Von Eichmann bis Fujimori — Zur Rezeption der Organisationsherrschaft nach dem

Urteil des Obersten Strafgerichtshofs Perus

Von Prof. Dr. Thomas Rotsch, Augsburg

I. Einfiihrung

Vor wenigen Monaten ist der ehemalige Prisident Perus
Alberto Fujimori Fujimori vom Obersten Strafgerichtshof
Perus als mittelbarer Titer kraft Willensherrschaft in einem
organisatorischen Machtapparat verurteilt worden.' Damit
findet eine Entwicklung ihren vorldufigen Hohepunkt, den
auch der spiritus rector dieser Rechtsfigur, Claus Roxin, so
nicht vorhersehen konnte.” Entwickelt in der Strafrechtslitera-
tur zu Beginn der 1960er Jahre, vom deutschen Bundesge-
richtshof 30 Jahre spiter in eigener Manier in das Licht der
Rechtswirklichkeit gestellt, von Teilen der deutschen Litera-
tur zum Teil heftig und bis heute bekdmpft, wihrend ihr
Siegeszug im ausldndischen Schrifttum schon nicht mehr
aufzuhalten war, hat nun also erneut ein auslandisches Obers-
tes Strafgericht der mittelbaren Titerschaft kraft Organisati-
onsherrschaft die Absolution erteilt. Fujimori, so die deutli-
che Aussage des Gerichts, ist auch juristisch Téter der und
nicht nur Teilnehmer an von ihm politisch zu verantworten-
den Straftaten, zu denen auch Mord und Totschlag gehoren.

Es soll im Folgenden nicht darum gehen, die bereits an-
dernorts® geduBerten Bedenken an der dogmatischen Tragfi-
higkeit der Rechtsfigur zu erneuern. In der vorliegenden
Sonderausgabe der ZIS 11/2009, die vollstindig der Ent-
scheidung des Obersten Strafgerichtshofes gewidmet ist, soll
das Feld mit Beitrdgen von Claus Roxin4, Friedrich-Christian
Schroeder’, Giinther Jakobs® und Rolf Dietrich Herzberg’
vier der prominentesten inldndischen Protagonisten der straf-
rechtswissenschaftlichen Diskussion sowie mit Carog, Gar-
ciag, Meinilo, Pariona'' und van der Wilt'? fiinf profilierten
auslandischen Kollegen iiberlassen werden, fiir deren sponta-
ne Bereitschaft zur Beteiligung ich auch an dieser Stelle
nochmals herzlich danken mochte. Dank geht auch an Kai
Ambos, ohne dessen unermiidlichen Einsatz im internationa-
len Sektor dieser Zeitschrift diese Sonderausgabe so nicht
entstanden wire und der zunichst einen instruktiven Uber-
blick iiber die politischen und rechtlichen Hintergriinde des
Urteils gibt."

An dieser Stelle soll es nur darum gehen, die Entwicklung
der Organisationsherrschaft von ihrer literarischen Geburts-

' Zu den Einzelheiten sowie den politischen und rechtlichen
Hintergriinden vgl. ausfiihrlich Ambos, ZIS 2009, 552.

2 Vgl. Roxin, JZ 1995, 49.

3 Zuletzt in Rotsch, ,Einheitstiterschaft statt Tatherrschaft,
2009, S. 316 ff., 372 ff., jeweils mit zahlreichen weiteren
Nachweisen.

* Roxin, ZIS 2009, 565.

> Schroeder, ZIS 2009, 569.

® Jakobs, ZIS 2009, 572.

7 Herzberg, ZIS 2009, 576.

¥ Caro, ZIS 2009, 581.

® Garcia, ZIS 2009, 596.

19 Meini, ZIS 2009, 603.

" Pariona, ZIS 2009, 609.

2 yan der Wilt, ZIS 2009, 615.

13 Siehe bereits Fn. 1.

stunde bis hin zum Fujimori-Urteil in einem knappen Uber-
blick zusammenzufassen. Dabei beschrinke ich mich auf die
wesentlichen Entwicklungsstadien einer nun auch schon
nahezu 50 Jahre wihrenden Diskussion in Literatur und
Rechtsprechung. Denn die Geburt der Rechtsfigur liegt sage
und schreibe bereits 46 Jahre zuriick.

II. Ein halbes Jahrhundert mittelbare Titerschaft kraft
Organisationsherrschaft

1. Das Geburtsjahr der Organisationsherrschaft — die grund-
legende Abfassung Roxins in GA 1963, 193

Der zwischen dem 11. April und 15. Dezember 1961 vor dem
Jerusalemer Bezirksgericht durchgefiihrte Prozess gegen den
Obersturmbannfiihrer Adolf Eichmann war fiir Claus Roxin
das Anwendungsbeispiel schlechthin fiir die von ihm entwi-
ckelte mittelbare Titerschaft kraft Organisationsherrschaft.*
Es sei ,die Struktur des unbekiimmert um den Ausfall des
einzelnen weiterarbeitenden Apparates, die das Verhalten der
Hinterménner von der Anstiftung abhebt und zur Titerschaft
macht.“" Fiir Roxin war die Etablierung der Organisations-
herrschaft also seit jeher eine Frage der Abgrenzung von
mittelbarer Téterschaft und Anstiftung, die fiir ihn nur zu-
gunsten der Titerschaft entschieden werden konnte. Der
Verlust an Tatndhe des Beteiligten werde durch ,.das nach
den leitenden Stellen des Apparates hin immer zunehmende
MaB an organisatorischer Herrschaft kompensiert.“'® Das
Bestreben, die ,,Hanswurst“” Eichmann, gleichwohl der
,,grofite Verbrecher jener Zeit“lg, als ,,Schreibtischtéiter“19
bestrafen zu konnen, war damit schon in ihrem Ursprung
seiner politischen Verantwortlichkeit geschuldet.

Tatherrschaftsbegriindendes Element ist nach Roxin die
JFungibilitit des Ausfiihrenden. Dem Hintermann steht zur
Tatbegehung ein Apparat zur Verfiigung, der unabhéngig von
seinen Mitgliedern — ,,gleichsam automatisch* — funktioniert.
Auf die individuelle Person des die Tat unmittelbar Ausfiih-
renden kommt es nicht an, er ist jederzeit ersetzbar, eben
,,fungibel“.20 Weitere Voraussetzung war zunédchst aulerdem,
dass der Apparat, dessen der Hintermann sich zur Tatbege-
hung bedient, auflerhalb der Rechtsordnung stehen, ,rechts-
gelost sein miisse.”’

14 Roxin, GA 1963, 193 (201 f.). Es handelt sich um die
schriftliche Fassung seiner Hamburger Antrittsvorlesung im
Februar 1963.

15 Roxin, GA 1963, 201 f.

16 Roxin, GA 1963, 202.

" Hannah Arendt, Eichmann in Jerusalem, 4. Aufl. 2009,
S. 132.

'8 Hannah Arendt (Fn. 17), S. 57.

' Roxin, JZ 1995, 49.

* Roxin, GA 1963, 200. Vgl. auch Rotsch, ZStW 112 (2000),
518 (522).

2! Roxin, Titerschaft und Tatherrschaft, 8. Aufl. 2006, S. 249
ff.
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2. Die Dissertation Schroeders aus dem Jahr 1965

Friedrich-Christian Schroeder hatte sich in seiner Dissertati-
on aus dem Jahre 1965 unter Zugrundelegung des beriihmten
Dohna-Falles™ ebenfalls mit dem Titer hinter dem Titer
beschiftigt, hielt aber nicht das Merkmal der ,,Fungibilitit®,
sondern dasjenige des ,.bedingten Tatentschlusses™ fiir tat-
herrschaftsbegriindend.” Zwar stellte auch Schroeder auf den
automatischen, regelhaften Ablauf des Geschehens ab. Das
konstituierende Element dieser Regelhaftigkeit erblickte er
aber entgegen Roxin nicht in der beliebigen Auswechselbar-
keit der unmittelbar Handelnden, sondern in deren unabhin-
gig von einer Einflussnahme des in Frage stehenden Hinter-
mannes bereits bestehender Tatentschlossenheit. Entschei-
dend war fiir ihn damit das Fehlen von der Tatausfithrung
entgg‘genstehenden Hemmungskriften beim Tatausfiihren-
den.

3. Die Grundsatzentscheidung des BGH in seinem Urteil vom
26.7.1994 — 5 StR 98/94 = BGHSt 40, 218

In seiner beriihmten Entscheidung zur Strafbarkeit der Mit-
glieder des Nationalen Verteidigungsrates der ehemaligen
DDR nimmt der 5. Senat — gegen die Vorinstanz”’ und entge-
gen der Ansicht der Revision der Staatsanwaltschaft®® — mit-
telbare Téaterschaft an. Dabei stellt er zwar — wie Roxin und
Schroeder — auf das Auslosen regelhafter Abliufe ab.*’ Frei-
lich hatte der BGH durch einen Weni% systematischen Riick-
griff sowohl auf Roxins Fungibilitits-"> wie auch auf Schroe-
ders Tatentschlossenheitskriterium® die dogmatische Ein-
ordnung der Entscheidung nicht gerade erleichtert.”® Erst eine
freimiitige AuBerung des an der Entscheidung beteiligten
BGH-Richters Armin Nack hat insoweit Klarheit gebracht,
wird in ihr doch ausdriicklich eingerdumt, dass es dem BGH
zuvorderst um die Moglichkeit gegangen war, den Chef eines
Wirtschaftsunternehmens fiir von ihm veranlasste Straftaten
als (mittelbaren) Titer bestrafen zu konnen, und zwar unab-
hingig von einer moglicherweise schwierig zu beweisenden
Gut- oder Bosgldaubigkeit der weisungsgemil handelnden
Unternehmensmitarbeiter.” Auch wenn in der strafrechtswis-
senschaftlichen Literatur weiterhin dartiber gestritten wird, ob
die Organisationsherrschaft auf Wirtschaftsunternehmen
tibertragbar ist, muss festgestellt werden, dass der BGH sie
origindr zumindest auch gerade fiir diesen Bereich entwickelt
hat. Dementsprechend hat die Rechtsfigur der Organisations-
herrschaft konkurrierende Modelle individueller Verantwort-

22 Siehe hierzu Rotsch, ZStW 112 (2000), 523 in Fn. 31.

z Schroeder, Der Tater hinter dem Téter, 1965, S. 152.

2 Schroeder (Fn. 23), S. 222.

» Das Landgericht hatte die Angeklagten wegen Anstiftung
bzw. Beihilfe zum Totschlag verurteilt, vgl. BGHSt 40, 219.
% Die Staatsanwaltschaft vertrat mit der Sachriige die Auf-
fassung, die Angeklagten hitten in Mittiterschaft (mit den
Grenzsoldaten) gehandelt, vgl. BGHSt 40, 230.

*” BGHS 40, 236.

> BGHSt 40, 234.

* BGHSt 40, 236.

% Vgl. Roxin, JZ 1995, 49 einerseits, Schroeder, JR 1995,
179 andererseits. Zum Ganzen Rotsch (Fn. 3), S. 373 ff.

! Nack, GA 2006, 342 (343 f.).

lichkeitsbegriindung™ in der Rechtsprechung des deutschen
Bundesgerichtshofes verdriangt; zum Teil wird gar davon
gesprochen, der BGH habe eine eigenstindige Form mittelba-
rer Titerschaft entwickelt.”

4. Die weitere Rechtsprechung des BGH, insbesondere zum
Wirtschaftsstrafrecht

Der BGH hat mittlerweile in einer Vielzahl weiterer Ent-
scheidungen® seine Konstruktion mittelbarer Titerschaft
kraft Organisationsherrschaft ausgebaut und von den Ansit-
zen Roxins wie Schroeders wegentwickelt. In der Sache geht
es bei ihr um eine mittelbare Téterschaft durch ,,Schaffung
und Ausnutzung* von durch Orsganisationsstrukturen geschaf-
fenen ,,Rahmenbedingungen®.” Diese Rechtsprechung zeich-
net sich durch eine im Vergleich zu den unterschiedlichen
literarischen Ansitzen deutlich groflere Flexibilitdt aus, da sie
nicht einseitig auf die Fungibilitit oder die Tatentschlossen-
heit abstellt, sondern in der Lage ist, die auch von ihr inso-
weit fiir entscheidend gehaltene Tatherrschaft durch stets
neue, aus den Besonderheiten des Einzelfalles herausdestil-
lierte Umstinde auszufiillen.

5. Literarische Gegenstimmen in Deutschland

In der deutschen strafrechtswissenschaftlichen Literatur sind
— neben breiter Zustimmung®® — unter den zahlreichen Kriti-
kern der Rechtsfigur zwei Grundstromungen erkennbar. Eini-
ge lehnen die Konstruktion aus dogmatischen Griinden insge-
samt ab,”” wihrend andere die Rechtsfigur zwar grundsiitz-
lich fiir tragfihig halten, sich aber gegen ihre Ubertragbarkeit
auf Wirtschaftsunternehmen wenden.” Zum Teil wird Mitti-
terschaft’®, zum Teil Anstiftung® fiir einschligig gehalten.

6. Die Rezeption im Ausland und im Volkerstrafrecht

In der auslindischen Rechtsprechung wurde die Organisati-
onsherrschaft im Sinne Roxins schneller rezipiert als in
Deutschland. Wihrend in Deutschland ihre Anwendung ins-
besondere im Wirtschaftsstrafrecht eine grofle Rolle spielt
und sicher auch in Zukunft spielen wird, erstreckt sich ihr
Anwendungsbereich im Ausland primir auf die Bewdltigung

2Vgl. BGHSt 37, 106.

3 Rotsch (Fn. 3), S. 376 ff., 384 ff. Vgl. auch ders., ZIS
2008, 1 (3).

** Zum Uberblick vgl. jiingst Rotsch (Fn. 3), S. 376 ff.

¥ Vgl. insbes. BGH JR 2004, 245 mit Anm. Rotsch, JR 2004,
248; BGHSt 45, 270 (296 ff.); 48, 331 (342).

36 Vgl. die Nachweise bei Roxin, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, Band 2, 2003, § 25 Rn. 108.

37 Vgl. zundchst Rotsch, ZStW 112 (2000), 512; ders. (Fn. 3),
S. 316 ff. m.w.N.

% Hierzu gehort auch Roxin selbst, vgl. ders. (Fn. 36), § 25
Rn. 129 ff. m.w.N.

39 Vgl. etwa Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl.
1991, 21/103; ders., NStZ 1995, 26.

* Herzberg, in: Amelung (Hrsg.), Individuelle Verantwor-
tung und Beteiligungsverhiltnisse bei Straftaten in biirokrati-
schen Organisationen des Staates, der Wirtschaft und der
Gesellschaft, 2000, S. 33; Rotsch, NStZ 1998, 491; ders.,
ZStW 112 (2000), 518.
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von im Rahmen staatlicher Unrechtssysteme begangenen
Straftaten. So stellen bereits zwei Entscheidungen des argen-
tinischen Berufungsgerichts bzw. des obersten Gerichtshofs
aus den Jahren 1985 und 1986 im Zusammenhang mit der
Aburteilung der argentinischen Militdrjunta auf das Kriterium
der Fungibilitit ab.*' Auch ins auslindische Schrifttum und
die Rechtsprechung des IStGH in Den Haag hat die Kon-
struktion Eingang gefunden.**

7. Die Modifikation seiner urspriinglichen Auffassung durch
Roxin im Jahr 2006

In Deutschland hat unterdessen eine erstaunliche Anniherung
der beiden prominentesten literarischen Ansétze zur Begriin-
dung mittelbarer Titerschaft kraft Organisationsherrschaft
stattgefunden. In der Festschrift fiir Friedrich-Christian
Schroeder hatte Roxin nunmehr das von Schroeder seit jeher
(allein) fiir entscheidungserheblich gehaltene Kriterium der
Tatbereitschaft neben die Kriterien der Fungibilitidt und der
Rechtsgelostheit gestellt.” Derjenige, der in einem rechtsge-
losten organisatorischen Machtapparat den letzten tatbe-
standserfiillenden Akt vollziehe, sei — anders als ein auf sich
selbst gestellter Einzeltidter — zahlreichen organisationsspezi-
fischen Einfliissen unterworfen, die zwar seine Verantwort-
lichkeit keineswegs ausschlossen, die ihn aber doch ,tatberei-
ter machten als andere potentielle Delinquenten und die
insgesamt gesehen die Erfolgswahrscheinlichkeit einer An-
weisung erhohten und zur Tatherrschaft der Hintermédnner
beitriigen.*

Es ist wenig erstaunlich, dass Schroeder selbst sich mit
dieser Anniiherung Roxins nicht zufrieden gibt.* Denn tat-
sachlich wird man einrdumen miissen, dass einerseits Roxin
sich damit von seinem origindr organisationstheoretischen
Ansatz entfernt hat,*® andererseits und umgekehrt Schroeders
Idee von der Ausnutzung bereits bestehender Tatentschlos-
senheit kein typisch organisationsbedingtes Merkmal dar-
stellt. Die Sympathie des BGH fiir die mittelbare Téterschaft
hinter dem Téter im Sinne Schroeders erklirt sich nicht zu-
letzt aus der gegeniiber Roxins urspriinglich organisations-
verhaftetem Ansatz wesentlich weitergehendem Konstrukt.
Denn nicht umsonst stammt der von Schroeder fiir seine
Auffassung urspriinglich zitierte Dohna-Fall*’ gerade nicht
aus dem Dunstkreis kollektiver Makrokriminalitit, sondern
hat als ein klassisches Beispiel professoraler Lehrbuchdidak-
tik tr%litionelles mikrokriminelles Verhalten zum Gegen-
stand.

*'vgl. hierzu Ambos, GA 1998, 238 f.

2 Siehe hierzu die Nachweise bei Ambos, ZIS 2009, 564 in
Fn. 125 sowie bei Schroeder, ZIS 2009, 571 unter III.

* Roxin, in: Hoyer u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Friedrich-
Christian Schroeder zum 70. Geburtstag, 2006, S. 387 (397
£.) = ders., ZIS 2006, 293 (298 f.).

* Roxin, ZIS 2006, 298.

* Schroeder, ZIS 2009, 570.

 Rotsch, ZIS 2008, 3.

*"'Vgl. oben Fn. 22.

* So bereits Rotsch, ZIS 2007, 260 (261).

8. Die Verurteilung Alberto Fujimoris durch den Obersten
Strafgerichtshof Perus am 7.4.2009

Vor diesem Hintergrund ist nunmehr mit dem Urteil des
Obersten Strafgerichtshofes Perus eine Entscheidung von
hochster politischer und rechtlicher Brisanz e1r§angen.4 Eine
tiefschiirfende Analyse soll hier unterbleiben.” Freilich wird
man feststellen konnen, dass es unter strafrechtsdogmatischen
Gesichtspunkten die bislang eindrucksvollste Anerkennung
der — modifizierten — Ansicht Roxins zur Organisationsherr-
schaft darstellt, indem es neben das originire Fungibilitatskri-
terium’' dasjenige der von Schroeder fiir konstitutiv gehalte-
nen Tatentschlossenheit stellt.”

Die Entscheidung zeigt dariiber hinaus deutlich, dass es
ganz offensichtlich ein nicht spezifisch deutsches Bediirfnis
darstellt, politische Entscheidungstrager nicht lediglich als
Teilnehmer, sondern vielmehr als Téter zu bestrafen. Diese
Strafbarkeit Fujimoris als mittelbarer Téter haben die Richter
in einer Ausfiihrlichkeit und in einer wissenschaftlichen An-
spriichen geniigenden Auseinandersetzung mit dem nationa-
len wie internationalen Schrifttum begriindet, wie man sie
sich vom deutschen Bundesgerichtshof kaum mehr zu erhof-
fen wagt.”

I11. Fazit

Die mittelbare Téaterschaft kraft Organisationsherrschaft hat
einen weiteren ,,Sprung aus der Theorie in die Praxis“>* getan
und sich somit wohl endgiiltig als praxistaugliches Instru-
ment titerschaftlicher Verantwortlichkeitszuschreibung etab-
liert. Geht man einmal davon aus, dass der deutsche Bundes-
gerichtshof die Rechtsfigur weiterhin zur Begriindung indivi-
dueller Strafbarkeit in Wirtschaftsunternehmen heranziehen,
im ausldndischen und im Volkerstrafrecht hingegen die Be-
wiltigung makrokrimineller, also ,,staatsverstirkter” Krimi-
nalitit® im Mittelpunkt stehen wird, so erwichst die Kon-
struktion der Organisationsherrschaft zu einem schlagkrifti-
gen Werkzeug der Bekdmpfung moderner Kriminalitdtsphi-
nomene. Dass dieses Werkzeug auch dogmatisch iiberzeugt,
ist damit nicht gesagt.

* Corte Suprema de Justicia de la Republica del Peru (CSJ),
Sala Penal Especial, Exp. No. AV 19-2001 v. 7.4.2009
= ZIS 2009, 622 ff. Ausfithrlich zu den Hintergriinden
Ambos, ZIS 2009, 552.

' ygl. dazu eingehend die in Fn. 4-12 genannten Beitriige.

! Die Fungibilitit wird erstaunlicherweise als subjektive (1)
Voraussetzung der mittelbaren Titerschaft bezeichnet, vgl.
CSJ (Fn. 49), Rn. 737 =ZIS 2009, 643.

3 CSJ (Fn. 49), Rn. 737 ff. (739 ff.) = ZIS 2009, 643 ff. (646
ff.).

> Der hier interessierende Abschnitt des Urteils findet sich
im Original und in der deutschen Ubersetzung im Anhang der
ZIS-Ausgabe 11/2009 (S. 622 ff.; 658 ff.).

> Vgl. den Titel der Besprechung von BGHSt 40, 218 durch
Schroeder in JR 1995, 177.

% Naucke, Die strafjuristische Privilegierung staatsverstirkter
Kriminalitit, 1996.
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