug nimmt, dass
die Entscheidung ,nicht kriegerischer Luftzwischenfdlle” bzw. ,Streitkrifteein-
sdtze nichtkriegerischer Art“ betrifft.?®”” Das Grundgesetz sieht jedoch kein
Kriegsrecht im engeren Sinne vor, das mit generellen Grundrechtsein-
schrinkungen oder gar der AufSerkraftsetzung der Grundrechte — ein klassisches
Instrument des Totalitarismus — verbunden wire.?®®° Es sind in Art. 115¢ GG,
der besondere Regelungen fiir die Gesetzgebung im Verteidigungsfall trifft, ledig-
lich Einschrankungen bestimmter Grundrechte vorgesehen, zu denen das Grund-
recht auf Leben ebenso wenig gehort oder auch nur gehoren kann wie die eng
mit ihm verbundene Menschenwiirde.?®®! Das kategorische Verletzungsverbot
aus Art. 1 Abs. 1 GG?*2? lisst keinen Raum fiir Giiterabwigungen und verfas-
sungsimmanente Einschrinkungen. Dass dieses Ergebnis auch im Rahmen krie-
gerischer Auseinandersetzungen gilt, und der Achtungsanspruch der Menschen-
wiirde aufrechterhalten wird, bestatgt § 2 WStG. Nach dieser Vorschrift rechtfer-
tigt kein Befehl einen Eingriff in die Menschenwiirde des Soldaten oder auch ei-
nes Dritten.?$% Zwar gilt fiir das interne Verhaltnis innerhalb der Streitkrifte das

2878 BVerfG, Urt. v. 15.2.2006 — 1 BvR 357/05, BVerfGE 115, 159; vgl. hierzu auch Pawlik JZ 2004,
1045, 1054, der die Opfer von Unbeteiligten in diesem Fall fiir grundsitzlich zulassig halt.

2879 BVerfG, Urt. v. 15.2.2006 — 1 BvR 357/05, BVerfGE 115, 153, 157; vgl. hierzu auch Zimmermann/
Geifd Der Staat 2007, 377, 379.

2880 Vgl. Herzog in: Maunz/Diirig, Art. 115¢ GG Rn. 27.

2881 Ipsen NZWehrr 2008, 156, 159.

2882 So Herdegen in: Maunz/Diirig, Art. 1 Abs. 1 GG Rn. 73.

2883 Vgl. Dau in: MiiKo-StGB, § 2 WStG Rn. 32; Korte in: Lingens/Korte WStG § 2 Rn. 37 f.; Schwenck
Wehrstrafrecht, S. 81.
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(Kriegs-)Volkerrecht gerade nicht, dennoch verdeutlicht diese klare Aufrechter-
haltung der Menschenwiirde und die ihr im Wehrrecht eingerdumte Rolle, dass
sie auch fur die Bewertung militarischer Operationen eine zentrale Stellung ein-
nimmt.

Fiir die Annahme einer Einschrankung des der Menschenwiirde des Einzelnen
zukommenden Achtungsanspruchs kénnte noch am ehesten die Argumentation
ins Feld gefiihrt werden, dass zur Verhinderung von Straftaten, die sich gegen die
menschliche Gesellschaft als solche richten, eine Opferung von Unbeteiligten zu-
lassig sein kann. In diesem Fall konnte man vorbringen, dass durch die Totung
Einzelner ein Schaden am Gesamtsystem des menschlichen Zusammenlebens ver-
mieden werden kann und daraus die Rechtfertigung einer entsprechenden Opfer-
pflicht des Einzelnen hergeleitet wird. Jedoch setzt sich eine solche Argumentati-
on in Widerspruch zu sich selbst. Grundlage der Verfassung, die das Grundgesetz
gibt, sind Rechtsstaatlichkeit und Menschenwiirde; auf diesen Grundwerten ba-
siert aus Sicht des deutschen Grundgesetzes, aber auch des Rom-Statuts, auch
das friedliche Zusammenleben der Volker. Die Verletzung des Anspruchs auf
Achtung der Menschenwiirde des Einzelnen zum Zwecke des Schutzes des fried-
lichen Zusammenlebens der Volker beinhaltet das Paradoxon der Verletzung ei-
nes Grundwertes zum Schutz eines Rechtsguts, das auf genau jenem Grundwert
basiert. Um mit den Worten des Bundesverfassungsgerichts in anderem Kontext
zu sprechen: Die Verfassungsidentitit der Bundesrepublik Deutschland wird in-
frage gestellt.28%4

(ggg) Aufweichung der Grundfesten des Verfassungsrechts durch das
Kriegsvolkerrecht

Damit steht der Vorgesetzte vor der Frage, ob jede MafSnahme, die volkerrecht-
lich zulassig, weil durch das internationale Kriegsvolkerrecht im Rahmen eines
internationalen bewaffneten Konfliktes nicht verboten ist, auch von seiner Ver-
hinderungspflicht umfasst ist. Die Ad-hoc-Gerichtshofe haben in ihrer Rechtspre-
chung konstatiert, der Vorgesetzte konne sich grundsitzlich nicht auf nationales
Recht berufen, um seine Verhinderungspflicht unter das volkerrechtlich zulassige
MafS zu beschrianken. Diese Argumentation kann sich darauf stiitzen, dass recht-
liche Regeln, die geeignet sind, die volkerrechtlich iibernommene Pflicht zur Ver-
brechensverhinderung einzuschrinken, in sich widerspriichlich sind und daher
nicht anwendbar sein konnen. Dies kann fiur die Regeln des einfach-gesetzlichen
nationalen Rechts, moglicherweise auch fiir nationales Verfassungsrecht gelten;
stellt die Abwehrhandlung jedoch die Grundlagen des Verfassungsrechts, die Ba-

2884 Vgl. BVerfG, Urt. v. 24.4.2013 — 1 BvR 1215/07 Rn. 91, NJW 2013, 1499, 1501 mit Bespr. Biilte/
Krell, StV 2013, 713 ff.
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sis des menschlichen Zusammenlebens, wie sie sich aus dem Grundgesetz ergibt,
infrage, so kann eine entsprechende Handlungspflicht nicht mehr angenommen
werden.

Selbst wenn das Kriegsvolkerrecht Verletzungen der Menschenwiirde aus
Griinden der Kriegsfithrung zulassen sollte, und das liegt nach den Feststellungen
des Generalbundesanwalts in dem Beschluss zum Zwischenfall in Kundus nahe,
kann sich daraus keine Pflicht eines deutschen Hoheitstragers ergeben, solche
Handlungen vorzunehmen, denn das Grundgesetz und insbesondere Art. 1 Abs. 1
GG gilt auch bei Auslandseinsitzen der Bundeswehr.?%%> Selbst wenn man also
eine Handlung wie die Bombardierung der Tankwagen mit dem Argument der
Unvermeidlichkeit ziviler Opfer in Kriegen?®%® als volkerrechtlich zuladssig anse-
hen sollte, so stellt eine solche Vorgehensweise im Hinblick auf die Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts eine Verletzung des Anspruchs auf Achtung
der Menschenwiirde eines jeden einzelnen Verletzten dar. Das bedeutet, dass der
deutsche Soldat zu einem solchen Handeln — mag es auch im Rahmen des durch
das Volkerrecht Zugelassenen liegen — nicht berechtigt sein kann, weil er als Ver-
treter der Bundesrepublik Deutschland keine Verletzungen des Menschenwiirde
begehen darf; insofern greift die Feststellung von Ambos, eine volkerrechtliche
Erlaubnis wirke im allgemeinen Strafrecht als Zurechnungsausschluss oder
Rechtfertigung,?®®” zu kurz. Zwar diirfen volkerrechtliche Wertungen nicht durch
das nationale Strafrecht unterlaufen werden, aber eine Verletzung des Achtungs-
anspruchs der Menschenwiirde, wie sie das Grundgesetz vorsieht, strafrechtlich
zu rechtfertigen, wiirde nicht nur einer Verfassungsverletzung, sondern geradezu
einer Negierung des Grundgesetzes gleichkommen, dessen Dreh- und Angelpunkt
die Menschenwirde letztlich ist. Insofern schrinken die unumstofSlichen verfas-
sungsrechtlichen Grundtatsachen des Grundgesetzes die Regeln des Kriegsvolker-
rechts dahin gehend ein, dass von deutschen Streitkraften nur solche Handlungen
vorgenommen werden dirfen, die keine Verletzungen der Menschenwiirde be-
inhalten.

Jedoch haben sich die Urheber des Volkerstrafgesetzbuchs tiber die Frage der
Menschenwirde offensichtlich keine Gedanken gemacht, denn der Begriff der
Menschenwiirde taucht in den Begriindungen des Entwurfs nicht auf. Daher ist
die von Zimmermann/Geif$**$® gestellte Frage berechtigt, ob hier die vom Bun-
desverfassungsgericht in der Entscheidung zum Luftsicherheitsgesetz angedeutete
Differenzierung zwischen einer Menschenwiirde im Frieden und einer Menschen-
wirde im Krieg denkbar ist, ob also eine Handlung, die in Friedenszeiten wegen

2885 Vgl. Thym DOV 2010, 620, 629 m.w.N.; Zimmermann/Geiff Der Staat 2007, 377, 387.

2886 So Hertel HRRS 2010, 339, 340.

2887 Ambos NJW 2010, 1725, 1727; GBA Verf. v. 16.4.2010 — 3 BJs 6/10-4, NStZ 2010, 581, 583 f.; so
wohl auch Hertel HRRS 2010, 339, 342 f.

2888 Zimmermann/Geif$ Der Staat 2007, 377 ff., 379.
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Verletzung des Anspruchs auf Achtung der Menschenwiirde unzulissig ist, im
Krieg zuldssig sein kann. Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Chemiewaf-
fen-Entscheidung die Er6ffnung des Schutzbereichs des Art. 2 Abs.2 S. 1 GG ver-
neint und die Frage der Menschenwiirde im Zusammenhang mit den von Vertei-
digungsanlagen ausgehenden Gefahren nicht angesprochen.?®® Damit — so Zim-
mermann/Geifs — habe das Gericht nicht infrage gestellt, dass die in Kauf genom-
mene Totung von Zivilisten in einem bewaffneten Konflikt volkerrechtlich zulds-
sig sein konne. Auch an den nachtriglichen Anderungen des Grundgesetzes
durch die Einfithrung der Regelungen zur Verteidigungsverfassung lasse sich ab-
lesen, dass der Verfassungsgeber offensichtlich davon ausging, eine Totung von
Zivilisten sei in bewaffneten Konflikten notfalls hinzunehmen.?$*° Zu Recht wird
jedoch zu bedenken gegeben, dass diese Pramisse vor dem Hintergrund der Luft-
sicherheits-Entscheidung eine Spaltung in kriegsvolkerrechtlich zuldssige Eingrif-
fe in die Menschenwiirde und friedensrechtlich unzulidssige Menschenwiirdever-
letzung erfordern wiirde. Dies wiederum wiirde voraussetzen, dass die Vernei-
nung einer Verletzung von Art. 1 Abs.1 GG bei kriegerischen Operationen in-
haltlich andere ,, Wertungen hinsichtlich der Menschenwiirdegarantie® zugelas-
sen seien als bei nicht kriegerischen, wie sie Gegenstand des Art. 14 Abs. 3 Luft-
SiG sein sollten. ,,Eine derartige Differenzierung diirfte aber schwer fallen, wenn
nicht gar ausgeschlossen sein.“*%! Sie stellt zudem die Absolutheit der Menschen-
wiirde infrage.?%?

Zimmermann/Geif$ haben iiberzeugend dargelegt, dass kein substanzieller Un-
terschied zwischen dem unbeteiligten Opfer einer nicht kriegerischen Rettungs-
aktion und dem von einer kriegerischen Operation betroffenen Zivilisten im Hin-
blick auf die vom Bundesverfassungsgericht angelegten Kriterien in der Luftsi-
cherheits-Entscheidung besteht. Auch der durch einen kriegerischen Einsatz geto-
tete Zivilist wird zum Objekt staatlichen Handelns und der Widerspruch kann
nicht durch eine Einbeziehung des Aspekts der Landesverteidigung aufgelost
werden.?®” Der Argumentation, es konne im Extremfall vom Einzelnen eine soli-
darische Einstandspflicht zur Opferung geben,?®* soweit die Bedrohung die
Grundlagen des Gemeinwesens der Bundesrepublik Deutschland betrifft, die das
Bundesverfassungsgericht insofern angedacht hat, wird schon mit dem formalen
Argument abgewiesen, dass sich diese Pflicht allenfalls auf deutsche Staatsbiirger

2889 BVerfG, Beschl. v.29.10.1987 — 2 BvR 624/83, 2 BvR 1080/83, 2 BvR 2029/83, BVerfGE 77, 170,
221; vgl. Zimmermann/Geifd Der Staat 2007, 377, 384.

2890 Zimmermann/Geifd Der Staat 2007, 377, 384.

2891 Zimmermann/Geif$ Der Staat 2007, 377, 387; ferner Waechter JZ 2007, 61, 67f.

2892  Zimmermann/Geif§ Der Staat 2007, 377, 389 f.

2893  Zimmermann/Geifd Der Staat 2007, 377, 379.

2894 So Enders in: Berliner Kommentar zum GG Art. 1 Rn. 93; ausdriicklich zweifelnd BVerfG, Beschl.
v.13.6.2006 — 1 BvL 9/00, 1 BvL 11/00, 1 BvL 12/00, 1 BvL 5/01, 1 BvL 10/04, BVerfGE 116,
118, 159.
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beziehen konne.?” Die Annahme, eine gewisse Zahl ziviler Todesopfer sei als
»Kollateralschaden® hinnehmbar, ist mit dem Grundgesetz nicht vereinbar.
Bringt man die Wertungen des Grundgesetzes in die Auslegung des nationalen
Volkerstrafrechts ein, so ist der Begriff der Unverhdltnismdfigkeit in § 11 Abs. 1
Nr. 3 VStGB dahin gehend auszulegen, dass schon die Totung oder schwerwie-
gende Verletzung eines einzigen Menschen stets unverhiltnismafSig ist, auch
wenn der militirische Nutzen eines Unschuldigen tiberragend wire.

Dass eine solche Losung systematisch wenig sinnvoll erscheint, liegt auf der
Hand, da die Vorschrift des § 11 Abs.1 Nr.3 VStGB gerade die Toétung von
Menschen als Folge der militirischen Operation benennt und die Moglichkeit
der Abwigung eroffnet. Zudem kann und muss diese Losung, die im Hinblick
auf die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts — die, wie Ipsen?* so zu-
treffend wie apodiktisch feststellt, durch erste und zweite Gewalt als bindend zu
akzeptieren ist — alternativlos sein diirfte,”®*” fraglos dahin gehend kritisiert wer-
den, dass eine effektive Kriegsfiihrung ohne Menschenrechtsverletzungen nicht
denkbar ist.?**® Das wirft die elementrare Frage auf, ob ein Staat, der die Anfor-
derungen der eigenen Verfassung im Hinblick auf die Menschenwiirde ernst
nimmt, zu einer effektiven Kriegsfithrung tiberhaupt in der Lage sein kann. Diese
Unfihigkeit, Kriege zu fuhren, durfte wohl der Konzeption des deutschen Grund-
gesetzes entsprechen, das vor dem Hintergrund des gerade beendeten Zweiten
Weltkrieges geschaffen wurde und der Verfassungskonvent in seinem ersten
Chiemseer-Entwurf in Art.26 noch jede Kriegsfihrung als Storung des friedli-
chen Zusammenlebens der Volker dchtete. Dass damit die Verfassungsordnung
des Grundgesetzes nicht mit ,,dem Volkerrecht kompatibel wire, wie Zimmer-
mann/Geifs annehmen, trife nur zu, wenn die Bundesrepublik Deutschland vol-
kerrechtlich verpflichtet wire, Krieg zu fithren. Wenn Merkel also feststellt, ein
Verbot der Verletzung der Menschenwiirde auch im Krieg wiirde auf dessen ab-
solutes Verbot hinauslaufen, und dieses Postulat sei nur um den Preis der ,,esote-
rischen Lebensferne zu haben,*”
muss lauten: Deutschland darf sich nicht an einem Krieg beteiligen.

Dagegen liegt der Einwand auf der Hand: Die Bundesrepublik Deutschland
hat diverse Biindnisverpflichtungen, etwa innerhalb der NATO, geschlossen, und
das Bundesverfassungsgericht hat der Bundesrepublik ausdriicklich das Recht zu-
gebilligt, sich Verteidigungsbiindnissen anzuschlieffen und ihre entsprechenden
Pflichten zu erfillen.?* Der Bundesrepublik Deutschland miisste man zudem das

so ist dies ein zu extremes Verdikt. Das Urteil

2895  Zimmermann/Geifd Der Staat 2007, 377, 388.

2896 Ipsen NZWehrr 2008, 156, 158.

2897 Vgl. hierzu auch Paeffgen in: NK-StGB, Vor §§ 32 Rn. 115, insbes. Fn. 444 f.

2898 Vgl. Merkel JZ 2012, 1137, 1143; kritisch hiergegen Zimmermann JZ 2014, 388, 389 ff.
2899 Merkel JZ 2011, 1438, 1443.

2900 BVerfG, Beschl. v.25.3.1999 - 2 BvE 5/99, BVerfGE 100, 266, 269.
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Recht zur Selbstverteidigung im Falle eines Angriffes absprechen, wenn man jede
Verletzung der Menschenwiirde ausschliefen wollte; sie musste auf die Bildung
und Unterhaltung von Streitkriften verzichten.?*! Diese Losung wire wohl der
konsequenteste Weg, um zu verhindern, dass die deutsche Staatsgewalt sich
selbst durch die Verteidigung der freiheitlich demokratischen Grundordnung mit
Mitteln ad absurdum fihrt, die genau diese Grundordnung in ihren Grundfesten
erschuittert. Aber das Grundgesetz sieht in Art. 87a GG ausdrucklich die Mog-
lichkeiten der Selbstverteidigung mit militarischen Mitteln vor, und mit der Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts zum mandatierten Einsatz ist festge-
stellt, dass ,,zur Wabrung und Wiederberstellung des Friedens auch militdrische
Mittel zur Verfiigung“ stehen.??°? Daraus wird man wohl schlieflen kénnen, dass
das Bundesverfassungsgericht im Falle einer Existenzbedrohung fiir die Bundes-
republik, unabhingig davon, ob diese durch symmetrische oder asymmetrische
oder terroristische Kriegsfilhrung droht, entweder eine Verletzung der Men-
schenwiirde oder in Uminterpretation ihrer Abwigung gegen den Bestand des
Staates als letztes Mittel akzeptieren wird. Ob das der richtige Weg ist, muss hier
nicht weiter erortert werden.

(hhh) Keine Pflicht einer Verhinderung mit menschenwiirdewidrigen Mitteln

Im Ergebnis kann jedoch konstatiert werden, dass es eine Pflicht zur Verletzung
der Menschenwiirde nicht geben kann. Das gilt sowohl fur eine Verpflichtung
des Vorgesetzten, unbeteiligte Menschen zu téten, um eine Straftat gegen das
Volkerstrafrecht zu verhindern, wie fiir eine Ermichtigungsgrundlage, entfiihrte
Flugzeuge abzuschiefSen, in denen sich neben den Entfuhrern unschuldige Flug-
giste befinden. Der grundlegendste Wert, den das deutsche Verfassungsrecht
kennt, die Menschenwiirde, verbietet die Statuierung eines hoheitlichen Rechts,
Unbeteiligte fur irgendeinen Zweck aufzuopfern. Mag es sich bei der Menschen-
wiirde auch um eine Grundlage der deutschen Verfassung handeln, so wire es
dennoch im Rahmen einer Beurteilung durch das deutsche Strafrecht — und die-
ses kommt im Rahmen des §4 VStGB zur Anwendung - unvertretbar, einem
auslindischen Befehlshaber die Achtung der Menschenwiirde zum Vorwurf zu
machen. Insofern muss das deutsche Strafrecht volkerrechtliche Regeln der deut-
schen Verfassung unterordnen, wenn ansonsten ein Grundwert missachtet wiir-
de, auf dem das deutsche Strafrecht basiert; das Strafrecht wiirde sich selbst ad
absurdum fiithren. Dieses Ergebnis wird letztlich durch die in § 2 WStG zum Aus-
druck kommende Wertung bestitigt, dass ein Befehl, der die Menschenwiirde

2901 Ipsen NZWehrr 2008, 156, 162.
2902 BVerfG, Urt. v. 12.7.1994 - 2 BvE 3/92, 2 BvE 5/93, 2 BvE 7/93, 2 BvE 8/93, BVerfGE 90, 286,
345.
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verletzt, nicht verbindlich ist. Kann der Vorgesetzte einen solchen Befehl nicht
verbindlich und damit rechtlich wirksam erhalten, so kann er auch nicht ver-
pflichtet sein, einen solchen unverbindlichen Befehl zu erteilen. Damit sind in
diesem Falle zudem Zweifel an seiner militirischen Befehlsgewalt angebracht,
weil er einen solchen Befehl zwar eventuell faktisch durchsetzen kann, sich aber
dabei nicht auf die ihm durch die militirische Hierarchiestruktur gegebene Be-
fehlsmacht berufen kann. Erteilt er einen solchen Befehl, so ist es rechtlich in die
Verantwortung der Soldaten gelegt, ob sie die Anordnung ausfithren; von Steue-
rungsgewalt durch Befehlsherrschaft kann insofern nur sehr bedingt gesprochen
werden, nimlich nur dann, wenn der Untergebene aufgrund der konkreten
Drucksituation und oder seiner Unwissenheit tiber das Recht zur Befehlsverwei-
gerung fiir den Vorgesetzten steuerbar ist.

(jjj) Exkurs: Strafbarkeit der Verhinderung mit menschenwiirdewidrigen Mitteln

Mit der Frage, inwiefern der Vorgesetzte, der dennoch den Abschuss eines Hub-
schraubers und damit die Totung an Bord befindlicher Kriegsgefangener anord-
net, um ein Massaker an Zivilisten zu verhindern, sich wegen der Totung der
Kriegsgefangenen strafbar macht, ist mit dieser Feststellung keine Aussage ge-
troffen. Die sich im Kontext des Luftsicherheitsgesetzes stellende parallel gelager-
te Frage nach der Strafbarkeit eines Waffeneinsatzes, der zum Tod von Passagie-
ren und Besatzung eines zur Waffe pervertierten entfuhrten Flugzeuges fihrt, hat
auch das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung unter implizitem Ver-
weis auf die Diskussion um die Rechtfertigung von Anstaltsdrzten, die sich durch
die Prufung von Verlegungslisten an einem Massenmord in der NS-Diktatur be-
teiligt hatten,”* offengelassen, weil es fiir die verfassungsrechtliche Beurteilung
auf die strafrechtliche Bewertung nicht ankam.?%

In der strafrechtlichen Diskussion wird vielfach die Auffassung vertreten, bei
einer einseitigen Verteilung der Rettungschancen, wie diese bei der Fallgestaltung
des Abschusses eines Luftfahrzeuges und der Totung von Besatzung und Passa-
gieren gegeben sei, begrinde die Chancenlosigkeit der Unbeteiligten fiir die
Rechtsordnung die Notwendigkeit, ,,zugunsten derer Partei zu ergreifen™, die der
Gefahr noch entrinnen konnen. Hier bestehe keine Gefahr widerspriichlicher
Rechtmifigkeitsurteile, weil sich der Chancenlose nicht auf die Solidaritit ande-
rer berufen konne, wenn er diese iiberstrapaziere. Dem konne auch nicht das Ar-
gument entgegengehalten werden, die vom Recht geforderte Aufopferung der
verbleibenden Lebensspanne des rettungslos Verlorenen bedeute eine Relativie-

2903 Vgl. hierzu BGH, Urt. v. 28.11.1952 — 4 StR 23/50, NJW 1953, 513 f.; OGHBritZ, Urt. v. 5.3.1949
—StS 19/49, OGHSt 1, 321, 331 ff.; zum Streitstand Eb in: MiiKo-StGB, § 34 Rn. 117 ff. m.w.N.
2904 BVerfG, Urt. v. 15.2.2006 — 1 ByR 357/05, BVerfGE 115, 157.
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rung des Lebensschutzes,?” weil sie hier, anders als im Fall der Verlegungslisten,
nicht die positive Zuweisung des Todesschicksals beinhalte, die sich die Rechts-
ordnung nicht anmafSen diirfe. Es werde nur das Opfer daran gehindert, sich um
den Preis des Lebens anderer noch kurzfristig gegen die Gefahr zu behaupten.
Das Opfer sei keinem neuartigen staatlich gesetzten Schadensverlauf ausgesetzt,
sondern es komme lediglich zu einer beschleunigten Umsetzung des kurzfristig
unausweichlichen Risikos.??%

Diese Argumentation vermag jedoch zunichst aus formalen Griinden nicht zu
tiberzeugen. Wenn hier angenommen wird, der staatliche Eingriff in das Lebens-
recht der unbeteiligten, aber dem Tode geweihten Personen beschleunige ledig-
lich den Geschehensverlauf, der bereits in Gang gesetzt ist und in kurzer Frist
den Tod herbeifiihren wird. Es mag Fille geben, in denen dies tatsachlich zu-
trifft,>"” aber gerade fiir die Konstellation des Flugzeugabschusses kann von
einer Beschleunigung nicht gesprochen werden, da die Anwendung von Waffen-
gewalt eine eigenstindige Ursache fiir den Tod der Passagiere und Besatzungs-
mitglieder setzt. Dies wird von den Vertretern einer moglichen Rechtfertigungs-
l6sung auch grundsitzlich zugegeben, wobei Erb aber den Standpunkt vertritt, es
miuisse sich um ein ,,v6llig anderes Schadensereignis® handeln, das den Tod her-
beifiihrt. Dazu verweist er auf den Mignonette-Fall.>?*

Zudem ldsst die Losung, die auf die Aussichtslosigkeit der Situation der Tod-
geweihten abstellt und darauf eine Losung aufbaut, die vordergriindig keine Ab-
wagung vornimmt, sondern den Betroffenen nur das Recht zur Inanspruchnahme
von Solidaritit abspricht, die Dimension der Menschenwiirde aufSen vor. Zwar
ist die Argumentation mit der Menschenwiirde im Strafrecht stark strapaziert
und daher nur mit Vorsicht anzuwenden, weil sie leicht zum Totschlagargument
zur Unterstlitzung einer ansonsten schwachen Begriindung werden kann, aber
dieser Umstand des Missbrauchs desavouiert Art. 1 Abs.1 GG nicht als Argu-
mentationsbasis. Zum unsachlichen Begriindungsansatz wird der Hinweis auf
eine Verletzung der Menschenwiirde durch staatliches Handeln niamlich erst
dann, wenn die Behauptung, durch die fragliche Handlungsweise werde dem
Menschen der Achtungsanspruch verweigert, der ihm als Mensch zukommt,
nicht weiter begriindet wird. Eine Verletzung dieses Achtungsanspruchs wird
man aber wohl mit dem Bundesverfassungsgericht in dem Fall, in dem einem Un-
beteiligten eine Pflicht zur Aufopferung seines Lebens auferlegt werden soll, ihm
die Geltendmachung seines Lebensrechts verwehrt werden soll, kaum ablehnen

2905 So aber Paeffgen in: NK-StGB, Vor §§ 32 Rn. 115.

2906 So Erb in: MiiKo-StGB' § 34 Rn. 119; anders nun ders. in: MiiKo-StGB Rn. 127 Fn. 29 (Differen-
zierung entbehrlich); dhnlich auch Neumann in: NK-StGB, § 34 Rn. 77; ferner Merkel ZStW 114
(2002). 437, 4521,

2907 Vgl. hierzu die von Erb (in: MiiKo-StGB, § 34 Rn. 122) genannte Fallgestaltung des Bergsteigers,
der ein Seil, das einen Verungliickten hilt, durchtrennt, um nicht mit diesem abstiirzen zu miissen.

2908 Erb in: MuKo-StGB, § 34 Rn. 127.
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konnen. Eine Rechtfertigung des Befehls des Vorgesetzten, Unbeteiligte zu toten,
um eine Straftat gegen das deutsche Volkerstrafrecht zu verhindern, kann es da-
her nicht geben.

(dd) Fazit zur Reichweite der Verhinderungspflicht des Vorgesetzten

Zusammenfassend kann also zur Verhinderungspflicht des Vorgesetzten festge-
stellt werden, dass er alle Handlungen vorzunehmen hat, die notwendig sind, um
bevorstehende rechtswidrige Taten gegen das Volkerstrafrecht zu verhindern, so-
weit diesen Mafnahmen kein strafrechtliches Verbot entgegensteht. Dabei hat er
auch die in der konkreten Situation bestehenden strafrechtlichen Rechtferti-
gungsgriinde in Anspruch zu nehmen, weil diese nicht nur Handlungsrechte ge-
ben, sondern durch ihre Ausweitung des rechtlich Zuldssigen auch die Grenzen
der Handlungspflicht verschieben. Jedoch hat der Vorgesetzte zu beachten, dass
er diese Rechtfertigungsgriinde nur insoweit auszunutzen hat, wie dies verhalt-
nismafig ist, weshalb eine grundsatzlich zuldssige, aber unverhiltnisméfSige Not-
wehrhandlung, rechtmifig, eine Pflicht zu ihrer Durchfithrung aber nicht gege-
ben sein kann. Der Grundsatz der VerhiltnismafSigkeit ist nicht nur fir alle
Handlungen deutscher Hoheitstrager eine bindende Maxime, sondern zudem im
Volkerrecht, insbesondere im Kriegsvolkerrecht anerkannt. Eine weitere Grenze
fur die Handlungspflicht des Vorgesetzten sind die notwendigen Grundlagen der
deutschen Verfassung. Eine volkerrechtlich zuldssige Handlung kann jedoch
nicht Gegenstand einer im deutschen Strafrecht relevanten Handlungspflicht
sein, wenn sie zu einer Verletzung der Menschenwiirde fithren. Das unter dem
Regime des Grundgesetzes stehende Strafrecht kann eine solche Pflicht zur Ver-
letzung der Menschenwiirde nicht anerkennen, ohne sich selbst zu negieren.

(4) Vorsatzerfordernis

Es handelt sich bei der Vorgesetztenverantwortlichkeit nach § 4 VStGB um eine
besondere Form der Teilnahme am vorsitzlichen Delikt. § 4 VStGB, wonach der
Vorgesetzte ,,wie ein Tdater” der Bezugstat bestraft wird, fordert daher vorsatzli-
ches Handeln. Aufgrund der Einbettung dieser deutschen Auspriagung der superi-
or responsibility in die Allgemeinen Lehren des Strafrechts kann die Diskussion,
die um Art. 28 IStGH-Statut iiber die Frage der mens rea gefiithrt wird,* hier
nicht aufkommen: Der Vorsatz wird auch im Volkerstrafgesetzbuch nach den
allgemeinen Lehren des deutschen Strafrechts bestimmt; es reicht mithin dolus
eventualis aus.?’'? Insofern stellt sich hier auch nicht das Problem, dass eine welt-

2909 Vgl. hier S. 566 ff.
2910 Vgl. Weigend in: MiKo-StGB, § 4 VStGB Rn. 54; Zimmermann ZRP 2002, 97, 100.
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weite Anwendung des VStGB auch bei Vorliegen von nur dolus eventualis gegen
das Nichteinmischungsverbot verstofSen konnte, wenn das IStGH-Statut diese
Vorsatzform grundsitzlich nicht ausreichen ldsst. Fur die Vorgesetztenverant-
wortung reicht nach dem Statut in Abweichung von Art. 30 IStGH-Statut bereits
Fahrlassigkeit aus, weshalb davon auszugehen ist, dass die Anwendung von § 4
VStGB auch bei Eventualvorsatz vom Volkerstrafrecht gedeckt ist. Dieser Even-
tualvorsatz des Vorgesetzten muss sich zunichst auf die Tatbegehung durch den
Untergebenen beziehen; der Vorgesetzte muss also ernsthaft damit rechnen oder
gar sichere Kenntnis davon erlangen, dass einer seiner Untergebenen eine Tat
nach den §§ 6 bis 14 VStGB begehen wird oder schon begeht. Des Weiteren
muss der Vorgesetzte erkennen oder zumindest ernsthaft die Moglichkeit in Be-
tracht ziehen, dass er durch seine Steuerungsmacht die Bezugstat verhindern
kann.?!" Liegen diese Voraussetzungen vor, so wird der Vorgesetzte wie ein Td-
ter dieser vom Untergebenen begangenen Tat bestraft.

Mit diesen Feststellungen ist jedoch der Vorsatz lediglich abstrakt beschrie-
ben, nicht aber das Bezugsobjekt des kognitiven Vorsatzelements. Die dogmati-
sche Stellung des § 4 VStGB als eine Unterlassungseinheitstiterschaft des Vorge-
setzten wirft die Frage auf, wie die Kenntnis des Vorgesetzten von der durch den
Untergebenen zu begehenden Tat beschaffen sein muss. Wie im Hinblick auf den
insofern vergleichbaren und auch in der Begriindung des Gesetzesentwurfs als
Vorbild dienenden § 357 StGB kann man entweder einen Anstiftervorsatz??!
oder einen Gehilfenvorsatz*'? voraussetzen.””'* Weigend?*'* hat einen Vorsatz
dhnlich dem des Anstifters verlangt und sich dazu darauf berufen, dass es sich
bei §4 VStGB um eine tdterschaftliche Haftung handelt. Doch zu § 357 StGB
wurde bereits begriindet, warum der Gehilfenvorsatz ausreichend ist. Diese Be-
griindung ist auf § 4 VStGB ubertragbar. Dafiir spricht bereits der Umstand, dass
§ 357 StGB fiir § 4 VStGB Pate gestanden hat; ferner liegt eine Parallelitat der
Vorschriften ihrer Begriindung durch besondere Aufsichts- und Kontrollverant-
wortung des Vorgesetzten vor. Zudem spricht ein strafrechtsdogmatisches Argu-
ment fir diese Annahme: Die Begrindung des Gesetzesentwurfs weist ausdriick-
lich darauf, dass § 4 VStGB aufgrund der besonderen Verantwortung des Vorge-
setzten die durch Unterlassen begangene Beihilfe durch den Vorgesetzten in glei-
chem MafSe als Taterschaft erfassen soll wie das Handeln des Untergebenen.?'¢

2911 Vgl. Weigend in: MiiKo-StGB, § 4 VStGB Rn. §5.

2912 Zu den Mindestanforderungen an den Anstiftervorsatz BGH, Urt. v.21.4.1986 - 2 StR 661/85,
BGHSt 34, 63, 66 ff. m.w.N.

2913 Vgl. hierzu insbesondere BGH, Urt. v. 16.11.2006 — 3 StR 139/06 (Motassadeq), NJW 2007, 384,
3891f.

2914 Vgl. hier S. 383 ff.

2915 Weigend in: MiiKo-StGB, § 4 VStGB Rn. 56; vgl. auch Burghardt ZIS 2010, 695, 709.

2916 Vgl. BR-Drs. 29/02, S. 40.
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Schlie@Slich ist es auch im Sinne einer volkerstrafrechtsfreundlichen Auslegung
des § 4 VStGB in Orientierung an Art. 28 IStGH-Statut geboten, die Anforderun-
gen an den subjektiven Tatbestand nicht zu hoch anzusetzen. Es ist das erklarte
Ziel des Volkerstrafgesetzbuchs gewesen, alle Formen der Unterstiitzung volker-
strafrechtlicher Verbrechen durch Vorgesetzte zu erfassen und das Rom-Statut so
effektiv wie moglich und dennoch verfassungsrechtlich tragfihig umzusetzen.
Art. 28 IStGH-Statut lasst in der mens rea nicht nur vorsitzliches Verhalten aus-
reichen, um die Verantwortlichkeit des Vorgesetzten fiir die Bezugstat zu begriin-
den. Da eine solche umfassende Zurechnung den Urhebern des Gesetzesentwurfs
zu weit ging und der Weg der ,respondeat superior“*'7 — einer verschuldensun-
abhingigen Haftung fiir Untergebene — nicht gangbar erschien,!
nehmen konnen, dass eine Anwendung auf jene Fille gewollt war, in denen auch
nach deutschem Strafrecht noch vom Vorliegen eines Vorsatzes hinsichtlich der
Bezugstat gesprochen werden kann. Denn §4 VStGB soll in Anlehnung an
Art. 28 IStGH-Statut eine weitergehende Strafbarkeit von Vorgesetzten normie-
ren, die das deutsche Strafrecht in dieser Allgemeinheit nicht kennt. Daher miis-
sen — ebenso wie Art.28 IStGH-Statut?®' — hinsichtlich der Bezugstat nicht so
hohe Anforderungen an den Vorsatz gestellt werden wie bei der Taterschaft oder
der Anstiftung.?”?® Dagegen spricht auch nicht das von Weigend***' vorgetragene
Argument, § 4 VStGB schiitze nicht die Truppendisziplin, sondern die durch die
Untergebenen angegriffenen Rechtsgiiter. Daher miisse der Vorsatz die Bezugstat
hinreichend erfassen; das ist auch bei einem Gehilfenvorsatz der Fall. Burghardt
sieht hierin einen Verstof§ gegen strafrechtsdogmatische Grundsitze und das ver-
fassungsrechtliche Schuldgrundprinzip.?*?? Dieser Vorwurf beriicksichtigt jedoch
die strafrechtsdogmatische Eigenart der Strafbarkeit nach § 4 VStGB als Einheits-
taterschaft nicht; im Ubrigen muss dem Gebot der ,,Proportionalitit von Schuld
und Strafe” aus verfassungsrechtlichen Griinden nicht bereits auf Tatbestands-
ebene Geniige getan werden.”*?® Dass eine Einheitstiterschaft, die erst auf der
Ebene der Strafzumessung nach Unrecht und Schuld differenziert,*** mit dem

wird man an-

Schuldgrundsatz vereinbart ist, kann nicht bestritten werden, ohne einen Grofs-
teil der europiischen Strafrechtssysteme fur unionsrechtswidrig zu erkliren.

2917 Wortlich iibersetzt: Der Vorgesetzte moge antworten. Diese Formulierung beschreibt ein Instrument
der verschuldensunabhingigen Haftung des masters fiir den servant im englischen Recht.

2918 So ausdriicklich BR-Drs. 29/02, S. 40.

2919 Vgl. Triffterer in: FS Luderssen, S. 437, 449.

2920 Vgl. auch BGH, Beschl. v. 17.6.2010 - AK 3/10, BGHSt 55, 157, 169 f. (Rn. 39 ff.); Ambos Interna-
tionales Strafrecht, § 7 Rn. 59 m.w.N.

2921 Weigend in: MiiKo-StGB, § 4 VStGB Rn. 56.

2922 Burghardt ZIS 2010, 695, 703; dagegen ausdriicklich Safferling/Hartwig-Asteroth/Scheffler Z1S
2013, 447, 449.

2923 Im Ergebnis ebenso Vogel in: JeSberger/Geneuss, S. 85.

2924 Das rdaumt Burghardt (in: JeBberger/Geneuss, S. 96) im Ubrigen auch ein.
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Diese Auffassung hat auch der Bundesgerichtshof in der Entscheidung zur
Vorgesetztenverantwortlichkeit in der sogenannten Forces Démocratiques de
Libération du Rwanda (FDLR) vom 17. Juni 2010 vertreten:

»Der subjektive Tatbestand des §4 VStGB setzt mindestens bedingten Vorsatz des Vor-
gesetzten voraus. Dieser muss u. a. erkennen oder mit der konkreten Maoglichkeit rech-
nen, dass der Untergebene eine Straftat nach dem Vilkerstrafgesetzbuch zu begehen be-
absichtigt. Dabei geniigt es, wenn sein bedingter Vorsatz die Art der zu begehenden Straf-
tat umfasst und sich weiter darauf erstreckt, dass derartige Taten bei dem Einsatz der
ihm unterstellten Truppen im Kampfgebiet begangen werden; ein hieriiber hinausgehen-
des Detailwissen ist nicht erforderlich.“**

Es sei nicht erforderlich — so der Bundesgerichtshof weiter —, dass der Vorgesetz-
te wie bei §26 und § 30 StGB die wesentlichen Merkmale und Grundziige der
konkretisierten Haupttat vor Augen habe.?”*¢ Eine solche Einschrinkung der
Strafbarkeit verlange der Wortlaut nicht; sie wiirde zudem den spezifischen Be-
sonderheiten
wder Zurechnung von Verstoffen gegen das Volkerstrafgesetzbuch in mebrfacher Hinsicht
nicht gerecht. Dieses unterscheidet sich vom allgemeinen Strafgesetzbuch namentlich da-
durch, dass es den regelmiifiig kollektiven Charakter der von ihm erfassten Delikte in den
Vordergrund stellt. Zentraler Aspekt seiner Strafkonzeption ist gerade die Abndung der
Tatbeteiligung einer Vielzahl von Personen, die auf unterschiedlichen hierarchischen Ebe-
nen an der Deliktsverwirklichung mitwirken. Mit Blick auf die — volkerstrafrechtliche —
Vorprigung des Gesetzes ist es unabdingbar, diese Besonderbeiten bei dessen Auslegung
wesentlich mit einzubeziehen. “*°*”
Daraus leitet der Senat ab, den Vorgesetzten treffe die Pflicht, Straftaten seiner
Untergebenen zu verhindern nicht erst dann, wenn ihm die wesentlichen Merk-
male der Bezugstat bekannt seien. Dies ergebe sich aus der groffen Gefahr fiir
»besondere hochwertige Rechtsgiiter”, die von der Bewaffnung der Untergebe-
nen ausgehe. Der Bundesgerichtshof fithrt zur Begriindung dieser relativ geringen
Anforderungen an den Vorsatz ferner an, ,gerade auch Vorgesetzte, die an der
Spitze der Befeblskette stehen und damit regelmdflig von dem tatsdichlichen Ge-
scheben vor Ort so weit entfernt sind, dass sie keine detaillierten Kenntnisse et-
wa beziiglich des genauen Ortes, der genauen Zeit und der konkreten Opfer ha-
ben*, sollten strafrechtlich verantwortlich sein. 2°2
»Die Vorschrift [§ 4 VStGB) wiirde weitgehend leer laufen und konnte die ihr zugedachte

Funktion nur in duferst eingeschrinktem Umfang erfiillen, wollte man an den Vorsatz
des Vorgesetzten beziiglich der von dem Untergebenen zu begehenden Straftat zu hohe

2925 BGH, Beschl. v.17.6.2010 — AK 3/10, BGHSt 55, 157 (2. Amtl. Leitsatz), 169 ff. (Rn. 40 ff.); zust.
Safferling JZ 2010, 965, 967.

2926 Vgl. auch Safferling JZ 2010, 965, 968.

2927 BGH, Beschl. v.17.6.2010 — AK 3/10, BGHSt 55, 157, 170£. (Rn. 43); dem ausdriicklich zust. Saf-
ferling JZ 2010, 965, 967.

2928 BGH, Beschl. v. 17.6.2010 — AK 3/10, BGHSt 55, 157, 172 (Rn. 45); vgl. auch Safferling/Hartwig-
AsterothlScheffler ZIS 2013, 447 449.
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Anforderungen stellen. Dies wird besonders deutlich in Fillen wie dem vorliegenden, die
ihr wesentliches Geprige dadurch erhalten, dass die Verstifle gegen das Volkerstrafge-
setzbuch Teil der allgemeinen Strategie der Organisation sind. Diese allgemeinen Direkti-
ven gehen indes regelmdifSig von den Fiihrern der Organisation aus; gerade diese wairen
bei zu hohen Anforderungen an das Wissenselement des Vorsatzes mangels ausreichend
konkreter Kenntnisse von den einzelnen Ubergriffen von der Haftung nach §4 VStGB
ausgenommen. “**%°

Dies gelte auch deswegen, weil sich in bewaffneten Auseinandersetzungen ,,typi-
scherweise hiufig erst kurzfristig ergibt, welche genauen Straftaten nach dem
Vélkerstrafgesetzbuch in Betracht kommen, so dass die Zurechnung der Taten
nach §4 VStGB auch aus diesem Grunde nur ganz eingeschrankt moglich wire,
wollte man detaillierte Kenntnisse des Vorgesetzten verlangen®. 2°3° Offengelas-
sen hatte der Bundesgerichtshof, ob sogar die Kenntnis, von ,einer blofS abstrak-
ten Moglichkeit der Begebung von Menschlichkeits- oder Kriegsverbrechen
durch einen Untergebenen® ausreichen konne.?”3!

Demnach reicht es zur Annahme des Vorsatzes im Sinne von § 4 VStGB aus,
wenn der Vorgesetzte allgemein damit rechnet, dass seine Untergebenen bei
einem bestimmten Einsatz Straftaten nach dem Volkerstrafgesetzbuch begehen
werden und ihm die wesentlichen Dimensionen des verwirklichten Unrechts be-
kannt sind.?*3? Das bedeutet, dass der Vorgesetzte die grobe StofSrichtung der Be-
zugstat kennen muss, wenn ihm auch die Einzelheiten unbekannt sind. Den Vor-
satzgegenstand hier genauer zu bestimmen, ist kaum moglich; insofern stellen
sich die auch im Bereich des allgemeinen Gehilfenvorsatzes bekannten Probleme
bei der Konkretisierung der Vorsatzvorgaben.?33

Weigend weicht von dieser Linie auch im Ergebnis nicht so weit ab:

wDenn es geniigt, wenn der Vorgesetzte die konkrete Moglichkeit erkennt und billigend
in Kauf nimmt, dass in einem bestimmten militdrischen Zusammenhang — etwa bei einem
Angriff auf eine Stadt oder ein Gebiet — bestimmte Arten von Taten begangen werden.
Ein derartiger (Eventual-)Vorsatz kann auch (und gerade) dann gegeben sein, wenn der
leitende Vorgesetzte sich fiir die Einzelbeiten nicht interessiert, aber die Neigung der
Truppe zu bestimmten Arten von Ubergriffen kennt.“*?3*

2929 BGH, Beschl. v. 17.6.2010 — AK 3/10, BGHSt 55, 157, 170 (Rn. 41).

2930 BGH, Beschl. v.17.6.2010 — AK 3/10, BGHSt 55, 157, 172 (Rn. 46).

2931 BGH, Beschl. v.17.6.2010 — AK 3/10, BGHSt 55, 157, 172 (Rn. 45); dagegen Safferling ]Z 2010,
965, 967.

2932 A.A. Burghardt Z1S 2010, 695, 710; Vogel in: JeSberger/Geneuss, S. 87 hat dies als Ausweitung in
den Bereich der groben oder bewussten Fahrlissigkeit angesehen.

2933 Im Ergebnis ebenso BGH, Beschl. v. 17.6.2010 — AK 3/10, BGHSt 55, 157, 169 ff. (Rn. 40 ff.).

2934 Weigend in: MiiKo-StGB, § 4 VStGB Rn. 56.
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¢) Fazitzu § 4 VStGB

In einem Zwischenfazit kann festgestellt werden, dass die Haftung des Vorge-
setzten nach §4 VStGB und damit wie der Titer der Bezugstat die schwerste
Form der Vorgesetztenhaftung im deutschen Volkerstrafrecht darstellt. Diese Be-
teiligungsform sui generis deckt die Fallkonstellationen ab, die im Zentrum der
Bemithungen um die Erfassung von Unrechtsverwirklichung durch Vorgesetzte
im Zusammenhang mit Volkerstraftaten stehen. Nicht erfasst sind jedoch die
Konstellationen, in denen der Vorgesetzte entweder aus Nachlassigkeit nicht er-
kennt, dass eine Tat begangen wird oder begangen werden wird, oder die ihm
nachtriglich bekannt gewordene Bezugstat eines Untergebenen nicht verfolgt
oder verfolgen ldsst und damit seine duty to punish verletzt. Damit erfasst § 4
VStGB die im internationalen Volkerstrafrecht etablierte superior responsibility
nur partiell — nur die vorsitzliche Verletzung der duty to prevent — und wird iso-
liert betrachtet der volkerrechtlichen Pflicht der Signatarstaaten des ZP 1 zur
Sanktionierung von Vorgesetzten, die mit ihrem Verhalten — untechnisch gespro-
chen — an Verbrechen gegen das Volkerrecht mitwirken, wohl isoliert betrachtet
nicht gerecht.

(1) Notwendigkeit einer eigenstindigen Regelung der
Vorgesetztenverantwortlichkeit

Soweit §4 VStGB jedoch inhaltlich reicht, hatte man sich vonseiten der deut-
schen Legislative Gedanken tiber die Frage gemacht, ob eine solche eigenstandige
Regelung zur Erfassung des bewussten Geschehenlassens von Volkerstraftaten
Untergebener durch Vorgesetzte grundsitzlich notwendig ist oder das deutsche
Strafrecht bereits ohne eine solche eigenstindige Beteiligungsform eine hinrei-
chende Grundlage fiir eine Sanktionierung bietet. Diese Frage wurde von den Ur-
hebern des Gesetzesentwurfs zum Volkerstrafgesetzbuch nur bedingt bejaht:
Zwar seien die Beteiligungsformen des allgemeinen Strafrechts grundsatzlich ge-
eignet, das durch den Vorgesetzten verursachte Unrecht zu erfassen, da mit der
Unterlassungsbegehung im Sinne von § 13 StGB und der Sonderform der Vorge-
setztenverantwortlichkeit des § 357 StGB die relevanten Fallgestaltungen des vor-
satzlichen Geschehenlassens abgedeckt seien. Jedoch sei es zur hinreichenden
Umsetzung des Rom-Statuts notwendig, auch solche Unterlassungen von Vorge-
setzten mit der Taterstrafe zu bedrohen, die nach dem Strafgesetzbuch lediglich
als Beihilfe und daher mit der Strafmilderung des § 27 StGB zu behandeln wire.
Daher wurde eine § 357 StGB dhnliche Vorschrift geschaffen, die jede vorsatzli-
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che Mitwirkung an der Bezugstat des Untergebenen wie die Taterschaft selbst be-
straft.??3

Ob diese Aufwertung der Beihilfe zur taterschaftsgleichen Verantwortlichkeit
tatsichlich notwendig war, um eine Sanktionierung zu garantieren, die den An-
spriichen des Rom-Statuts gerecht wird, ist fraglich, weil sich aus diesem Vertrag
das Gebot der dquivalenten Bestrafung kaum eindeutig herleiten lasst. Aber letzt-
lich ist diese Frage auch nicht relevant, da das Volkerstrafgesetzbuch diese ver-
meintliche oder tatsachliche Sanktionsliicke schliefdt. Dartiber hinaus schliefst die
Vorschrift des § 4 VStGB jedoch eine weitere Sanktionsliicke, tiber deren krimi-
nalpolitische Existenz man jedoch streiten kann: Durch die Aufstufung von Ge-
hilfenhandlungen zur titerschaftsadiquaten Verantwortlichkeit entsteht eine
Versuchsstrafbarkeit. Wird der Vorgesetzte wie ein Tadter der Bezugstat bestraft,
so gilt dies auch fur die Versuchsstrafbarkeit, die bei den §§ 6 bis 12 VStGB we-
gen des Verbrechenscharakters der dort umschriebenen Taten nicht ausdriicklich
normiert werden musste. Im Hinblick auf Konstellationen, die nach den Regeln
des allgemeinen Strafrechts als versuchte Beihilfe zu bewerten wiren, stellt § 4
VStGB eine strafbegriindende Vorschrift dar.

(2) Klarstellungsfunktion des § 4 VStGB

Soweit die Urheber des Gesetzesentwurfs ferner zu der Uberzeugung gelangt
sind, das deutsche Strafrecht garantiere die Verantwortlichkeit vorsitzlich unter-
lassender Vorgesetzter fiir die Taten ihrer Untergebenen bereits nach der damals
— ohne Volkerstrafgesetzbuch — geltenden Rechtslage, so ist diese Feststellung zu-
mindest angreifbar. In der Begrindung des Gesetzesentwurfs der Bundesregie-
rung zu §4 VStGB heifst es, das deutsche Strafrecht beinhalte zwar keine allge-
meine Regelung zur Vorgesetztenverantwortlichkeit, jedoch gelange man in den
Fillen, in denen Vorgesetzte Taten befehlsgebundener Untergebener bewusst ge-
schehen lassen, entweder tber § 13 StGB ,oder jedenfalls iiber die Sondervor-
schrift des § 357 StGB ebenfalls zum Ergebnis der Strafbarkeit“.?°>¢ Der letztere
Hinweis ist insofern problematisch, als er zumindest der herrschenden Auffas-
sung zu § 357 StGB widerspricht; danach gilt diese Vorschrift ausdriicklich nicht
fuir den vorgesetzten Soldaten, da dieser kein Amtstrager im Sinne des § 11 StGB
ist und § 357 StGB nicht im Katalog des §48 WStG genannt ist.>’>” Jedoch
kommt insofern im Einzelfall eine Erfassung der Vorgesetztenverantwortlichkeit

2935 Vgl. BR-Drs. 29/02, S. 40; zur subsididren Anwendung der allgemeinen Regeln von Titerschaft und
Teilnahme Safferling/Hartwig-Asteroth/Scheffler ZIS 2013, 447 ff.

2936 BR-Drs. 29/02, S. 40.

2937 Vgl. hierzu BT-Drs. 11/3040, S. 49; ferner ausfithrlich Andrews, NZWehrr 1996, 200 ff.; vgl. auch
Kublen in: NK-5tGB, § 357 Rn. 4.
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iber §§ 33 f. WStG in Betracht, die jedoch aufgrund ihrer aktivischen Formulie-
rung einen engeren Anwendungsbereich haben als § 4 VStGB.?>3¢

Im Hinblick auf die Anerkennung der Vorgesetztenverantwortlichkeit im
deutschen Strafrecht hat § 4 VStGB eine zumindest klarstellende Funktion: Die
strafrechtliche Haftung des Geschiftsherrn fiur die Straftaten seiner Angestellten
und des Abteilungs- oder Betriebsleiters fir die Taten der ihm unterstellten Mit-
arbeiter ist sowohl in ihrer dogmatischen Begriindung als auch in ihrer Reichwei-
te umstritten.?”>* Dagegen ist nunmehr die strafrechtliche Verantwortlichkeit des
Vorgesetzten in volkerstrafrechtlicher Hinsicht einer — soweit moglich — eindeuti-
gen Klarung zugefihrt worden. Insofern ist die Regelung des § 4 VStGB - bei al-
ler Strenge der Strafdrohung — aus Griinden der Rechtsklarheit und damit auch
der Rechtssicherheit begrifSenswert. Denn im Hinblick auf §4 VStGB eriibrigt
sich die Frage der Beteiligungsform des Vorgesetzten und nach der Garantenstel-
lung des Vorgesetzten. Aber letztlich wird damit nur eine Frage beantwortet,
namlich die nach der Reichweite der strafrechtlichen Haftung: Jeder Vorgesetzte,
der die Hinderung der Bezugstat vorsitzlich unterlasst, haftet titerschaftlich.

(3) Typisierung von Garantenstellung und Garantenpflicht durch § 4 VStGB

Mit dieser Feststellung trifft das Gesetz aber nicht nur eine Aussage zum Straf-
rahmen und zur Strafbegriindung, sondern mittelbar auch zur Legitimation der
weitreichenden Unterlassungshaftung des Vorgesetzten. Angesichts des Rege-
lungsgehalts von § 4 VStGB eriibrigt sich die Suche nach einer dogmatischen Ein-
ordnung des Grundes fiir die Verhinderungspflicht in die tiblichen Kategorien,
die hierzu entwickelt worden sind. Es ist fiir die unmittelbare Rechtsanwendung
zunichst nicht relevant, ob man die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Vor-
gesetzten mit der Gewaltausiibung tiber einen anderen oder tiber eine Gefahren-
quelle begrindet; der Gesetzgeber musste in dem zur Geschiftsherrenverantwort-
lichkeit dargestellten Streit also nicht Stellung beziehen. Dadurch enthebt das Ge-
setz die Rechtsanwendung der Beantwortung der jeweils mit der Einordnung
einer Vorgesetztenhaftung in die Kategorien der Personal- oder Gefahrenhaftung
verbundenen Frage nach der notwendigen Verursachungs- und Beherrschungs-
macht. Es kommt insofern zu einer Typisierung der Garantenstellung und der
Garantenhaftung durch den Vorgesetztenbegriff: Der militdrische Vorgesetzte,
der die Befehlsgewalt hat, ist Garant fiir die Verhinderung der Taten seiner Un-
tergebenen. Diese Festlegung fiihrt zu einer gesetzlichen Konkretisierung der Ga-
rantenstellung fur den Vorgesetzten im Sinne von § 4 VStGB. Das verschiebt den
Fokus von der allgemeinen Frage nach der Garantenstellung zu der speziellen

2938 Vgl. zum Anwendungsbereich von §§ 33 f. WStG hier S. 285 ff.
2939 Vgl. hierzu hier S. 131 ff.
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Frage nach der Vorgesetzteneigenschaft. Fur den formellen militarischen Vorge-
setzten ist diese Typisierung effektiv und bietet ein praktikables Beurteilungs-
schema. Der Vorgesetzte kann regelmifSig durch die hierarchischen Strukturen
der Streitkrafte identifiziert werden, und soweit er tatsichliche Befehlsgewalt in-
nehat, ist ihm die strafrechtliche Verhinderungspflicht auferlegt. Aber auch fiir
einen nichtmilitdrischen Vorgesetzten in hierarchischen Polizei- und Beamtenap-
paraten bietet §4 VStGB eine klare tatbestandliche Beurteilungsgrundlage, die
mehr Sicherheit bietet als die im Rahmen des § 13 StGB entwickelten Kriterien
der Unterlassungshaftung.

Die Typisierung und damit auch der Vorteil an Rechtssicherheit reduzieren
sich jedoch dort auf eine Konkretisierung der Garantenstellung, wo die Vorge-
setztenstellung lediglich noch auf faktischen und nicht rechtlich verfassten Struk-
turen basiert. Hier verblasst das durch § 4 VStGB zur Verfugung gestellte tatbe-
standliche Schema in dem MafSe, wie die rechtlich verfasste Struktur des Vorge-
setztenverhdltnisses schwindet. Wird die Vorgesetztenstellung lediglich noch
durch die Steuerungsgewalt aus einem faktisch-institutionalisierten Uberord-
nung-Unterordnungsverhiltnis hergeleitet, so verschwimmen die scheinbar festen
Konturen der Vorgesetztenverantwortlichkeit. Die Strafbarkeit als Vorgesetzter
lasst sich nur noch anhand der Umstinde des Einzelfalls beurteilen. Dadurch
wird der Gewinn an Rechtssicherheit durch §4 VStGB beinahe wieder aufge-
zehrt und die Normbestimmtheit sinkt fast auf das Maf$ des § 13 StGB ab. Wih-
rend sich dort jedoch aus dem Gesetz gerade noch so viel ergibt, dass das Bun-
desverfassungsgericht die Strafbarkeit wegen unechten Unterlassens noch als im
Sinne von nullum crimen hinreichend bestimmt angesehen hat,?**° hilt die Vorge-
setztenverantwortlichkeit im § 4 VStGB selbst ein Modell fiir die Anforderungen
an die Vorgesetztenstellung bereit, an dem sich die Haftungsbegriindung ausrich-
ten kann und muss: Die Lenkungsmacht des Vorgesetzten muss faktisch mit der-
jenigen des militdrischen Befehlshabers noch vergleichbar sein, um die strenge ta-
terdquivalente Haftung zu begriinden. Die Mindestanforderungen an diese straf-
begrindende Vorgesetzteneigenschaft umschreibt §4 VStGB mit der Ausiibung
der tatsichlichen Befehls- oder Fihrungsgewalt und Kontrolle.

Diese sowohl dem internationalen Voélkerstrafrecht als auch den tatsachlichen
Gegebenheiten geschuldete Ausweitung des Vorgesetztenbegriffs zu einer Sam-
melbezeichnung fiir Personen, die im Kontext der volkerstrafrechtlichen Rechts-
giiter irgendwie verfestigte Kontrollmacht iiber Personen ausiiben, 16st die Kon-
turen der Vorgesetztenstellung zu einer Garantenstellung kraft Befehls- und Fih-
rungsgewalt auf, die im formellen militarischen Befehlshaber lediglich noch ihren
Referenzpunkt findet. Damit ist der Rechtsanwender in diesem Bereich im Hin-

2940 BVerfG, Beschl. v. 10.6.1997 — 2 BvR 1516/96, NJW 1998, 50, 56f.; Beschl. v. 21.11.2002 - 2
BvR 2202/01, NJW 2003, 1030 f.
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blick auf die Bezugstat letztlich nur der Einordnung der Garantenstellung ihrer
Herkunft und Stofrichtung nach enthoben und findet Kriterien vor, die ihm die
Bestimmung der Stellung als verantwortlicher Vorgesetzter erleichtern. Die Fest-
stellung und Bewertung der konkreten Kontrollmoglichkeit und die Beurteilung
ihrer Vergleichbarkeit wird jedoch dadurch nicht entbehrlich.

2. Strafbare Verletzung von Aufsichtspflichten nach § 13 VStGB

§ 13 VStGB ist die zweite Vorschrift, die der Gesetzgeber im Volkerstrafgesetz-
buch installiert hat, um die Vorgesetztenverantwortlichkeit strafrechtlich zu er-
fassen, die das Rom-Statut in Art. 28 vorsieht. In der Begriindung des Gesetzes-
entwurfs zu § 4 VStGB heifSt es ausdriicklich, die Regelung des § 13 VStGB solle
die Fille erfassen, in denen der Vorgesetzte nicht von den bevorstehenden Straf-
taten des Untergebenen gewusst habe und daher nach den Grundsitzen des deut-
schen Strafrechts mangels Vorsatz nicht gleich einem Tater bestraft werden kon-
ne.”!! Eine , Ausdebnung des Konzepts der Taterschaft nach der Maxime ,re-
spondeat superior® ... auch fiir Falle der blof§ fabrlissigen Nichthinderung von
Straftaten ... konnte daber in den Allgemeinen Teil des VStGB nicht iibernom-
men werden”.** Um dennoch die in Art. 28 IStGH-Statut erfassten Fille von
Nachlissigkeit zu erfassen, miissten daher weitere Regelungen eingefiithrt wer-
den, die einerseits eine volkerrechtlich hinreichende Sanktionierung sicherstellen,
andererseits aber den verfassungsrechtlichen Vorgaben fiir das deutsche Straf-
recht gerecht werden.?*

a) Deliktscharakter des § 13 VStGB

§ 13 VStGB stellt die Verletzung von Aufsichtspflichten unter Strafe. Die Vor-
schrift erfasst in Absatz 1 die Verletzung der Aufsichtspflicht militarischer Be-
fehlshaber und in Absatz 2 die Verletzung dieser Pflicht durch zivile Vorgesetzte.
Die Regelung, die ihren Strafgrund ausweislich ihrer Uberschrift und des Wort-
lauts der Vorschrift selbst in der Verletzung von Aufsichtspflichten hat, aus de-
nen Taten nach den §§ 6 bis 12 VStGB folgen, ist vom Gesetzgeber ausdriicklich
an §130 OWiG und §41 WStG angelehnt worden.?** Das Strafgesetzbuch
kennt eine vergleichbare allgemeine Regelung nicht. § 13 VStGB stellt insofern
systematisch eine Besonderheit dar, als er eine Strafbarkeit des Vorgesetzten nor-
miert, die mit der Begehung der Tat durch den Untergebenen zwar eng zusam-
menhingt, jedoch keine Bestrafung als oder wie ein Tater vorsieht, sondern aus

2941 BR-Drs. 29/02, S.40f.

2942 BR-Drs. 29/02, S. 40.

2943 Vgl. hierzu auch Kreff Nutzen eines Volkerstrafgesetzbuchs, S. 10 ff.

2944  An diese Normen lehnt sich auch der BMJ-Entwurf ausdriicklich an, vgl. S. 85.
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eigenem Strafrahmen. Der Vorgesetzte ist Tater einer strafrechtlich insofern ei-
genstandigen Aufsichtspflichtverletzung und nicht fiir die Bezugstat verantwort-
lich.2#

Die Konzeption des § 13 VStGB als volkerstrafrechtliche Parallelvorschrift zu
§ 130 OWIiG legt die Annahme nahe, dass es sich bei Taten gemif$ § 13 VStG in
dem Sinne um ein echtes Unterlassungsdelikt handelt, zu dessen Unrechtstatbe-
stand lediglich die Verletzung der Aufsichtspflicht gehort, die Begehung der Tat
des Untergebenen jedoch eine nicht unrechtsbezogene objektive Bedingung der
Strafbarkeit?* darstellt. Diese rein objektive Betrachtung wird in der Begriin-
dung des Gesetzesentwurfs zu § 13 VStGB auch ausdricklich betont.?*” Zu die-
ser strafrechtsdogmatischen Einordnung passt jedoch die zusitzliche Anlehnung
der Vorschrift an § 41 WStG nicht, weil dort fur die durch die Pflichtverletzung
verursachte schwere Folge Fahrlissigkeit gefordert wird. Die Betrachtung der Tat
des Untergebenen als objektive Bedingung der Strafbarkeit hat Weigend mit Hin-
weis auf § 41 WStG und der Begriindung abgelehnt, dass die Tatbegehung durch
den Untergebenen eng mit der Aufsichtspflichtverletzung durch den Vorgesetzten
verbunden sei. § 13 VStGB sei daher ein unechtes Unterlassungsdelikt in dem
Sinne, dass ein tatbestandsmafSiger Erfolg in Gestalt der Begehung der Tat durch
den Untergebenen vorsitzlich oder fahrlassig verursacht werden miisse. Dem ist
zuzustimmen, weil zur Tatbestandserfilllung das vorsitzliche oder fahrlassige
Verkennen der sich anbahnenden Tat und die Moglichkeit ihrer Verhinderung
gehort. Insofern kombiniert § 13 VStGB Elemente von § 130 OWiG und § 41
WStG und bleibt damit auch in dem von Art. 28 IStGH-Statut gesteckten Rah-
men der Vorgesetztenverantwortlichkeit.?** Aufgrund dieser Tatbestandsstruk-
tur handelt es sich bei § 13 VStGB um ein Verletzungsdelikt.>**

b) Schutzgut und systematische Bedeutung des § 13 VStGB

Wegen dieser doppelten Anlehnung an § 130 OWiG einerseits und § 41 WStG
andererseits liegt eine entsprechende Bestimmung des Schutzgutes des § 13
VStGB nahe. § 130 OWIG schutzt nach herrschender Ansicht die Rechtsgiuter,
deren Bewahrung die Aufsichtspflichten des Betriebs- oder Unternehmensinha-
bers dienen. Da diese Pflichten wiederum darauf gerichtet sind, Zuwiderhand-

2945 Vgl. Weigend in: MiiKo-StGB, § 13 VStGB Rn. 2.

2946 Vgl. zu der Differenzierung zwischen strafunrechtstypisierenden und nicht tatunrechtsbezogenen,
kriminalpolitischen Bediirfnissen dienenden objektiven Strafbarkeitsbedingungen Schlebofer in:
MiiKo-StGB Vor §§ 32 ff. Rn. 25 ff.

2947 So ausdriicklich BT-Drs. 14/8524, S. 36, Ambos Internationales Strafrecht, § 7 Rn. 57.

2948 Weigend in: MiiKo-StGB, § 13 VStGB Rn. 3 Fn. 3; vgl. auch Ambos Der Allgemeine Teil, S. 693;
Triffterer in: FS Liiderssen, S. 437, 446.

2949 Vogel in: Jefberger/Geneuss, S.75, 89 wirft die Frage auf, warum § 13 VStGB nicht unmittelbar
nach dem Vorbild des § 130 OWiG geschaffen wurde, und bezeichnet die strafrechtsdogmatischen
und verfassungsrechtlichen Bedenken gegen eine solche Regelung als iiberwindbar.
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lungen gegen Straf- und Ordnungswidrigkeitenvorschriften zu verhindern, dient
§ 130 OWIiG letztlich der Prolongierung des Rechtsgiiterschutzes durch den kon-
kreten Sanktionstatbestand, dem der Untergebene zuwider gehandelt hat.??° Ver-
gleichbares gilt fur §41 WStG, dessen unmittelbares Angriffsobjekt zwar die
Dienstaufsicht ist, der jedoch ausschlieflich die in §2 Abs.3 WStG genannten
Rechtsgiiter schiitzen soll. Daher ist es folgerichtig, auch im Hinblick auf den an
diesen beiden Vorschriften angelehnten § 13 VStGB anzunehmen, er sei dazu be-
stimmt, die Rechtsgiiter zu schiitzen, die durch die von dem Untergebenen be-
gangenen Straftaten nach dem Volkerstrafgesetzbuch verletzt werden. Demnach
wire ebenfalls eine Prolongierung des Rechtsgiiterschutzes beabsichtigt, so dass
die Vorschrift ein zur Tat des Untergebenen akzessorisches Schutzgut besitzt. Be-
trachtete man § 13 VStGB als mittelbare Zurechnungsregelung, so wire es kon-
sequent, der Regelung jede eigenstindige Schutzgutsbestimmung abzusprechen;
das geschiitzte Rechtsgut wiirde allein durch das Strafgesetz bestimmt, das das
zuzurechnende Unrecht umschreibt.

Diese Sichtweise entspricht auch der Gesamtkonzeption der Vorgesetztenver-
antwortlichkeit im Volkerstrafgesetzbuch. Den Urhebern des Gesetzes ging es
ausdricklich darum, das materielle deutsche Strafrecht — im Rahmen der verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben — an die durch das Rom-Statut festgestellten Stan-
dards des internationalen Volkerstrafrechts anzupassen.?”' Durch die Ausrich-
tung des § 13 VStGB an den durch die Tat des Untergebenen verletzten Rechts-
gutern ist diese volkerstrafrechtsfreundliche Umsetzung weitestmoglich gewihr-
leistet, weil zwar keine Ausweitung der titerschaftlichen Haftung statuiert wur-
de, aber zumindest eine strafrechtliche Verantwortlichkeit, die — auch wenn der
Wortlaut (,wegen Verletzung der Aufsichtspflicht®) etwas anderes suggerieren
mag — an der Verletzung des Rechtsguts der Tat des Untergebenen orientiert ist.

Die Feststellung Weigends, der Vorgesetzte hafte im Rahmen von § 13 VStGB,
anders als bei Art. 28 IStGH-Statut, ,nicht fiir die Tat des Untergebenen, son-
dern ausschlieflich fiir eigenes Verschulden®, ist formal zutreffend, aber ergin-
zungsbediirftig. Der Vorgesetzte haftet nicht aufgrund der Zurechnung der Be-
zugstat des Untergebenen taterschaftlich, aber die Haftung fiir die Tat des Unter-
gebenen als tatbestandlichem Erfolg des § 13 VStGB beinhaltet dennoch eine
Haftung fur die Ermoglichung der fremden Tat durch die eigene Pflichtverlet-
zung. Damit ist die Vorschrift dem § 4 VStGB einerseits fremd, weil sie keine Be-
teiligung an der Tat des Untergebenen normiert, andererseits besteht aber doch
insofern ein enger systematischer Zusammenhang zwischen §4 VStGB und § 13
VStGB, als beide Regelungen die Verursachung von Verletzungen der Rechtsgii-
ter sanktionieren, die durch das Volkerstrafgesetzbuch geschiitzt werden sollen.

2950 Vgl. hierzu hier S. 424 ff.
2951 Vgl. BR-Drs. 29/02, S.1, 23.
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§ 4 VStGB bestraft das vorsitzliche Geschehenlassen einer Tat durch einen den
Befehl oder die tatsichliche Kontrolle innehabenden militirischen und zivilen
Vorgesetzten gleichermaflen. § 13 VStGB stellt dagegen einen Auffangtatbestand
fur Fille dar, in denen dem Vorgesetzten wegen mangelnder Beaufsichtigung sei-
ner Untergebenen zumindest Fahrlissigkeit vorgeworfen werden kann und die
Tatbegehung fiir den militarischen Befehlshaber ,erkennbar® (Absatz 1) bzw. fur
den zivilen Vorgesetzten ,,obne weiteres erkennbar® (Absatz 2) und zu verhin-
dern war. Der Auffangcharakter ergibt sich aus der Struktur des Tatbestandes,
der grundsitzlich auf alle Fille Anwendung findet, in denen der objektive Tatbe-
stand des § 4 VStGB erfiillt, der subjektive Tatbestand aber nicht verwirklicht ist,
weil der Vorgesetzte im Hinblick auf die Bezugstat lediglich fahrlassig gehandelt
hat.

Durch die geringeren Anforderungen an die mens rea, die § 13 VStGB stellt,
und die sich deswegen — nach Auffassung der Urheber des Volkerstrafgesetz-
buchs - verbietende Behandlung des Vorgesetzten als Tater der Tat des Unterge-
benen sah sich der Gesetzgeber zur Wahl eines anderen strafrechtsdogmatischen
Konstrukts als der Unrechtszurechnung gezwungen und ist daher auf die Sank-
tionierung der Verletzung des Rechtsguts der Tat des Untergebenen durch Auf-
sichtspflichtverletzung ausgewichen. Diese Losung ist deswegen strafrechtsdog-
matisch konsequent, weil sie die Grundstrukturen verwendet, die auch im allge-
meinen Strafrecht gelten. Der Garant, der unter vorsitzlicher oder fahrlassiger
Verletzung seiner Abwendungspflicht die Verwirklichung einer Vorsatztat zu-
lasst, die er zu verhindern hat, ist wegen der fahrlissigen Nichtabwendung des
Erfolgs strafbar, soweit eine entsprechende Fahrlassigkeitsstrafbarkeit gesetzlich
normiert ist. Die ,fabrlissige Beteiligung® ist diesbezuglich eine fahrlissige Ne-
bentaterschaft. Daran wird deutlich, dass der Gesetzgeber letztlich nur das im § 4
VStGB angelegte Einheitstiterprinzip der Vorgesetztenverantwortlichkeit im § 13
VStGB als Fahrliassigkeitstatbestand fortsetzt. Damit werden Fille erfasst, die
zwar unter Art. 28 IStGH-Statut in der Fahrlissigkeitsbegehung fallen, aber nicht
unter § 4 VStGB subsumierbar sind. Entscheidende Bedeutung fir die Umsetzung
der Vorgesetztenverantwortlichkeit hat § 13 VStGB also insofern, als er eine
»fabrlissige Beteiligung® an Vorsatzdelikten ermoglicht, wenn auch dieser Be-
griff der Fahrlissigkeitsbeteiligung ungenau ist, weil Gegenstand des § 13 VStGB
auch in § 13 Abs. 2 VStGB kein reines Fahrlassigkeitsdelikt ist. Die Konstruktion
des §13 VStGB ist jedoch im Ergebnis strafrechtsdogmatisch so stimmig wie
(theoretisch) effektiv.

¢) Auferer Tatbestand von § 13 VStGB

Im Tatbestand greift § 13 VStGB zwangsldufig eine Reihe von Elementen des
Art. 28 IStGH-Statut auf und transformiert die dort geregelte Vorgesetztenhaf-
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tung wegen nachlissiger Aufsichtsfithrung und Kontrollausiibung in deutsches
Strafrecht.

(1) Titerqualitit des Vorgesetzten

Der taugliche Tater des § 13 VStGB ist wie bei §4 VStGB der Vorgesetzte. Es
handelt sich bei § 13 VStGB um einen Sondertatbestand, den nur derjenige mili-
tarische Befehlshaber (Absatz 1) oder zivile Vorgesetzte (Absatz 2) erfiillen kann,
der seine Pflicht zur Aufsicht tiber Untergebene verletzt, iber die er die Befehls-
gewalt oder die tatsdchliche Kontrolle innehat. Durch Verweis in § 13 Abs. 3
VStGB gilt §4 Abs. 2 VStGB entsprechend, so dass Personen, die formell nicht
Befehlshaber oder Vorgesetzte sind, aber dennoch tatsichliche Kontrollgewalt in-
nehaben, ebenfalls Titer sein konnen.

Im Gegensatz zu §4 VStGB, der militarische Befehlshaber und zivile Vorge-
setzte gleich behandelt, ist diese Differenzierung im Rahmen des § 13 VStGB
wichtig, um bestimmen zu konnen, welche Anforderungen an den MafSstab der
Erkennbarkeit der Tatbegehung zu stellen sind. § 13 VStGB unterscheidet inso-
fern substanziell zwischen zivilen und militarischen Vorgesetzten. Dabei soll hier
nicht auf die Einzelheiten der jeweiligen Fallgruppen, sondern nur auf eine syste-
matische Frage eingegangen werden: In welchem Rangverhiltnis stehen die
Gleichstellungsregelungen von §§ 13 Abs. 3 i.V.m. §4 Abs. 2 zu den Begriffsbe-
stimmungen des § 13 Abs. 1 und 2 VStGB? Die Frage einer Normenhierarchie ist
fir die Fallkonstellation relevant, in der ein grundsitzlich ziviler Vorgesetzter
nach § 13 Abs. 2 aufgrund der Besonderheiten der Fallkonstellation auch unter
§4 Abs.2 Satz 1 VStGB fillt, er also einerseits ziviler Vorgesetzter ist, anderer-
seits aber auch einem militarischen Befehlshaber gleichsteht. Aufgrund der be-
sonderen Pflichtenstellung Letzterer und der ihnen gleichgestellten Personen, die
aus § 13 Abs. 1 VStGB deutlich wird, ergibt sich hier eine vom Gesetzestext ab-
weichende Rangfolge: Es ist zunachst § 13 Abs. 1 VStGB zu priifen und auch im
Hinblick auf § 13 Abs. 3 i.V.m. § 4 Abs. 2 Satz 1 VStGB zu fragen, ob der Vorge-
setzte wie ein militirischer Befehlshaber zu behandeln ist. Ist dies der Fall, so er-
tibrigt sich die Priifung des § 13 Abs.2 VStGB. § 13 Abs. 2 VStGB hat demnach
keine privilegierende Sperrwirkung fir die Gleichstellung des §4 Abs.2 Satz 1
VStGB. Der Vorgesetzte ist nach den strengsten auf ihn anwendbaren Regeln zu
behandeln.

(2) Unterlassen der gehorigen Beaufsichtigung

Als Tathandlung ist in § 13 VStGB nominell nicht die unmittelbare Nichthinde-
rung der Tat, sondern das Unterlassen der ,gehorigen Beaufsichtigung® anzuse-
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hen.?5? Die Konturen dieses Begriffs sind unter Riickgriff auf das Ordnungswid-
rigkeitenrecht zu bestimmen, da die Urheber des Volkerstrafgesetzbuchs die Vor-
schrift in Anlehnung an § 130 OWiG geschaffen haben. Aus der zu dieser Norm
entwickelten Rechtsprechung und Literatur ist wohl auch der Begriff der gehori-
gen Aufsicht entnommen. Ihre Ausiibung erfordert danach nicht nur die Wahr-
nehmung der unmittelbaren Kontrolle, sondern die Aufsichtspflicht beinhaltet als
allgemeiner Oberbegriff auch Leitungs-, Koordinations- und Organisations-
pflichten.?”>3 Damit wird man auch hier die Aufsichtsverpflichtung des Vorge-
setzten weit fassen miissen, so dass die gehorige Beaufsichtigung nicht nur die
Kontrolle konkreter Maflnahmen umfasst, in deren Rahmen es zu Straftaten
nach dem Volkerstrafgesetzbuch kommen kann, sondern auch im Vorfeld hat
der Vorgesetzte seine Pflichten unter der Strafdrohung des § 13 VStGB zu erfiil-
len: Er hat seine Untergebenen seinen Dienstpflichten entsprechend anzuweisen,
auszubilden, zu belehren, einzusetzen und zu tiberwachen. Verletzt er eine solche
Dienstpflicht zumindest fahrlissig, so stellt dies eine tatbestandliche Handlung
im Sinne des § 13 VStGB dar.

Die Dienstpflicht zur Aufsichtsfithrung ist dabei streng an den Schutzgiitern
der Tatbestande von §§ 6 ff. VStGB auszurichten, da der Vorgesetzte nur die Be-
gehung solcher Straftaten unter allen Umstinden zu verhindern hat. Wenn eine
verletzte Dienstpflicht ausschliefSlich zu anderen Zwecken als der Verhinderung
von Volkerstraftaten besteht, wird man trotz moglicher Kausalitdt zwischen
Pflichtverletzung und Straftat ein tatbestandliches Unterlassen zu verneinen ha-
ben. Dies gilt etwa dann, wenn eine Dienstpflicht allein wirtschaftlichen Erwi-
gungen oder der Einsatzbereitschaft der Streitkrifte — also gewissermafSen zu in-
ternen Zwecken — dient, aber im Einzelfall zur Tatbegehung durch den Unterge-
benen fiihrt. Vergleichbares gilt dann, wenn die verletzte Pflicht zwar bestimm-
ten Rechtsgiitern des Volkerstrafrechts dient, aber andere Rechtsgiiter des Vol-
kerstrafrechts durch die Tat des Untergebenen verletzt werden; so etwa in dem
von Weigend gebildeten Beispielsfall, dass der Vorgesetzte den ihm Untergebe-
nen, der mangels Ausbildung nicht zur Leitung eines Gefangenenlagers geeignet
ist, nicht ablost und dieser im Umfeld des Lagers Pliinderungen begeht. Hier
kann insofern auf die Lehren von der objektiven Zurechnung und des Schutz-
zwecks der Norm zuriickgegriffen werden.?*>*

2952 Vgl. Weigend in: MiiKo-StGB, § 13 VStGB Rn. 3.

2953 BGH, Urt. v.11.7.1956 — 1 StR 306/55, BGHSt 9, 319, 323; Urt. v.23.3.1973 - 2 StR 390/72,
BGHSt 25, 158, 162 f.; BGH wistra 1985, 228; KG wistra 1985, 205; ferner Hellmann/Beckemper
Rn. 963; Wittig WiStrR § 6 Rn. 141; Rogall in: KK-OWiG § 130 Rn. 40 m.w.N.; Demuth/Schnei-
der BB 1970, 642, 648 f.

2954 Vgl. Weigend in: MiiKo-StGB, § 13 VStGB Rn. 21; vgl. ferner nur Roxin AT 1, § 11 Rn. 84 ff.; Eise-
le in: Schénke/Schroder Vorbem. §§ 13 ff. Rn. 95.
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(3) Tatbegehung durch einen Untergebenen

Eine Strafbarkeit wegen der Verletzung der Aufsichtspflicht kommt nur dann in
Betracht, wenn eine Tat nach dem Volkerstrafgesetzbuch durch einen zu kontrol-
lierenden Untergebenen begangen worden ist. Als Tat kommt hier sowohl eine
solche gemafs §§ 6 bis 12 VStGB, jeweils auch im Versuch, als auch eine Tat ge-
mifl § 14 VStGB in Betracht. Soweit es die unzureichende Uberwachung von
Vorgesetzten betrifft, die sich gemafs § 13 VStGB strafbar machen, diirfte es
strafrechtsdogmatisch konsequenter sein, die Aufsichtspflichtverletzung unmittel-
bar auf die Tat des Untergebenen dieser Vorgesetzten zu beziehen und § 13
VStGB unmittelbar anzuwenden.

(4) Ursachlichkeit der Pflichtverletzung

Zwischen der Aufsichtspflichtverletzung und der Tatbegehung muss ein kausaler
Zusammenhang in dem Sinne bestehen, dass der Vorgesetzte durch die Beach-
tung seiner Aufsichtspflicht die Begehung der Tat hitte verhindern kénnen. Dies
stellt § 13 VStGB im jeweils letzten Halbsatz von Absatz 1 und Absatz 2 aus-
driicklich fest. Folgt man der von Weigend??SS vertretenen und aus den dargestell-
ten Griinden zustimmungswiirdigen Auffassung, dass es sich bei § 13 VStGB um
ein Erfolgsdelikt handelt, so erscheint das Postulat, dass nur eine Tat Gegenstand
des Unrechtsvorwurfs wegen Verletzung der Aufsichtspflicht sein kann, deren
Verhinderung dem Vorgesetzten durch ordnungsgemifse Aufsichtsfilhrung mog-
lich gewesen ist, als selbstverstindlich und seine Umschreibung im Tatbestand
als tiberflissig. Ein Unterlassen kann nur dann strafbar sein, wenn die Tat durch
ein dem Titer mogliches Handeln mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlich-
keit vermieden worden wire. Das folgt aus den allgemeinen strafrechtlichen Leh-
ren, die gemafl §2 VStGB auch fiir das Volkerstrafrecht gelten,?¢ sowie aus
dem allgemein giiltigen Rechtsprinzip impossibilium nulla obligatio est.?’’” Dem
Vorgesetzten einen Erfolg vorzuwerfen, den er auch durch rechtmifSiges Verhal-
ten nicht verhindern konnte, wiirde den Schuldgrundsatz verletzen.?>5

Das Tatbestandsmerkmal der Kausalititsbeziehung zwischen Verhinderungs-
moglichkeit und Tatbegehung wurde im Gesetzesentwurf damit begriindet, dass
ein Abstellen auf die Risikoerhohungslehre — wie in § 130 OWiG - im Hinblick
auf den in § 1 VStGB geregelten Grundsatz des Weltrechtsprinzips nicht moglich

2955 Weigend in: MiiKo-StGB, § 13 VStGB Rn. 3.

2956 Vgl. hierzu Kiihl § 18 Rn. 30; Stree/Bosch in: Schonke/Schroder, Vorbemerkungen zu den §§ 13 ff.
Rn. 155.

2957 Vgl. nur Dig. 50, 17, 185; ferner Ebert AT, S. 176; Vogel in: JefSberger/Geneuss, S. 75, 88.

2958 In diesem Sinne auch BT-Drs. 14/8524, S. 36.
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gewesen sei.?”> Dieses Argument iiberzeugt kaum, weil das Weltrechtsprinzip fiir
Vergehen nach § 13 VStGB nicht gilt; § 1 VStGB ist nur auf Verbrechen, nicht
aber auf das Vergehen des § 13 VStGB anwendbar.?’*® Dennoch hat die Verhin-
derungsmoglichkeit als Tatbestandsmerkmal deswegen eine eigenstindige Bedeu-
tung, weil sie die Eigenstindigkeit des Merkmals der Kausalitit gegeniiber der
Kontrollgewalt des Vorgesetzten bestitigt, die die Judikatur der Ad-hoc-Tribuna-
le verneint. Das Tatbestandsmerkmal dient mithin einer strukturellen Anpassung
des Tatbestandes an das allgemeine deutsche Strafrecht und der Einordnung des
in der Vorschrift umschriebenen Delikts als Erfolgsdelikt.

Weigend wirft zur Verhinderungsmoglichkeit die Frage auf, ob der Vorgesetz-
te nicht nur die Tatbegehung, sondern auch die Moglichkeit ihrer Verhinderung
erkannt haben muss oder zumindest subjektiv erkennen konnen musste oder es
sich bei Letzterer um eine objektive Bedingung der Strafbarkeit handelt.?*¢* Der
Wortlaut des § 13 VStGB sei objektiv gefasst und lege es daher nahe, dass die ob-
jektive Moglichkeit der Verhinderung zur Tatbestandserfiillung ausreiche. Daher
sei auch der Vorgesetzte strafbar, der (ohne Fahrlissigkeit) irrtiimlich glaube,
den Untergebenen nicht durch seine Lenkungsmacht an der Tatbegehung hindern
zu konnen. Dies sei insbesondere deswegen angemessen, weil der Schwerpunkt
des Unrechtsvorwurfs die Aufsichtspflichtverletzung sei.?®> Hierfiir sprechen so-
wohl die Uberschrift des Gesetzes als auch der Wortlaut, der ausdriicklich eine
Strafbarkeit wegen ,, Verletzung der Aufsichtspflicht” normiert. Auch insofern
wiirde eine Parallele zwischen § 13 VStGB und § 130 OWiG entstehen.

Obwohl diese Argumente zutreffen, erscheint die Behandlung der Verhinde-
rungsmoglichkeit als objektive Bedingung der Strafbarkeit nicht iiberzeugend,
weil es sich — auch nach der Auffassung Weigends — bei § 13 VStGB um ein Ver-
letzungsdelikt handelt, das gerade nicht den Schutz der Dienstaufsicht zum Ge-
genstand hat, sondern die Rechtsgiiter der Tat, die der Untergebene begeht. Lost
man den Kausalnexus zwischen Tathandlung und tatbestandlichem Erfolg aus
dem Schuldbezug und damit auch aus dem Unrechtstatbestand, dann bezieht sich
die Fahrlassigkeit nur noch auf die Pflichtverletzung und die Voraussehbarkeit
der Tatbegehung; die Tat wirde zum fahrlissigen Gefihrdungsdelikt im Sinne ei-
nes Eignungsdelikts,>** das nur bei Eintritt eines kausalen Erfolgs bestraft wird.
Wenn Weigend meint, es fithre zu keiner , Uberspannung der strafrechtlichen
Haftung®, in Bezug auf die Verhinderungsmoglichkeit keine Fahrldssigkeit zu
verlangen, so fordert dies eine Kontrolliiberlegung unter Anwendung der von

2959 BT-Drs. 14/8524, S. 36.

2960 Vgl. auch BT-Drs. 14/8524, S. 14.

2961 Weigend in: MiiKo-StGB, § 13 VStGB Rn. 25.

2962 Weigend in: MiiKo-StGB, § 13 VStGB Rn. 25.

2963 Vgl. auch zu dieser Charakterisierung von Delikten, die eine objektive Bedingung der Strafbarkeit
aufweisen, Geisler GA 2000, 166, 169.
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Geisler?s* als ,,Abzugsthese” bezeichneten herrschenden Meinung heraus: Nur
wenn auch ohne den Eintritt der objektiven Strafbarkeitsbedingung strafwiirdi-
ges Unrecht vorliege und erst ihr Eintritt eine Strafbediirftigkeit*** begriindet,
kann in Bezug auf den zur Unrechtsbegriindung tiberfliissigen Umstand von einer
objektiven Bedingung der Strafbarkeit ausgegangen werden.?*® In Anwendung
auf § 13 VStGB stellt sich damit die Frage, ob die Missachtung der Aufsichts-
pflicht unabhingig von der daraus entstehenden Folge bereits eine Strafbarkeit
wegen Verletzung der Aufsichtspflicht nach § 13 VStGB rechtfertigt. Nur wenn
man diese Frage bejaht, wire die Quasi-Kausalitit der Aufsichtspflichtverletzung
nicht dem Unrechtstatbestand zuzurechnen, sondern stiinde auflerhalb der
Schuldbeziehung.

Die Annahme, dass eine Freiheitsstrafe von bis zu fiinf Jahren im Hinblick auf
das Unrecht grundsatzlich gerechtfertigt erscheinen kann, wenn der Vorgesetzte
seine auf den Schutz der Rechtsgiiter des Volkerstrafrechts gerichtete Pflicht zur
Aufsicht tiber Untergebene verletzt, ist im Hinblick auf die Wichtigkeit der be-
troffenen Schutzguiter vertretbar. Zweifelhaft ist jedoch, ob sich die sich aus der
Behandlung der Quasi-Kausalitit als objektive Bedingung der Strafbarkeit resul-
tierende Umqualifizierung des Tatbestandes zum abstrakt-konkreten Gefihr-
dungsdelikt mit dem Charakter des Art. 28 IStGH-Statut vereinbaren lasst, der
durch die §§ 4, 13 und 14 VStGB umgesetzt werden soll. Denn diese Regelung
beinhaltet mit ihrer unmittelbaren Zurechnungshaftung eine Verantwortlichkeit
fur die Unrechtsverursachung, nicht allein fiir eine reine Gefahrschaffung. Zwar
ist zuzugeben, dass das deutsche Volkerstrafrecht mangels verfassungsrechtlicher
Kompatibilitat der einheitlichen titerschaftlichen oder zumindest titeradiquaten
Verantwortlichkeit des Vorgesetzten im internationalen Volkerstrafrecht mit
dem deutschen Strafrecht strafrechtsdogmatisch und damit strukturell eigene
Wege gehen musste; aber im Wesentlichen wurde dennoch Wert darauf gelegt,
dass keine Ausdehnung der Haftung tiber das Volkerstrafrecht eintritt. Gegen-
stand der superior responsibility im internationalen Volkerstrafrecht ist eine Er-
folgs- und keine Gefdahrdungshaftung. Dafur, dass diese Grundausrichtung des
internationalen Volkerstrafrechts im Volkerstrafgesetzbuch verandert werden
sollte, sind keine Anhaltspunkte vorhanden. Vielmehr legt die Begriindung des
Gesetzesentwurfs, die ausdriicklich das Schuldprinzip berticksichtigen wollte,
eine Bewertung der Verhinderungsmoglichkeit als echtes Merkmal des Unrecht-
statbestandes nahe, so dass § 13 VStGB ein Verletzungsdelikt darstellt.

2964  Geisler GA 2000, 166, 168 .

2965 Kritisch zur dogmatischen Trennschirfe der Begriffe der Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit
Geisler GA 2000, 166, 169 m.w.N.

2966 Nachweise zu dieser h.M. bei Geisler GA 2000, 166, 169.
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d) Innerer Tatbestand

Der Tatbestand des § 13 VStGB ist auch in der zweiten Alternative von Absatz 1
und 2 nach herrschender Auffassung kein reines fahrlissiges Erfolgsdelikt.

(1) Vorsatz hinsichtlich Vorgesetzten-Untergebenen-Verhaltnis

Zwar reicht nach Weigend*¢” die fahrlissige Begehung der Tathandlung, also
der Verletzung der Aufsichtspflicht, zur Tatbegehung aus, aber Vorsatz miisse
der Tater hinsichtlich seiner Taterqualitit und der grundsatzlichen Pflicht zur
Aufsicht aufweisen. Er miisse also wissen, dass es sich bei demjenigen, der die
Tat begeht, um einen Untergebenen im Sinne des Volkerstrafrechts handelt, also
um eine Person, die grundsitzlich unter seiner Befehls- und Fithrungsgewalt steht
und die er zu beaufsichtigen hat.?”*® Insofern bestehe zwischen § 13 Abs. 1 und
Abs. 2 VStGB kein Unterschied. Die beiden Tatbestandsalternativen unterschei-
den sich danach nur in der inneren Beziehung des Taters zur Verletzung der Auf-
sichtspflicht. Wihrend § 13 Abs. 1 VStGB fordert, dass der Vorgesetzte den Vor-
satz hat, den ihm im Hinblick auf die Rechtsgiiter des Volkerstrafgesetzbuchs
obliegenden Pflichten zur Aufsicht der Untergebenen nicht nachzukommen, lasst
§ 13 Abs. 2 VStGB insofern fahrlissiges Handeln ausreichen.

Letzteres ist fraglos richtig, aber ob die These, der Vorgesetzte konne nur
dann nach § 13 VStGB bestraft werden, wenn er weif3, dass er Vorgesetzter des
die Tat begehenden Untergebenen ist, ist nicht unbestreitbar. Weigend hat diese
Sichtweise mit dem Hinweis auf den Wortlaut des § 13 VStGB begriindet.?*
Dieses Argument ist jedoch nicht zwingend. Es heifft in § 13 VStGB, es sei der
militirische Befehlshaber oder zivile Vorgesetzte strafbar, der ,es vorsditzlich
oder fabrlissig unterlisst, einen Untergebenen ... gehorig zu beaufsichtigen®.
Daraus folgt, dass die Tathandlung in der Fahrlissigkeitsalternative das fahrlis-
sige Unterlassen der Ausiibung gehoriger Aufsicht {iber den Untergebenen ist.
Dies schliefSt grundsatzlich auch den Fall ein, in dem der Vorgesetzte grundsitz-
lich weif$, dass er tiberhaupt Vorgesetzter ist und Aufsicht zu fuhren hat, aber
aus Nachldssigkeit nicht erkennt, dass er unter anderen den Titer der Bezugstat
zu beaufsichtigen hat. Gegen eine solche Auslegung spricht der Wortlaut der
Vorschrift nicht. Im Schulbeispiel fiir § 16 StGB des auf eine vermeintlich leere
Tonne schieflenden Titers wird niemand zur Annahme des § 229 StGB fordern,
der Tater miisse zumindest davon gewusst haben, dass ein Mensch zugegen sei.
Auch dort heifst es aber in der Strafvorschrift, ,wer fabrlissig die Korperverlet-

2967 Weigend in: MiiKo-StGB, § 13 VStGB Rn. 28.
2968 Weigend in: MiiKo-StGB, § 13 VStGB Rn. 24, 28.
2969 Weigend in: MiiKo-StGB, § 13 VStGB Rn. 28.
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zung eines anderen Menschen verursacht®. Hitte die Vorschrift zudem nur hin-
sichtlich der Wahrnehmung der Aufsicht zwischen Vorsatz und Fahrlissigkeit
trennen wollen, so hitte man erwarten konnen, dass dies auch zum Ausdruck ge-
bracht worden wire. Dementsprechend wurde zu §41 WStG auch die Auffas-
sung vertreten, der Tatbestand des Absatzes 3 konne auch dann erfillt werden,
wenn der Vorgesetzte leichtfertig verkennt, dass er tiberhaupt zur Aufsicht tiber
den Bezugstiter berufen ist.>”

Gegen diese Ansicht spricht zwar eine systematische Uberlegung: Der Wort-
laut weist darauf hin, dass der Tater um seine Vorgesetztenstellung wissen muss;
der Begriff des Vorgesetzten gewinnt aber nur durch die Relation zum Unterge-
benen iiberhaupt Konturen, erst durch die Antwort, dass ihm jemand untergeben
ist, bekommt der Begriff tiberhaupt einen Sinn. Daraus folgt aber nicht zwin-
gend, dass der Titer des § 13 VStGB wissen muss, wem er vorgesetzt ist; er muss
lediglich die Tatsache kennen, dass er als Vorgesetzter Aufsichtspflichten wahr-
zunehmen hat. Daraus folgt, dass der Vorgesetzte nur Vorsatz hinsichtlich seiner
Vorgesetztenstellung aufweisen muss, nicht aber wissen muss, wem er im Einzel-
nen gegeniiber aufsichtspflichtig ist. Diese Losung ist auch sachlich nachvollzieh-
bar: Weif§ der Kommandeur einer militdrischen Einheit aus Nachlissigkeit nicht,
dass er gegeniiber den Bezugstitern die Aufsicht zu fithren hat, so ist es nicht
plausibel, warum er in dieser Situation weniger einen Vorwurf verdient als derje-
nige, der zwar weifs, dass ein Bezugstater sein Untergebener ist, der Vorgesetzte
aber aus Nachlissigkeit keine Kenntnis von dessen kriminellen Plinen hat. Es er-
schliefSt sich nicht, warum das Wissen um die Person des Bezugstiters — das im
Ubrigen auch fiir den Vorsatz irrelevant ist®”' — ein so erhebliches Unrechtsele-
ment beinhalten soll, dass nur beim Wissen darum die Grenze zur strafrechtli-
chen Verantwortlichkeit tiberschritten sein soll. Es ist daher iiberzeugender, auch
den Vorgesetzten als nach § 13 VStGB verantwortlich anzusehen, der fahrldssig
nicht darum weifs, dass eine Person zu seinen Untergebenen gehort, die er zu
uberwachen hat.

(2) ErkennbarkeitsmafSstab

Bis zu diesem Punkt sind auch die Anforderungen, die § 13 VStGB an die mens
rea der Vorgesetzten stellt, nicht davon abhingig, ob es sich um einen militari-
schen oder zivilen Vorgesetzten handelt, dessen strafrechtliche Verantwortlich-
keit in Rede steht. Eine Differenzierung zwischen militarischem und zivilem Vor-
gesetzten findet jedoch im Hinblick auf die Erkennbarkeit der bevorstehenden
Bezugstat des Untergebenen statt:

2970 Lingens in: Schélz/Lingens®, § 41 WStG Rn. 16.
2971 Vgl. hier S. 698 ff.
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Das Bevorstehen der Tatbegehung durch den Untergebenen muss fiir den Vor-
gesetzten erkennbar gewesen sein, um die Strafbarkeit zu rechtfertigen. Daraus
folgt, dass sich der Vorsatz des Vorgesetzten auch in § 13 Abs. 1 VStGB nicht auf
das Bevorstehen der Tat des Untergebenen beziehen muss. Insofern wire es auch
ungenau, wollte man bei § 13 VStGB zwischen der vorsitzlichen und fahrlassi-
gen Tatbegehung trennen; es ist vielmehr zwischen der Begehung durch eine vor-
satzliche oder fahrlassige Tathandlung zu differenzieren. Welcher Grad der Er-
kennbarkeit zu fordern ist, hingt gemafs § 13 VStGB von der Stellung des Vorge-
setzten ab, so dass spitestens auf dieser Stufe eine exakte Trennung zwischen mi-
litirischem Befehlshaber und diesem gleichstehenden Personen einerseits und
dem zivilen Vorgesetzten und diesem gleichgestellten Personen andererseits erfor-
derlich ist. Handelt es sich um einen militarischen Befehlshaber, so ist er bereits
dann strafbar, wenn er das Bevorstehen der Tat durch seinen Untergebenen er-
kennen konnte, die Begehung also fiir den Befehlshaber in seiner konkreten Si-
tuation im Sinne der allgemeinen Fahrldssigkeitsdogmatik objektiv vorhersehbar
gewesen ist.

(a) Das Erkennbarkeitskriterium bei der Haftung ziviler Vorgesetzter

Der zivile Vorgesetzte oder eine ihm gleichgestellte Person wird dagegen nur we-
gen der Verletzung der Aufsichtspflicht bestraft, wenn fiir ihn das Bevorstehen
der Tat ,,obhne weiteres erkennbar® gewesen ist. Es liegt nahe, diese Vorherseh-
barkeitsanforderung als Leichtfertigkeit im Sinne von §§ 251, 306d etc. StGB zu
verstehen, so dass diese spezifische Erkennbarkeit gegeben ist, wenn die Gefahr
in erhohtem Grade vorhersehbar war, sich der Eintritt des Erfolg geradezu auf-
dringte.?””> Es handelt sich um Fallgestaltungen, in denen ,jeder verniinftige
Vorgesetzte obne besondere Geistesanstrengung® die Tatbegehung durch den
Untergebenen vorhergesehen hitte.?””? Damit wird ein eigenstidndiger neuer Fahr-
lassigkeitsmafsstab geschaffen, der neben die Fahrlissigkeit tritt, die § 15 und
§ 18 StGB benennen, und die Leichtfertigkeit, die das Strafgesetzbuch in einer
Vielzahl von Strafvorschriften verwendet. Die Modifikation der Fahrlissigkeits-
voraussetzungen betrifft jedoch nur das Element der Vorhersehbarkeit, nicht die
Pflichtverletzung. Insofern erfordert § 13 VStGB vorsitzliches oder (herkomm-
lich) fahrlassiges Handeln des Vorgesetzten.

2972 Vgl. BGH, Urt. v. 9.11.1984 — 2 StR 257/84, BGHSt 33, 66, 67; Urt. v. 17.7.1997 — 1 StR 791/96,
BGHSt 43, 158, 168; Frister AT, 12/20; Kithl AT, § 17 Rn. 44; Roxin AT I, § 24 Rn. 74 ff.
2973 Vgl. Weigend in: MiiKo-StGB, § 13 VStGB Rn. 31.
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(b) Mogliche Friktionen mit dem Rom-Statut

Die Statuierung dieser strengeren Anforderungen an die Erkennbarkeit der Tat-
begehung bei nichtmilitirischen Vorgesetzten ist durch Art. 28 lit. b IStGH-Statut
bedingt. Danach ist der nichtmilitirische Vorgesetzte nur dann verantwortlich,
wenn er eindeutig auf die Tatbegehung hinweisende Informationen bewusst au-
fer Acht lisst, und es dann zur Begehung einer Tat durch einen seiner Unterge-
benen kommt. Der Gesetzesentwurf wollte insofern auch eine Anpassung des na-
tionalen Volkerstrafrechts an das Rom-Statut erreichen, heifSt es doch in der Be-
grindung, in § 13 Abs. 2 VStGB werde ,entsprechend der in Artikel 28 Buchsta-
be b (i) IStGH-Statut vorgegebenen Differenzierung eine besonders nabeliegende
Voraussebbarkeit der Straftatbegebung verlangt“.>°’* Damit stellt sich jedoch die
Frage, ob es sich bei der Formulierung des § 13 Abs.2 VStGB tatsichlich um
eine Umsetzung der superior responsibility nichtmilitirischer Vorgesetzter aus
dem Rom-Statut handelt, denn im Gegensatz zum Volkerstrafgesetzbuch ver-
langt Art. 28 lit. b (i) IStGH-Statut nicht nur, dass der Vorgesetzte die bevorste-
hende Tatbegehung ,obne weiteres erkennen konnte®, sondern zudem, dass er
Informationen bewusst unbeachtet ldsst, die klar auf die Tatbegehung durch Un-
tergebene hindeuten. Das Rom-Statut stellt damit scheinbar strengere Anforde-
rungen an die Verantwortlichkeit des nichtmilitirischen Vorgesetzten als § 13
Abs. 2 VStGB. Denn Art. 28 IStGH-Statut verlangt nicht nur die objektiv beson-
ders deutliche Erkennbarkeit der Tatbegehung, sondern in der bewussten Miss-
achtung auch ein subjektives Element. Der nichtmilitirische Vorgesetzte ist also
nach Art. 28 lit. b IStGH-Statut nur dann verantwortlich, wenn er die auf die
Tatbegehung hindeutenden Anzeichen bewusst ignoriert hat. Dieses Bewusstsein
fordert das nationale Volkerstrafrecht nicht; es ldsst das Ignorieren der ,,0hne
weiteres erkennbaren® bevorstehenden Tatbegehung ausreichen®” und geht da-
mit tiber das mit dem Volkerstrafgesetzbuch verfolgte Ziel der Umsetzung des
Rom-Statuts hinaus.

Ein Grund fiir diese in Relation zum Rom-Statut scheinbar schirfere Haftung
des zivilen Vorgesetzten fur Nachlissigkeiten ist nicht unmittelbar erkennbar.
Vielmehr spricht die Begriindung des Gesetzesentwurfs dafiir, dass seine Urheber
§ 13 Abs. 2 VStGB nicht in der sich aus dem Wortlaut ergebenden Schirfe ver-
standen wissen wollten, sondern vielmehr eine dem internationalen Volkerstraf-
recht entsprechende Verantwortlichkeit geplant war. Das wirft die Frage auf, ob
es dem Rechtsanwender in casu zukommen kann, eine begrenzende Auslegung
des § 13 Abs. 2 VStGB unterhalb seines Wortlauts dahin gehend vorzunehmen,
dass man fiir die Erfilllung des Tatbestandes von § 13 VStGB nicht nur an die

2974 BT-Drs. 14/8524, S. 36.
2975 Vgl. Weigend in: MiiKo-StGB, § 13 VStGB Rn. 31.
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objektive Erkennbarkeit erhohte Anforderungen stellt, sondern auch ein im Ge-
setz nicht genanntes subjektives Erkennbarkeitselement installiert, um die nach
dem Gesetzeszweck zu scharfe Haftung des Vorgesetzten abzuwenden, oder ob
es sich hierbei um eine grundsatzlich unzuldssige Rechtsfindung contra legem bo-
na partem handelt.?7¢

Weigend””” hat Kritik an einer solchen Einschrinkung gedufert, da ein be-
wusstes AufSerachtlassen konkreter Informationen ,,als Gedankenprozess unter-
halb der Schwelle von Vorsdtzlichkeit psychologisch nur schwer vorstellbar® sei.
Denn es werde nicht verlangt, dass der Vorgesetzte die Gefahr erkannt und ernst
genommen habe.?’”® Dieses Argument ist dann zutreffend, wenn man an das be-
wusste Ignorieren von Indizien auf die Tatbegehung durch den Untergebenen
sehr hohe Anforderungen stellt. Geht man davon aus, dass das Bewusstsein nicht
nur die Tatsachen als solche, sondern sie auch als Hinweis auf die Tatbegehung
erfasst, so entsteht tatsichlich eine Identitit zwischen bewusster Missachtung der
Anzeichen und Vorsatz in Bezug auf die Tatbegehung. Lasst man jedoch fiir ein
bewusstes Nichtbeachten von Hinweisen ausreichen, dass der Vorgesetzte die
Hinweise zur Kenntnis nimmt, sich jedoch keine Gedanken tiber ihre Bedeutung
macht und deswegen keine Kenntnis von der bevorstehenden Tat hat, so erfillt
ein solches Bewusstsein kaum die Voraussetzungen des dolus eventualis. Zudem
wirft dieses Monitum die Frage nach dem Bezugspunkt der Erkennbarkeit auf,
weil Weigend offensichtlich davon ausgeht, dass es zur Tatbestandserfiillung aus-
reichend ist, wenn die Gefahr der Tatbegehung fir den Vorgesetzten erkennbar
gewesen ist.>””? Mit der Erkennbarkeit der Gefahr begniigt sich das Gesetz jedoch
nicht; vielmehr verlangt es, dass fiir den Vorgesetzten die Begehung einer Be-
zugstat — einer zumindest in gewisser Weise konkretisierbaren Tat — (ohne Weite-
res) erkennbar gewesen ist. Die Erkennbarkeit der Gefahr der Tatbegehung ist
vor diesem Hintergrund zwar in der Praxis regelmifSig ausreichend, weil mit der
Erkennbarkeit der Gefahr typischerweise die Erkennbarkeit der Tatbegehung
verbunden ist; dennoch sind diese beiden Objekte der Erkennbarkeit zu unter-
scheiden. Es ist also denkbar, dass der Vorgesetzte Warnzeichen fur die konkrete
Tat bewusst ignoriert, ohne hinsichtlich der bevorstehenden Tatbegehung
zwangslaufig vorsitzlich handeln zu miissen, namlich insbesondere dann, wenn
er die Anzeichen erkennt, aber falsch einschitzt.

Ein weiterer Aspekt, der hier Beachtung finden sollte und dem Widerspruch
zwischen Art. 28 lit. b IStGH-Statut und § 13 Abs. 2 VStGB ein wenig die Scharfe
nehmen dirfte, ist die Frage der Beweisfithrung im internationalen Volkerstraf-
recht: Denn hier erfolgt keine klare Trennung zwischen den materiellen Anforde-

2976 Vgl. zur Auslegung contra legem Krey ZStW 101 (1989), 838, 861 ff. m.w.N.
2977 Vgl. Weigend in: MiiKo-StGB, § 13 VStGB Rn. 31.

2978 Weigend in: MiiKo-StGB, § 13 VStGB Rn. 31.

2979 So Weigend in: MiKo-StGB, § 13 VStGB Rn. 31.
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rungen an den inneren Verbrechenstatbestand und ihrem prozessualen Nach-
weis. Deutlich wird dies dadurch, dass im internationalen und auch europiischen
Strafrecht oftmals davon ausgegangen wird, der Nachweis des Vorsatzes oder
einer anderen inneren Einstellung des Taters zur Tat konne auch ausschlielich
anhand der Feststellung objektiver Umstinde gefithrt werden,?®® weshalb der
Schluss von den objektiven Anhaltspunkten fiir den Vorsatz auf diesen nicht
mehr erforderlich ist. Geht man von dieser Pramisse aus, so diirfte dies die hohe-
ren Anforderungen, die Art. 28 lit. b IStGH-Statut stellt, letztlich wieder relativie-
ren. Dann muss sich das Gericht lediglich die Uberzeugung vom Vorliegen der
tatsachlichen Anhaltspunkte verschaffen, die den Schluss auf die bevorstehende
Bezugstat des Untergebenen ohne Weiteres zulassen und damit zu dem Ergebnis
fithren, dass jeder Vorgesetzte, der diese Informationen zur Verfiigung hatte, die
Anzeichen nur bewusst ignoriert haben muss und nicht schlicht aus Nachlissig-
keit tibersehen haben kann. Nicht notwendigerweise feststehen miisste, dass der
Vorgesetzte diese Anzeichen bewusst ignoriert hat. Diese Betrachtungsweise
fithrt letztlich zu dem Ergebnis, das auch aus § 13 Abs.2 VStGB folgt: Fiir den
Vorgesetzten miissen die tatsichlichen Anzeichen ohne Weiteres erkennbar gewe-
sen und er dennoch untitig geblieben sein.

Letztlich fordert auch das Gebot der volkerrechtsfreundlichen Auslegung kei-
ne Restriktion des § 13 VStGB, denn das Volkerstrafrecht verwehrt es dem natio-
nalen Gesetzgeber nicht, strengere strafrechtliche Regelungen fiir schwere Verlet-
zungen der Rechtsgiiter der Volkergemeinschaft aufzustellen und damit einen
weitergehenden Rechtsgiiterschutz zu schaffen. Zwar konnte hier erwogen wer-
den, ob es dem Gesetzgeber im Hinblick auf das volkerrechtliche Nichteinmi-
schungsgebot verwehrt ist, seine Strafgewalt auch auf Taten auszudehnen, die
keinen hinreichenden inlindischen Ankntpfungspunkt bieten.?’8! Jedoch ist inso-
fern eine differenzierende Betrachtung erforderlich: Nur weil das IStGH-Statut
die Strafbarkeit des nicht meldenden zivilen Vorgesetzten von einer bewussten
Fahrlassigkeit abhingig macht, folgt daraus nicht, dass Taten, die diese Anforde-
rungen an den inneren Tatbestand nicht erfillen, nicht volkerstrafrechtlich straf-
wiirdig sind und damit ein innerstaatlicher Ankniipfungspunkt erforderlich wire.
Denn das Weltrechtsprinzip, das eine inlindische Ankniipfung obsolet macht,
kann auch durch Voélkergewohnheitsrecht begriindet sein.?”$> Es muss daher
nicht zwingend eine Strafbarkeit unter der Jurisdiktion des Rom-Statuts vorgese-
hen sein, damit Deutschland berechtigt ist, auf eine Volkerrechtsverletzung seine
nationalen Strafnormen anzuwenden. Es reicht aus, wenn es sich um einen straf-
wiurdigen Bruch des Volkerrechts handelt. Dass dies auch bei einer fahrldssigen

2980 Dies macht bereits das Institut der , constructiv knowledge als Wissen deutlich, vgl. hier S. 464,
502.

2981 Ambos in: MiiKo-StGB, Vor §§ 3 bis 7, Rn. 9 m.w.N.

2982  Ambos in: MiiKo-StGB, Vor §§ 3 bis 7, Rn. 41.
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Aufsichtspflichtverletzung gilt, ergibt sich schon aus den Statuten der Ad-hoc-
Gerichtshofe. Denn Art. 7 Abs. 3 JStGH-Statut und Art. 6 Abs. 3 RStGH-Statut
lassen nach der Judikatur fiir alle Vorgesetzten eine fahrlissige Begehung — wie
diese im Einzelnen aussehen muss, soll hier dahinstehen — ausreichen, ohne be-
sondere Anforderungen an die Vorhersehbarkeit zu statuieren. Daher steht einer
rein objektiven Bestimmung der Erkennbarkeit in § 13 Abs.2 VStGB auch dann
nichts entgegen, wenn damit die Anforderungen an eine Strafbarkeit, die Art. 28
IStGH-Statut stellt, unterschritten werden, solange das Volkerstrafrecht die
Strafwirdigkeit der Pflichtverletzung als solcher anerkennt. Diese volkerstraf-
rechtliche Anerkennung einer prinzipiellen Strafwurdigkeit fahrldssigen Verhal-
tens von Vorgesetzten, das nicht die in Art.28 lit.a (i) IStGH-Statut gesetzten
Maf3stdbe erreicht, ist durch die Statute der Ad-hoc-Gerichtshofe und die Judika-
tur dieser Gerichte gegeben. Aufserdem gilt fur § 13 VStGB ohnehin nicht das
Weltrechtsprinzip, weil § 1 VStGB nur die Verbrechen nach dem Volkerstrafge-
setzbuch generell dem deutschen Strafanwendungsrecht unterwirft.

(c) Losungsweg

Damit ist ein gewisser Widerspruch zwischen den Vorstellungen der Urheber des
Volkerstrafgesetzbuchs einerseits und dem Wortlaut des § 13 VStGB andererseits
festgestellt. In solchen Fallgestaltungen, in denen die wortlautgetreue Anwen-
dung von Strafvorschriften zu weitgreifende Strafdrohungen zur Folge hitte, hat
die Rechtsprechung durchaus Restriktionen vorgenommen, wie beispielsweise
die Reduktion des Tatbestandes von §239a StGB durch den GrofSen Senat des
Bundesgerichtshofs zeigt.?’$3 Aber solche Tatbestandseinschrankungen sind regel-
mafSig nicht allein auf die Entstehungsgeschichte der einschrinkend ausgelegten
Vorschrift gestiitzt oder aus den jeweiligen Motiven zu der betreffenden Geset-
zesbestimmung abgeleitet worden; vielmehr setzten solche Restriktionen zumin-
dest strafrechtssystematische oder kriminalpolitische Argumente voraus.?*** Vor-
liegend spricht jedoch lediglich der allgemeine Hinweis auf die Anpassung des
nationalen Strafrechts an das Rom-Statut fiir eine eng an diesem volkerrechtli-
chen Vertrag orientierte Auslegung. Man wird weder eine strafrechtsdogmatische
Begriindung dafiir finden konnen, dass nur der bewusst fahrldssig handelnde
Vorgesetzte nach § 13 VStGB verantwortlich sein soll, noch — vor dem Hinter-
grund der Straftaten, auf die sich die Vorschrift bezieht — behaupten konnen,
eine solche Haftung auch fiir leicht vorhersehbare und nicht verhinderte Taten

2983 Vgl. BGH, Beschl. v.22.11.1994 — GSSt 1/94, BGHSt 40, 350, 355 ff. mit zust. Anmerkung Renzi-
kowski JR 1995, 349 ff.

2984 Vgl. hierzu nur Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, BT, § 18 Rn. 37 m.w.N.; Eser/Eisele in: Schonke/
Schroder, § 239a Rn. 13a; Horn/Wolters in: SK-StGB § 239 Rn. 7; eingehend hierzu Forster Zwei-
Personen-Verhiltnisse, S. 41 ff.
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Untergebener sei unverhaltnismafig, weil die unbewusst fahrlassige Aufsichts-
pflichtverletzung nicht strafwiirdig und strafbediirftig sei; es geht immerhin um
die Verhinderung von Straftaten, die ,,die Menschheit als solche” betreffen. Da-
her uberzeugt eine strikte Beachtung des Wortlauts eher als eine besonders re-
striktive Auslegung von § 13 VStGB.

In diesem Zusammenhang muss ferner beriicksichtigt werden, dass die Ein-
schrankung, die Art.28 lit. b (i) IStGH-Statut im Hinblick auf die Beurteilungs-
sorgfalt des nichtmilitirischen Vorgesetzten vornimmt, im Wesentlichen dazu
dienen durfte, diesen vor Sorgfaltsanforderungen zu bewahren, denen er nicht
gerecht werden kann. Wihrend das deutsche Volkerstrafrecht als Teil des deut-
schen Strafrechts dessen allgemeine Fahrlissigkeitsdogmatik teilt und daher die
Sorgfaltsanforderungen an jeden Vorgesetzten nach seiner sozialen Rolle und
konkreten Situation bestimmt werden, verfiigt das internationale Volkerstraf-
recht nicht iiber eine valide dogmatische Basis, die eine differenzierte Ermittlung
des angemessenen FahrlissigkeitsmafSstabes ermoglichen wiirde. Diese Konkreti-
sierung der Anforderungen muss vielmehr iiber den Verbrechenstatbestand oder
eine Zurechnungsregel erreicht werden. Daher bestehen erhebliche Zweifel, ob
die in § 13 Abs.2 VStGB vorgenommene Einschrankung der Verantwortlichkeit
ziviler Vorgesetzter uiberhaupt notwendig war, um den Vorgaben des Art.28
lit. b IStGH-Statut zu entsprechen. Denn die Beschrankung auf eine dem nichtmi-
litarischen Vorgesetzten angemessene Sorgfaltspflicht, die seine Fahigkeiten nicht
iiberspannt, leistet die deutsche Fahrlissigkeitsdogmatik ohne eine spezifische
Beschrankungsvorschrift. Damit bliebe § 13 VStGB bei einschrinkender Ausle-
gung der Fahrlassigkeitsanforderungen wohl sogar noch hinter den Strafbarkeits-
anforderungen aus Art. 28 lit. b IStGH-Statut zuriick.

(3) Zeitpunkt der Erkennbarkeit

Aus dem Wortlaut des § 13 VStGB ergibt sich nicht zweifelsfrei, wann die bevor-
stehende oder begonnene Tatbegehung fiir den Vorgesetzten vorhersehbar gewe-
sen sein muss. Dies wirft die Frage nach der Kongruenz zwischen Erkennbarkeit
und Aufsichtspflichtverletzung auf. Eindeutig ist, dass der Vorgesetzte, der die
bevorstehende Tatbegehung im Zeitpunkt der Aufsichtspflichtverletzung erkennt
oder (ohne Weiteres) erkennen musste, verantwortlich ist, wenn er trotz Verhin-
derungsmoglichkeit nicht einschreitet. Problematischer stellt sich die Situation je-
doch dar, wenn in diesem Zeitpunkt die Tatbegehung nicht erkennbar war, sie
aber spiter fiir den Vorgesetzten erkennbar wird. Mag der Wortlaut zu dieser
zeitlichen Komponente auch keine Auskunft geben, so folgt aus dem Deliktscha-
rakter des § 13 VStGB als Erfolgsdelikt doch, dass die Erkennbarkeit ebenso wie
die Moglichkeit der Verhinderung durch ordnungsgemafle Aufsicht bereits im
Zeitpunkt der Aufsichtspflichtverletzung gegeben sein muss, da andernfalls eine
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Pflichtverletzung zum Gegenstand des Vorwurfs der Herbeifuhrung der Tat des
Untergebenen durch Unterlassen gemacht wiirde, der es an einem Schuldbezug
zum Erfolg fehlt. Die Pflichtverletzung kann dem Téter auch dann strafrechtlich
vorgeworfen werden, wenn er diesen Tatbestandserfolg nicht vorhersehen konn-
te, aber der Pflichtverstofs kann nicht Gegenstand eines Erfolgsdelikts sein. Die
Aufsichtspflichtverletzung erfolgt im Hinblick auf den durch sie herbeigefiihrten
tatbestandlichen Erfolg — die Tatbegehung — nicht fahrlassig oder gar vorsatzlich,
wenn dieser Erfolg nicht vorhersehbar war.

Durch dieses Verstindnis ergeben sich auch regelmifSig keine Strafbarkeitsli-
cken, weil der Vorgesetzte, der spiter erkennt oder fiir den (ohne Weiteres) er-
kennbar wird, dass seine Aufsichtspflichtverletzung zu der Tatbegehung fiihrt,
regelmifSig eine neue Aufsichtspflichtverletzung begeht, wenn er nun trotz einer
Moglichkeit zur Abwendung der Tat nicht aktiv wird. Ein Ausnahmefall kann
sich insofern allenfalls dann ergeben, wenn der Vorgesetzte zunichst seine Auf-
sichtspflicht verletzt, ohne dass die Folge der Tatbegehung erkennbar ist und sich
dann zu einem spateren Zeitpunkt die Erkennbarkeit ergibt, er aber dann nicht
mehr Vorgesetzter des betreffenden Untergebenen ist oder aus anderen Griinden
keine Verhinderungsmoglichkeit mehr hat. Damit, dass diese seltenen Ausnah-
mefille nicht erfasst sind, wird man sich jedoch abfinden miissen, auch wenn
dieses Verstindnis der Verantwortlichkeit einen willkommenen Vorwand fiir
Schutzbehauptungen im Rahmen eines Strafverfahrens liefern diirfte; doch eine
Durchbrechung des strafrechtlichen Simultanitdtsprinzips rechtfertigen diese Ar-
gumente wohl kaum.>’%’

e) Konkurrenzrechtliche Einordnung der Verantwortlichkeit nach § 13 VStGB

Die strafrechtsdogmatische Struktur des § 13 VStGB als Auffangtatbestand fiir
§ 4 VStGB macht eine konkurrenzrechtliche Einordnung der Vorschrift innerhalb
des Volkerstrafgesetzbuchs relativ leicht. Tateinheit mit anderen Straftatbestin-
den des VStGB ist wohl nur bei § 14 VStGB denkbar. Ist der Vorgesetzte als Ta-
ter der Anlasstat oder wie deren Titer nach § 4 VStGB zu bestrafen — eine andere
Form der Teilnahme diirfte im Wesentlichen aufgrund der besonderen Stellung
der Beteiligung nach §4 VStGB kaum moglich sein —, so tritt § 13 VStGB als
subsidiar zuruck. Die Tateinheit mit § 14 VStGB ist jedoch insofern problema-
tisch, als im Falle einer Pflichtverletzung des Vorgesetzten, die zur Tat des Unter-
gebenen gefiihrt hat, der Grundsatz nemo tenetur se ipsum accusare?’$® besonde-
re Bedeutung gewinnt. Der Vorgesetzte ist nicht verpflichtet, eine Strafverfolgung
einzuleiten oder aktiv zu ermoglichen, wenn er sich selbst damit in die konkrete

2985 Vgl. Weigend in: MiiKo-StGB, § 13 VStGB Rn. 26.
2986 Hierzu insbesondere Rogall Der Beschuldigte als Beweismittel gegen sich selbst, S. 17 ff. m.w.N.
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Gefahr der Strafverfolgung bringt.?*” Soweit es das Verhiltnis zwischen § 13
VStGB und den Korperverletzungs- und Totungsdelikten des allgemeinen Straf-
rechts betrifft, so ergibt sich aus den zumindest partiell unterschiedlichen Schutz-
richtungen der Strafvorschriften des Besonderen Teils ein Verhaltnis der Ideal-
konkurrenz.

3. Unterlassene Meldung einer Straftat (§ 14 VStGB)

Das dritte und das System der Vorgesetztenverantwortlichkeit nach dem Volker-
strafgesetzbuch abschlieffende Element statuiert das Gesetz mit einer Strafbar-
keit, die eine unterlassene Verfolgung von Straftaten gegen das humanitire Vol-
kerrecht nach §§ 6 ff. VStGB mit Strafe bedroht. § 14 VStGB soll die Sanktions-
vorgabe des Art.28 IStGH-Statut, soweit dies verfassungsrechtlich moglich ist,
abschlieflend berticksichtigen und stellt daher die vorsitzliche Verletzung der du-
ty to punish unter Strafe. Die Vorschrift soll mittels Sanktionsdrohung verhin-
dern, dass Vorgesetzte ,, Verstofle ibrer Untergebenen gegen das VStGB ,unter
den Teppich kebren 2%

a) Systematische Stellung und Schutzzweck der Norm

§ 14 VStGB beinhaltet ebenso wie § 13 VStGB einen eigenstandigen Straftatbe-
stand, der jedoch — da nichts anderes bestimmt ist und insofern § 15 StGB gilt —
nur durch vorsitzliches Handeln erfiillt werden kann.

(1) Gesetzgeberische Voruiberlegungen zu § 14 VStGB und Art. 28 IStGH-Statut

Die Begrindung des Gesetzesentwurfs zum Volkerstrafgesetzbuch?*® gibt ledig-
lich einen sparlichen Hinweis auf die systematische Stellung der Strafvorschrift:
Die Gleichstellung des Unterlassens der Verfolgung von Straftaten nach dem Vol-
kerstrafgesetzbuch mit der titerschaftlichen Tatbegehung erscheine als eine
wdeutlich iiberzogene und nach deutschem Recht auch dogmatisch nicht haltbare
Regelung®. Diese Bewertung des Art. 28 IStGH-Statut im Hinblick auf die Sank-
tionierung von Verletzungen der duty to punish ist nur im konkreten Kontext
des deutschen Volkerstrafgesetzbuchs zutreffend. Die auf das internationale Vol-
kerstrafrecht bezogene Beurteilung, die Haftung sei deutlich tiberzogen, tiber-
zeugt dagegen aus Sicht des internationalen Volkerstrafrechts nicht, denn ein
solch umfassender Haftungstatbestand entspricht den Strukturen der relativ ge-

2987 Ebenso Weigend in: MiitKo-StGB, § 13 VStGB Rn. 37.
2988 Weigend in: MiiKo-StGB, § 14 VStGB Rn. 2.
2989 BT-Drs. 14/8524, S. 36.
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ring ausdifferenzierten Beteiligungsdogmatik des internationalen Volkerstraf-
rechts, er ist unter gewissen Pramissen nachvollziehbar und im Hinblick auf die
weiten Strafrahmen des Rom-Statuts folgerichtig.

Soweit die Begriindung des Gesetzesentwurfs jedoch zu dem Verdikt der straf-
rechtsdogmatischen Unhaltbarkeit einer titerschaftlichen Verantwortlichkeit auf-
grund der im Nachhinein unterlassenen Verfolgung der Taten Untergebener ge-
langt, ist diese Bewertung im Kontext des deutschen Strafrechts zutreffend.?*
Denn die Art. 28 IStGH-Statut zugrunde liegende Haftung fiir die Existenz von
Unrecht wire im deutschen Strafrecht wohl nur auf der Basis einer vornehmlich
absoluten Straftheorie vertretbar, die von der herrschenden Auffassung, insbe-
sondere vom Bundesverfassungsgericht und dem Bundesgerichtshof, nicht akzep-
tiert wird. Diese herrschende Ansicht geht von einer vergeltenden Vereinigungs-
theorie aus,?”! die sich auch im Strafgesetzbuch wiederfindet, das insbesondere
generalpraventive Aspekte der Strafe ausdriicklich nennt (§§ 46 Abs.1 S.2, 47
StGB). Soweit auch praventive Strafzwecke anerkannt werden, bereitet eine Ver-
ursacherhaftung wegen der unterlassenen Negierung bestehenden Unrechts er-
hebliche dogmatische Friktionen. Denn das deutsche Strafrecht verobjektiviert
das Unrecht nicht in der Weise, dass seine reine Existenz eine Handlungspflicht
begriindet, die sich unmittelbar auf die Rechtsverletzung beziehen konnte. Die
strafbewehrten Rechtspflichten zur Verfolgung von Straftaten, die das deutsche
Strafrecht kennt, haben ihren Grund nicht in der Notwendigkeit einer Negierung
des Unrechts selbst, sondern in der Verteidigung der Rechtspflege und des
Rechtsfriedens gegen die erschiitternde Wirkung strafbaren Unrechts auf diese
Rechtsgiiter. Diese Pflichten richten sich also priaventiv auf die Vermeidung der
Ausstrahlungswirkung des Unrechts, nicht auf die nachtragliche Beseitigung sei-
ner Existenz.

Aus der Stellungnahme in der Gesetzesbegrindung ergibt sich letztlich fiir
§ 14 VStGB Folgendes: § 14 VStGB stellt nicht die Mitwirkung an der Verursa-
chung des Unrechts der Tat des Untergebenen unter Strafe, sondern beinhaltet
eine Bestimmung, die dem Schutz eines anderen Rechtsguts als dem dieser Tat
dient. Dies ergibt sich auch aus der Systematik des Volkerstrafgesetzbuchs, denn
sollte § 14 VStGB einem insofern nachtriglichen Schutz dienen, so wire es syste-
matisch zumindest naheliegend gewesen, die Regelung in § 13 VStGB als Ab-
satz 3 einzufugen; die Schaffung einer eigenstindigen Regelung wiare unplausibel.
Ferner macht die weitere Begriindung des Entwurfs zu § 14 VStGB diese straf-
rechtsdogmatische Figenstiandigkeit der Vorschrift deutlich:

2990 Vgl. auch Weigend in: MiiKo-StGB, § 14 VStGB Rn. 1.

2991 Insbesondere in der Entscheidung des BVerfG (Urt. v.21.6.1977 — 1 BvL 14/76, BVerfGE 45, 187,
255 ff.) zur lebenslangen Freiheitsstrafe kommen sowohl die praventiven Zwecke der Strafe als auch
ihr Vergeltungsaspekt zur Sprache, vgl. ferner Krey/Esser AT, Rn. 150 m.w.N.; Roxin AT I, § 3
Rn. 33 ff.
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(2) Anlehnung von § 14 VStGB an § 138 StGB und § 40 WStG

§ 14 VStGB statuiert eine Pflicht des Vorgesetzten, Straftaten seiner Untergebe-
nen zu verfolgen oder verfolgen zu lassen. Die Strafbarkeit der von § 15 des Ent-
wurfs — nun § 14 VStGB - erfassten Handlung werde ,,dbnlich wie bei §40
WStG und dhnlich § 138 StGB“ dadurch begrundet, dass durch die Untatigkeit
des Vorgesetzten die abstrakte Gefahr einer Nichtbestrafung des verantwortli-
chen Untergebenen begriindet oder erhoht werde.?*> Hier verkennt die Begriin-
dung des Referentenentwurfs den Zweck der Regelungen, an die sie § 15 VStGB-
E anlehnt: § 138 StGB soll gerade nicht die bewusste Schaffung oder Erhohung
des Risikos der Nichtsanktionierung einer schweren Straftat sanktionieren.?**?
Die Strafvorschrift ist vielmehr im Vorfeld der Tatbegehung angesiedelt**** und
hat damit zwingend eine vollig andere Schutzrichtung als § 14 VStGB. Auch § 40
WStG erfasst diese Gefahr, die die Urheber des Gesetzesentwurfs im Auge hat-
ten, nicht. Die Vorschrift normiert nach Dau®*® einen ,wehrrechtsspezifischen
Sondertatbestand zu §258 StGB*, der nicht der staatlichen Strafrechtspflege,
sondern der Ordnung und Disziplin der Streitkrifte dient.??*® Ob es sich bei § 40
WStG insofern noch um einen Sondertatbestand zur Strafvereitelung des allge-
meinen Strafrechts handeln kann, — das ist sehr zweifelhaft***” —, mag hier dahin-
stehen; zu konstatieren ist jedoch, dass die unterlassene Verdachtsmeldung nach
dem Wehrstrafrecht deutlich weiter reicht als § 14 VStGB und § 258 StGB. Denn
der Vorgesetzte im Wehrstrafrecht muss lediglich beziiglich des Verdachts vor-
sitzlich handeln, nicht hinsichtlich der Begehung einer Straftat. Schon daraus
wird deutlich, dass das Schutzobjekt des § 40 WStG formaler Natur sein muss; er
schiitzt nicht den materiellen Strafanspruch des Staates.?**®

Auch § 14 VStGB schiitzt reflexartig die staatliche Rechtspflege, weil ohne die
strafrechtliche Verfolgung von Straftaten nach dem Volkerstrafgesetzbuch die
Praventionswirkung des Volkerstrafrechts verloren geht.?””” Fihrt man sich je-
doch die oben genannten Erwigungen im Expertenentwurf und die umfassende

2992 So noch der Arbeitsentwurf des Bundesministeriums der Justiz zum Vélkerstrafgesetzbuch vom
2. Mai 2001 zu § 15 VStGB-E, S. 85 1.

2993 Vgl. Sternberg-Lieben in: Schonke/Schroder, § 138 Rn. 1; wahrscheinlich deswegen ist der Hinweis
auf § 138 StGB auch in der Begriindung des von der Bundesregierung im Bundesrat eingebrachten
Gesetzesentwurfs (BR-Drs. 29/02; ebenso in BT-Drs. 14/8524, S. 36) nicht mehr vorhanden.

2994 Vgl. BGH, Urt. v. 19.3.1996 — 1 StR 497/95, BGHSt 42, 86, 88; ferner Hohmann in: MiiKo-StGB,
§ 138 Rn. 2; Lackner/Kiihl, § 138 Rn. 1; Sternberg-Lieben in: Schonke/Schroder, § 138 Rn. 1 jeweils
m.w.N.

2995 Dau in: Erbs/Kohlhaas, § 40 WStG Rn. 2.

2996 Schwenck Wehrstrafrecht, S. 198; Dau in: Erbs/Kohlhaas, § 40 WStG Rn. 3; Lingens/Korte WStG
§ 40 Rn. 2.

2997 Vgl. zum Schutzzweck des §258 nur Altenhain in: NK-StGB, § 258 Rn. 3; Biilte in: Graf/ Jager/
Wittig § 258 Rn. 3; Stree/Hecker in: Schonke/Schroder, § 258 Rn. 1; Walter in: Leipziger Kommen-
tar, § 258 Rn. 3 ff.

2998 Vgl. hierzu auch hier S. 295 ff.

2999 Vgl. Weigend in: MiiKo-StGB, § 14 VStGB Rn. 2.
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Regelung der Vorgesetztenverantwortung in Art. 28 IStGH-Statut vor Augen, so
wird deutlich, dass es sich auch bei § 14 VStGB letztlich um einen Auffangtatbe-
stand handelt. Es sollen die Fille erfasst werden, in denen dem Vorgesetzten eine
Beteiligung ebenso wenig nachgewiesen werden kann wie die Kenntnis bzw.
fahrlassige Nichtkenntnis von der Tatbegehung oder eine Aufsichtspflichtverlet-
zung im Vorfeld der Tat. Der Vorgesetzte wird sanktioniert, der durch seine
Nichtmeldung der Tat weiteren Taten Vorschub leistet, indem er den Eindruck
erweckt, der begangene Rechtsbruch werde von der Organisation, der Tater und
Vorgesetzter angehoren, toleriert. Durch die Sanktion soll der Begehung von Ta-
ten nach dem Volkerstrafgesetzbuch der psychische Nihrboden entzogen wer-
den. Insofern ist eine Ahnlichkeit zu § 140 Nr. 1 StGB zu erkennen, der die Sto-
rung des offentlichen Friedens durch die Belohnung von bestimmten Straftaten
unter Strafe stellt; die Vorschrift dient dazu, einer Verbrechensbereitschaft entge-
genzuwirken.’” Bei diesem Delikt handelt sich ebenso wie bei Unterlassung der
Meldung nach § 14 VStGB um ein abstraktes Gefahrdungsdelikt;**! insofern un-
terscheidet sich die Strafvorschrift grundlegend von § 258 StGB, der ein Erfolgs-
delikt normiert. Schutzgut des § 14 VStGB ist unmittelbar der Rechtsfrieden, der
durch die Bestrafung des Untergebenen gewahrt und gestiarkt werden soll, und
mittelbar das Schutzgut eines jeden Tatbestandes der §§ 6 bis 14 VStGB, das
durch die konsequente Sanktionierung von Taten nach dem Volkerstrafgesetz-
buch vor der spezifischen Gefahr einer Begehung zukiinftiger Taten bewahrt
werden soll.

b) Tatbestand

Die Erfiillung des Tatbestands von § 14 VStGB erfordert, dass es ein Vorgesetz-
ter vorsdtzlich unterlisst, eine Tat nach dem Volkerstrafgesetzbuch der fur die
Untersuchung oder Verfolgung zustindigen Stelle unverziiglich zur Kenntnis zu
bringen. Als Vortat kommt hier jedes rechtswidrige tatbestandsmifSige Verhalten
eines Untergebenen in Betracht. Soweit unterscheidet sich der Tatbestand nicht
von dem der §§ 4, 13 VStGB.302

(1) Vorgesetzter als disziplinarischer Vorgesetzter

Der Begriff des Vorgesetzten umfasst auch hier sowohl den militarischen Befehls-
haber als auch den zivilen Vorgesetzten sowie ihnen nach § 14 Abs.2 i.V.m. § 4

3000 Vgl. BGH, Urt. v. 18.12.1968 — 2 StR 322/68, BGHSt 22, 282, 285; Ostendorf in: NK-StGB, § 140
Rn. 3.

3001 Vgl. Weigend in: MiiKo-StGB, § 14 VStGB Rn. 4.

3002 Vgl. Weigend in: MiiKo-StGB, § 14 VStGB Rn. 9 ff.
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Abs.2 VStGB gleichgestellte Personen, also faktische Vorgesetzte.?? Jedoch
stellt Weigend zutreffend fest, dass die Vorgesetztenstellung in § 14 VStGB vom
Telos der Bestimmung her eine andere Vorgesetztenstellung meinen muss als
§§ 4, 13 VStGB. Waihrend diese Vorschriften Bestimmungen enthalten, die im
weitesten Sinne die Mitwirkung an den Taten der Untergebenen betreffen, sank-
tioniert § 14 VStGB ein nachtragliches Fehlverhalten. Daher konne es nicht auf
die Frage der Handlungskontrolle und der Lenkungsmacht, sondern lediglich da-
rauf ankommen, dass der Vorgesetzte die Kompetenz und die Pflicht habe,
»durch Weitergabe der nitigen Informationen an die zustindige Stelle unter-
suchen und verfolgen zu lassen®.>** MafSgebend fir § 14 VStGB ist daher die
Stellung als (faktisch) fiir die Disziplinierung verantwortlicher Vorgesetzter. Des-
halb macht sich der mittlerweile als Vorgesetzter Abgeloste, der nachtriglich er-
kennt, dass seine ehemaligen Untergebenen Straftaten gegen das Volkerstrafge-
setzbuch begangen haben, nicht nach § 14 VStGB strafbar, wenn er eine Mel-
dung unterlasst. Strafbar ist dagegen derjenige Vorgesetzte, der erst nachtraglich
die Vorgesetztenstellung tibernimmt und nun von der begangenen Tat erfihrt
und diese nicht meldet.

Dieser Betrachtung ist im Hinblick auf Wortlaut, Struktur und Rechtsgut des
§ 14 VStGB zuzustimmen, auch wenn sie zu gewissen Friktionen mit der Grund-
lage der Strafvorschrift im internationalen Volkerstrafrecht fithrt, da Art.28
IStGH-Statut und die Judikatur der Ad-hoc-Gerichtshofe auch fur die Frage der
Sanktionierung einer Verletzung der duty to punish im Wesentlichen auf die ef-
fective control abgestellt haben.’® Doch unter Bezugnahme auf die sich aus
Art. 87 ZP 1 ergebende Pflicht zur Verhinderung von Zuwiderhandlungen gegen
das humanitare Volkerrecht und dem aktiven Eintreten gegen Volkerrechtsver-
brechen durch ihre Sanktionierung sind die vom deutschen Gesetzgeber angeleg-
ten MafSstibe fiir die Sanktionierung von Verletzungen der Verfolgungs- und
Sanktionierungspflicht volkerrechtlich nachvollziehbar und als folgerichtig anzu-
sehen.

(2) Tathandlung des Unterlassens der Meldung

Den Tatbestand des § 14 VStGB erfullt der Vorgesetzte, der die Tat nicht ,,un-
verziiglich der fiir die Untersuchung oder Verfolgung zustindigen Stelle zur
Kenntnis bringt“. Welche Stelle zustindig ist, kann aufgrund der Geltung des
Weltrechtsprinzips (§ 1 VStGB) nicht sinnvoll erortert werden. Anders als bei
§ 13 VStGB ist hier die Differenzierung zwischen militarischem und zivilem Vor-

3003 Vgl. Weigend in: MiiKo-StGB, § 14 VStGB Rn. S.
3004 Vgl. Weigend in: MiiKo-StGB, § 14 VStGB Rn. 6.
3005 Vgl. S. 599 ff.; Weigend in: MiiKo-StGB, § 14 VStGB Rn. 6.
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gesetzten genauso wenig von Relevanz wie im §4 VStGB. Auch hier werden an
alle Vorgesetzten die gleichen Anforderungen gestellt.

Die Tatbestandsverwirklichung erfolgt durch Zeitablauf,’*¢ niamlich durch
das ,nicht unverziigliche“ Zur-Kenntnis-Bringen der Tat. Ein Zur-Kenntnis-
Bringen erfordert die Abgabe einer Mitteilung oder Anzeige an die zustindige
Stelle. Bei dem Merkmal ,,unverziiglich“ handelt es sich dagegen um einen unbe-
stimmten Rechtsbegriff. Dieser wird im Strafgesetzbuch mehrfach in Verbindung
mit Unterrichtungs-, Melde- oder Anzeigepflichten verwendet und zwar in §§ 98
Abs. 2 Satz2, 138 Abs.2, 142 Abs. 2, Abs. 3 Satz 1, 266a Abs. 3 Satz 1, Abs. 6,
328 Abs.2 Nr. 1, 331 Abs. 2, 333 Abs. 3 StGB. Eine einheitliche Auslegung des
Begriffs ergibt sich jedoch aus der zu diesem Merkmal ersichtlichen Rechtspre-
chung nicht. Die Ubernahme der zivilrechtlichen Legaldefinition des § 121 Abs. 1
BGB, der unter unverziglich ,obne schuldhaftes Zégern versteht, fuhrt hier
nicht weiter, da diese Umschreibung lediglich die Frage aufwirft, was unter
schuldhaft zu verstehen ist.>” Die Inhaltsbestimmung des Wortes hat vielmehr
im Hinblick auf den Schutzzweck zu erfolgen, so dass man in Ubertragung der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs®® zur Unverziiglichkeit in § 142 StGB
Folgendes konstatieren kann:

Unverzuglich heifSt nicht zwingend sofort.**” Mafsgeblich ist, ob durch den
Zeitablauf zwischen der Kenntnisnahme und der Mitteilung an die Untersu-
chungs- oder Verfolgungsbehorde gerade der Zweck der Mitteilung, die Untersu-
chung oder Verfolgung ernstlich gefihrdet oder gar vereitelt wird; daher ist dem
Vorgesetzten hinreichend Zeit fiir eine sachgerechte Einschiatzung der Situation
und entsprechende Uberlegungen zu gewihren.*? Eine Anzeige der Tat erfolgt
damit noch so lange unverziiglich, wie sich der Zeitablauf nicht negativ auf ihre
Aufklirung und gegebenenfalls ihre Sanktionierung auswirkt.>*'! Jedoch ist hier
im Hinblick darauf, dass das Schutzgut der Norm der Rechtsfrieden und seine
Erhaltung durch angemessene Sanktionierung von Taten nach dem Volkerstraf-
gesetzbuch ist, eine entsprechende Einschrinkung vorzunehmen. Auch wenn die
Untersuchungen oder die Verfolgung im Einzelfall durch einen lingeren Zeitab-
lauf nicht gefahrdet werden, weil etwa die Beweislage unzweifelhaft ist, kann die
Unverziiglichkeit der Mitteilung dann entfallen, wenn der notwendige zeitliche
Zusammenhang zwischen Tat und Sanktion zerrissen wird. Aus kriminologischer

3006 So Weigend in: MiiKo-StGB, § 14 VStGB Rn. 14.

3007 A.A. wohl die h.M.: firr § 142 Abs.2 Nr.2 StGB OLG Koblenz, Urt. v.1.6.1981 — 1 Ss 230/81,
DAR 1981, 330f.; fiir § 331 Abs. 3 StGB Fischer, § 331 Rn. 36; fiir § 98 Abs. 2 Satz2 Lampe/Heg-
mann in: MuKo-StGB, § 98 Rn. 23.

3008 BGH, Urt. v.29.11.1979 — 4 StR 624/78, BGHSt 29, 138 ff.

3009 Vgl. nur OLG Hamm, Urt. v.9.4.2003 - 20 U 212/02, NJW-RR 2003, 1189, 1190; LG GiefSen,
Beschl. v. 29.11.2013 — 7 Qs 192/13, BeckRS 2014, 02324.

3010 Vgl. Weigend in: MiiKo-StGB, § 14 VStGB Rn. 14.

3011 Vgl. Weigend in: MiiKo-StGB, § 14 VStGB Rn. 14.
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Sicht ist es fur die Wirkung einer Strafe auf den Rechtsfrieden sehr wichtig, dass
die Sanktionierung einer Straftat innerhalb einer moglichst kurzen Frist nach der
Tat erfolgt.’*!> Hier mogen einige wenige Tage nicht von Belang sein, wartet der
Vorgesetzte jedoch wochenlang ab, so bringt er die Tat selbst dann nicht mehr
unverziiglich zur Kenntnis, wenn die Verzogerung keine Ermittlungsnachteile zur
Folge hat. Er verwirklicht den Straftatbestand des § 14 VStGB, weil der Eindruck
einer Billigung der Tat entstehen kann.

(3) Meldepflicht und Ausnahmen

Mit der Frage der Unverziglichkeit in einem gewissen Zusammenhang steht die
Frage, inwiefern der Tater auch dann zur Einleitung der Verfolgung verpflichtet
sein kann, wenn offensichtlich ist, dass die Tat nicht mehr effektiv verfolgt wer-
den kann. Dies ist beispielsweise denkbar, wenn die Beweislage so unglinstig ist,
dass eine Verfolgung aussichtslos erscheint, der Verfolgung andere Hindernisse
entgegenstehen — wie etwa der Tod des Untergebenen — oder auch eine Verfol-
gung bereits im Gange ist. Hier hat Weigend das unbenannte Tatbestandsmerk-
mal der Erforderlichkeit der Verfolgung in den Tatbestand eingefiigt.>°'* Die Er-
forderlichkeit des pflichtgemaflen Verhaltens ist ein Tatbestandsmerkmal, das
einem abstrakten Gefihrdungsdelikt grundsitzlich fremd ist, da es nicht darauf
ankommt, ob die tatbestandliche Unterlassung im konkreten Fall tatsachlich eine
Gefihrdung des Schutzgutes der Strafvorschrift bewirken kann. Jedoch wire es
widersinnig, strafbares Unrecht anzunehmen, soweit die Erfiillung der Melde-
pflicht sinnlos wire, weil eine Verfolgung offensichtlich nicht stattfinden oder
zumindest nicht zu einer Sanktionierung wegen einer Tat nach dem Volkerstraf-
gesetzbuch fiithren kann. Eine tatsichlich erfiillbare, aber im konkreten Fall sinn-
lose Meldeverpflichtung kann nicht strafbewehrt sein; dies wiirde zu einem ver-
fassungsrechtlich kaum haltbaren Strafrechtsschutz fir die Erfullung einer For-
malpflicht fiihren. Daher kommt eine Tatbestandserfiillung nur dann in Betracht,
wenn die Meldepflicht auch strafrechtlich existent, weil relevant ist und mit einer
fiir die Strafverfolgung positiven Wirkung erfiillt werden kann.

¢) Verhaltnis der Verletzung der Meldepflicht zur Beteiligung an Taten nach
dem Volkerstrafgesetzbuch

Eine Gesetzesverletzung nach § 14 VStGB kann grundsatzlich in Konkurrenz mit
anderen Straftaten treten. Nach dem Wortlaut des Gesetzes kommt eine Strafbar-
keit auch dann in Betracht, wenn der Vorgesetzte als Teilnehmer einer Tat nach

3012 Vgl. zu diesem allgemeinen Grundsatz etwa Streng Jugendstrafrecht, Rn. 22 m.w.N.
3013 Vgl. Weigend in: MiiKo-StGB, § 14 VStGB Rn. 12.
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dem Volkerstrafgesetzbuch oder nach §§ 13, 4 VStGB fiir die Vortat bestraft
wird. Denn § 14 VStGB fordert eine Tat, die ein Untergebener begangen hat. Da-
mit scheidet grundsatzlich nicht einmal eine Tat als Vortat aus, an der der Vor-
gesetzte als Mittdter beteiligt gewesen ist, denn diese wire zumindest auch von
dem Untergebenen selbst begangen. Dennoch kommt eine Konkurrenz von Betei-
ligung nach §§ 26, 27 StGB oder § 4 VStGB an der Vortat und § 14 VStGB aus
zwei Grunden nicht in Betracht:

Zum einen kann die Pflicht zur Mitteilung einer Straftat an die zur Untersu-
chung und Verfolgung zustiandige Stelle nicht gegeben sein, wenn der Melde-
pflichtige damit unter Strafandrohung gezwungen wiirde, eine Tat anzuzeigen,
an der er selbst in strafbarer Weise beteiligt gewesen ist. Eine solche Pflicht wiir-
de dem verfassungsrechtlichen Grundsatz der Selbstbelastungsfreiheit zuwider-
laufen. Zum anderen stellt § 14 VStGB einen Auffangtatbestand dar, um die Fal-
le von Pflichtverletzungen durch Vorgesetzte zu erfassen, die nicht selbst Beteili-
gung oder zumindest fahrldssige Mitwirkung an der Straftat nach dem Volker-
strafgesetzbuch sind. Ein Auffangtatbestand kommt jedoch schon denklogisch
nur dann zum Tragen, wenn die Handlung von anderen Strafnormen, die schwe-
rere Strafe androhen, nicht erfasst wird.

Durch ihnliche Uberlegungen wird auch das Verhiltnis von § 14 zu § 13
VStGB bestimmt. Auch hier ist zunichst der Auffangcharakter des strafbaren
Unterlassens der Meldung einer Straftat bestimmend fur das Konkurrenzverhalt-
nis. Zwar mag es hier hinsichtlich des Strafrahmens zu einer Situation kommen,
in der eine Vorrangigkeit des § 13 VStGB durch die Strafdrohung zum Ausdruck
gebracht wird, etwa wenn es sich um eine fahrldssige Aufsichtspflichtverletzung
handelt, die ebenso wie das Unterlassen der Meldung einer Straftat mit einer
Freiheitsstrafe von bis zu drei Jahren bestraft werden kann. Jedoch geben auch
hier der Grundsatz des nemo tenetur und die Systematik der Vorgesetztenverant-
wortlichkeit nach dem Volkerstrafgesetzbuch vor, dass die jeweils vorrangige
Norm die nachrangige ausschliefSst, soweit es die gleiche Tat betrifft. Liegt also
eine Strafbarkeit gemafs § 4 oder § 13 VStGB vor, so scheidet eine Strafbarkeit
wegen des Unterlassens der Meldung aus. Dabei ist jedoch zu beachten, dass
nicht schon die Meldepflicht entfillt, sondern erst die Schuldhaftigkeit der Ver-
letzung der Meldepflicht wegen Unzumutbarkeit zu verneinen ist. Dieser Aspekt
kann im Rahmen der Teilnahme an der Nichtmeldung relevant werden.

d) Verhaltnis zum StGB

Hinsichtlich des Verhiltnisses von Taten nach § 14 VStGB zu solchen nach dem
StGB erscheint der Bezug zu § 258 StGB aufgrund der Ahnlichkeit der zu erfiil-
lenden Pflichten besonders relevant. Doch ergibt sich in diesem Zusammenhang
insofern ein praktisches Problem: Unterlassungstiter des §258 StGB kann der
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Vorgesetzte nur sein, wenn er eine Garantenstellung innehat. Diese ergibt sich in
der Regel aus der besonderen Aufgabe, an der Strafverfolgung mitzuwirken. Ist
der Vorgesetzte aber selbst mit der Strafverfolgung befasst, so kann er eine Mel-
dung an die zustindige Stelle nicht mehr unterlassen, da er Teil dieser Stelle ist
und diese damit schon Kenntnis von der Tat hat. Er ist dann aus §§ 258, 13
StGB, nicht jedoch gemaf§ § 14 VStGB strafbar. Damit scheidet jedoch nur ein
Konkurrenzverhiltnis zwischen §§ 258, 258a, 13 StGB und § 14 VStGB aus, da
Letzterer nur dann erfiillt sein kann, wenn der Titer selbst zur Mitwirkung an
der konkreten Strafverfolgung berufen, also Teil der zustindigen Stelle ist. Eine
Strafbarkeit wegen Strafvereitelung durch Unterlassen in Tateinheit mit Unterlas-
sen der Meldung einer Straftat nach dem Volkerstrafgesetzbuch ist jedoch dann
denkbar, wenn der Vorgesetzte ausnahmsweise zur Meldung der Tat zum Zwe-
cke der Strafverfolgung verpflichtet ist. Hier reicht § 14 VStGB selbst nicht aus,
um eine hinreichende Garantenstellung im Sinne des § 258 StGB zu begriinden.
Zwar statuiert § 14 VStGB die Meldepflicht des Vorgesetzten, jedoch dient die
Norm dem Zweck der Wahrung und Herstellung des Rechtsfriedens und nicht
unmittelbar der Strafverfolgung, es fehlt an der fiir die Garantenstellung erfor-
derlichen Interessenidentitdt zwischen tatbestandlichem Schutzgut und Zweck
der Garantenstellung.>*'* Ist der Vorgesetzte jedoch aufgrund einer ausdriickli-
chen Dienstanweisung oder eines entsprechenden Befehls verpflichtet, Straftaten
anzuzeigen, um damit die Durchsetzung des staatlichen Strafanspruchs zu er-
moglichen und nicht nur um die Disziplin und Ordnung der Streitkrifte auf-
rechtzuerhalten, so kommt eine Garantenstellung und damit eine Unterlassungs-
taterschaft gemafd §§258, 13 StGB in Idealkonkurrenz zu § 14 VStGB in Be-
tracht. Hier verdrangt auch §258 StGB trotz des hoheren Strafmafles die Tat
nach §14 VStGB nicht, da die Straftatbestinde der Erhaltung verschiedener
Schutzgiiter dienen und damit eine Sanktionierung aus beiden Normen erforder-
lich ist, um den vollstandigen Unrechtsgehalt der Pflichtverletzung und ihrer Fol-
gen aufzufangen.

II. Fazit zur Struktur der Vorgesetztenverantwortlichkeit im
Volkerstrafgesetzbuch

Der Gesetzgeber hat nach herrschender Auffassung mit der Konzeption und Um-
setzung des Volkerstrafgesetzbuchs gute Arbeit geleistet.’®'s Das gilt nicht nur fiir

3014 Zur Interessenidentitit Sangenstedt Garantenstellung und Garantenpflicht, S. 532 f. und Rudolphi
NStZ 1991, 361, 364; ferner Biilte NStZ 2009, 57, 58.

3015 So auch Weigend ZStW 116 (2004), 999, 1026 f. zur Regelung der Vorgesetztenverantwortlichkeit
im VStGB; zum VStGB insgesamt spricht Satzger (NStZ 2002, 125, 132) von einem ,groflen
Wurf“, dhnlich positiv Werle/Jeflberger JZ 2002, 725, 734; i.E. auch Vogel ZStW 114 (2002), 403,
4351,
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das Gesetzeswerk im Allgemeinen, sondern auch fur die Vorgesetztenverantwort-
lichkeit im Besonderen. Die dogmatische Konstruktion einer Aufficherung des
Art. 28 IStGH-Statut in Einzeltatbestinde mit unterschiedlichem Unrechtsgehalt,
durch welche die weite Haftung des Vorgesetzten fiir die Taten Untergebener
umgesetzt worden ist, erfasst das strafwiirdige und strafbediirftige Unrecht im
Wesentlichen hinreichend und mit der gebotenen Riicksicht auf die das Straf-
recht priagenden Verfassungsprinzipien, insbesondere das Schuldprinzip. Mit
Riicksicht auf den Schuldgrundsatz haben die Urheber des Gesetzesentwurfs be-
wusst darauf verzichtet, den fahrldssig die Hinderung einer Tat nach dem Vol-
kerstrafgesetzbuch unterlassenden Vorgesetzten wie einen oder als Téter der Be-
zugstat des Untergebenen zu bestrafen.’'¢ Auf eine Strafdrohung gegeniiber dem
Vorgesetzten, der die Meldung einer Straftat nach dem Volkerstrafgesetzbuch
fahrlissig unterlasst, hat der Gesetzgeber ebenfalls verzichtet. Eine Begriindung
dafiir findet sich in den Entwiirfen zum Volkerstrafgesetzbuch nicht.

Ein Blick auf die strafrechtsdogmatische Systematik der Vorgesetztenverant-
wortlichkeit zeigt eine Dreigliederung: die einheitstiterschaftliche vorsatzliche
Beteiligung nach § 4 VStGB, die Beteiligung an der Tat des Untergebenen durch
fahrlassige Aufsichtspflichtverletzung nach § 13 VStGB und die unterlassene Ver-
folgung von Straftaten Untergebener nach § 14 VStGB. Wihrend es sich bei den
ersten beiden Stufen um Beteiligungsregeln — zumindest im weitesten Sinne —
handelt, die auf die Schutzgiiter der konkreten Bezugstat ausgerichtet sind, be-
inhaltet § 14 VStGB eine Regelung, die lediglich allgemein dem Schutz der
Rechtsgiiter des Volkerstrafgesetzbuchs dienen soll.

Basis dieser dreistufigen Vorgesetztenverantwortlichkeit sind die Art.28
IStGH-Statut zugrunde liegenden Pflichten zur Verhinderung und Sanktionierung
von Straftaten gegen das Volkerstrafgesetzbuch, die dem Vorgesetzten aufgrund
der Ubernahme seiner Aufgaben obliegen. Diese Pflichten entstehen bei dem Vor-
gesetzten, weil dieser mit der tatsichlichen Ubernahme der Erfiillung vélker-
rechtlicher Pflichten des Staates in eine eigene Pflichtenstellung hineinwichst.
Aus Art. 87 ZP 1 hat jeder Signatarstaat die duty to prevent and to punish. Diese
Pflichten kann der Staat als Volkerrechtssubjekt nicht selbst wahrnehmen, son-
dern muss sie delegieren. Erfolgt eine solche Delegation, so erwichst daraus auch
fir den Delegationsempfinger eine entsprechende Pflichtenstellung. Nimmt ein
Rechtssubjekt das ausschliefSlich Staaten zukommende Gewaltmonopol fir sich
in Anspruch, so entstehen in Parallelitit des in Anspruch genommenen Rechts
zur Ausiibung von Gewalt und Schaffung von Gefahren fiir die Rechtsgiiter des
Volkerstrafgesetzbuchs die Pflichten zur Verhinderung und Sanktionierung.

Diese Pflichten fichern sich in die beschriebene dreistufige Haftung des Vor-
gesetzten fur die Erfiillung der Aufgaben zum Schutz dieser Rechtsgiiter auf. Die

3016 Vgl. BT-Drs. 14/8524, S. 36.
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Vorschriften iiber die Vorgesetztenverantwortlichkeit stellen insofern Einfassun-
gen einer spezifischen Art der Garantenverantwortlichkeit dar. Den Vorgesetzten
kann man als Garanten kraft institutionalisierter Kontrollmacht bezeichnen. Er
ist ein Garant, der kraft Ubernahme der Aufgabe eine — im Hinblick auf die
Rechtsgiiter des Volkerstrafrechts — spezifische Gefahrenquelle zu tiberwachen
hat. Der Vorgesetzte ist fiir die Verhinderung von Straftaten verantwortlich, die
sich daraus ergeben, dass die Verbindung menschlicher Unzulinglichkeiten mit
der Gefahrlichkeit bestimmter Sachen, Einrichtungen oder Institutionen fiir die
betreffenden Rechtsgiiter des Volkerstrafgesetzbuchs besonders brisante Risiko-
quellen hervorbringen. Insofern ist der Vorgesetzte, der nicht formell militari-
scher Befehlshaber oder hoheitlicher Vorgesetzter ist, letztlich nur ein Garant,
wenn auch ein besonders verpflichteter, weil er zum Schutz besonders wichtiger
Rechtsgiiter auf Posten gestellt ist und seine Fehler und Versiumnisse extreme
Auswirkungen haben konnen.

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

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