Uber Unterschiede in der Beteiligtenverantwortung im Strafrecht einer Zivilgesell-

schaft und im Volkerstrafrecht*
Gedanken zum Friedensprozess in Kolumbien

Von Prof. Dr. Diethelm Klesczewski, Leipzig

Das Strafrecht ist primér eine staatliche Einrichtung, die
primér auf Verletzungen einer Person durch eine andere in
einzelnen Rechtsverhéltnissen (im Folgenden: ,Mikrokrimi-
nalitit“?) innerhalb einer im GroRen und Ganzen intakten
Zivilgesellschaft reagiert. Friedensprozesse wie derjenige in
Kolumbien haben demgegeniiber einen anderen Ausgangs-
punkt: Sie gehen von einem (Blirger-)Kriegszustand aus und
suchen ihn zu Uberwinden. Welche Rolle das Strafrecht in
einem Friedensprozess als Bestandteil einer Ubergangsjustiz
spielen kann, die typischerweise auf kollektive Gewalttaten
(im Folgenden: ,,Makrokriminalitit“?) reagiert, ist eine viel-
schichtige Frage, die insbesondere auch die Beteiligungslehre
betrifft. Um eine Antwort zu versuchen, miissen mehrere
Schritte vollzogen werden. Als erstes mdchte ich herausarbei-
ten, wie das ,,Mikrostrafrecht* und seine Beteiligungslehre in
einem in sich gefestigten zivilgesellschaftlichen Gemeinwe-
sen verfasst sind (l.). Sodann wende ich mich systemischen
Bestimmungsgrinden zu, derentwegen eine solche Gesell-
schaft in eine Krise zu geraten vermag, die in birgerkriegs-
&hnliche Zustande ausarten kann (I1.). SchlieBlich gehe ich
auf den Beitrag ein, den das Volkerstrafrecht hier zur Befrie-
dung leisten kdnnte und ziehe aus seiner volkerrechtlichen
Natur Folgerungen fur die Beteiligungslehre (111.).

I. Das Strafrecht eines stabilen zivilgesellschaftlichen
Gemeinwesens

Verbrechen und Strafe haben in der Geschichte einen grof3en
Wandel durchgemacht. Auch heute noch bietet die Unzahl
der Strafrechtskodifikationen ein vielfarbiges Bild. Fur die
Gegenwart lassen sich aber aus den verfassungs- und volker-
rechtlichen Grundlagen verallgemeinerungsféahige Grundbe-
stimmungen fur die Sinngebung von Verbrechen und Strafe
ableiten (1. a.), deren konsequente Beachtung auch der Betei-
ligungslehre mehr Konturen verleihen kann (1. b.). Daneben
lasst sich das Bilden krimineller Vereinigungen eigensténdig
als Unrecht erfassen (1. c.).

* Vortrag, gehalten auf dem Kolumbianisch-Deutschen Kol-
loquium zu Grundlagenfragen des Rechts im Umbruch am
21.4.2016 an der Universitat Regensburg.

! Der Begriff ,,Mikrokriminalitit™ ist noch nicht hinreichend
geklart. N&her dazu: Kunz, Kriminologie, 6. Aufl. 2011, § 8
Rn. 29; Kramer, Individuelle und kollektive Zurechnung im
Strafrecht, 2015, S. 90 m.w.N. Ich verstehe ihn in dem oben
genannten Sinne als eine Tat, die von einem Individuum
begangen wird, das in einem Rechtsverhaltnis zu einer ande-
ren Person steht und eine es deswegen treffende Pflicht Uber-
tritt.

2 Grundlegend: Jager, Makrokriminalitat, 1989, S. 11 ff.; vgl.
weiter Kréamer (Fn. 1), S. 135 ff. m.w.N.

1. ,, Mikrostrafrecht “ und Beteiligtendogmatik

a) Genau wie das Grundgesetz zéhlt die Verfassung Kolum-
biens von 1991 in ihrem Art. 1 die Menschenwiirde zu ihren
Hochstwerten. Wie viele Menschenrechtspakte garantiert sie
jedem Menschen auch die Anerkennung seiner Rechtspersén-
lichkeit, vgl. Art. 14. Darin kommt zum Ausdruck, dass sich
eine solche Rechtsordnung nicht in einer Ansammlung von
Rechten und Giitern erschépft.® Sie enthalt vielmehr auch den
Geltungsanspruch des jeweiligen Inhabers dieser Rechte und
Giiter, dass deren Fortbestand gesichert sein soll.* Diese
Rechtsordnung wird nun nicht beildufig, sondern schlechthin
getroffen, wo der eine dem anderen durch einen willentlichen
Angriff auf dessen Rechtsgiiter seinen Willen aufzwingt.
Hierdurch ist auch ein auf die Menschenwiirde verpflichtetes
Gemeinwesen aufgerufen, sich schitzend vor das Opfer zu
stellen. Die Verurteilung zu Schadensersatz reicht dabei nicht
aus, um den Konflikt zu bereinigen.®> Zu diesem gehért auch
die mit dem willentlichen, d.h. schuldhaften, Angriff verbun-
dene AnmaRung des Taters, verletzen zu diirfen.® Ihr gilt es
ebenfalls zu widersprechen, um das Rechtsverhaltnis unge-
stort wiederherzustellen.” Aus der Schutzpflicht des Staates
folgt daher auch, dass er derart elementare Rechtsbriiche in
aller Regel unter Strafe zu stellen und, soweit die Schuld
erwiesen ist, auch zu ahnden hat.

Wie man den Naturzustandstheoremen der Neuzeit ent-
nehmen kann, hat Recht seine unmittelbare Wirklichkeit im
Verhalten der Personen zueinander.® Ein Rechtsbruch lasst
sich daher auch auRerhalb eines Gemeinwesens und dessen
positiver Rechtssetzung identifizieren. Eine blof3 privatauto-
nom gestaltete Rechtssetzung, Rechtsanwendung und Un-
rechtsreaktion ist jedoch labil, da im Streitfalle jeder das
Recht aus eigener Perspektive beurteilt.® Zwar kann eine
lebensweltliche Einbettung des Rechtsverhaltnisses, in dem
der eine den anderen verletzt hat, eine einvernehmliche
Streitschlichtung nahelegen. Darliber hinaus konstituieren

% vgl. Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1991,
2/23.

* Klesczewski, Strafrecht, Besonderer Teil, 2016, § 1 Rn. 12.

® Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, Theorie
Werkausgabe, Moldenhauer/Mickel (Hrsg.), Bd. 7, 1975,
8898 f., S. 185 ff. Zu Hegels Grundlegung einer Verbre-
chens- und Straftheorie: Klesczewski, Die Rolle der Strafe in
Hegels Theorie der biirgerlichen Gesellschaft, 1991, S. 78 ff.,
232 ff.

® Hegel (Fn. 5), § 99, S. 186.

" Wolff, ZStwW 97 (1985), 786 (818 ff.).

® Locke, Two Treatises of Government, Il §§ 6 f.; Kant, Me-
taphysik der Sitten, Anfangsgriinde der Rechtslehre, Reclam
Ausgabe, § 41, Bd. 8, 1983, S. 423 f.; Hobbes, De Cive,
2. Kap., 2. Abschnitt.

% Kant (Fn. 8), § 44, S. 430 f.; Locke (Fn. 8), I §§ 87, 125.
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Menschen ihre Gesellschaft als Rechtsgemeinschaft, indem
sie zum gegenseitigen Eigennutz dauerhaft miteinander ko-
operieren. Denn der Austausch von Leistungen ist in der
Grundlage nicht bloR ein 6konomischer Sachverhalt.® In der
alltaglichen Arbeit flireinander habitualisieren die Menschen
vielmehr auch ihre gegenseitige Anerkennung fireinander
und bilden so eine gemeinsame ldentitat aus, als Burger in
gleicher Weise frei zu sein.™* Auch wenn dies der privatauto-
nomen Rechtsgestaltung und Rechtsrestitution eine gewisse
Stabilitat verleiht, so birgt sie doch weiterhin Konfliktpoten-
zial. Tiefgehende Auseinandersetzungen lassen sich daher
von Grund auf nur in einem Gemeinwesen beheben, in dem
niemand sie in eigener Sache entscheidet.’” Auf der Ebene
der Gesetzgebung liegt darin, wie Rousseau gezeigt hat, der
eigentliche Sinn des Prinzips der Volkssouveranitat: Wo
nicht einer den anderen aus seiner Sicht die Regeln diktiert,
sondern alle Staatsbiirger daran mitwirken, einander ohne
Ansehen eines besonderen Einzelfalles abstrakt-allgemeine
Vorschriften zu geben,™ dort ist die Chance am groften, dass
die Sache mit einem HochstmalR an Objektivitat allgemein
geregelt wird.

Zu den integralen Bestandteilen eines rechtsstaatlichen
Strafrechts gehort es daher, dass es das strafrechtliche Un-
recht gesetzlich umschreibt. Nach den Traditionen der ver-
schiedenen Rechtskreise bestehen zwar Unterschiede, in
welcher Weise der Tatbestand abstrakt-allgemein definiert
wird.™ Fiir die Rechtsordnungen, die dem kontinentaleuropé-
ischen Rechtskreis zugehdren oder sich an ihn anlehnen, gilt
freilich, dass ein Parlamentsgesetz die Strafbarkeit zu be-
stimmen hat.® Nun herrscht freilich keine Einigkeit dariiber,
wie dicht ein Gesetzgeber das zu ponalisierende Verhalten zu
umschreiben hat, um dem Bestimmtheitsgrundsatz zu geni-
gen.® Macht man sich aber klar, dass der Sinn des Be-
stimmtheitsgrundsatzes gerade darin besteht, die ,,Strafbar-
keit zu benennen, dann muss schon der gesetzliche Tatbe-
stand diejenigen Aspekte, die ein Verhalten im Einzelnen
,strafbar machen, ndmlich ein je spezifischer willentlicher
Angriff zu sein, selbst umreiBen.” Im GroBen und Ganzen

1950 aber der Tendenz nach: Marx, in: Marx/Engels (Hrsg.),
Werke, Bd. 13, 14. Aufl. 1983, S. 616. Eingehenden Uber-
blick zur Entstehung und zum Bedeutungswandel des Begrif-
fes der burgerlichen Gesellschaft bzw. der Zivilgesellschaft
bieten die Beitrdge in: Schmidt (Hrsg.), Zivilgesellschaft,
2007.

1 S0 Hegel (Fn. 5), § 209, S. 360 f.

2v/gl. Hobbes (Fn. 8), 3. Kap., 21. Abschnitt.

3 Rousseau, Contrat Social, Bd. 2, S. 68 f.; vgl. Kant, Streit
der Fakultaten, Weischedel-Werkausgabe, Bd. 11, 1983,
S. 364; ahnlich: Habermas, Faktizitdt und Geltung, 1992,
S. 138, 140, 209 f.

4 Jescheck/Weigend, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl.
1996,8 15 1.

> Dannecker, in: Laufhitte/Rissing-van Saan/Tiedemann
(Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 1, 12.
Aufl. 2007, § 1 Rn. 42 ff.

18 Uberblick bei Klesczewski (Fn. 4), § 1 Rn. 20 ff.

" Klesczewski (Fn. 4), § 1 Rn. 22, 30.

gentgen die einzelnen Tatbestdnde, die man in den Strafkodi-
fikationen moderner Rechtsstaaten findet, diesem Anspruch.
Fir das Thema meines Beitrages ist es wichtig, diesen Aspekt
auch fur die Beteiligungslehre fruchtbar zu machen.

b) Strafe zieht den Menschen hdchstpersonlich zur Ver-
antwortung. Dementsprechend stellen die Tatbestdnde im
Besonderen Teil der Strafgesetzbiicher auch nur Handlungen
Einzelner unter Strafe. Sie gehen so, ob ausdrticklich oder
nicht, immer vom unmittelbaren Téter aus, der, wie es § 25
Abs. 1 des deutschen StGB (im Folgenden dStGB) formu-
liert, ,,die Straftat selbst [...] begeht*. Neben dem unmittelba-
ren Tater kennt natlrlich jedes moderne Strafgesetzbuch
immer auch noch andere Formen der Beteiligung. Die
Rechtsvergleichung lehrt, dass hier Einheitstaterldsungen mit
Teilnahmesystemen konkurrieren.’® Ich beschranke mich im
Folgenden auf Letztere. Denn eine genaue Analyse von Ein-
heitstatermodellen zeigt, dass sie ohne akzessorische Rege-
lungen nicht auskommen und daher letztlich verkappte Teil-
nahmesysteme sind:*° Nicht nur bei den Sonderdelikten bzw.
den eigenhandigen Delikten, auch bei den reinen Erfolgsde-
likten herrscht innerhalb der Einheitstatersysteme jedenfalls
minimale Akzessorietat. Ferner lasst sich bei ihnen die Ver-
selbstdndigung des Versuchsbeginns fur jeden Mitwirkenden
weder ohne Widerspruch zur straflosen Vorbereitung konse-
quent durchfiihren, noch harmoniert sie mit der auf einen
gegenwartigen Angriff eingeschrankten Notwehr. Trotz der
hoheren Elastizitat bei der Strafrahmenwahl, die fir Einheits-
tatersysteme kennzeichnend ist, lassen sich bei strafscharfen-
den Merkmalen auch hier akzessorische Beziige ausmachen.

aa) Fur die meisten Teilnahmesysteme ist nun kennzeich-
nend, dass sie neben dem unmittelbaren Tater mit Anstiftung
und Beihilfe nicht nur Teilnahmefiguren in das Gesetz auf-
nehmen, sondern dartiber hinaus auch weitere Formen der
Taterschaft, namentlich die mittelbare Téterschaft und die
Mittaterschaft, kennen. Folglich missen dogmatische Krite-
rien entwickelt werden, mit denen der Téter vom Teilnehmer
unterschieden werden kann.

bb) In Deutschland hat sich dabei im Schrifttum Uberwie-
gend die Tatherrschaftslehre in der von Roxin entwickelten
Gestalt durchgesetzt.® Sie hat zudem auch Einfluss auf die
Rechtsprechung gewonnen.”* Diese Lehre ist weiterhin im
spanischsprachigen Rechtsraum in beachtlichem Ausmalie
und teilweise auch im Vélkerstrafrecht rezipiert worden.?

18 Klesczewski, in: Paeffgen (Hrsg.), Strafrechtswissenschaft
als Analyse und Konstruktion, Festschrift fir Ingeborg Puppe
zum 70. Geburtstag, 2011, S. 613 (616 ff.).

9 Klesczewski (Fn. 18), S. 618 f.

20 Roxin, Taterschaft und Tatherrschaft, 9. Aufl. 2015, S. 142
ff.

21 Etwa in BGHSt 35, 347 (351); 40, 218 (236 f.); 49, 147
(163 f.). Rechtsprechungsanalyse bei Schlésser, GA 2007,
161 (164 ff.).

2 Zu Ersterem: Vasques, in: Heinrich/Jager/Achenbach/
Amelung/Bottke/Haffke/Schinemann/Wolter (Hrsg.), Fest-
schrift fur Claus Roxin zum 80. Geburtstag am 15. Mai 2011,
Strafrecht als Scientia Universalis, 2011, S. 819 (826 ff.).; zu
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Diethelm Klesczewski

Aufgrund des hohen Stellenwerts dieser Doktrin méchte ich
mich im Folgenden auf die Auseinandersetzung mit der Tat-
herrschaftslehre konzentrieren. Sie geht von folgender allge-
meinen Definition aus: ,,Tatherrschaft ist das vom Vorsatz
umfafite In-den-Hénden-Halten des tatbestandsmaRigen Ge-
schehensablaufes, die dem Handelnden bewulite Moglichkeit
finaler tatbestandsgestaltender Steuerung. Tatherrschaft hat
jeder Mitwirkende, der in der tatsachlich ihm bewul3ten Lage
ist, die Tatbestandsverwirklichung je nach seinem Willen
ablaufen zu lassen, zu hemmen oder abbrechen zu kénnen.“?

Mittelbare Téaterschaft begriindet sich dabei durch Wil-
lensherrschaft, Mittaterschaft durch funktionelle Tatherr-
schaft kraft arbeitsteiliger Tatausfiihrung.?* Weder der Mitta-
ter noch der mittelbare Tater muss dabei das Opfer selbst
angreifen. Vielmehr geniigt es bei der Mittaterschaft, wenn
einer der Komplizen lediglich einen wesentlichen Beitrag in
der Ausfilhrungsphase leistet® (wenn nicht sogar auch ein
ebensolcher Beitrag in der Vorbereitungsphase als ausrei-
chend angesehen wird).?® Schmierestehen?’ oder Deliktspla-
nungen®® werden so schnell als Mittaterschaft eingeschatzt.
Bei der mittelbaren Taterschaft ist die Entfernung zu dem
vom Tatmittler ins Werk gesetzten Angriff meist noch gro-
Rer. Als ausschlaggebend wird hier der steuernde Wille des
Hintermannes angesehen. Dieser wird dabei nicht nur dann
bejaht, wenn man den Zustand der Schuldlosigkeit des Vor-
dermannes dazu ausnutzt, ihn zur Tat zu bewegen.”® Viel-
mehr lasst man es dartiber hinaus (jedenfalls bei bestimmten
Fallgruppen) auch geniuigen, wenn dem Hintermann aufgrund
der verminderten Schuld des VVordermannes ein entsprechend
gesteigerter Einfluss zuwachst.** Auf dieser Grundlage hat
Roxin auch die Figur der mittelbaren Taterschaft aufgrund
der Ausnutzung eines organisierten Machtapparates entwi-

Letzterem Ambos, Internationales Strafrecht, 4. Aufl. 2014,
§ 7Rn. 12, 23, 25 ff., 35, 45, 56.

2 Maurach, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 1970,
S. 627.

4 Roxin (Fn. 20), S. 142 ff., 527 f.

% Schiinemann, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann
(Fn. 15), § 25 Rn. 182 m.w.N.; Roxin, in: Jahnke/Laufhutte/
Odersky (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar,
Bd. 1, 11. Aufl. 2003, § 25 Rn. 154.

% Joecks, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommen-
tar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 2. Aufl. 2011, § 25 Rn. 175 f.
2" Roxin (Fn. 25), § 25 Rn. 154.

% Kindhauser, Strafgesetzbuch, Lehr und Praxiskommentar,
Bd. 1, 6. Aufl. 2016, Vor § 25-31 Rn. 36 ff.; a.A. Schiine-
mann (Fn. 25), § 25 Rn. 182.

2 Auf diese Falle beschrankt die mittelbare Taterschaft im
Wesentlichen: Gallas, Beitrdge zur Verbrechenslehre, 1968,
S. 78 ff.; Schumann, Strafrechtliches Handlungsunrecht
und das Prinzip der Selbstverantwortung der Anderen,
1986, S. 76.

% Allgemein: Schroeder, Téter hinter dem Téter, S. 120 ff.;
Joecks (Fn. 26), § 25 Rn. 93. Bezogen auf alle Falle der Wil-
lensherrschaft, die nicht Notigungsherrschaft sind, ebenso:
Schiinemann (Fn. 25), § 25 Rn. 62 ff. m.w.N.

ckelt,®* die nicht nur in der Rechtsprechung des BGH, son-
dern nicht zuletzt auch in der Judikatur der volkerstrafrechtli-
chen Tribunale weithin Anklang gefunden hat.*> Mit dieser
Doktrin lassen sich die Befehle, die die Mitglieder des Esta-
dio Mayor Central der FARC bzw. dessen Sekretariat an ihre
Untergebenen gegeben haben, damit diese Straftaten bege-
hen, unschwer als ein Handeln in mittelbare Téterschaft an-
sehen.

cc) Die Tatherrschaftslehre stiitzt sich einesteils maligeb-
lich auf den finalistischen Handlungsbegriff. Danach steht
dem zweckhaften Einsatz von Naturkréften das Dirigieren
von Menschen gleich.** Anderenteils hiange es von Wertvor-
stellungen des Gesetzgebers ab, welche der zahlreichen sach-
logisch vorgegebenen Differenzierungen er zur Grundlage
seiner Regelung machen wolle.** Eine Teilnahmelehre miisse
darauf differenzierend eingehen.

Gegen die Tatherrschaftslehre wird zum einen vorge-
bracht, dass das Merkmal der finalen Steuerung es nicht er-
laubt, zwischen Taterschaft und Teilnahme zu unterschei-
den.® Denn auch der Anstifter bzw. der Gehilfe handelt vor-
satzlich, wirkt also final mit. Zweitens wird beanstandet, dass
sich der Begriff der Tatherrschaft bzw. der finalen Steuerung
an dem Modell der sehenden Uberdetermination eines blin-
den Kausalverlaufs orientiert,® ein Modell, das sich ohne
weiteres allenfalls auf den Einsatz eines unvorsétzlich agie-
renden Werkzeuges (bertragen lasst. Im Ubrigen wird aber
die Handlungsmacht und Verantwortung des Vordermannes
unterschatzt. Ein dritter Kritikpunkt ist, dass sich die Tatbe-
standsverwirklichung bei Delikten mit besonderen subjekti-
ven Unrechtsmerkmalen nicht allein durch finale Steuerung
erklaren lasst. Beispiel: Zur Vergewaltigung (z.B. § 177
Abs. 6 S. 1 Nr. 1 dStGB, vgl. weiterhin 7 Abs. 1 lit. g, Art. 8
Abs. 2 lit. e Nr. vi IStGH-Statut nebst den dazugehdrigen
Verbrechenselementen) gehort es, dass der Tater mit dem
gezwungenen Opfer den Beischlaf vollzieht. In diesem An-
griff auf die sexuelle Selbstbestimmung liegt gewiss die Zu-
fugung eines grofRen kdrperlichen und seelischen Schadens.
Gleichzeitig vollzieht der Téter jedoch eine sexuelle Hand-
lung, es geht ihm um die Befriedigung seines Geschlechts-

31 Roxin (Fn. 25), § 25 Rn. 128 ff.; ablehnend Schiinemann
(Fn. 25), 8 25 Rn. 122 ff.

2 BGHSt 40, 218 (236 f.); 45, 270 (296 ff.); 48, 77 (91 f.);
48, 331 (344 ff.); 49, 147 (163 f.); BGH JR 2004, 245 (246);
dazu Schlésser, GA 2007, 161 (164 ff.); zur volkerstrafrecht-
lichen Judikatur: Ambos (Fn. 22), § 7 Rn. 25 ff. m.w.N.

%% Welzel, Das Deutsche Strafrecht, 11. Aufl. 1969, § 15 1. b),
8 15 Il. vor 1.; Gallas (Fn. 26), S. 89 ff., bemiht sich darum,
den Begriff der Tatherrschaft durch wertende Elemente zu
ergénzen, kommt aber tUber Welzels Lehre nicht wesentlich
hinaus. Zur Kritik: Noltenius, Kriterien der Abgrenzung von
Anstiftung und mittelbarer Taterschaft, 2003, S. 68 ff., 88 ff.;
Klesczewski, Selbstandigkeit und Akzessorietdt der Beteili-
gung an einer Straftat, 1998, S. 112 ff.

¥ Roxin (Fn. 20), S. 20.

% Jescheck, SchwzStr 71 (1956), 225 (234); Roxin (Fn. 20),
S. 18.

% Noltenius (Fn. 33), S. 88 ff.
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triebes. Gerade hierdurch degradiert er das Opfer besonders,
indem er es zu seinem Sexobjekt macht. Dieses handlungs-
machtige, besondere Tatinteresse behalt auch der Vergewal-
tiger, der durch Vorgesetzte zu seiner Tat animiert wurde.
Wer andere aus kriegerischem oder terroristischem Kalkiil
anweist oder darin fordert, Vergewaltigungen gegen Frauen
aus der Zivilbevélkerung zu begehen, etwas, was der Lei-
tungsebene der FARC vorgeworfen wird, der will zwar den
Opfern schaden und dariiber seine politischen Ziele errei-
chen. Im Unterschied zum unmittelbar Handelnden geht es
ihm aber nicht um die Befriedigung der eigenen Wollust. Da
nun diese innere Konstitution die Vergewaltigung erst zu
dem macht, was sie schrecklicherweise ist, kann der Hinter-
mann, selbst wenn er noch so groRe Macht tiber den Vorder-
mann hat, nicht als Vergewaltiger angesehen werden.*’

Schliellich ist zu rligen, dass die Annahme von Tater-
schaft wegen Tatherrschaft jedenfalls fir diejenigen Mitwir-
kenden, die das Opfer nicht selbst angreifen, in ein dhnliches
Dilemma fiihrt, das bereits als ein Grundmangel der Einheits-
tatersysteme beobachtet wurde (s.0. b):*® Soweit man namlich
das Tun des Hintermannes erst dann als strafbar ansieht,
wenn sein Tatmittler mit der Ausfihrung der Tat beginnt,
dann begreift man seine Strafbarkeit als akzessorisch zu dem
Unrecht von diesem, sieht es der Sache nach also als Teil-
nahme an. Will man dagegen das Handeln des Hintermannes
schon fir sich betrachtet als Versuch in mittelbaren Téter-
schaft ansehen, gerdt man in einen Wertungswiderspruch:
Dann mdsste man die These aufstellen, dass das Opfer gegen
das Handeln des mittelbaren Tdaters Notwehr zu einer Phase
Uben durfte, in der es gegen den unmittelbaren Tater mangels
gefahrlicher Tatigkeit noch nicht zur Notwehr berechtigt
ware. Dies ist offensichtlich unhaltbar. Gleiche Probleme
ergeben sich bei der Mittaterschaft.*

dd) Trotz dieser Mangel enthalt der Ansatz Roxins® einen
weiterfiihrenden Aspekt. Er beschrénkt die Tatherrschaft als
taterschaftsbegriindendes Element auf Herrschaftsdelikte,
wahrend er fur Sonderpflichtdelikte und eigenhéndigen De-
likte andere Téterschaftskriterien entwickelt. Bei Letzteren
liegt diese in der Handlungsherrschaft des unmittelbaren
Taters. Hierdurch lasst sich die eben geschilderte, bei der
Vergewaltigung auftretende Problematik I6sen: Téter ist nur
der, der (auch) den vom Opfer ungewollten Beischlaf voll-
zieht, alle Ubrigen Mitwirkenden koénnen nur Teilnehmer
sein. Bei Ersteren wirkt der VerstoR3 gegen eine Sonderpflicht
taterschaftsbegriindend. Dies fihrt dazu, dass Extranei selbst
dann keine Tater sein kdnnen, wenn sie mit Tatherrschaft an
der Tat mitwirken. Umgekehrt sind alle mitwirkenden
Intranei auch ohne Tatherrschaft Téter. Die Pflichtdeliktsleh-
re enthalt damit, wie noch zu zeigen ist, ein Element, mit dem
sich die Problematik der Téaterschaft von Befehlsgebern im
Rahmen des Volkerstrafrechts auf neue dogmatische Fiile
stellen lasst (s.u. I11.).

%7 Naher: Klesczewski (Fn. 33), S. 83 f.
% Klesczewski (Fn. 18), S. 616 ff.

% Klesczewski (Fn. 33), S. 83 f.

“0 Roxin (Fn. 20), S. 524 ff.

Gleichwohl I&sst Roxin eine blndige Ableitung aus einem
einheitsstiftenden Prinzip vermissen. Auch der Leitbegriff
des Téters als der Zentralgestalt des Tatgeschehens leistet
dies nicht. Denn, wie Roxin selbst einrdumt, ist er ein ,,offe-
ner Begriff“!, so leer wie der Begriff des Nichts in Hegels
Logik.** Unterhalb dieser Leerformel zerfallt die Beteili-
gungslehre in drei verschiedene Begriffe der Taterschaft und
der Teilnahme, je nachdem, ob es sich um Herrschaftsdelikte,
Pflichtdelikte oder eigenhandige Delikte handelt.”® Die ein-
heitliche Dogmatik zerféllt und weist auf der Ebene der Prin-
zipien Ziige der normativen Kombinationstheorie des BGH
auf.

c) Sowohl bei den Einheitstatersystemen als auch im
Rahmen der Tatherrschaftslehre ergab sich das Dilemma,
entweder den Versuchsbeginn des Hintermannes vorverla-
gern zu missen, oder aber dessen Haftung akzessorisch zum
Handeln des Vordermannes konstruieren zu missen. Will
man sich aus dieser Klemme befreien, bleibt nur eine Alter-
native: Man muss alle Formen der Taterschaft als Angriffe
auf ein Rechtsgut konzipieren.* Ist jede Tatbestandsverwirk-
lichung durch einen Angriff geprégt, dann macht sich derje-
nige dem Opfer hdchstpersonlich verantwortlich, wer es
selbst angreift. Das trifft natlrlich auf den unmittelbaren
Tater zu, der den Tatbestand dadurch erfillt, dass er das Op-
fer selbst angreift. Auch der Mittaterschaft lasst sich damit
eine klare Kontur geben: Mittater kann dann nur sein, wessen
Angriff auf die Opfersphére dazu beitrégt, dass ein Straftat-
bestand zusammen mit dem Angriff eines anderen verwirk-
licht wird, indem etwa der eine Komplize das Opfer von
hinten an den Armen halt, damit der andere es erstechen
kann. Fur die mittelbare Taterschaft folgt daraus, dass sie sich
auf die Fallgruppen des Einsatzes eines qualifikationslosen,
absichtslosen, unvorsatzlich oder gerechtfertigt handelnden
Werkzeugs beschrankt. Wie an anderer Stelle ausfiihrlich
dargelegt,” hat das Handeln des Hintermannes nur in diesen
Féllen bereits fur sich genommen die Eigenschaft ein Angriff
zu sein, weil er mit dem Schaffen der rechtfertigenden Lage,
dem Opfer eine Duldungspflicht auferlegt, durch den Tatirr-
tum erst die Gefahr fur das Rechtsgut schafft, auf die Weg-
nahme die Zueignung folgen lasst oder aber das Rechtsgut
obhutspflichtwidrig nicht gegen die Gefahren, die vom Tat-
mittler ausgehen, schiitzt.

Wer hingegen das Opfer selbst nicht angreift, wie es hdu-
fig bei Befehlsgebern der Fall sein wird, der kann in einem
,Mikrostrafrecht”, das von den einzelnen Verhiltnissen der
Menschen zueinander ausgeht, nicht Téater, sondern ,allen-
falls* Teilnehmer sein. Denn sein Verhalten ist aus sich her-
aus nicht strafbar, sondern kann dieses Pradikat ,,nur* durch
seinen akzessorischen Bezug auf den vorsétzlichen rechts-
widrigen Angriff eines anderen bekommen.

*1 Roxin (Fn. 20), S. 122.

2 Roxin (Fn. 20), S. 122 ff., 529.

*® Eingehende Kritik: Klesczewski (Fn. 33), S. 127 ff.

* Ausfiihrlicher: Klesczewski, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
2. Aufl. 2012, Rn. 538 ff.

** Klesczewski (Fn. 33), S. 102 ff., 148 ff., 251 ff.

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

431



Diethelm Klesczewski

Gegen diesen Ansatz spricht auf den ersten Blick, dass er
machtige Hintermanner ,nur< als Teilnehmer erfassen kann.
Die Mitglieder des Estadio Mayor Central der FARC bzw.
seines Sekretariats sind beispielsweise nach diesem Ansatz
hur Anstifter. Zwei Dinge sind dabei jedoch auseinander-
zuhalten: die folgerichtige Bestimmung des Tatbestandes und
der Taterschaft nach dem Kriterium des Angriffs auf der
einen Seite, und die Frage der Gewichtung der unterschiedli-
chen Tatbeitrdge von Téatern und Teilnehmern auf der ande-
ren Seite. Die Anstiftung wird in vielen modernen Kodifika-
tionen mit der gleichen Rechtsfolge bedroht, die auch auf die
Taterschaft steht. Hier ist es zudem auch gang und gabe, den
Vordermann, der seine Tat nur aufgrund von massivem
Druck begeht, im Einzelfall milder zu ahnden als den Anstif-
ter. Um dem Vorurteil zu begegnen, der Schuldspruch der
Anstiftung oder der Beihilfe falle irrefiihrend zu milde aus,
lasst sich auch daran denken, qualifizierte Formen der Teil-
nahme pragnanter im Gesetz zu bezeichnen (z.B. Rédelsfiih-
rer, Hintermann wie z.B. in 8 129 Abs. 4 Hs. 1 dStGB). Alles
dies andert aber nichts daran, dass eine rechtsstaatlich konsis-
tente Beteiligtendogmatik in einem Mikrostrafrecht nur
durchflhrbar ist, wenn man die Téterschaft durch das Ele-
ment des Angriffs bestimmt und alle sonstige Mitwirkung
allenfalls* als Teilnahme erfasst.

Auf der Ebene der Strafrahmenwahl lassen sich freilich
zwei unterschiedliche Grade der Anstiftung qualitativ unter-
scheiden.”® Wer einen schuldlos handelnden Haupttéter zur
Tat bestimmt, dessen Mitwirkung steht in der Unrechts-
schwere einem Tater gleich. Infolgedessen ist es angemessen,
diejenigen Befehlsgeber der FARC, die Kindersoldaten den
Befehl gegeben haben, eine mit Strafe bedrohte Handlung zu
begehen, zwar im Schuldspruch ,,nur* als Anstifter, in der
Rechtsfolge aber durchaus gleich einem Téter zu bestrafen.
Gleiches gilt fir alle Befehle, die an Untergebene mit dem
Hinweis darauf gegeben werden, dass ein Ungehorsam zu
Schéaden an Leben, Leib oder Freiheit fihren wirde. Denn in
diesem Falle agiert der Haupttater in der Situation eines ent-
schuldigenden Notstandes. Auf der Seite der Rechtsfolge
kommt daher die hier vertretene Ansicht in diesen Féllen sehr
nahe an Roxins Figur der mittelbaren Téaterschaft aufgrund
organisierten Machtapparates heran, ohne die einheitliche
Begriffsbildung von Téterschaft und Teilnahme auf der Tat-
bestandsseite zu unterlaufen.

2. Zum Strafgrund des Bildens einer kriminellen Vereinigung

Neben der Strafbarkeit wegen der Beteiligung an einer Tat
lasst sich das Bilden einer kriminellen Vereinigung als eigen-
stdndiges Delikt ausweisen.

a) Zwar erhalten derartige Zusammenschliisse ihren Na-
men dadurch, dass ihre Mitglieder andere Straftaten, die
Bezugstaten, planen und ausfiihren. Doch folgt daraus nicht,
dass die Rechtsgiter, gegen die sich dieses Organisationsde-
likt wendet, mit den Rechtsglitern der Bezugstaten identisch
sind. Es folgt daraus auch nicht, dass das Bilden einer sol-
chen Vereinigung sich nur als besondere Vorform der Betei-

“® Naher Klesczewski (Fn. 44), Rn. 691 f.

ligung an diesen Bezugstaten konstruieren lasst.*” Wiirde
man die Strafwirdigkeit des Organisationsdelikts allein aus
der Strafbarkeit der Bezugstaten ableiten, musste man das
Strafunrecht allein auf den Planzusammenhang stiitzen.*® Das
widerspricht fundamental dem Tatprinzip, nach dem straf-
wiirdiges Verhalten selbst einen Angriff darstellen muss.
Gierhake sieht auf dieser Grundlage fiir eine Strafbarkeit des
Bildens einer kriminellen oder terroristischen Vereinigung
nur wenig Raum. Die Existenz der Gruppe als solche muss
bereits einen Angriff auf das Gemeinwesen darstellen, der
das rechtlich konstituierte Basisvertrauen in Frage stellt, und
das Handeln des einzelnen Tdters muss Bestand und Tatigkeit
der Vereinigung wesentlich mitpragen.*

b) Rickt man mehr die Wirkungen in den Mittelpunkt,
die das Faktum der Bildung einer verschworenen Gruppe auf
die Verhaltensorientierung AuBenstehender hat, lasst sich
meines Erachtens die Strafwirdigkeit selbststandig begriin-
den.®® Gesellschaftliche Anerkennung als Person vermittelt
sich, wie oben (1. a) dargelegt, namentlich tber den gegen-
seitigen Austausch unter den Menschen. Dieses setzt voraus,
das Miteinander einvernehmlich, das heil3t vor allem ohne
Gewalt, zu regeln. Die Zivilitat einer Gesellschaft grundet
sich daher vor allem auf eingelibte Selbstbeherrschung und
damit auf die Friedlichkeit in der Losung etwaig auftretender
Konflikte. Dabei ist es ein Spezifikum von Zivilgesellschaf-
ten, dass jedes Mitglied sein Schicksal grundsétzlich auf sich
selbst gestellt meistern muss.>* Aufgrund dessen kann die
Vereinigung anderer zu dem Hauptzweck, Straftaten zu be-
gehen, eine Krafteballung schaffen, deren Entfesselung ge-
geniiber die auf sich gestellten Mitburger sich als ohnméchtig
empfinden.

Das Phanomen ist aus dem Alltag bekannt: Tritt innerhalb
einer bisher losen Zusammenkunft ein Teil der Versammelten
mit einem Mal koordiniert auf, so verdndert allein dieser
Umstand schon das Verhalten aller Ubrigen. Dies gilt insbe-
sondere dann, wenn die Gruppenmitglieder durch ihre Ko-
operation ihre Chancen signifikant erhéhen, Vorteile zu reali-
sieren. Sie erzwingen damit in jedem Fall, dass die AuBen-
stehenden ihr Verhalten nun in herausgehobener Weise am
Handeln der Gruppe ausrichten. Eine Zuspitzung erfahren
nun aber diese externen Effekte einer Gruppenbildung, wenn
deren Tétigkeit hauptséchlich darauf gerichtet ist, Straftaten
zu begehen. Hier bringt schon die Griindung einer solchen
Vereinigung zum Ausdruck, AuRenstehende als potenzielle
Opfer zu definieren. Nun liegt der Unwert einer Straftat, wie
wir gesehen haben, ja gerade darin, die Rechtsfahigkeit des
Opfers anzugreifen. Ist dem so, dann enthélt bereits die Fest-

*" So aber Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze,
Kommentar, 63. Aufl. 2017, § 129 Rn. 2 m.w.N.

8 Jakobs, ZStw 97 (1985), 751 (771 ff.); vgl. weiter
Klesczewski (Fn. 4), 8 18 Rn. 4, 98.

9 Gierhake, Der Zusammenhang zwischen Freiheit, Sicher-
heit und Recht, 2013, S. 275 ff.

% Ich iibernehme hier und im Folgenden Gedanken aus
Klesczewski (Fn. 4), § 18 Rn. 2 ff., 105 ff.

5! Beck, Risikogesellschaft, 1986, S. 121 ff., insbesondere
S. 199 f.
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legung des gemeinsamen Zwecks, bestimmte Straftaten be-
gehen zu wollen, die Aussage, AulRenstehenden die Rechtsfé-
higkeit abzusprechen, und provoziert entsprechende Selbst-
schutzvorkehrungen.

Zwar ist das Bilden einer Vereinigung, um Bezugstaten
zu begehen, nicht gleichbedeutend mit deren Ausfiihrung.
Der Zusammenschluss Mehrerer vereinigt aber auch ihre
Krafte und schafft so gegeniiber dem in einer modernen Zi-
vilgesellschaft typischerweise auf sich selbst gestellten Ein-
zelnen eine strukturelle Uberlegenheit. Wirkt der gemeinsam
gesetzte Zweck fir die Mitglieder handlungsleitend, hat sich
fur den AuBenstehenden als potenziellem Opfer die Lage
erkennbar verschlechtert, da er nun mit dem Angriff einer
Ubermacht rechnen muss. Handlungsleitend wird eine ge-
meinsame kriminelle Zwecksetzung nicht ohne Weiteres,
sondern erst, wenn die Mitglieder einen Hang zu Straftaten
haben oder wenn Sanktionsmechanismen in der Gruppe etab-
liert sind, die das Mitmachen erzwingen. Haben sich die
innerlich so verfassten Mitglieder einer Gruppe erst einmal
derart organisiert, dann ist die Dominanz perfekt, so dass die
potenziellen Opfer die geplanten Straftaten ochnméchtig Uber
sich ergehen lassen missen. Es ist ein Zustand der Dauerge-
fahr geschaffen. Darin liegt das Strafunrecht.

c) Da Las FARC eine Organisation ist, die darauf gerich-
tet ist, Attentate gegen die Zivilbevélkerung, Entfihrungen
zur Finanzbeschaffung u.4. zu begehen, und die den Wunsch,
ausscheiden zu wollen, mit schweren Sanktionen belegt,
handelt es sich bei ihr um eine kriminelle, wenn nicht gar
terroristische Vereinigung in dem eben genannten Sinne. Die
Mitgliedschaft i.S.d. Sich-Beteiligens lasst sich daher als
Kriminalunrecht verstehen, die Ausibung von Fihrungsrol-
len als Radelsfiihrerschaft.

3. Zwischenergebnis

Rechtsstaatliches Strafrecht ist zundchst Mikrostrafrecht und
geht von den Beziehungen aus, die Menschen unmittelbar
miteinander eingehen. Es definiert Straftaten als Angriffe auf
bestimmte Rechtsguter. Folglich lasst sich hier nur derjenige
als Tater kennzeichnen, der die Opfersphére selbst angreift
und dadurch allein, zusammen oder durch einen anderen den
Tatbestand verwirklicht. Alle (brigen Mitwirkenden sind
allenfalls Teilnehmer. Daneben ist freilich eine eigenstandige
Strafbarkeit des Bildens einer kriminellen Vereinigung wohl-
begriindet.

I1. Das Strafrecht einer Zivilgesellschaft in der Krise

Moderne Zivilgesellschaften bleiben jedoch nicht aus sich
heraus stabil. So wie es in der Wirtschaft Konjunkturen
gibt, so lasst sich auch im AusmaR der gesellschaftlich gelib-
ten gegenseitigen Anerkennung ein Auf und Ab beobachten.
Gerat eine Zivilgesellschaft in eine dauerhafte Krise, bleibt
auch ihr Strafrecht davon nicht unberihrt. Das hat auch Kon-
sequenzen fur die Teilnahmelehre.

%2 Hierzu und zum Folgenden naher Klesczewski, ARSP Bei-
heft 71 (1997), 140 (149 ff.); ausfuhrlich ders. (Fn. 5), S. 207
ff.

Wie dargestellt beruht die Festigkeit einer Zivilgesell-
schaft primér darauf, dass sich im wechselseitigen Austausch
Anerkennungsleistungen habitualisieren (s.0. 1. a). Die Ge-
wahrleistung von Menschenrechten durch den Staat kann auf
dieser Basis nur aufbauen, sie aber keinesfalls vollstandig
ersetzen. Menschen konkurrieren nun aber mit ihren Angebo-
ten miteinander. Und dieser Wetthewerb fiihrt dazu, dass
manche Marktanteile gewinnen, andere hingegen scheitern.
Eine Vielzahl von Faktoren tragt hier dazu bei, dass die Ge-
sellschaft sich Uber kurz oder lang in Arm und Reich spaltet
und das Gemeinwesen einer Krise aussetzt.>

Dies zeitigt Wirkungen auf das Rechtsbewusstsein und
damit auf die Kriminalitatsentwicklung. Denn die Habituali-
sierung von Anerkennungsleistungen sattelt auf dem handfes-
ten Austausch auf. Missen die Menschen nun um ihre Ab-
satzchancen konkurrieren, dann differenziert sich die Wert-
schatzung, die ihnen entgegengebracht wird, ebenfalls nach
dem Nutzen aus, den sie flr andere bedeuten. Am unteren
Ende der sozialen Leiter empfinden die Menschen ihr Aus-
scheiden aus dem Erwerbsleben als Unrecht. Nicht wenige
von ihnen werden daher nach illegalen Wegen suchen, am
allgemein verheiBenen Wohlstand teilzuhaben, und dariber
dann kriminell werden. Am oberen Ende neigen demgegen-
Uber viele Menschen dazu, ihren Selbstwert allein (iber den
geschéftlichen Erfolg zu definieren und nicht wenige werden
hier ebenfalls nach illegalen Wegen sinnen, ihre Gewinne zu
maximieren. Ein derart verfasstes Gemeinwesen tendiert
dazu, seine Mitglieder aus von Liebe und Zuwendung getra-
genen Beziehungen zu entfremden.>* An die Stelle tritt ein
selbstbezogenes Streben nach Glick, das sich in beachtli-
chem Umfang auch auf illegale Dienstleistungen, Drogen,
Prostitution, Gliicksspiel erstreckt. Dadurch entsteht geradezu
ein Markt, auf dem Kriminalitat nachgefragt und mehr und
mehr auch organisiert angeboten wird.> SchlieRlich lehrt die
Erfahrung, dass, wenn sich derartige Situationen historisch
zuspitzen, auch die Gemeinsamkeiten in der politischen Wil-
lensbildung aufgebraucht werden. Die Folge ist nicht selten,
dass Gemeinwesen in einer derartigen Verfassung mehr oder
weniger schwerwiegende birgerkriegsahnliche Zustdande zu
durchleben haben.

Aus einer solchen sozialen Situation entspringt jetzt viel-
fach Kriminalitat als ein Versuch, die genannten Widerspri-
che fir sich individuell zu I8sen. Dadurch wird Kriminalitét
zu einer dauerhaften Massenerscheinung. Folge ist, dass das
Verbrechen mehr und mehr als eine wirkliche Existenzbedro-
hung wahrgenommen wird. Gesetzgebung und Strafjustiz
pflegen auf diese Situation mit einer signifikanten Verschar-
fung der Strafen zu reagieren.®® Gleichzeitig sind sie geneigt,

53 Hegel (Fn. 5), §§ 243-245, S. 389 ff.

> Hegel (Fn. 5), § 238, S. 386; zum Folgenden: Klesczewski
(Fn. 5), S. 207 ff.; Habermas, Theorie kommunikativen Han-
delns, Bd. 2, 1981, S. 480, 522, reflektiert diese Entwicklung
unter dem Stichwort der Kolonialisierung der Lebenswelt.

* Vgl. Kerner, in: Kaiser/Kerner/Sack/Schellhoss (Hrsg.),
Kleines Kriminologisches Wéorterbuch, 3. Aufl. 1993, Art.
Organisiertes Verbrechen, S. 377 (379).

% Klesczewski (Fn. 5), S. 331 ff.
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auf der Seite der Straftatvoraussetzungen statt der Schuld
mehr und mehr den Aspekt der Tétergefahrlichkeit zu beto-
nen. Dies zeitigt auch Auswirkungen auf die Beteiligungs-
dogmatik:

Zum einen tendiert die Gesetzgebung dahin, die Zone der
Strafbarkeit vorzuverlagern. Dies fiihrt namentlich dazu, die
versuchte Anstiftung und die blofRe Verabredung zur gemein-
schaftlichen Tat als solches bereits unter Strafe zu stellen. Ein
Beispiel: In Deutschland wurde sowohl die Strafbarkeit der
versuchten Anstiftung (§ 49a RStGB) als auch die des Mord-
komplotts (§ 49b RStGB) infolge der Aufdeckung des Vor-
habens von politischen Attentaten eingefiihrt.>’

Die eben genannten Vorverlagerungen haben dann auch
Ruckwirkungen auf die Dogmatik der Beteiligung an der
vollendeten Tat: Gilt schon der Versuch des Bestimmens zur
Tat oder die Verabredung dazu als strafwiirdig, dann liegt der
Schluss nahe, jeden solchen Tatbeitrag, wenn er sogar in der
Vollendung fortwirkt, als tatergleiche Begehung zu ahnden.
Meines Erachtens ist auch die Figur der mittelbaren Tater-
schaft durch Einsatz eines organisierten Machtapparates eine
Erscheinungsform solchen krisenhaften Préventionsdenkens.
Roxin hat diese Figur ja bekanntlich urspriinglich entwickelt,
um die Hintermanner im NS-Regime als ,,Schreibtischtéiter
zu erfassen.®® Er hatte daher eine Mitwirkung an Straftaten in
einer Gesellschaft vor Augen, in der aufgrund totalitarer
Herrschaft die Menschen verroht waren oder hdufig aus
Angst vor Repressalien die an sich als unmenschlich erkann-
ten Befehle ausfihrten.

Die Verschéarfung von Strafen in krisenhaften Situationen
ist zu einem Teil jedenfalls systemimmanent legitim: In der
Krise wird der Angriff auf Rechtsguter mit gewissem Recht
als existenzielle Gefahr wahrgenommen.® Das steigert die
Allgemeinbedeutung der einzelnen Tat, erhoht ihr Unrecht
und begriindet hohere Strafe.° Zu einem anderen Teil ist sie
letztlich illegitim, ndmlich immer dann, wenn die Strafe nach
Grund oder MaR durch praventive Hinsichten, Abschreckung
oder Unschadlichmachung, dominiert wird.®* Das Strafrecht
mutiert so allgemein zu einem Kampfmittel des Staates gegen
den Verbrecher. In einer burgerkriegsahnlich zugespitzten
Situation wird es so auch zum Kampfmittel gegen die Oppo-
sition. Strafe verliert damit ihre Funktion, als Mittel der Ver-
sohnung zu dienen.

III. Das ,Makrostrafrecht” des Volkerstrafrechts und die
Folgen flr die Beteiligungslehre

Soll nun ein Burgerkrieg durch Friedensschluss tberwunden
werden, kann dies nicht gelingen, wenn eine Seite (ber die
andere zu Gericht sitzt. Es bedarf der gegenseitigen Einsicht,
dass das Unrecht der einen Seite durch das Unrecht der ande-
ren mitbedingt ist. Friedensschliusse bendtigen daher zu ei-

> Frank, Das Strafgesetzbuch des deutschen Reiches,

18. Aufl. 1931, § 49a Anm. 1, § 49b Fn.*.

%8 Roxin (Fn. 20), S. 242 ff.

% Klesczewski (Fn. 5), S. 219 ff., 333 ff.

8 Kohler, Uber den Zusammenhang von Strafbegriindung
und Strafzumessung, 1983, S. 47 ff.

81 Klesczewski (Fn. 5), S. 341 ff.

nem nicht geringen Teil auch Amnestieregelungen.® Doch
auch in dieser Perspektive bleiben strafwirdige Verbrechen
bestehen. Freilich lassen diese sich nicht mit der Rechtsord-
nung einer der beiden Seiten (allein) begriinden. Denn dieses
Recht steht ja gerade im Streit. Zur Strafbarkeit muss man
sich beziehen auf eine Rechtsschicht, die beide Seiten aner-
kennen mussen. Das ist hier das Vélkerrecht.

2. Uberblick zu den Tatbestanden des Vélkerstrafrechts

Das positive Volkerstrafrecht als Teil des Vélkerrechts ist
eine recht neue Materie. Die Begriindung seiner Legitimation
ist im Kernbereich heute allgemein geteilt, in manchen seiner
weit ausgreifenden Tatbestdnde freilich noch ungeklart. Aus
Platzgriinden erlaube ich mir, auf die grundlegenden Arbeiten
zu verweisen, von denen ich ausgehe.®®

Die Volkerstraftat wird durch die Prdambel des IStGH-
Statuts zutreffend als eine Tat definiert, die sich gegen die
Volkergemeinschaft als ganze richtet. Deren tragende
Rechtsprinzipien sind die gegenseitige Anerkennung der
Selbstbestimmung der Volker und das Gewaltverbot, Art. 2
Nr. 1, Nr. 4 UN-Charta. Aus diesem Grunde lassen sich die
Aggression (Art. 8" IStGH-Statut) und der Vélkermord
(Art. 6 IStGH-Statut) unschwer als Volkerrechtsverbrechen
identifizieren. Eine aus dem Gewaltverbot abgeleitete Pflicht
ist es, Kriege und andere internationale bewaffnete Konflikte
nicht so zu fuhren, dass man einen spateren Friedensschluss
unméglich macht.** Daraus lassen sich eine Vielzahl der
Tatbestdnde der Kriegsverbrechen innerhalb von internatio-
nalen bewaffneten Konflikten (vgl. Art. 8 Abs. 2 lit. a und b
IStGH-Statut) als legitimes Volkerstrafrechts ausweisen. Als
Verbrechen gegen die Menschlichkeit (Art. 7 IStGH-Statut)
lassen sich Taten als Volkerstraftaten legitimieren, bei denen
der Angriff auf die Rechtsfahigkeit des einzelnen Opfers
zugleich auch eine Rechtlosstellung eines Teils der Zivilbe-
volkerung bedeutet.®® Schwierigkeiten bereitet es hingegen,
Verletzungen innerhalb innerstaatlicher bewaffneter Konflik-
te als Volkerstraftat zu erfassen (vgl. Art. 8 Abs. 2 lit. ¢ bis f
IStGH-Statut).®® Der Straftatbestand bezieht sich freilich auf
Verletzungsakte innerhalb eines bewaffneten Konflikts. Um
ein solchen handelt es sich im Sinne des humanitaren Volker-
rechts typischerweise nur, wenn die miteinander kdmpfenden
Parteien entweder Staaten oder Organisationen sind, die we-
gen der von ihnen ausgelibten Gebietskontrolle (namentlich
Aufstandische, Sezessionisten, Befreiungsbewegungen) staa-

82 \/gl. Kohler, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1997, S. 693.

8 zur Grundlegung des Vélkerstrafrechts gehe ich aus von
Gierhake, Begriindung des Vdlkerstrafrechts auf Grundlage
der Kantischen Rechtslehre, 2005, S. 169 ff.; Kéhler, Recht
und Gerechtigkeit, 2017, S. 840 ff.; Manske, Verbrechen
gegen die Menschlichkeit als Verbrechen an der Menschheit,
2003, S. 332 ff. Vgl. weiter Klesczewski, in: Klesczewski/
Muller-Mezger/Neuhaus (Hrsg.), Kants Lehre vom richtigen
Recht, 2005, S. 143.

* Kant (Fn. 8). § 57, S. 470.

% Manske (Fn. 63), S. 365 ff.

8 Kritisch Kéhler (Fn. 63), S. 842 f.
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tenahnlich sind.®” Damit geht es um einen Konflikt zwischen
Herrschaftsformen, die nach positivem Volkerrecht Volker-
rechtssubjektivitat besitzen:*® Hierdurch nahert sich der in-
nerstaatliche bewaffnete Konflikt einem zwischenstaatlichen
Kriegszustand an, sodass dessen mdglichst ziigige friedliche
Beilegung ebenfalls zu einem Interesse der Volkergemein-
schaft wird. Aufgrund dessen kann die Volkergemeinschaft
durch Taten, die im Rahmen eines so verstandenen, inner-
staatlichen bewaffneten Konflikts, vulgo innerhalb eines
Biirgerkriegs, geschehen, durchaus mitbetroffen sein, wenn
sie dhnlich wie die klassischen Kriegsverbrechen die Gefahr
in sich tragen, einen kiinftigen Friedensschluss unmdglich zu
machen.

In der Dogmatik des Volkerstrafrechts wird dieser Bezug
der Einzeltat zur Materie des Volkerrechts einesteils als ,,Ge-
samttat“ angesprochen.”® Das scheint mir unpassend. Die
dogmatische Figur der Gesamttat will namentlich Kausali-
tatszuordnungen loésen, die bei kollektivem Handeln auftre-
ten.” In der Tat kann es die Situation geben, in der unklar ist,
ob jeder einzelne selbst eine gesetzméRige Bedingung filir den
Erfolg gesetzt hat. Hier kann man (zumindest in gewissen
Grenzen) die Kausalitatszurechnung darauf griinden, dass alle
Tatgenossen jedenfalls jeder fiir sich eine gesetzmaRige Be-
dingung zum initiierenden Konstitutionsakt leisten (Es
schlieBen sich drei zusammen, ein Opfer zu fusilieren. Dieses
stirbt lediglich an einer Kugel).” Weil und soweit Vélker-
straftaten haufig kollektiv ins Werk gesetzt werden, kann es
durchaus darauf ankommen, diese Deliktsfigur hier auch zur
Geltung zu bringen, um eine Einzeltat, die durch mehrere
Bedingungsstrange verwirklicht wird, jedem Beteiligten im
Ganzen als seine Tat zuzurechnen. Das bewegt sich aber in
den allgemein anerkannten Bahnen der Kausalitédt (gesetzma-
Rige Bedingung) und der Beteiligungsdogmatik (z.B. hier:
gemeinsamer Tatentschluss, Angriff als eigener Tatbeitrag),
die wir aus dem ,,Mikrostrafrecht kennen. Damit allein ist
einzig dargetan, dass Mehrere als Beteiligte der Einzeltat
haften. Der volkerrechtliche Bezug folgt daraus nicht ohne
Weiteres.

Wenig Uberzeugend erscheint es mir auch, wenn anderen-
teils der volkerstrafrechtliche Bezug lediglich als besonderer
Kontext“ oder ,Begehungszusammenhang™ der Einzeltat
aufgefasst wird.”? Zwar spielt der Kontext eines Verletzungs-
oder Gefiahrdungsgeschehens auch im Rahmen des ,,Mikro-
strafrechts* nicht selten eine ausschlaggebende Rolle, um den
strafwirdigen Charakter eines Verhaltens zu betonen. So ist
gem. § 316 StGB die Trunkenheitsfahrt eben nur ,,im 6ffent-
lichen Verkehr®, also innerhalb eines Interaktionszusammen-
hanges strafbar, in dem jeder Verkehrsteilnehmer darauf
angewiesen ist, dass alle anderen ihr Fahrzeug sicher filhren

®7vgl. Ambos (Fn. 22), § 7 Rn. 237.

% Herdegen, Vélkerrecht, 16. Aufl. 2016, § 11 Rn. 1 ff.

% Ambos (Fn. 22), § 7 Rn. 11 ff., 20, 29, 33, 36, 65.

" Grundlegend Dencker, Kausalitdt und Gesamttat, 1995,
S. 47 ff., 120 ff.

™ Naher Klesczewski (Fn. 44), Rn. 624 ff.

2\/gl. Ambos (Fn. 22), § 7 Rn. 11 ff., 20, 29, 33, 36, 65.

kénnen.” Doch ist damit der Bezug zum Vélkerrecht eben-
falls noch nicht hergestellt. Das beruht auf einem markanten
Unterschied zum innerstaatlichen Recht, den ich im Folgen-
den herausarbeiten mochte.

2. Das Handeln fiir ein Vélkerrechtssubjekt als originar
taterschaftsbegriindendes Element

a) Das positive Volkerrecht bezieht sich nicht, jedenfalls
nicht unmittelbar, auf die Beziehungen einzelner Menschen
zueinander. Es lasst sich definieren als die Gesamtheit der
offentlich-rechtlichen Regeln Uber die Beziehungen von
Staaten und anderer Vélkerrechtssubjekte zueinander.”* Den
Kern des Volkerrechts bildet auch heute noch das Verhaltnis
der Staaten.” Sie gelten als origindre Rechtssubjekte, die
einzig umfassende Rechtspersonlichkeit besitzen. Daneben
haben Herrschaftsformen mit stabilisierter effektiver Ge-
bietshoheit (Aufstdndische, Sezessionisten, Befreiungshewe-
gungen) den Status einer (beschrénkten) Volkerrechtssubjek-
tivitat erlangt.”® Neben den atypischen Volkerrechtssubjekten
(Heiliger Stuhl, Malteser Orden, internationales Komitee des
Roten Kreuzes)”” und den internationalen Organisationen’®,
die wir beide als Volkerrechtssubjekte in dem hier themati-
schen Zusammenhang vernachlassigen kénnen, hat die Ent-
wicklung nach dem zweiten Weltkrieg dazu gefiihrt, auch den
Menschen als Individuum Vélkerrechtssubjektivitdt mit be-
schrankter Rechtspersonlichkeit anzuerkennen.” Im Unter-
schied zu Staaten hédngt ihr Status als Voélkerrechtssubjekt
nach positivem Volkerrecht freilich davon ab, dass ihre Ei-
genschaft, Tréger gerade von volkerrechtlichen Rechten und
Pflichten zu sein, durch Vertrdge oder die universelle Staa-
tenpraxis anerkannt worden ist.% Insofern ist ihre Rechtssub-
jektivitat gleichsam derivativ.

Ist dem so, dann richten sich vélkerrechtliche Pflichten
primér gegen Staaten und ihnen gleichgestellte Herrschafts-
formen. Die Verbote des ius cogens (namentlich das Verbot
des Angriffskrieges, des Volkermordes, der Folter, der Skla-
verei und der Rassendiskriminierung®) richten sich daher
primédr an diese beiden Arten von Voélkerrechtssubjekten.
Dementsprechend erflllt ein Verhalten nur dann den Tatbe-
stand eines volkerrechtlichen Delikts, wenn es einem Staat
zurechenbar ist.®> Nun handelt der Staat nicht selbst, sondern

73 Naher Klesczewski (Fn. 4), § 15 Rn. 15 ff.

™ Herdegen (Fn. 68), § 1 Rn. 4; Ipsen, Vélkerrecht, 6.Aufl.
2014,8 1 Rn. 1.

™ Herdegen (Fn. 68), § 7 Rn. 3; Ipsen (Fn. 74), § 5 vor Rn. 1.
® Herdegen (Fn. 68), § 11 Rn. 1 ff.; Ipsen (Fn. 74), § 9
Rn. 13 ff.

" Ipsen (Fn. 74), § 9 Rn. 1 ff.; Herdegen (Fn. 68), § 9 Rn. 1
ff.

"8 Ipsen (Fn. 74), § 6; Herdegen (Fn. 68), § 10.

™ Ipsen (Fn. 74), § 7 Rn. 9 ff.; Ambos (Fn. 22), § 7 Rn. 10;
Werle/JeRberger, Vélkerstrafrecht, 4. Aufl. 2016, Rn. 2 ff.

% |psen (Fn. 74), § 7 Rn. 6; Herdegen (Fn. 68), § 13 Rn. 2.

81 vgl. Herdegen (Fn. 68), § 16 Rn. 14; Ipsen (Fn. 74), § 16
Rn. 37 ff.

82 Herdegen (Fn. 68), § 58 Rn. 1, 5 f.; Ipsen (Fn. 74), § 29
Rn. 2; Werle/JeRberger (Fn. 79), Rn. 142.
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durch Menschen, die ihn représentieren oder von einem sei-
ner zustdndigen Organe beauftragt worden ist. Das Handeln
eines Menschen als Privatperson ist demgegenuber einem
Staat grundsatzlich nicht zurechenbar.®® Das hat zur Konse-
quenz, dass es als solches keinen Bruch des Volkerrechts
darstellt. Etwas anderes gilt nur, wenn er durch den Staat
ausdriicklich beauftragt wurde oder der Duldung seines Ver-
haltens durch staatliche Stellen der Sinn eines stillschweigen-
den Einvernehmens (also einer Art quasi-Beauftragung) zu-
kommt.®

b) Das Volkerstrafrecht beansprucht nun, gerade Indivi-
duen fur ihr Tun zur Verantwortung zu ziehen. Dazu mussen
die einzelnen Tatbestdnde des Volkerstrafrechts Elemente
aufweisen, die den Bezug der Einzeltat zum Vdlkerrecht
herstellt. Wie dargelegt (1. a), umschreibt die Lehre diesen
Bezug cher objektivistisch als ,kollektiven Gesamtzusam-
menhang®, , Gesamttat®, , Begehungszusammenhang* bzw.
als ,,Kontexterfordernis*“. Dadurch wird verfehlt, das Handeln
als Handeln eines Subjekts auszuweisen, das Uberhaupt fahig
ist, volkerrechtliche Pflichten zu brechen. Freilich l&sst sich
in den Umschreibungen der unterschiedlichen Elemente der
Volkerstraftaten, die den Bezug zum Volkerrecht herstellen
sollen, diese Ausrichtung auf das Handeln eines origindren
Volkerrechtssubjekts aufweisen: _

Beim Verbrechen der Aggression gem. Art. 8°° Abs. 1
IStGH-Statut liegt es in dem Umstand, dass Tater nur jemand
sein kann, der tatsachlich in der Lage ist, das politische oder
militdrische Handeln eines Staates zu kontrollieren oder zu
lenken. Beim Verbrechen gegen die Menschlichkeit findet es
sich in dem Umstand eines ausgedehnten oder systematischen
Angriffs auf die Zivilbevolkerung, also einer Verhaltenswei-
se, die in Ausfuhrung der Politik eines Staates oder einer
Organisation geschieht, Art. 7 Abs. 1, Abs. 2 lit. a IStGH-
Statut.®® Bei den Kriegsverbrechen wird es angesprochen
zum einen durch den Umstand des bewaffneten Konflikts,
zum Zweiten durch Bezug auf die Genfer Konventionen, also
volkerrechtlichen Vertrdge, in denen sich gerade Staaten
verpflichtet haben, und zum Dritten in dem erl&uternden
Zusatz, dass der Verletzungsakt namentlich dann ein Kriegs-
verbrechen darstellt, wenn er als Teil einer Politik, eines
Planes oder massenhafter Begehung geschieht. Schlielich
lasst sich dieses Element auch beim Vélkermord ausmachen.
Zwar bezieht sein Tatbestand ausdriicklich auch ein Handeln
einer Privatperson mit ein, Art. IV Vélkermordkonvention.
Doch verlangt er zugleich auch die Absicht, eine der dort
genannten Gruppe zumindest teilweise zu zerstoren, Art. 6
IStGH-Statut. Hierzu geben die Verbrechenselemente die
Erlauterung, dass die Einzeltat im Zusammenhang mit einem
offensichtlichen Muster &hnlicher Verhaltensweisen gesche-
hen sein muss, damit man von der entsprechenden Absicht

% Herdegen (Fn. 68), § 58 Rn. 6; Ipsen (Fn. 74), § 29 Rn. 29
ff.; Werle/JeBberger (Fn. 79), Rn. 143.

® Herdegen (Fn. 68), § 58 Rn. 5 f.; Ipsen (Fn. 74), § 29
Rn. 29 ff.

8 Naher dazu Werle/Burchards, in: Joecks/Miebach (Hrsg.),
Minchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 8, 2. Aufl.
2013, § 7 VStGB Rn. 14 ff.

sprechen kann. Das OLG Diisseldorf hat dies so ausgelegt,
dass der Volkermord als Gesamtgeschehen eine strukturell
organisierte Lenkung erfordert.?® Der IStGH hat in einer
Entscheidung im Verfahren gegen Al Bashir zum Beweis der
Absicht des Beschuldigten viel Miihe darauf verwandt darzu-
tun, dass er allein oder zusammen mit Gleichgesinnten gerade
als Mitglied der Regierung des Sudans gehandelt hat. Da die
Vernichtung einer Gruppe sich praktisch nur als organisiertes
Zusammenwirken mehrerer Menschen umsetzen l&sst und
man von einer solchen Zerstérungsabsicht sinnvoll nur spre-
chen kann, wenn sie realistisch ist, ist diese Interpretation
auch durch eine teleologische Auslegung gedeckt.?’

Einzelheiten in der Auslegung der verschiedenen Tatbe-
stdnde des positiven Volkerrechts sind gewiss noch nicht
abschlieRend geklart.® Gleichwohl lasst sich Folgendes als
einheitliches Strukturelement der Kollektivtat jedenfalls als
Regelform festhalten: Sie erschopft sich nicht in einem ob-
jektiven Geschehen, wie es die Bezeichnungen ,,Kontexter-
fordernis“ oder ,,Gesamtzusammenhang* nahezulegen schei-
nen. Charakteristisch ist, dass das Gesamtgeschehen sich
einem Staat oder einer ihm gleichgestellten Herrschaftsform
zurechnen lassen muss. Eindeutig ist dies fur die Aggression.
Ahnlich liegt es beim Verbrechen gegen die Menschlichkeit,
jedenfalls was die Variante angeht, die einen Angriff gegen
die Zivilbevolkerung als Element der Politik eines Staates
verlangt. Doch gilt dies auch fir die zweite Variante, des
Angriffs als Ausdruck der Politik einer Organisation. Zwar
ist der Begriff der Organisation i.S.d. Art. 7 Abs. 1, Abs. 2
lit. a IStGH-Statut noch nicht endgiiltig geklart.%® Jedenfalls
in Teilen der Rechtsprechung ist anerkannt, dass damit nur
Herrschaftsformen gemeint sind, die Uber eine gewisse Ge-
bietskontrolle verfiigen.”® Versteht man dies so, tritt hier
neben die Zurechnung zu einem Staat die Zurechnung zu
einer staatséhnlichen Herrschaftsform (Aufstandische, Sezes-
sionisten, Befreiungsbewegungen), die ihrerseits unmittelbar
Tréger von volkerrechtlichen Rechten und Pflichten ist. Das
Zurechnungserfordernis findet sich auch im Kollektivtatele-
ment der Kriegsverbrechen wieder. Um einen bewaffneten
Konflikt im Sinne des humanitaren Volkerrechts handelt es
sich nur, wenn die miteinander kdmpfenden Parteien Staaten
oder eben Organisationen mit Gebietskontrolle sind.*
Schlief3lich tendiert auch die Auslegung der Gruppenvernich-
tungsabsicht beim Voélkermord durch die Judikatur dahin,
einen Bezug zur Regierungsspitze oder eine sonstige zentrale
Lenkung in den Fokus zu riicken.

% OLG Disseldorf, Urt. v. 26.9.1997 — IV 26/96; genauso
BVerfG NJW 2001, 1850. Die Judikatur des IGH, ICTY,
ICTR hebt darauf nicht stets ab.

8 Ambos (Fn. 22), § 7 Rn. 140; KreR, in: Joecks/Miebach
(Fn. 85), 8 6 VStGB Rn. 22.

% Ambos (Fn. 22), § 7 Rn. 122, 177 ff., 229; Werle/JeRberger
(Fn. 79), Rn. 814, 1082, 1504.

% Ambos (Fn. 22),§ 7 Rn. 188; Werle/JeRberger (Fn. 79),
Rn. 951 ff.

% vgl. Ambos (Fn. 22), § 7 Rn. 188 m.w.N., der selbst frei-
lich auf die Gebietskontrolle verzichten will.

%t Ambos (Fn. 22), § 7 Rn. 237.
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Unterschiede in der Beteiligtenverantwortung

Zuspitzend l&sst sich daher Folgendes plausibel machen:
Die Volkerstraftat als Einzeltat ist bezogen auf eine Kollek-
tivtat. Diese ist nicht einfach ein objektives Geschehen, son-
dern ein Unrechtstatbestand, der sich einem Staat oder einer
ihm gleichgestellten Herrschaftsform zurechnen lasst, ein
volkerrechtliches Delikt (,,Makrokriminalitdt®). Nur weil ein
solches Volkerrechtssubjekt ein derartiges volkerstrafrechtli-
ches Delikt begeht, lasst sich die Einzeltat, die ein Mensch
als Individuum als Teil der Kollektivtat schuldhaft begeht,
ihm gerade (auch) als Volkerstraftat vorwerfen. Das zeitigt
m.E. Konsequenzen fir die Beteiligungslehre im Volkerstraf-
recht.

c) Leitet sich die Pflicht des Einzelnen, ein bestimmtes
Verletzungshandeln zu unterlassen, von der Pflicht eines
Staates oder eines ihm gleichgestellten Vélkerrechtssubjekts
ab, das Volkerrecht nicht zu brechen, dann ist die Pflichten-
stellung des Einzelnen im Ursprung eine Sonderpflicht. Ge-
gen sie verstdRt ein Individuum nur, wenn es diese Pflicht
tbernommen hat. Es findet sich hier eine &hnliche Struktur
wie bei § 14 dStGB.% Dort wird der VerstoR gegen eine
Sonderpflicht, die nach Zivilrecht oder 6ffentlichem Recht
unmittelbar einen Verband trifft, einem Menschen nur ange-
lastet, wenn dieser gesamtvertretendes Organ des Verbandes
oder ein Teil eines solchen Organs ist oder er von einem
solchen Organ beauftragt worden ist, einen Teilbereich des
Verbandes in Gesamtverantwortung zu leiten. Nimmt man
dieses Modell der Pflichtenlibertragung zum Muster fiir die
Deutung des Kollektivtatelements der VVolkerstraftat, so folgt
daraus: Primér ist nur derjenige Téter einer Volkerstraftat, der
selbst in diesem Sinne als Gesamtvertreter oder Gesamtbe-
auftragter eines Staates oder einer gleichgestellten Herr-
schaftsform einen Tatbestand einer Volkerstraftat verwirk-
licht. Dieser Zusammenhang tritt bei dem Verbrechen der
Aggression i.S.d. Art. 8°° Abs. 1 IStGH-Statut ganz deutlich
hervor. 8§ 13 Abs. 4 des deutschen VStGB (im Folgenden
(dVStGB) spitzt dies sogar noch weiter dahingehend zu, dass
auch Teilnehmer am Verbrechen des Angriffskrieges nur sein
kann, wer politische oder militarische Macht innehat.

Wegen der Strukturéhnlichkeit des Kollektivtatelementes
bei den anderen Volkerstraftaten ist die Taterschaft (im pri-
maéren Sinne) hier nun ganz genauso zu konstruieren. In dem
genannten urspriinglichen Sinne ist daher Tater eines Verbre-
chens gegen die Menschlichkeit nur, wer als Gesamtvertreter
oder -beauftragter des Staates oder einer gleichgestellten
Herrschaftsform allein oder zusammen mit anderen, einen
bewaffneten Angriff gegen die Zivilbevolkerung fiihrt oder
dazu anderen den Befehl gibt. Ferner ist in diesem Sinne nur
Tater eines Kriegsverbrechens, wer in dieser Rolle Gesamt-
vertreter oder -beauftragter einer Konfliktpartei ist, die eine
Angriffs- oder Verteidigungsaktion vollzieht, in deren Ver-
lauf es zur (planméaRigen oder mehrfachen) Verwirklichung
einer der Tatbestdnde eines Kriegsverbrechens kommt.
Schliellich ist in diesem urspringlichen Sinne Téter des
Volkermords nur, wer in der Absicht handelt, gerade als

% Zur Dogmatik des Handelns fiir andere am Beispiel des
nahezu inhaltsgleichen 8 9 des deutschen OWiG Klesczewski,
Ordnungswidrigkeitenrecht, 2. Aufl. 2016, Rn. 529 ff.

Gesamtvertreter oder -beauftragter eines Staates oder einer
gleichgestellten Herrschaftsform allein durch Anweisung
anderer oder zusammen mit anderen eine Gruppe zu vernich-
ten.

Erst sekundér kénnen demgegeniber diejenigen als Tater
erfasst werden, die nicht selbst Gesamtvertreter oder -beauf-
tragte eines Staates oder einer gleichgestellten Herrschafts-
form sind. Sie konnen als Tater nur erfasst werden, wenn
irgendein anderer als Gesamtvertreter oder- beauftragter an
der Kollektivtat mitwirkt und sie dann selbst, durch einen
anderen oder gemeinschaftlich mit einem anderen den Tatbe-
stand der Einzeltat verwirklichen. Es findet an dieser Stelle
eine Doppelung im Begriff des Téters statt, die auch aus
Einheitstatersystemen her bekannt ist. So sieht § 14 Abs. 1
S. 2 des deutschen OWiG® auch denjenigen als Tater (dort
Beteiligter genannt) an, der zwar ein besonderes persénliches
Merkmal wie etwa eine Sonderpflichtigkeit selbst nicht er-
fullt, wohl aber bewusst mit einem anderen zusammenwirkt,
der dieses besondere personliche Merkmal aufweist. Das
bedeutet nun nicht, dass man immer auch einen bestimmten
origindren Téater Uberfiihrt haben muss, damit man einen
sekundéren Téater aburteilen kann. Vielmehr kann es fiir des-
sen Strafbarkeit nach Volkerstrafrecht durchaus offenbleiben,
wer genau als Gesamtvertreter oder -beauftragter mitgewirkt
hat, solange nur Uberhaupt eine solche Mitwirkung in der
Leitungsebene dargetan ist.

Dieser Stufung im Begriff der Téaterschaft, die gewisse
Ahnlichkeit mit bestimmten Strukturen aufweist, die inner-
halb von Strafrechtssystemen mit (funktionalem) Einheitsté-
ter zu finden sind,* fiihrt nun freilich auch zu einer unter-
schiedlichen Gewichtung der taterschaftlich erbrachten Tat-
beitrage. Wer origindrer Téter ist, den trifft die nach positi-
vem Volkerstrafrecht vorgesehene Regelstrafe, wahrend fir
denjenigen, der nur sekundar Téater ist, der in § 28 Abs. 1
dStGB niedergelegte Rechtsgedanke streitet: Da er nicht als
Gesamtvertreter oder -beauftragter die Sonderpflicht Uber-
nommen hat, erfallt er selbst nicht dieses strafbegriindende
besondere persénliche Merkmal. Folglich ist sein Unrecht
geringer, sodass eine Strafmilderung angezeigt ist, wie sie
nach § 28 Abs. 1 dStGB gem. § 49 Abs. 1 dStGB vorzuneh-
men ist. Wer die Einzeltat schlieBlich selbst nicht begeht,
sondern ohne Sonderpflichtiger zu sein, an ihr nur teilnimmt,
bei dem ist dann eine weitere Strafmilderung angezeigt.

Innerhalb des ,,makrostrafrechtlich® gepragten Volker-
strafrechts lasst sich auf diese Weise der Gedanke der Tat-
herrschaft kraft organisierten Machtapparates neu aufgreifen
und umformulieren: Es ist nicht allein die Macht (iber andere
Menschen, die hier dazu fiihrt, den Hintermann als Zentralge-
stalt des Tatgeschehens auszumachen. Es ist die in der Ge-
samtvertretung oder -beauftragung begriindete Ubernahme
einer Sonderpflicht, diese Macht nicht zu missbrauchen, die
dem Befehlsgeber origindr zum Téter macht.

d) Fir die im Rahmen des Friedensprozesses nach Vol-
kerstrafrecht zu beurteilenden Taten, folgt daraus im Umriss:

% Zur Dogmatik dieser Beteiligtennorm Klesczewski (Fn. 92),
Rn. 486 ff.
% Naher dazu Klesczewski (Fn. 33). S. 26 ff.
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Weil und soweit Las FARC aufgrund Gebietskontrolle als
staatendhnliche Herrschaftsform Volkerrechtssubjekt ist,
treten jedenfalls die Mitglieder des Estadio Mayor Central
der FARC bzw. dessen Sekretariat als Gesamtvertreter in die
vélkerrechtliche Pflichtenstellung ein. Soweit sie an einer
volkerstrafrechtlichen Einzeltat mitwirken, sind sie daher
grundsatzlich im origindren Sinne als Téater anzusehen, wenn
sie nach Volkerstrafrecht verurteilt werden sollen. Gleiches
gilt fur diejenigen, die von ihnen beauftragt waren, Teilein-
heiten der FARC als Anfiihrer zu leiten. Alle tbrigen sind nur
im sekundéren Sinne Tater, wenn sie den Tatbestand einer
volkerstrafrechtlichen Einzeltat allein oder im geplanten
Zusammenwirken mit anderen erfullen. Mangels Sonder-
pflichtibernahme ist ihnen eine Strafmilderung zuzubilligen.
Noch mildere Strafe ist schlieBlich bei Teilnehmern ange-
zeigt.

V. Schluss

Das Strafrecht einer Zivilgesellschaft ist ,,Mikrostrafrecht*.
Es geht von dem Handeln einzelner Menschen in ihrem un-
mittelbaren Verhaltnis zueinander aus. Straftaten sind hier
Angriffe auf bestimmte Rechtsgiter, Téater ist also derjenige,
der allein oder zusammen mit anderen das Opfer angreift,
Teilnehmer derjenige, der dabei in anderer Weise mitwirkt.
Volkerstrafrecht ist hingegen ,,Makrostrafrecht. Als Be-
standteil des Volkerrechts setzt es Rechtsverhéltnisse unter
Staaten bzw. ihnen gleich gestellten Herrschaftsformen vo-
raus. Das volkerrechtliche Delikt besteht in der Ubertretung
einer dergestalt begriindeten Pflicht. Es liegt nur vor, wenn
ein Rechtsbruch einem der eben genannten Volkerrechtssub-
jekte zugerechnet werden kann. Das Volkerstrafrecht zieht
zwar Menschen zur Verantwortung. Diesen kann man aber
einen volkerrechtlichen PflichtverstoR unmittelbar nur zu-
rechnen, wenn sie als Gesamtvertreter oder -beauftragter fir
einen Staat oder eine ihm gleichgestellte Herrschaftsform
handeln. Darin besteht der eigentliche Sinn des Kollektiv-
tatelementes der Volkerstraftat, die sich damit als eine beson-
dere Form eines Sonderpflichtdelikts erweist. Wer weder ein
solcher Gesamtvertreter noch ein solcher Gesamtbeauftragter
ist, der kann nur in einem sekundéren Sinne Tater sein. Das
erlaubt es, schon auf der Ebene der Bestrafung der Théter,
Strafrahmendifferenzierungen vorzunehmen.
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