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Ziel des Verf. ist, ,die gegenwirtige Unklarheit iiber die
Vorgehensweise der Rechtsprechung® bei der Abgrenzung
von Titerschaft und Teilnahme durch eine ,,vertiefte Ausein-
andersetzung mit der Entwicklung der Teilnahmelehre in der
Rechtsprechung® auszurdumen (S. 14). Dazu geht er nach
einem Riickblick auf die historischen Grundlagen der Ab-
grenzung von Titerschaft und Teilnahme und der jeweiligen
Titerlehren sowie auf die Entwicklung der Gesetzgebung
insbesondere auf die Divergenzen zwischen den Strafsenaten
des BGH ein. Diese veranlassen ihn zu einer getrennten Be-
urteilung der Entscheidungen der einzelnen Senate. Mittels
einer Analyse zahlreicher wissenschaftlicher Publikationen
einzelner Bundesrichter wird sodann auch deren jeweiliger
Einfluss auf einzelne Urteile und damit auf die Entwicklungs-
linie in der Rechtsprechung aufgezeigt. ,,Wie der Leser in
jeder Geschichte selbst stecke, so stecke auch der Richter im
Recht” (S. 15). Deshalb sei mit Grasnick danach zu fragen,
,wie der Richter arbeite und nicht, was die Rechtsprechung
ist“ (S. 15). Vor diesem Hintergrund seien die BGH-Urteile
zur Teilnahmelehre auch im Zusammenhang mit dem Revi-
sionsrecht und den Revisionspraktiken, d.h. der Arbeitsweise
der BGH-Richter zu betrachten. Im Kontext mit dem Verfah-
ren der Entscheidungsfindung selbst legt der Verf. dar, wie
die Rechtsprechung in Zukunft zu konsistenten und einzel-
fallgerechten Urteilen kommen konne und zwar weithin ohne
Beteiligung des Grofien Senats. Im Einzelnen:

I. Im zweiten Abschnitt des ersten Kapitels werden zu-
nédchst holzschnittartig auf zweieinhalb Seiten die histori-
schen Grundlagen der Teilnahmelehre vorgestellt. Von der
CCC, dem PreuBlischen ALR, dem PreuBischen StGB, dem
StGB fiir den Norddeutschen Bund und schlielich dem des
Deutschen Reichs wird als gemeinsamer Nenner nur schlicht
die Differenzierung in Téterschaft und Teilnahme festgehal-
ten. Auf die Herausarbeitung von Abgrenzungskriterien und
deren kritische Wiirdigung wird verzichtet. Die seit dem
PreuBlischen StGB gesetzlich festgeschriebene Dreiteilung
der Beteiligungsformen veranlasst lediglich, mit einem kur-
zen Schlenker eine Einheitstdterlosung mangels hinreichen-
der ,Fiirstreiter” bzw. ,.,kaum positiver Resonanz** zu verwer-
fen (S. 18). Dass dem Verf. die grundlegende Arbeit von
Rotsch' noch nicht zuginglich war, ist bedauerlich.

Die formal-objektive Theorie und die materiell-objektiven
Theorien zur Abgrenzung von Téterschaft und Teilnahme
werden nur knapp aufgezeigt (S. 19-22). Anders verfihrt der
Verf. mit der subjektiven Theorie (S. 22-35). Das ist im Hin-
blick auf den Gegenstand seiner Untersuchung sachgerecht:
Im Anschluss an v. Buri ist die subjektive Theorie im We-
sentlichen zunichst durch die Rechtsprechung der obersten

! Rotsch, ,Einheitstiterschaft® statt Tatherrschaft, Zur Ab-
kehr von einem differenzierenden Beteiligungsformensystem
in einer normativ-funktionalen Straftatlehre, 2009.

Gerichte gepridgt. Von der Konkretisierung der animus-For-
mel im Badewannenfall durch das Tatinteresse (S. 23 ff.)
fithrt der Weg tiber gewisse Objektivierungstendenzen in der
Nachkriegszeit (S. 25 ff.) dann Mitte der 50er Jahre — trotz
Festhaltens an der subjektiven Theorie als Ausgangspunkt —
durch den I. und 5. Strafsenat des BGH vermehrt zu einer
Ermittlung des Téaterwillens anhand objektiver Indizien und
zwar auch unter Aufnahme des von Gallas vertretenen Tat-
herrschaftsgedankens (S. 29 ff.). Daraus ergab sich: Beihilfe
trotz eigenhédndiger Tatausfithrung schien unvertretbar. Mit
dieser Tendenz raumte der 3. Strafsenat des BGH 1963 im
Staschynskij-Fall auf. Durch weitgehende Aufrechterhaltung
der verfiigbaren Begriffsformeln wurde zwar auch in der
Folgezeit eine vermeintlich einheitliche Rechtsprechung
vorgespiegelt. Da aber unter die genannten Kriterien nicht
subsumiert wurde, insbesondere, weil deren Voraussetzungen
im Einzelnen nicht geklidrt worden waren, erschien die Ab-
grenzungslosung letztlich als Entscheidung ,,im Rahmen des
Gesamtbildes”, wie der Verf. unter Berufung auf Pfeiffer
konstatiert (S. 36).

II. Das zweite Kapitel handelt von der Entwicklung der
Teilnahmelehre in der Gesetzgebung. Dazu untersucht der
Verf. einmal, ,,welchen Rahmen die §§ 25 ff. StGB zur Ab-
grenzung von Téterschaft und Teilnahme bieten* und zum
anderen, ,,ob bzw. inwieweit der Gesetzgeber Rechtsregeln
der Rechtsprechung, die bis 1975 gefunden wurden, korri-
giert hat“ (S. 38 ff.).

Bezogen auf das 2. Strafrechtsreformgesetz vom 1.1.1975
— unmittelbarer Titer ist, wer die Straftat selbst begeht — stellt
und verneint der Verf. die Frage, ob die eigenhéndige Tataus-
fithrung nur Titerschaft begriinden konne. Unter Berufung
auf Hayek2 differenziert er zwischen Handlungen, die inner-
halb freiheitlicher Rechtssysteme vollzogen werden, und
solchen in kollektivistischen Gesellschaftssystemen (Sozia-
lismus, Kommunismus, Nationalsozialismus). Bei ersteren
konne die unwiderlegbare Vermutung gelten, dass die eigen-
hiandige Ausfithrung einer Handlung ,selbst” und nicht
selbstlos* erfolge. Bei letzteren konne indes die Interessen-
lage des Ausfithrenden gesondert zu beriicksichtigen sein. So
sei etwa bei der breiten Masse, die selbstlos den ihr sugge-
rierten Kollektivzweck verfolge, ein eigenes Interesse zu
verneinen. Sie wolle die Tat als fremde fiir das Kollektiv. Im
Gegensatz hierzu stehe derjenige, der zu dem Unrecht schaf-
fenden Leviathan selbst zu zihlen sei, der die eigene Un-
rechtshandlung bewusst gewéhlt habe, um in dem kollektivis-
tischen System zu handeln und weiter aufzusteigen. Er habe
ein eigenes Tatinteresse zur Forderung der eigenen Karriere
innerhalb des kollektivistischen Systems und wolle daher
auch im eigenen Interesse das System aufrechterhalten. Als
eigenhiindig Ausfiihrender habe er auch die Tatherrschaft
inne, Téterschaft liege zwingend vor (S. 40).

Diese Argumentation fuBt auf der Uberlegung, die Inter-
pretation von Normen eines freiheitlichen Rechtsstaates, also
auch des § 25 Abs. 1 Var. 1 StGB, konnte schwerlich auf
Taten {iibertragen werden, die innerhalb organisatorischer
staatlicher Machtstrukturen begangen werden (S. 41). Halt

? Hayek, Der Weg zur Knechtschaft, 2003, S. 190 f.

Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik — www.zis-online.com

1001



Johannsen, Die Entwicklung der Teilnahmelehre in der Rechtsprechung

Meyer

man aber dafiir, dass eine Differenzierung zwischen normati-
ver und faktischer Handlungsunfreiheit auch in kollektivisti-
schen (Unrechts-)Systemen durchfiihrbar bleibt® und beriick-
sichtigt man, dass zwischen altruistischer und egoistischer
Interessenverfolgung auch im Ubrigen gesetzlich nicht unter-
schieden wird (s. auch S. 44 f., 46 f.), dann bedarf es anderer
Griinde, die es erlauben, die eigenhéindige Tatausfiihrung bei
Verfolgung altruistischer Motive in kollektivistischen Staats-
systemen aus der unmittelbaren Taterschaft mit der Moglich-
keit bloBer Schuldminderung herauszunehmen und in die
Beihilfe einzuordnen. Das scheint der Verf. auch selbst ge-
spiirt zu haben, wenn er es jedenfalls fiir ,,vertretbar* hilt, in
den ,,Fillen selbstlosen Handelns nicht unmittelbar auf Gehil-
fenschaft zu schlieBen®, sondern als zusétzliches objektives
Kriterium den ,,Handlungsspielraum* heranzuziehen (S. 40).
Wenn er diesen Handlungsspielraum dann aber lediglich
dahin umschreibt, dass er die Moglichkeit bieten konne, das
Unrecht einer Tat zu reflektieren und sich somit den Kollek-
tivzweck zu eigen zu machen, was zur Téaterschaft fiihre,
wihrend Beihilfe gegeben sei, wenn ,Befehle lediglich
selbstlos und ohne Reflektion ausgefiihrt* wiirden (S. 40 f.),
wenn er den Handlungsspielraum dergestalt begrenzt, dann
greift er wohl zu kurz.*

Zur Aufnahme der mittelbaren Téterschaft in § 25 Abs. 1
Var. 2 StGB hilt der Verf. kurz fest: Mit ihr sei die formal-
objektive Theorie, die diese Rechtsfigur nicht habe erkldren
konnen, Rechtsgeschichte geworden (S. 42). Dieses auf die
Gesetzesidnderung gestiitzte Verdikt gegen die formal-objek-
tive Theorie ist allerdings auf diese Titerschaftsform zu be-
schriinken.’

Auch die Mittéterschaft stellt nach Meinung des Verf. ih-
rer Wortwahl nach (,,Begehen mehrere die Tat gemeinschaft-
lich*) nicht eindeutig auf objektive Kriterien ab. Die Formu-
lierung des § 25 Abs. 2 StGB lasse vielmehr insgesamt die
Frage offen, nach welchen Kriterien die Titerschaft abzu-
grenzen sei. Das sei von Vorteil und treibe die Entwicklung
dieses Problems in der Rechtsprechung voran (S. 43).

Soweit der Verf. die gesetzliche Verwerfung einer fakulta-
tiven Strafmilderung fiir die Anstiftung im Wesentlichen auf
die gewachsene Rechtsvorstellung, die bereits auf das Romi-
sche Recht zuriickgeht, griindet (S. 43 f.), iibersieht er, dass
die fiir die titergleiche Strafwiirdigkeit der Anstiftung ange-
filhrten Faktoren bei kritischer Wiirdigung nur zu einer
Strafwiirdigkeit der Anstiftung dem Grade nach fithren und
damit nur eine fakultative Strafmilderung rechtfertigen.’®

Die Anderung der §§ 242, 246, 249 StGB a.F. durch das
6. Strafrechtsreformgesetz vom 1.4.1998 gibt eigentlich An-
lass, sich erneut mit dem Kriterium des Eigeninteresses an
der Tat als AbgrenzungsmalBstab fiir die Titerschaft ausei-
nanderzusetzen. Dem entzieht sich jedoch der Verf. einmal

> Vgl. M.-K. Meyer, Ausschluf der Autonomie durch Irrtum,
1984, S. 101 ff.

* Vgl. nur BGHSt 39, 1.

> Vgl. nur die vom Verf. (S. 41 f.) herangezogenen Entschei-
dungen des LG Gera und OLG Frankfurt.

% Vgl. M.-K. Meyer, Die Strafwiirdigkeit der Anstiftung dem
Grade nach, 1970, S. 158 ff., 207 {f.

mit dem Hinweis, aus der geringen Anzahl der von der Ande-
rung betroffenen Tatbestdnde konnten keine Schliisse fiir die
Teilnahmelehre gezogen werden (S. 48). Aber diese lediglich
numerische Argumentation kann nicht iiberzeugen. Zum
zweiten ist auch nicht zuzugeben, dass ,,das Rechtsbewusst-
sein durch die bisherige Rechtspraxis und auch die abendlén-
dische, christliche und humanistische Kultur derart geprigt
[sc. ist], dass gerade egoistisches Handeln im Bereich der
Eigentumsdelinquenz ~ besonders strafwiirdig erscheint™
(S. 48). Fiir die Zwecke staatlichen Strafens hat die mogliche
ethische Unterscheidung zwischen egoistischem und altruisti-
schem Handeln auBler Anschlag zu bleiben. Das hat seinen
Grund letztlich darin, dass auch der Altruismus in diesem
Fall unsozial ist.”

III. Im dritten Kapitel zeichnet der Verf. die Entwicklung
der Teilnahmelehre in der Rechtsprechung seit 1975 nach.
Dabei geht es ihm nicht nur darum, die dogmatische Schliis-
sigkeit in den Fokus zu riicken, sondern auch darum, die
Intentionen des BGH auszuleuchten (S. 51). Dazu werden
insbesondere die Veroffentlichungen der Bundesrichter Jéhn-
ke und Herdegen herangezogen. Der Verf. geht insoweit zu
Recht davon aus, den Publikationen der beteiligten Richter
mehr iiber die Entwicklung der Teilnahmelehre entnehmen zu
konnen als den vagen Formulierungen in den Entscheidungen
selbst. Der Umstand, dass das Urteil durch die Rechtsansicht
der jeweils beteiligten Richter entscheidend geprigt werden
kann, wie auch die Umgehung des Divergenzausgleichs er-
moglichen unterschiedliche Losungsansitze der Senate. Das
veranlasst den Verf., die Entwicklung der Rechtsprechung
getrennt nach Senaten darzustellen. Im Ubrigen unterteilt er
das 3. Kapitel in unmittelbare, mittelbare Téterschaft und
Mittéterschaft.

Niaheren Aufschluss iiber die Revisionsrechtsprechung
zur Teilnahmelehre sucht er zudem iiber die Veroffentlichun-
gen der Bundesrichter Meyer-Gofiner, Tolksdorf, Maatz und
Kuckein zu gewinnen. Uberdies wirft er auch einen Blick auf
die ,,Zitierungssystematik* des BGH, um zu erhellen, welche
Literatur und welche sonstigen Einfliisse den Entscheidungen
zugrunde liegen. SchlieBlich sollen ,,auch verwendete Strate-
gien der Gerichte aufgezeigt werden, die es ermdglichen, die
geforderte Stetigkeit und Einheitlichkeit der Entscheidungen
und Einzelfallerwdgungen iiberzeugend miteinander zu ver-
binden* (S. 51 f.).

Zur unmittelbaren Titerschaft (S. 52 ff.), dargestellt an
Entscheidungen des 1., 3., 4. und 5. Senats hilt der Verf.
abschlieflend fest: Diese Rechtsprechung zeichne sich durch
formale Stetigkeit, dynamische Entwicklung in materieller
Hinsicht und Bewahrung gewisser Freirdume fiir die Zukunft
aus (S. 58). Das heifit: Das Staschynskij-Urteil, das extrem
subjektiv orientiert war, wurde in keiner der vom Verf. her-
angezogenen Entscheidungen verworfen, sondern formal auf-
rechterhalten mit der Folge: Tatbeitrdge, die den Tatbestand
einer Strafnorm erfiillen, begriinden zwar grundsitzlich Ta-
terschaft; aber es bleibt Raum fiir besondere Ausnahmefille,
die es rechtfertigen konnen, trotz tatbestandsméBigen Verhal-
tens lediglich Beihilfe anzunehmen. Diese Sicht wird u.a. von

7 Vgl. M.E. Mayer, Rechtsphilosophie, 1933, S. 44.
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dem Vorsitzenden Richter des 2. Senats Jdahnke auch spéter
noch geteilt (S. 58). Gleichzeitig trennte sich jedoch der
5. Senat im Mauerschiitzenfall von dieser extrem subjektiven
Auffassung, indem er sich der Rechtsfigur des Titers hinter
dem Titer bediente und iiberdies das Kriterium des ,,Hand-
lungsspielraums* einfiihrte.® Dass der BGH dennoch weiter
auch im formalen Einklang mit einer subjektiven Abgren-
zungslosung stehe, glaubt der Verf. auch um deswillen an-
nehmen zu diirfen, als das Kriterium des ,,Handlungsspiel-
raums* als Moglichkeit zur subjektiven Reflektion und An-
eignung des fremden Willens gewertet werden konne (S. 56).
Diese Deutung durch den Verf. scheint aber wohl eher Riick-
schliisse auf seine besondere Neigung zur subjektiven Ab-
grenzungslosung zu offenbaren. Unter dem Aspekt der
Rechtssicherheit bedenklich erscheint es dem Verf., dass die
Rechtsprechung — wie etwa im Mauerschiitzenfall — Strate-
gien entwerfe, um die priasumtive Verbindlichkeit vorange-
gangener Prijudizien (Stachynskij-Entscheidung) ohne ver-
tiefte Auseinandersetzung zu umgehen. Ferner falle auf, dass
die Neuorientierung der Rechtsprechung nach 1975 in einem
»obiter dictum® erfolge, das keine Bindungswirkung gegen-
iiber anderen Senaten entfalte (S. 62).

Bei der mittelbaren Titerschaft erortert der Verf. aus der
Amtlichen Sammlung insbesondere die folgenden Fille:
Saureattentat (/. Senat; S. 63 ff.), Katzenkonig (4. Senat;
S. 65 ff.), Nationaler Verteidigungsrat (5. Senat; S. 67 ff.),
Kemptener Behandlungsabbruch (1. Senat; S. 69 ff.). Er legt
dar, auf welche Weise die gegeniiber Maurach bereits modi-
fizierte Auspriagung der Tatherrschaftslehre Gossels durch
den BGH weiter modifiziert wird und wie sich die Entwick-
lung der Rechtsprechung zur Tatherrschaftslehre von der
Kldrung von Einzelfragen iiber bestimmte Fallgruppen bis
hin zur Aufnahme der Tatherrschaftslehre in den Obersatz
stufenweise und zwar unter mafgeblicher Beteiligung der
Richter Nack (5. Senat), Laufhiitte (Vorsitzender Richter des
5. Senats, zuvor Richter des 4. Senats) und Briining (4. Senat)
vollzogen hat (S. 72 ff.). Besonders stellt er die unter der
Agide von Nack erfolgte Erweiterung der mittelbaren Titer-
schaft kraft Organisationsherrschaft auf die Konstellationen
heraus, in denen jemand ,durch Organisationsstrukturen
bedingte Rahmenbedingungen ausnutzt, innerhalb derer sein
Beitrag regelhafte Abldufe auslost® (S. 69, 137 ff.).

Zur Beurteilung des Losungsansatzes der Rechtsprechung
bei der Mittéterschaft (S. 75 ff.) geht der Verf. nicht nur den
einzelnen Formulierungen der Konkretisierung der Formel
vom ,animus auctoris® durch die Kriterien Interesse und
Tatherrschaft nach. Er will tiberdies ,,der Anwendung dieses
Abgrenzungskonzepts Aufmerksamkeit widmen®. Er glaubt,
nur auf diese Weise konne erkannt werden, welche Theorie
der BGH zur Differenzierung von Téterschaft und Teilnahme
im Einzelnen verfolge. Zusitzlicher Erkenntnisgewinn soll
aus der Nuancierung in der Formulierung des Obersatzes
durch die Senate gezogen werden (S. 76).

Zunichst werden Entscheidungen des I. Strafsenats des
BGH (unter Mitwirkung und spéterem Vorsitz von Herde-
gen) aus den Jahren 1975-1985 untersucht (S. 76 ff.). Gefor-

$ BGHSt 39, 1 (32).

dert wird eine ,,wertende Betrachtung® der gesamten Um-
stinde. Als ,,wesentliche Anhaltspunkte* hierfiir kommen in
Betracht: Der Grad des eigenen Interesses am Erfolg der Tat,
der Umfang des Tatbeitrages, die Tatherrschaft oder wenig-
stens der Wille zur Tatherrschaft, insgesamt Umsténde, die in
der Wissenschaft unter der Bezeichnung ,,normative Kombi-
nationstheorie* zusammengefasst werden. Diese Umstiinde,
die dem Begriffe nach dogmatische Kriterien enthalten, wer-
den nun aber nicht als verbindliche KonkretisierungsmaBsta-
be zur Abscheidung von Titerschaft und Teilnahme ver-
wandt, sondern lediglich als Indizien fiir eine wertende Ge-
samtschau, die die Frage nach der Téterschaft undogmatisch
mit der nach der ,fiihrenden Rolle” beantwortet (S. 80 f.).
Insoweit kommt es weniger auf die Subsumtion unter einzel-
ne Abgrenzungskriterien an als vielmehr auf die Wiirdigung
sdmtlicher Anhaltspunkte des Sachverhalts: auf die ausrei-
chende Auseinandersetzung des Tatrichters mit allen wesent-
lichen Umsténden (S. 83).

Dem folgt spiter auch der 2. Strafsenat, in den Herdegen
gewechselt war (S. 84). Wihrend der 3. Strafsenat zwar ei-
nerseits den Bedeutungsgewinn der ,,wertenden Betrachtung®
bestitigt, schrinkt er auf der anderen Seite durch eine deutli-
che Richtungsanweisung fiir eine neue Entscheidung den
Beurteilungsspielraum des Tatrichters wieder ein (S. 85).
Und der 4. Strafsenat verlangt iiber die ausreichende Wiirdi-
gung sdmtlicher Umstéinde hinaus auch deren dogmatische
Einordnung (S. 86). Folgt man dem Verf. ferner darin, dass
die Entscheidungen des 5. Strafsenats (S. 86 ff.) die Recht-
sprechung des I. Strafsenats durch eine ,,besonders konse-
quente Anwendung des Beurteilungsspielraums als ,,wertende
Betrachtung* fortfiihrten (S. 90), dann wird eine derartige
ausschlieBlich folgenorientierte, génzlich undogmatische
Rechtsanwendung — bezogen auf ein differenzierendes Betei-
ligungsformensystem — zu Recht kritisiert (S. 178 ff.).” Auch
der mit dieser Rechtsentwicklung einhergehende Vorteil fiir
die Revisionsinstanz, die nun flexibler und vereinfachter
entscheiden kann, indem sie dem Tatrichter lediglich eine
nicht ausreichende Wiirdigung aller Anhaltspunkte, ein Ver-
kennen der Reichweite eines Kriteriums oder deren fehlsame
Gewichtung vorzuhalten braucht, vermag die mit der flexib-
len Abgrenzungslosung im Ubrigen einhergehenden Gefah-
ren nicht zu begrenzen.

Im Folgenden fragt der Verf. anhand der Rechtsprechung
des BGH in den Jahren 1995 bis 2005, ob die bislang darge-
stellte Flexibilisierung des Rechts konsequent fortgesetzt,
eventuell ausgebaut wurde oder eine gegenldufige Entwick-
lung genommen hat (S. 96 ff.). Hinsichtlich des 1. Strafsenats
gelangt der Verf. zu dem Ergebnis, dieser habe sich in der
Zeit von 1995-2005 der Tatherrschaftslehre Roxins zuge-
wandt. Er habe sie zwar nicht dogmatisch, aber im Ergebnis
verfolgt und zwar durch eine flexible Auslegung des Beurtei-
lungsspielraums, um die Tatrichter konsequent auf die Tat-
herrschaftslehre zu verweisen (S. 99 f.). Demgegeniiber habe
der 2. Strafsenat, der iiberdies auf das Tatinteresse vermehrt
zuriickgegriffen habe, die ,,wertende Betrachtung® eher dazu
genutzt, ,die Ergebnisse aus Urteilen, denen vergleichbare

? Vgl. auch Rotsch (Fn. 1), S. 396 ff.
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Sachverhalte zugrunde lagen, zu wahren” (S. 105). Der
3. Strafsenat habe unter der Agide seines Vorsitzenden Tolks-
dorf die Zubilligung eines tatrichterlichen Beurteilungsspiel-
raums weitgehend eingeschrinkt (S. 105 ff.). Dem sei zu-
nichst auch der 4. Strafsenat auf der Grundlage einer subjek-
tiv akzentuierten und extensiven Auslegung des Téterbegriffs
gefolgt: Vorbereitungshandlungen sowie bloBe Anwesenheit
am Tatort sollten zur Annahme von Titerschaft ausreichen
(S. 112 ff.). Erst 2003 sei man zur ,,wertenden Betrachtung*
zuriickgekehrt, indes ohne deren Voraussetzungen niher
festzuschreiben (S. 114). Auch der Rekurs auf die Tatherr-
schaft sei ohne Klidrung dieses Begriffs erfolgt. Der maf3geb-
liche Grund fiir dieses Vorgehen liegt nach Ansicht des Verf.
in dem Einfluss der Richter Kuckein und vor allem Maatz.
Letzterer habe betont, strikte Kriterienkataloge seien untaug-
lich zur Abgrenzung von Titerschaft und Teilnahme. Als
bloBes Abstraktum aber konne der Tatherrschaftsbegriff
duBerst flexibel und nach Belieben angewendet werden
(S. 117). Die subjektive Theorie wird nach Meinung des Verf.
vom 4. Strafsenat nicht linger zur Abgrenzung von Mittiter-
schaft und Beihilfe herangezogen, sondern nur zur Begriin-
dung der eingeschriankten Revision (S. 118). Der 5. Straf-
senat habe dem Tatrichter bei der Abgrenzung von Titer-
schaft und Teilnahme wiederum einen Beurteilungsspielraum
zumindest in Grenzfillen eingerdumt. ,Es sei daher nur zu
priifen, ob aus dem Urteil hervorgeht, dass die MaBstdbe in
Form der Anhaltspunkte in der wertenden Betrachtung er-
kannt und der Sachverhalt vollstindig gewiirdigt wurde. Es
stelle daher keinen Rechtsfehler dar, wenn eine andere tat-
richterliche Behandlung méglich gewesen wire® (S. 118 f.).
Die erginzenden Ausfithrungen des Senats zu den Kriterien
der Rollenverteilung und der mangelnden Tatherrschaft sind
nach Meinung des Verf. dogmatisch unprizise, anders sei
lediglich hinsichtlich des Tatinteresses als Indiz verfahren
worden. Das Abheben auf den Beurteilungsspielraum wie
auch die subjektive Tendenz hitten auch die weiteren Ent-
scheidungen gepragt.

Dass aber auch verfahrensokonomische Erwidgungen als
apokryphe Kriterien in die revisionsrichterliche Priifung
eingehen konnen, zeigt der Verf. mit seinen Ausfithrungen zu
,La Belle (S. 123 {f.) auf.

In den zusammenfassenden Anmerkungen zu der Recht-
sprechung der Jahre 1995-2005 (S. 127 ff.) wird sachgerecht
zwischen der Rechtsprechungspraxis des Tatrichters und der
der Revisionsinstanz differenziert.

Vertretbar erscheint auch die Ansicht, die normative
Kombinationstheorie der tatrichterlichen Abgrenzung von
Titerschaft und Teilnahme entspreche einem ,beweglichen
System* im Sinne Wilburgs (S. 129). Unbeantwortet bleibt
indes die Frage, welche Folgerungen der Verf. daraus ziehen
will. Soll diese systematische Einordnung lediglich das Vor-
gehen der Rechtsprechung von dem Vorwurf Schiinemanns
befreien, ,,sie habe sich bei der Strafrechtswissenschaft wie in
einem Gemischtwarenlager bedient* (S. 14)? Oder sollen die
Abgrenzungskriterien, soweit es sich um Wertungsgesichts-

punkte handelt, in einem typologischen System fruchtbar
gemacht werden?'’

Der Revision wird letztlich vom Verf. die Aufgabe einer
Gerechtigkeitskontrolle zugeschrieben, mag diese auch durch
die nachgezeichnete Vorgehensweise zu einer uneinheitlichen
Rechtsprechung fiihren (S. 130 ff.).

IV. Im vierten Kapitel verfolgt der Verf. die Entwicklung
in besonderen Rechtsbereichen, nimlich dem Betdubungsmit-
telrecht (S. 133 ff.) und dem Wirtschaftsstrafrecht (S. 137
ff.), wobei er hier die Gesetzgebung wiederum deutlich von
der Rechtsprechung abscheidet. Fiir das Betdubungsmittel-
recht geht er im Anschluss an Weber davon aus, dass mit der
auch hier angewandten flexiblen Abgrenzungsmethode der
~wertenden Betrachtungsweise* ein einheitliches und Rechts-
sicherheit bietendes System herausgebildet worden sei
(S. 136). Zwar handle es sich nicht um eine axiomatische
Theorie, die hier primir zur Rechtssicherheit fiihre, sondern
um die Rechtserkenntnis aus vorherigen Fillen (S. 137).
Inwieweit damit aber wirklich entgegen einem Einheitstéter-
begriff eine ,,Gerechtigkeitssymmetrie* aus dem Allgemeinen
Teil des StGB auf das Betdubungsmittelrecht iibertragen wird
(S. 134), erscheint auch im Hinblick auf die Ausfithrungen im
3. Kapitel hochst zweifelhaft.""

Im Wirtschaftsstrafrecht habe der Gesetzgeber dagegen
ausdriicklich zur Erleichterung der Rechtsfindung einen Ein-
heitstiterbegriff angestrebt (vgl. §§ 261 Abs. 1, 298, 265
Abs. 1 StGB). Das folge aus dem im Wesentlichen iiberindi-
viduellen wirtschaftspolitischen Aspekt in Verbindung mit
dem Priventionsgedanken. Dem sei die Rechtsprechung
gefolgt mit der Einfiihrung eines ,,0konomischen Titerbe-
griffs* nach der Formulierung von Rotsch (S. 140), also eines
Titerbegriffs, der nicht deduktiv aus dem Gesetz abgeleitet
werden konne, sondern eher den Charakter eines Richter-
rechts trage.12 Der Verf. kritisiert sodann die auf Nack, Vor-
sitzender Richter des 1. Strafsenats, zuriickgehende Erweite-
rung der Rechtsfigur des Téters hinter dem Titer fiir die Fal-
le, in denen bloBe ,regelhafte Abldufe” in einem Unterneh-
men ausgeniitzt werden (S. 141). Dem ist unter dem Aspekt
bloBer ,Erfolgsherrschaft im Sinne Rotschs" zuzustimmen.
Folgt man dem, dann ist in diesem Rechtsanwendungsbereich
an die Stelle eines differenzierenden Beteiligungsformensys-
tems das Einheitstiterprinzip getreten. Dass das dariiber hin-
aus z.B. auch fiir die Ausweitung der Mittéterschaft im Vor-
bereitungsstadium bzw. ohne Kausalitit und andere Konstel-
lationen gilt," wird vom Verf. nicht angesprochen. Ebenso-
wenig erkennt er, dass sich damit aufgrund diverser Durch-
brechungen und Aufweichungen neben dem nur vermeintlich
stringent durchgefiihrten Beteiligungsformensystem faktisch
ein FEinheitstdterprinzip entwickelt hat. Deshalb spricht

' Vgl. M.-K. Meyer (Fn. 6), S. 207 ff., 213 f.; dies., Beitrige
zum Strafrecht, 2007, S. 23 ff., 35 ff.

"'Vgl. auch Rotsch (Fn. 1), S. 207, 356.

12 Rotsch, ZIS 2007, 260.

13 Rotsch (Fn. 1), S. 390.

" Vgl. Rotsch (Fn. 1), S. 236 f.
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Rotsch zu Recht von einem Mischsystem zwischen Einheits-
titerprinzip und differenzierender Beteiligungsformenlehre.'

V. Im 5. Kapitel zeichnet der Verf. die Entwicklung in der
Wissenschaft nach (S. 147 ff.). Er beginnt mit den Subjekti-
vierungstendenzen, deren Vertreter in Abweichung von der
iiberwiegend verfolgten betont objektiv akzentuierten Tat-
herrschaftslehre Roxins verstirkt subjektive Kriterien in die
Abgrenzung von Titerschaft und Teilnahme einbeziehen.
Dabei sucht er eine Antwort auf die Frage, inwieweit sich die
Wissenschaft der subjektiven Theorie der Rechtsprechung
angenihert hat oder ob mittlerweile sogar von einer Kongru-
enz beider Auffassungen gesprochen werden kann (S. 149).
Die Uberprufung der Ansichten von Blei, Schmidhduser,
Gossel, Cramer, Jakobs, Otto, Kiippers und Geerds fiihrt den
Verf. zu folgendem Ergebnis: Die Grenzziehung zwischen
Rechtsprechung und Wissenschaft verliduft nicht an der Gren-
ze zwischen subjektiven und objektiven Abgrenzungskrite-
rien. Der Kerngedanke des Streits betrifft vielmehr die Frage,
ob eine streng dogmatische Abgrenzung im Hinblick auf
Rechtssicherheit notwendig oder bezogen auf Einzelfallge-
rechtigkeit eine flexible wertende Betrachtung vorzugswiirdig
ist (S. 160 f.). Dass jedenfalls das Kriterium der Tatherrschaft
schon ldngst keine grofStmogliche Gewihr fiir Rechtssicher-
heit bietet, haben bereits die Ausfithrungen des Verf. im
3. Kapitel zur Handhabe dieses Kriteriums durch die Recht-
sprechung gezeigt.

Damit ist in der Rechtswissenschaft der Weg wieder frei
geworden fiir neue Forderungen nach einer strengen Dogma-
tik und methodischer Exaktheit gegen extensive Beurtei-
lungsspielriume und flexible Losungen. Thm geht der Verf.
unter der Uberschrift ,,Akademischer Rationalismus“ nach
(S. 161 ft.). Dabei weist er zunichst auf Steins strafrechtliche
Beteiligungsformenlehre auf der Grundlage des Zweckratio-
nalismus hin, die die Verhaltensweisen nach der Dringlich-
keit der Verhaltensnormen differenziert (S. 163 f.). Dann geht
er auf das Autonomieprinzip Renzikowskis und das von Koh-
ler ein (S. 164 ff.). Abschlielend stellt er den Losungsansatz
Freunds iiber die Tatbestinde des Besonderen Teils vor.

Hilt man mit Roxin fiir richtig, dass eine konsequente
Anwendung des Autonomieprinzips die Rechtsfigur des Ta-
ters hinter dem Téter ablehnen muss, dann ist nach Ansicht
des Verf. nicht zu gewirtigen, dass die Rechtsprechung die
Auffassungen des ,,Akademischen Rationalismus* rezipieren
wird, zumal die Rechtsprechung diese Rechtsfigur ausgiebig
nutze und sogar im Verhiltnis zur Literatur ihren Anwen-
dungsbereich erheblich erweitert habe (S. 169). Insoweit kon-
ne keine Anndherungstendenz zwischen der neueren Wissen-
schaft und der Rechtsprechung erwartet werden.

VI. Dem entsprechend widmet der Verf. das letzte Kapitel
auch nicht der Entwicklung einer eigenen Abgrenzungstheo-
rie. Vielmehr konzentriert er sich auf die Arbeitsweise der
Richter. Dazu untersucht er das Rechtserkenntnisverfahren
zur Gewinnung einer abstrakt allgemeinen Regel. Dieser
Erkenntnisprozess setze stets eine intensive Beschiftigung
mit bereits bewihrten Losungsmustern voraus. Soweit von
diesen abgewichen werden solle, miisse eine Falsifizierung

15 Rotsch (Fn. 1), S. 416.

erfolgen (S. 171). Diese konne sich auf den Wortlaut des
Gesetzes oder eine verfassungskonforme Auslegung, das
Gerechtigkeitsempfinden oder die Systematik griinden. Die
richterliche Losung miisse sich in den rechtlichen Kontext
einfiigen. Ein solches Erkenntnisverfahren werde in der
Rechtsprechung durch die prasumtive Verbindlichkeit von
Prijudizien gewihrleistet (S. 172). Dass die Rechtsprechung
die Verbindlichkeit des Prijudizes jedoch dadurch weitestge-
hend begrenzt, dass sie die rechtserheblichen Unterschiede
im tatsdchlichen Bereich betont, wird vom Verf. als erhebli-
cher Fehler im richterlichen Erkenntnisverfahren herausge-
stellt und u.a. am Mauerschiitzenfall verdeutlich (S. 173). Ein
weiterer Fehler liege darin, Rechtsregeln, denen keine Ver-
bindlichkeit eingerdumt werden soll, in ,obiter dicta® zu
verschieben (S. 176). Die Verwendung von ,,Trivialbegrif-
fen* wie z.B. die ,Rollenverteilung* wird vom Verf. ebenso
geriigt wie die ,wertende Betrachtung® und der ,,Beurtei-
lungsspielraum® (S. 178 f.). Als Losung schligt er deshalb
eine Abkehr von der ,,wertenden Betrachtung® und die Ver-
bindlichkeit von Préjudizien vor (S. 179 f.). Dieses Vorgehen
veranschaulicht er mit einem ausformulierten Beispiel zur
Abgrenzung von Titerschaft und Teilnahme (S. 181). Dass er
dabei auf die Heranziehung des Tatherrschaftsbegriffs ver-
zichtet, wird damit begriindet, dass diesem Kriterium keine
klaren Strukturen zu entnehmen seien (S. 182 und zuvor
schon S. 91 ff.).'" Damit sein Vorschlag der Orientierung an
Prdjudizien von den Revisionsgerichten nicht unterlaufen
werden konne, sei iiberdies die mit den Stichwortern ,,distin-
guishing® und ,,obiter dictum* einhergehende Revisionspra-
xis zu dndern (S. 183). Ob die Rechtsprechung diese Vor-
schldge liberhaupt und in welchem Umfang aufgreifen und
sich nach ihnen richten wird, bleibt abzuwarten. Solange sie
sich jedoch damit begniigt, dass die einzelne Entscheidung im
Einklang mit der ,Vorstellung einer materiellen Gerechtig-
keit lediglich der beteiligten Richter zu stehen hat (vgl.
S. 131, 183 f.), wird man vergeblich auf Anderung hoffen.

Prof. Dr. Maria-Katharina Meyer, Hamburg

' Vgl. auch Rotsch (Fn. 1), S. 290 ff., 296.
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