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Entscheidungsbesprechung

Zur strafrechtlichen Vorgesetztenverantwortlichkeit fiir
innerbetriebliche Straftaten zwischen Mitarbeitern

Aus der Stellung als Betriebsinhaber bzw. Vorgesetzter
kann sich eine Garantenpflicht zur Verhinderung von
Straftaten nachgeordneter Mitarbeiter ergeben. Diese be-
schrinkt sich indes — unabhéngig von den tatsiichlichen
Umstéiinden, die im Einzelfall fiir die Begriindung der
Garantenstellung maBgebend sind — auf die Verhinderung
betriebsbezogener Straftaten und umfasst nicht solche
Taten, die der Mitarbeiter lediglich bei Gelegenheit seiner
Titigkeit im Betrieb begeht. (Amtlicher Leitsatz)

StGB §§ 13 Abs. 1, 323c, 357
BGH, Urt. v. 20.10.2011 — 4 StR 71/11 (LG Siegen)"

I. Rechtspolitischer Kontext und Examensrelevanz der
Entscheidung

Die Entscheidung befasst sich mit Fragen des Allgemeinen
und des Besonderen Teils des Strafgesetzbuchs, vor allem in
Bezug auf die Dogmatik der Unterlassungsdelikte. Damit be-
trifft sie den Pflichtstoff der Ersten Juristischen Staatspriifung
in sdmtlichen Bundeslindern. Mag zwar die spezielle Fall-
konstellation dem Schwerpunktbereich des Wirtschaftsstraf-
rechts zugeordnet werden konnen, ist es dennoch ratsam, sich
auch im Hinblick auf die Pflichtfachpriifung mit der vorlie-
genden Entscheidung zu beschiftigen. Dies hat seinen Hin-
tergrund insbesondere in dem ausgeprigten Zusammenhang
dieser Entscheidung des 4. Strafsenats mit derjenigen des
5. Strafsenats zur Verantwortlichkeit des Innenrevisionsleiters
der Berliner Stadtreinigung,” deren Examensrelevanz eben-
falls nicht unterschitzt werden sollte.” Besonderes Aufsehen®
erregte zwar das obiter dictum dieser Entscheidung, nach
dem einem Compliance Officer regelmidBig eine Garanten-
pflicht zukommen solle,5 was in der Literatur zwar einerseits
auf viel Zuspruch stieB,6 aber andererseits auch Kritik erfuhr.’

! Die Entscheidung ist im Internet abrufbar unter:
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/docu
ment.py?Gericht=bgh& Art=en&sid=95a4bf6b82aa53289064
ccb886d80e7f&nr=58492&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
sowie verdffentlicht in BGHSt 57, 42 = wistra 2012, 64 =
NStZ 2012, 142 = NJW 2012, 1237 = NZWiSt 2012, 182 =
StV 2012, 403 = JR 2012, 303.

2BGH, Urt. v. 17.7.2009 — 5 StR 394/08 = BGHSt 54, 44 m.
Anm. Rotsch, ZJS 2009, 712.

? So auch Rotsch, ZJS 2009, 712.

* Die Entscheidung wurde ca. 70mal besprochen (so die
Schitzung bei Griitzner, BB 2012, 151 [152]). Vgl. die um-
fassenden Nachweise bei Rotsch, in: Schulz/Reinhart/Sahan
(Hrsg.), Festschrift fiir Imme Roxin, 2012, S. 485 Fn. 1.
>BGH, Urt. v. 17.7.2009 — 5 StR 394/08, Rn. 27.

6 Dannecker/Dannecker, JZ 2010, 981 (987 ff.); Ransiek, AG
2010, 147; Ronnau/Schneider, ZIP 2010, 53; Stoffers, NJW
2009, 3176.

Mindestens ebenso relevant sind aber die — seltenen® — Aus-
fiihrungen zur sog. strafrechtlichen Geschiftsherrenhaftung,
die in der hier zu besprechenden Entscheidung ihre Fortfiih-
rung finden. Dariiber hinaus formuliert die zu besprechende
Entscheidung Grenzen der Geschiftsherrenhaftung, was ihre
Bedeutung fiir die Unterlassungsdogmatik noch weiter stei-
gert.

I1. Sachverhalt und erstinstanzliche Entscheidung

Der Entscheidung liegt folgender Sachverhalt zugrunde:’

Die Mitangeklagten S, K und B waren Mitarbeiter des
stidtischen Bauhofs der Stadt H. Diese hatten den einer ande-
ren Kolonne zugehorigen Mitarbeiter D mehrfach wihrend
der Arbeitszeit gedemiitigt, korperlich angegriffen und ver-
letzt. Der Hauptangeklagte, der Vorarbeiter der Kolonne von
S, K und B, war wihrend dreier dieser Angriffe zwar korper-
lich anwesend, es konnte aber keinerlei psychische Unterstiit-
zung seinerseits festgestellt werden.

Die Taten von S, K und B waren als (gefahrliche) Kor-
perverletzungen gem. §§ 223, 224 StGB bzw. Notigungen
gem. § 240 StGB zu qualifizieren. In Bezug auf den Vorar-
beiter lehnte das erstinstanzlich zustindige Landgericht eine
Strafbarkeit wegen Beihilfe durch Unterlassen zu diesen
Taten in Ermangelung einer hierfiir notwendigen Garanten-
stellung ab; der Vorarbeiter wurde freigesprochen.

I11. Die Entscheidung des BGH

Der 4. Strafsenat des BGH hob den Freispruch auf. Zwar
lehnt er ebenfalls die Annahme einer Garantenstellung des
Vorarbeiters sowie auch eine Strafbarkeit gem. § 357 StGB
ab, riigt allerdings, dass das Landgericht eine Strafbarkeit
gem. § 323c StGB nicht in Betracht gezogen hat und verweist
den Fall insoweit zur erneuten Beweisaufnahme und Ent-
scheidung an das Landgericht zuriick.

1. Unterlassungsstrafbarkeit des Vorarbeiters

Im Anschluss an eine Entscheidung des 3. Strafsenats' geht
der entscheidende Senat von der Priamisse aus, dass eine
Garantenstellung eine ,,besondere[] Pflichtenstellung [dar-
stellt], die tiber die fiir jedermann geltende Handlungspflicht
hinausgeht*."" Dabei geht er — im Unterschied zum 5. Senat
in der BSR-Entscheidung'? — von der herkommlichen Diffe-

" Rotsch (Fn. 4), S. 485 ff.

8 S0 auch Griitzner, BB 2012, 151 (152). Biilte zahlt lediglich
fiinf hochstrichterliche Judikate, die vor der BSR-Entschei-
dung zu diesem Themenkomplex ergingen (ders., NZWiSt
2012, 176).

® Nach der Wiedergabe der landgerichtlichen Feststellungen
bei BGH, Urt. v. 20.10.2011 — 4 StR 71/11, Rn. 3 ff.

'“ BGH, Urt. v. 19.4.2000 — 3 StR 442/99 = NJW 2000, 2754
(2755).

'""BGH, Urt. v. 20.10.2011 — 4 StR 71/11, Rn. 9.

"2 Vgl. Rotsch, ZJS 2009, 712 (715 ff.).
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renzierung"? zwischen Beschiitzer- und Uberwachergaranten-
stellungen aus:

Zundchst erwigt er eine Beschiitzergarantenstellung des
Vorarbeiters und trennt dabei die beiden sich stellenden Fra-
gen voneinander, ob erstens die Stadt H eine entsprechende
Schutzpflicht getroffen habe und ob diese zweitens auf den
Vorarbeiter iibertragen worden war.'* Der Senat lisst die erst-
genannte Frage offen, weil er die zweite Frage jedenfalls mit
dem Argument verneint, dass sich das Opfer arbeitsrechtlich
,»Zzu keinem der Tatzeitpunkte innerhalb des personellen Ver-
antwortungsbereichs des Angeklagten befunden habe'® und
verneint damit eine Beschiitzergarantenstellung des Vorarbei-
ters.

AnschlieBend wirft der Senat die Moglichkeit einer Uber-
wachergarantenstellung des Vorarbeiters auf.'® Eine solche
hilt er zwar grundsitzlich fiir denkbar, allerdings beschrénkt
auf von ihm sog. betriebsbezogene Straftaten, welche einen
~inneren Zusammenhang mit der betrieblichen Tétigkeit des
Begehungstiters oder mit der Art des Betriebes* vorausset-
zen."” Dies gelte unabhiingig davon, woraus sich die (Uber-
wacher-)Garantenstellung im Einzelfall letztlich ergebe.'® Im
relevanten Sachverhalt habe diese Voraussetzung nicht vor-
gelegen, weil die Taten von S, K und B ,weder in einem
inneren Zusammenhang zur von den Mitangeklagten im Rah-
men des Arbeitsverhiltnisses zu erbringenden Tétigkeit [stan-
den], noch [...] sich in ihnen eine gerade dem Betrieb des
stadtischen Bauhofs spezifisch anhaftende Gefahr verwirk-
licht [hat].“19 Die Tatsache, dass es sich um eine sich iiber
Jahre erstreckende Serie wiederkehrender Taten gehandelt
hat, dndere an dieser Beurteilung nichts,20 weshalb auch eine
Uberwachergarantenstellung ausscheide und folglich eine
Strafbarkeit des Vorarbeiters wegen Beihilfe durch Unterlas-
sen nicht in Frage komme.

2. Strafbarkeit gem. § 357 StGB

Wie auch das Landgericht erwigt der Senat kurz eine Straf-
barkeit des Angeklagten gem. § 357 StGB. Die Frage nach
der Amtstragereigenschaft des Vorarbeiters ldsst er offen und
verneint eine Strafbarkeit unter Verweis auf die obigen Aus-
fiihrungen zur Betriebsbezogenheit aufgrund des fehlenden
Vorliegens einer Tatbegehung ,im Amt*.*'

3. Strafbarkeit gem. § 323c StGB

Das Landgericht hatte allerdings die Moglichkeit einer Straf-
barkeit wegen unterlassener Hilfeleistung des Vorarbeiters

" Vgl. aus der Rspr. etwa BGH NJW 2003, 522 (525); OLG
Stuttgart NJW 1998, 3131 (3132); BGH, Urt. v. 17.7.2009 —
5 StR 394/08, Rn. 21 ff.

" BGH, Urt. v. 20.10.2011 — 4 StR 71/11, Rn. 10.
S BGH, Urt. v. 20.10.2011 — 4 StR 71/11, Rn. 11.
' BGH, Urt. v. 20.10.2011 — 4 StR 71/11, Rn. 12.
7 BGH, Urt. v. 20.10.2011 — 4 StR 71/11, Rn. 13.
8 BGH, Urt. v. 20.10.2011 — 4 StR 71/11, Rn. 14.
BGH, Urt. v. 20.10.2011 — 4 StR 71/11, Rn. 15.
2 BGH, Urt. v. 20.10.2011 — 4 StR 71/11, Rn. 16 f.
\%

*' BGH, Urt. v. 20.10.2011 — 4 StR 71/11, Rn. 18.

gem. § 323c StGB iibersehen, was der Senat riigt.” Eine
solche Hilfspflicht werde durch einen Ungliicksfall begriin-
det, der auch in einer Straftat Dritter bestehen konne.” Ob
der Vorarbeiter seiner Hilfspflicht hitte nachkommen kénnen
bzw. nachgekommen ist, sei durch die Feststellungen des
Landgerichts nicht zu beantworten, weshalb diese Fragen
durch einen neuen Tatrichter zu kliren seien.**

IV. Wiirdigung der Entscheidung

Die Entscheidung ist im Ergebnis tiberwiegend zu begriifien,
auch wenn an einigen Stellen eine klarere Positionierung des
Senats wiinschenswert gewesen wire:

1. Unterlassungsstrafbarkeit gem. §§ 223, 224, 240, 13 StGB

Die meisten Tatbestinde des Besonderen Teils des Strafge-
setzbuchs (und auch des Nebenstrafrechts) sind so formuliert,
dass ihr Wortlaut ein aktives Tun erfordert (z.B. korperliche
Misshandlung bei § 223 Abs. 1 Var. 1 StGB).” Rechtspoli-
tisch besteht aber Einigkeit dahingehend, dass prinzipiell
auch eine Deliktsverwirklichung durch Unterlassen moglich
sein muss. Vor dem Hintergrund des Gesetzlichkeitsprinzips
(§ 1 StGB, Art. 103 Abs. 2 GG) ist daher eine positiv-recht-
liche Verankerung dieses allgemeinen Rechtsgedankens er-
forderlich.”® Diese Aufgabe erfiillt § 13 Abs. 1 StGB. Er
beschrinkt die Moglichkeit einer Unterlassungsstrafbarkeit
allerdings zugleich in dreifacher Art und Weise:

Zum einen verlangt § 13 Abs. 1 StGB, dass der Normad-
ressat ,,es unterldit, einen Erfolg abzuwenden, der zum Tat-
bestand eines Strafgesetzes gehort”. Dadurch wird deutlich,
dass die sog. unechten Unterlassungsdelikte das Gegenstiick
zu den (Begehungs-)Erfolgsdelikten darstellen.”” Diese Auf-
fassung wird allerdings von der Rechtsprechung und weiten
Teilen der Literatur bestritten: Danach soll der Begriff ,Er-
folg* nicht im Sinne der Tatbestandslehre verstanden wer-

2 BGH, Urt. v. 20.10.2011 — 4 StR 71/11, Rn. 19.

* BGH, Urt. v. 20.10.2011 — 4 StR 71/11, Rn. 20.

* BGH, Urt. v. 20.10.2011 — 4 StR 71/11, Rn. 21 ff.

» Etwa Tenckhoff, in: Seebode (Hrsg.), Festschrift fiir Giinter
Spendel zum 70. Geburtstag am 11. Juli 1992, 1992, S. 347;
Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2008, § 10 Rn. 10
und § 18 Rn. 1.

% A.A. Freund, der § 13 StGB lediglich eine Klarstellungs-
funktion beimessen will (ders., in: Joecks/Miebach [Hrsg.],
Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 2. Aufl.
2011, § 13 Rn. 14, 26; ders., in: Putzke u.a. [Hrsg.], Straf-
recht zwischen System und Telos, Festschrift fiir Rolf Diet-
rich Herzberg zum siebzigsten Geburtstag am 14. Februar
2008, 2008, S. 225 [S. 241]); dem zustimmend Stree/Bosch,
in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 28. Aufl.
2010, § 13 Rn. 5/6.

" So auch etwa Rotsch (Fn. 4), S. 485 (S. 495); ders., ZJS
2009, 712 (715); Weigend, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/
Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar,
Bd. 1, 12. Aufl. 2006, § 13 Rn. 14 ff.; Lackner/Kiihl, Strafge-
setzbuch, Kommentar, 27. Aufl. 2011, § 13 Rn. 4.

Zeitschrift fiir das Juristische Studium — www.zjs-online.com
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den.” Dieser Streit hat zweierlei Auswirkungen: Nach der
letztgenannten Auffassung kann zum einen iiber § 13 Abs. 1
StGB auch fiir schlichte Titigkeitsdelikte, deren Wortlaut
eine Verwirklichung durch Unterlassen nicht erfasst (wie z.B.
§ 154 StGB), die Moglichkeit einer Unterlassungsstrafbarkeit
eroffnet werden. Geht man zum anderen davon aus, dass
echte Unterlassungsdelikte (unabhiingig von ihrer Deliktsna-
tur) all diejenigen sind, bei denen bereits der Tatbestands-
wortlaut die Moglichkeit eines Unterlassens vorsieht und
wendet deshalb § 13 StGB auf diese nicht an, verschlie3t man
solcher Art formulierten Erfolgsdelikten die Moglichkeit der
Strafmilderung gem. § 13 Abs. 2 StGB.

Eine zweite einschrinkende Voraussetzung erfihrt das
unechte Unterlassungsdelikt durch das Erfordernis des § 13
Abs. 1 StGB, dass der Unterlassende ,,rechtlich dafiir einzu-
stehen hat, daf} der Erfolg nicht eintritt“. Diese rechtliche Ein-
standspflicht wird gemeinhin als Garantenpflicht bezeichnet.
Sie stellt den Dreh- und Angelpunkt der Unterlassungsdog-
matik dar. Davon ist die sog. Garantenstellung zu unterschei-
den: Damit wird der tatséichliche Umstand bezeichnet, der
rechtlich die Garantenpflicht begriindet.”

Drittens verlangt § 13 Abs. 1 StGB, dass ,,das Unterlassen
der Verwirklichung des gesetzlichen Tatbestandes durch ein
Tun entspricht” (sog. Entsprechungsklausel).

a) Unterlassen, (,, Quasi-“)Kausalitdt und objektive Zurech-
nung

Diese zusitzlichen Voraussetzungen werden nur erforderlich,
wenn ein Unterlassen vorliegt. Ein solches besteht nicht nur
in bloBer Untitigkeit, sondern in der Nichterfiillung von
Handlungspflichten trotz einer dazu bestehenden physisch-
realen Moglichkeit.”® Die Abgrenzung zum aktiven Tun kann
im Einzelfall problematisch sein.”'

Vorliegend ist der Vorarbeiter angesichts der Angriffe
von S, K und B auf das Opfer schlicht untitig geblieben.
Hierin liegt nur ein strafrechtlich relevantes Unterlassen,
wenn er aufgrund der rdumlich-zeitlichen Gegebenheiten der
Angriffe die Moglichkeit gehabt hitte, einzuschreiten.

Der Senat schweigt sich hierzu aus. Im Rahmen seiner
Priiffung von § 323c StGB &uflert er fiir einen der Vorfille
Zweifel daran, macht aber auch deutlich, dass er bei den
beiden anderen Angriffen eine Moglichkeit zum Eingreifen

¥ Etwa BGHSt 46, 212 (222) BayObLG JR 1979, 289 (290);
Wohlers, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos
Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 3. Aufl. 2010, § 13 Rn. 2;
Stree/Bosch (Fn. 26), § 13 Rn. 137; Mitsch, in: Baumann/
Weber/Mitsch, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 11. Aufl. 2003,
§ 15 Rn. 421.; Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl.
1993, 29/2; Tenckhoff (Fn. 25), S. 347 (S. 356 ft.).

¥ Etwa Heuchemer, in: von Heintschel-Heinegg (Hrsg.),
Beck‘scher Online-Kommentar, Strafgesetzbuch, Stand: 15.6.
2012, § 13 Rn. 33. Zu den Auswirkungen dieser Unterschei-
dung vgl. Rotsch, ZJS 2009, 712 (715).

3% Dazu Kiihl (Fn. 25), § 18 Rn. 27 ff.

3! Dazu Kiihl (Fn. 25), § 18 Rn. 13 ff.

nach den Darstellungen des Landgerichts fiir denkbar hilt.*?
Hiermit wird sich der neue Tatrichter zu befassen haben.

Wie immer beim Erfolgsdelikt (hier: §§ 223, 224, 240
StGB) ist eine Erfolgszurechnung erforderlich.

Hierzu muss erstens ein Kausalzusammenhang zwischen
dem Verhalten des Beschuldigten und dem Erfolgseintritt
vorliegen. Die bei den Begehungsdelikten zu dessen Feststel-
lung iiblicherweise benutzte condicio sine qua non-Formel
muss bei den unechten Unterlassungsdelikten dahingehend
umformuliert werden, dass die unterbliebene Rettungshand-
lung nicht hinzugedacht werden konnte, ohne dass der Erfolg
in seiner konkreten Gestalt mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit ausbleiben wiirde.”> Auch hierzu hatte
das erstinstanzliche Gericht keine Feststellungen getroffen.**

Zweitens muss der Erfolg dem Verhalten des Angeklag-
ten auch objektiv zurechenbar sein. Auch die iiblicherweise
zur Feststellung der objektiven Zurechnung verwendete For-
mel muss fiir die Konstellation des unechten Unterlassungs-
delikts modifiziert werden: Danach ist der Erfolgseintritt
dann objektiv zurechenbar, wenn der Angeklagte durch sein
Unterlassen eine anderweitig verursachte rechtliche relevante
und missbilligte Gefahr aufrechterhalten hat, die sich im
Erfolgseintritt realisiert hat.*

Dass sich hierzu in der Entscheidung keinerlei Ausfiih-
rungen finden, ist nicht weiter verwunderlich, weil der BGH
die Lehre von der objektiven Zurechnung nicht verwendet,
sondern stattdessen die jeweiligen inhaltlichen Fragen regel-
miBig auf der Ebene der subjektiven Tatbestandes verortet
und dort einen Irrtum {iber wesentliche Abweichungen vom
geplanten Kausalverlauf priift. Kann allerdings Kausalitit
nachgewiesen werden, sind keine Anzeichen ersichtlich, wa-
rum der Zurechnungszusammenhang im vorliegenden Sach-
verhalt unterbrochen worden sein sollte.

b) Garantenpflicht

Den Kern der Entscheidung bildet die Frage nach der Garan-
tenpflicht des Vorarbeiters. Die ganz iiberwiegende Auffas-
sung differenziert als Grundlage einer Garantenpflicht zwi-
schen Beschiitzer- und Uberwachergarantenstellungen.*®

aa) Beschiitzergarantenstellung

Bei der Beschiitzergarantenstellung hat der Garant bestimmte
Rechtsgiiter gegeniiber allen denkbaren Angriffen zu vertei-
digen.”” Die hierfiir in Betracht kommenden Fallgruppen
(z.B. familidre Verbundenheit etc.)® sind in Bezug auf das
Verhiltnis zwischen D und dem Vorarbeiter selbst soweit
ersichtlich nicht einschlédgig. In Frage kommt daher nur, dass
eine solche Beziehung zwischen D und der Stadt H bestand,

2 BGH, Urt. v. 20.10.2011 — 4 StR 71/11, Rn. 21.

3 Kiihl (Fn. 25), § 18 Rn. 36 m.w.N.

* BGH, Urt. v. 20.10.2011 — 4 StR 71/11, Rn. 21.

3 Dazu Kélbel, JuS 2006, 309 (311).

% Vgl. die Nachw. aus der Rspr. oben Fn. 13; Kiihl (Fn. 25),
§ 18 Rn. 44 f. m.w.N.

37 Kiihl (Fn. 25), § 18 Rn. 45.

3 Eingehend dazu Kiihl (Fn. 25), § 18 Rn. 47 ff.
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und die daraus resultierende Pflicht auf den Vorarbeiter iiber-
tragen wurde.

(1) Beschiitzergarantenstellung der Stadt H

Das Bestehen einer entsprechenden Pflicht der Stadt H hat
der Senat offen gelassen. Er erwigt aber die Herleitung
einer entsprechenden Pflicht aus § 618 BGB. Dessen Abs. 1
lautet: ,,.Der Dienstberechtigte hat Rdume, Vorrichtungen oder
Geritschaften, die er zur Verrichtung der Dienste zu beschaf-
fen hat, so einzurichten und zu unterhalten und Dienstleistun-
gen, die unter seiner Anordnung oder seiner Leitung vorzu-
nehmen sind, so zu regeln, dass der Verpflichtete gegen Ge-
fahr fiir Leben und Gesundheit soweit geschiitzt ist, als die
Natur der Dienstleistung es gestattet.” Zwar findet diese Vor-
schrift auch auf Beschiftigungsverhiltnisse im offentlichen
Dienst Anwendung;* sie hat aber offensichtlich nur dingliche
MaBnahmen der Arbeitssicherheit zum Gegenstand und be-
zieht sich nicht auf den Schutz eines Arbeitnehmers vor An-
griffen seitens seiner Kollegen. Die vom Senat zitierte Ent-
scheidung®' sowie die dort in Bezug genommene Entschei-
dung®” haben jeweils eben solche Sachverhalte zum Gegen-
stand, in denen Sicherheitsvorschriften in Bezug auf Gefahr-
stoffe oder gefihrliche Tétigkeiten nicht eingehalten wurden
und sind daher mit dem vorliegenden Fall kaum vergleichbar.
Die Herleitung einer entsprechenden Garantenpflicht aus
§ 618 Abs. 1 BGB muss daher bereits insoweit scheitern.
Dariiber hinaus hat ein Arbeitgeber — hier die Stadt H —
eine arbeitsvertragliche Nebenpflicht (§ 241 Abs. 2 BGB),
den Arbeitnehmer vor Mobbing-MaBnahmen zu schiitzen.*
Ob diese Pflicht aber als strafrechtliche Garantenpflicht qua-
lifiziert werden kann, scheint mehr als zweifelhaft,44 weil ihr
kaum das Gewicht zukommen kann, zu rechtfertigen, dass
der Arbeitnehmer auf einen vollstindigen Schutz seiner Ge-
sundheit vertrauen darf und keine weiteren Maflnahmen zu
deren Schutz unternehmen muss.*’ Dies gilt insbesondere
auch mit Blick auf den Schutzzweckzusammenhang, weil
hier die Korperverletzungsdelikte gem. §§ 223, 224 StGB,
die die korperliche Unversehrtheit und Gesundheit schiitzen,
sowie die Notigung gem. § 240 StGB, welche die Freiheit zur
Willensbildung und -betétigung schiitzt, in Rede stehen, wih-
rend nach der Rechtsprechung der Arbeitsgerichte Mobbing

*BGH, Urt. v. 20.10.2011 — 4 StR 71/11, Rn. 11.

40 Wank, in: Miiller-Gloge/Preis/Schmidt (Hrsg.), Erfurter
Kommentar zum Arbeitsrecht, 12. Aufl. 2012, § 618 Rn. 1.

* BGH, Urt. v. 25.6.2009 — 4 StR 610/08 = BeckRS 2009,
20066.

* OLG Naumburg, Beschl. v. 25.3.1996 — 2 Ss 27/96 =
NStZ-RR 1996, 229.

* Bachmann/Roth, in: Sicker/Rixecker (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. 2, 6. Aufl.
2012, § 241 Rn. 112.

* A.A. offenbar Kudlich, HRRS 2012, 177 (178).

* Dazu Fehr, Mobbing am Arbeitsplatz, Eine strafrechtliche
Analyse des Phdnomens Mobbing, 2007, S. 192 f.; Miihe,
Mobbing am Arbeitsplatz — Strafbarkeitsrisiko oder Straf-
rechtsliicke?, Eine Betrachtung aus gegenwirtiger und zu-
kunftsorientierter Perspektive, 2006, S. 226 ff.

als Gesamtverhalten das allgemeine Personlichkeitsrecht ver-
letzt.** Auch insoweit muss danach eine entsprechende Be-
schiitzergarantenstellung der Stadt H ausscheiden.*’

Dies gilt freilich nicht generell. Es mag einzelne Vor-
schriften geben, aus denen sich eine beschridnkte Beschiit-
zergarantenstellung ergeben kann; solche sind aber fiir den
vorliegenden Sachverhalt nicht ersichtlich.*®

(2) Ubertragung der Garantenpflicht auf den Vorarbeiter

Verwunderlich sind die Ausfithrungen des Senats zur Frage
nach der Ubertragung einer — hypothetisch angenommenen —
Beschiitzergarantenstellung auf den Vorarbeiter. Dass er eine
solche mit dem Argument ablehnt, das Opfer sei dem Ange-
klagten nicht direkt personell unterstellt gewesen,” iiber-
rascht deshalb, weil auf solche formalen Aspekte bei der Be-
griindung von Garantenpflichten regelmiBig kein Wert gelegt
wird. So soll es etwa bei der Behandlungsiibernahme durch
einen Arzt nicht auf deren zivilrechtliche Wirksamkeit an-
kommen; umgekehrt kann die Garantenpflicht zwischen
Eheleuten bereits vor der zivilgerichtlichen Scheidung enden.”'
Daher wire es nur konsequent gewesen, die Schutzpflicht —
die aber (auch nach Ansicht des Senats) tatsidchlich nicht be-
steht (s.0.) — hinsichtlich all derjenigen Mitarbeiter zu iiber-
tragen, die sich gerade im Aufsichtsbereich des Vorarbeiters
befinden, unabhiingig davon, ob sie diesem generell oder ver-
tretungsweise unterstellt sind.”

Eine nédhere Begriindung seitens des Senats wire daher
interessant gewesen. Es spricht allerdings vieles fiir den Weg,
den der Senat hier eingeschlagen hat: Eine faktische Betrach-
tungsweise wiirde hier dem Vorarbeiter ein vorher nicht kal-
kulierbares Verantwortungsrisiko aufbiirden. Er wiisste erst
im Zuge des konkreten Einsatzes, fiir wen er die Verantwor-
tung zu tragen hat und hitte keine Moglichkeit, diese im
Rahmen arbeitsvertraglicher oder betriebsinterner Vereinba-
rungen zu beschrdnken. Dies gilt umso mehr, als dadurch die
Gefahr eintritt, dass er auch die Verantwortung fiir Korper
und Gesundheit von Personen iibernehmen muss, deren kor-
perliche Einschrinkungen, Vorerkrankungen etc. er nicht
kennt und ggf. auch nicht kennen kann. Zwar lésst sich ein-
wenden, dass es sich hierbei um Fragen der Zurechnung, des
subjektiven Tatbestandes oder der Fahrldssigkeit handelt.
Nichtsdestotrotz lésst sich eine entsprechende Garantenpflicht
durch formale Kriterien personeller Zuordnung sachdienlich
begrenzen und somit vorhersehbar gestalten. Auerdem liele

* BAG NZA 2007, 1154 (1160 ff.).

" A.A. Mansdorfer/Triig, StV 2012, 432 (434); Roxin, JR
2012, 305 (308).

* Biilte nennt zwar § 4 Nr. 1 ArbSchG (NZWiSt 2012, 176
[179]); derartige Félle gehoren aber nicht in den Anwen-
dungsbereich des ArbSchG. Weitere Beispiele bei Kuhn,
wistra 2012, 297 (299).

¥ BGH, Urt. v. 20.10.2011 — 4 StR 71/11, Rn. 11.

0 Vgl. etwa Ulsenheimer, Arztstrafrecht in der Praxis, 4.
Aufl. 2008, Rn. 34; Frister/Lindemann/Peters, Arztstrafrecht,
2011, Kap. 1 Rn. 156.

S BGH NStZ 2004, 30 (31).

52 So auch Mansdorfer/Triig, StV 2012, 432 (433 £.).
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sie sich (etwa durch eine vertretungsweise Zuordnung) im
Einzelfall durch gesonderte Vereinbarung dennoch auf den
Vorarbeiter iibertragen.

Danach ist dem Senat im Ergebnis jedenfalls zuzustim-
men: Selbst wenn eine entsprechende Beschiitzergaranten-
stellung der Stadt H bestanden hitte, wire diese jedenfalls
nicht auf den Angeklagten iibergegangen.

bb) Uberwachergarantenstellung

Daher stellt sich die Frage nach einer Uberwachergaranten-
stellung des Vorarbeiters. Dabei geht es um die Situation,
dass der Garant die Herrschaft iiber eine Gefahrenquelle aus-
iibt und alle denkbaren Betroffenen vor ihr zu schiitzen hat.”

(1) Uberwachergarantenstellung der Stadt H

Auch eine solche liegt nicht origindr bei dem Angeklagten
vor, sondern konnte lediglich der Stadt H obliegen und auf
den Vorarbeiter libertragen worden sein.

(a) Grundsdtzliche Anerkennung der Geschdiftsherrenhaftung

Die grundsitzliche Pflicht eines Unternehmens, Straftaten
seiner Mitarbeiter zu verhindern (sog. Geschiftsherrenhaf-
tung), hatte bereits das Reichsgericht anerkannt;’* der BGH
hat diese Linie der Rechtsprechung fortgefiihrt.”> Auch in der
Literatur herrscht der Sache nach nicht mehr iiber die Aner-
kennung der Geschiftsherrenhaftung als solcher, sondern nur
noch iiber deren Reichweite Uneinigkeit.”® Sie wird teilweise
aus der Weisungsbefugnis des Geschiftsherren,” iiberwie-
gend aber daraus hergeleitet, dass ein Betrieb samt seiner
Mitarbeiter eine besondere Gefahrenquelle darstellt, die der
Inhaber zu beherrschen habe.™®

(b) Begrenzung der Geschdftsherrenhaftung durch das Krite-
rium der Betriebsbezogenheit

Der Senat begrenzt diese Pflicht auf ,.die Verhinderung be-
triebsbezogener Straftaten; sie umfasse nicht ,,solche Taten,
die der Mitarbeiter lediglich bei Gelegenheit seiner Téatigkeit
im Betrieb begeht“.”® Auch dieses Konzept ist nicht neu; es
wurde in der Vergangenheit mehrfach in Literatur und Recht-
sprechung postuliert, worauf der Senat auch hinweist. Prob-

>3 Kiihl (Fn. 25), § 18 Rn. 45.

54 Vgl. etwa RGSt 58, 130 (132 f.); weitere Nachweise auch
bei Dannecker/Dannecker, JZ. 2010, 981 (989 Fn. 81).

55 Etwa BGHSt 25, 158 (162 f.); 37, 106 (123 f.).

% So die Einschiitzung bei Schall, in: Rogall/Puppe/Stein/
Wolter (Hrsg.), Festschrift fiir Hans-Joachim Rudolphi zum
70. Geburtstag, 2004, S. 267 (S. 268).

7 Etwa Rogall, ZStW 98 (1986), 573 (616 ff.); Roxin, Straf-
recht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 32 Rn. 133; Tiede-
mann, Wirtschaftsstrafrecht, Einfilhrung und Allgemeiner
Teil, 3. Aufl. 2009, Rn. 185 m.w.N.

* Etwa Dannecker/Dannecker, JZ 2010, 981 (990); Stree/
Bosch (Fn. 26), § 13 Rn. 53; Rotsch, in: Momsen/Griitzner
(Hrsg.), Wirtschaftsstrafrecht, Handbuch fiir die Unterneh-
mens- und Anwaltspraxis, 2012 (im Erscheinen), Rn. 44.

% BGH, Urt. v. 20.10.2011 — 4 StR 71/11, Rn. 13.

lematisch dabei ist, dass das Merkmal der Betriebsbezogen-
heit selbst konturierungsbediirftig ist. Der Senat definiert eine
Tat dann als betriebsbezogen, ,,wenn sie einen inneren Zu-
sammenhang mit der betrieblichen Titigkeit des Begehungs-
titers oder mit der Art des Betriebes aufweist.“® Dies sei
etwa der Fall, wenn die Straftat Teil einer ,,Firmenpolitik* ist
oder sich sonst spezifische Risiken des konkreten Betriebs
verwirklichten.®’

(aa) Das ,, Firmenpolitik “-Kriterium

Wenig hilfreich ist die Aussage des Senats, eine Betriebsbe-
zogenheit liege dann vor, wenn die Straftat Teil der Firmen-
politik des Betriebs sei. Eine Firmenpolitik kann sich ndmlich
konstruktiv nur dahingehend ergeben, dass sie von der Ge-
schiftsleitung explizit angeordnet wird oder indem sie von
den Mitarbeitern einfach betrieben und durch die Geschifts-
leitung tiber eine gewisse Dauer geduldet wird. Die zuletzt
genannte Variante scheidet der Senat aber selbst aus: Allein
die Dauerhaftigkeit der Angriffe macht diese nicht zu be-
triebsbezogenen Straftaten.®” Dem ist zuzustimmen: allein die
Anzahl der Verstofe gegen eine Pflicht mag deren Charakter
nicht zu verdndern. In der erstgenannten Variante hingegen
kommt es auf die Unterlassungsstrafbarkeit regelmiBig gar
nicht an,63 weil insoweit bereits Anstiftung i.S.d. § 26 StGB
(durch aktives Tun) vorliegt, was zu einer Verschirfung des
Strafrahmens fiihrt, weil die fakultative Milderungsméglich-
keit gem. §§ 13 Abs. 2, 49 Abs. 1 StGB entfillt.* Insoweit
lauft das ,,Firmenpolitik““-Kriterium letztlich leer.

(bb) ,,Nicht lediglich bei Gelegenheit

Die Formulierung, die Tat diirfe ,,nicht lediglich bei Gelegen-
heit* begangen worden sein, ist aus anderen Rechtsgebieten
nur allzu bekannt: das ,,Handeln bei Gelegenheit” bildet das
Gegenstiick zum Handeln ,,in Ausfithrung der Verrichtung*
bei § 831 Abs. 1 S. 1 BGB;® vergleichbares findet sich in
den §§ 31, 839 Abs. 1 S. 1 BGB. Dasselbe gilt fiir die in
§§ 30, 130 OWiG vorausgesetzten Pflichten.®®

Hiergegen liee sich einwenden, dass Straftaten grund-
satzlich nicht die Aufgabe des Betriebes sein diirfen und
daher immer nur bei Gelegenheit begangen werden konnen.®’
Diese Behauptung ist aber nur auf den ersten Blick unzwei-
felhaft: es lassen sich Fille denken, in denen sich die Erfiil-
lung der betrieblichen Aufgabe und eine Straftat nur nach
quantitativen Kriterien unterscheiden lassen, auch wenn kein
rechtsgeloster” Betrieb vorliegt, wie etwa das Beispiel des

% BGH, Urt. v. 20.10.2011 — 4 StR 71/11, Rn. 13.

' BGH, Urt. v. 20.10.2011 — 4 StR 71/11, Rn. 15.

2 BGH, Urt. v. 20.10.2011 — 4 StR 71/11, Rn. 16 f.

% Verkannt bei Jéiger, JA 2012, 392 (394), der insoweit eine
Garantenstellung aus Ingerenz begriindet sieht.

6% Zutreffend Kudlich, HRRS 2012, 177 (180).

% Vgl. nur G. Wagner, in: Sicker/Rixecker (Hrsg.), Miinche-
ner Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. 5, 5. Aufl.
2009, § 831 Rn. 24.

% vgl. etwa Bohnert, OWiG, Kommentar, 3. Aufl. 2010, § 30
Rn. 32.

" In diese Richtung Schall (Fn. 56), S. 267 (S. 281).
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,ubereifrigen Tiirstehers*®® zeigt. Insbesondere im Bereich

der Fahrlassigkeitsdelikte konnen Straftaten auch in Erfiil-
lung der betrieblichen Tétigkeit vorkommen. Hierbei handelt
es sich um im engeren Sinne bzw. unmittelbar betriebsbezo-
gene Taten.”

(cc) Spezifische Betriebsrisiken

Uber diesen Kernbereich der Betriebsbezogenheit kommen
auch solche Taten in Betracht, bei denen der Begehungstiter
zwar nicht unmittelbar im Rahmen seiner Pflichterfiillung
handelt, sich aber trotzdem spezifische Betriebsrisiken reali-
sieren. Dieses Kriterium ldsst sich auf zwei verschiedene
Arten und Weisen verstehen:”’

Zum einen wird es (eng) in dem Sinne gedeutet, dass ein
unmittelbarer Zusammenhang mit der beruflichen Tétigkeit
erforderlich ist.”' Das bedeutet, dass bei einem Chemieunter-
nehmen die Entsorgung von Abfillen in unzuldssiger Art und
Weise (und nicht nur unter Uberschreitung von Richtwerten —
dies wiirde bereits unter die noch engere Konstellation [oben
aa)] fallen) betriebsbezogen wire, nicht aber, wenn ein Mit-
arbeiter den Produktionsausschuss zur Vergiftung seines Kol-
legen in der Kantine missbrauchte. Ausscheiden wiirden da-
riiber hinaus etwa sidmtliche Bestechungsdelikte, weil Ver-
tragsverhandlungen in allen Betrieben stattfinden und nicht
nur fiir einen Betrieb typisch sind.

In einem weiteren Sinne wiirde man auch andere Delikte
als betriebsbezogen ansehen miissen, da sich dennoch Gefah-
ren realisieren, die dem Betrieb anhaften, auch wenn diese
auch bei anderen Betrieben denkbar wiren. Speziell fiir die
Mobbing-Konstellation ergibt sich die Gefahr aus der Tatsa-
che, dass dieselben Menschen regelmifig aufeinander treffen
und der Einzelne arbeitsvertraglich regelmifig zum Erschei-
nen verpflichtet ist (da die Voraussetzungen fiir ein Zuriick-
halten der Arbeitsleistung gem. § 273 BGB oder erst recht
einer subjektiven Unmdglichkeit gem. § 275 Abs. 3 BGB
sehr hoch sind72).73

Die Aussagen des Senats sind insoweit undeutlich’* und
werden auch von der Literatur unterschiedlich interpretiert.
So versteht sie Kudlich etwa als so eng, dass die Geschifts-
herrenhaftung faktisch leer liuft,”” Poguntke hingegen be-
griift die seiner Deutung nach weitere Auslegung des Be-
triebsbezogenheitskriteriums durch den Senar.’® In der Tat
stellt der Senat an einer Stelle auf den ,konkreten Betrieb*

8 Vgl. Schall (Fn. 56), S. 267 (S. 277).

% So die Terminologie bei Biilte, NZWiSt 2012, 176 (179).

" Klarstellend auch Poguntke, CCZ 2012, 158 (159).

'S0 die Interpretation der Formulierung ,,innerer Zusam-
menhang® bei Schall (Fn. 56), S. 267 (S. 281), die sich auch
in der Entscheidung des BGH findet.

" Vgl. dazu Benecke, NZA-RR 2003, 225 (231 £.).

" So Kuhn, wistra 2012, 297 (298); Wolmerath, Mobbing im
Betrieb, Rechtsanspriiche und deren Durchsetzbarkeit, 2001,
S. 96; Miihe (Fn. 45), S. 243 {.; dagegen Fehr (Fn. 45), S. 197.
™ So auch Roxin, JR 2012, 305 (307): ,,noch nicht priizise
genug®.

> Kudlich, HRRS 2012, 177 (179 £.).

7% poguntke, CCZ 2012, 158 (159).

ab,”” was das engere Verstindnis nahe legt, zumal er eine
Uberwachergarantenstellung aus eben diesem Grund ablehnt.

Diesem engen Verstdndnis ist aus mehreren Griinden zu-
zustimmen:’®

Der Sache nach wird im Hinblick auf das sich stellende
Problem mit den Kategorien der objektiven Zurechnung ar-
gumentiert.” Es wird die Frage gestellt, welche Gefahren
durch den Betrieb geschaffen werden und ob sich diese reali-
siert haben. Die Einrichtung und Fiihrung eines Betriebes ist
aber als solche im Regelfall sozialadiquat,” weshalb es in-
soweit bereits an der rechtlichen Relevanz oder zumindest an
der rechtlichen Missbilligung fehlen wird.

Zweitens darf die Begriindung der Garantenpflicht nicht
vollstindig in der objektiven Zurechnung aufgehen. Wie dar-
gestellt, dient die Garantenpflicht gerade als einschrinkendes
Korrektiv, wihrend die objektive Zurechnung bei jedwedem
Erfolgsdelikt® (gleich ob vorsitzlich oder fahrlissig, gleich
ob durch Tun oder durch Unterlassen begangen) notwendig
ist. Wiirde man (zumindest der Sache nach) aus dem objekti-
ven Zurechnungszusammenhang auf die Garantenpflicht
schliefen, ginge diese Restriktionswirkung verloren. Auch
unter diesem Aspekt diirfen daher nicht alle, sondern nur
besondere Betriebsgefahren von der Garantenpflicht erfasst
werden.

Drittens darf nicht iibersehen werden, dass einige Fall-
konstellationen, die auf diese Weise aus dem Bereich der Ge-
schiftsherrenhaftung ausgeschlossen werden, entweder in die
Bereiche fallen, in denen dem Unternehmen eine Beschiit-
zergarantenpflicht hinsichtlich der Arbeitnehmer zukommt,
oder bei denen eine Uberwachergarantenpflicht beziiglich
einer Sachgefahr besteht. Fiir diese Fille kann im Einzelfall
durchaus eine strafrechtliche Vorgesetztenverantwortlichkeit
bestehen, auch wenn diese nicht aus der Geschiftsherrenhaf-
tung folgt.

(dd) Einbeziehung anderer Betriebsangehoriger in den
Schutzbereich

Ein anderes Problem, das der Senat nicht explizit anspricht,
ist die Reichweite in Bezug auf die geschiitzten Rechtsgiiter.
Dies ist auf den ersten Blick nicht verwunderlich, wurde doch
dargelegt, dass es gerade im Wesen der Uberwachergaran-
tenpflicht liegt, alle Rechtsgiiter vor der Gefahrenquelle
schiitzen zu miissen.

Schall hingegen geht davon, dass nur auflerhalb des Be-
triebes stehende Rechtsgiiter vom Schutzbereich der Garan-
tenpflicht erfasst sein konnen, wenn man — wie er — die Ge-
schiftsherrenhaftung aus der Eigenschaft des Betriebes als
,.Gefahrenherd* ableitet; eine Ausnahme sollen die Fille bil-
den, in denen gefihrliche Gegenstinde des Betriebes zur Tat

"”BGH, Urt. v. 20.10.2011 — 4 StR 71/11, Rn. 17.

"8 So auch Roxin, JR 2012, 305 (307).

" Auf diesen Zusammenhang weisen auch Mansdérfer/Triig
(StV 2012, 432 [436]) hin.

80 Zutreffend Kudlich, HRRS 2012, 177 (179).

81 Zum strittigen Zusammenhang zwischen den Kategorien
,.Erfolgsdelikt” und ,,unechtes Unterlassungsdelikt™ s.o. IV. 1.
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benutzt werden.*” Dementsprechend kime auch Schall in
dem zugrunde liegenden Sachverhalt wohl nicht zur Annah-
me einer Garantenpflicht.

Der Senat zitiert zwar den Beitrag von Schall mehrfach,
geht aber auf dieses Problem nicht unmittelbar ein. Er ldsst
vielmehr die konkrete Herleitung der Geschiftsherrenhaftung
offen.”” Da er sich aber intensiv der Subsumtion unter das
Betriebsbezogenheitsmerkmal widmet, lidsst dies den Umkehr-
schluss zu, dass er Straftaten unter Kollegen jedenfalls nicht
generell aus dem Anwendungsbereich der Geschéftsherren-
haftung ausschlief3t.

Insoweit wire eine Klarstellung wiinschenswert gewesen.
Der Ansatz Schalls ist insoweit interessant, als aus anderen
Bereichen des Strafrechts dhnliche Gedankengédnge bekannt
sind. Zu nennen wire etwa § 315¢ StGB. Dort wird das Auto
selbst als Tatmittel nicht vom Schutzbereich des Tatbestandes
umfasst;84 diskutiert wird auch, ob an der Tat beteiligte Mit-
fahrer vom Schutzbereich ausgeschlossen werden sollen.®
Unabhingig davon kommt die hier vertretene Auffassung
aber jedenfalls zum selben Ergebnis: Durch das enge Ver-
standnis des Betriebsbezugs werden von vornherein nur De-
likte mit AuBlenbezug erfasst; alle iibrigen Fallkonstellationen
fallen ggf. unter die Pflicht zur Uberwachung von Sachgefah-
ren oder einzelne Beschiitzergarantenpflichten.

(2) Ubertragung der Garantenpflicht auf den Vorarbeiter

Da bereits keine Garantenpflicht des Unternehmens vorlag,
stellte sich die Frage nach deren Ubertragbarkeit auf den Vor-
arbeiter nicht. Die Frage, ob sich die Einschrinkungen, die
im Hinblick auf die Beschiitzergarantenpflicht dargestellt
worden sind, auf die Konstellation der Uberwachergaranten-
pflicht iibertragen lassen, mag daher offen bleiben.

c) Entsprechungsklausel

Nimmt man entgegen der hier vertretenen Auffassung eine
Garantenpflicht (des Vorarbeiters) an, ist im nichsten Schritt
auf die Entsprechungsklausel einzugehen. Deren Bedeutung
ist nach wie vor nicht hinreichend geklirt,* was vor allem fiir
die Fallbearbeitung Probleme mit sich bringt. Uberwiegend
wird jedoch davon ausgegangen, dass sie nur bei verhaltens-
gebundenen Delikten Relevanz entfaltet; geht es etwa — wie
hier — um Korperverletzungsdelikte, wird die Bewirkensdqui-
valenz bereits durch die Feststellung der Garantenstellung
erfillt.”

82 Schall (Fn. 56), S. 267 (S. 279 £.); dagegen Roxin, JR 2012,
305 (307).

% BGH, Urt. v. 20.10.2011 — 4 StR 71/11, Rn. 14.

8 Etwa Groeschke, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 2006, § 315¢ Rn. 54
m.w.N.

% Dafiir etwa BGH NStZ 1991, 183; BGH NStZ 1992, 233;
Lackner/Kiihl (Fn. 27), § 316c Rn. 25; dagegen etwa Stern-
berg-Lieben/Hecker, in: Schonke/Schroder (Fn. 26), § 315c¢
Rn. 31 m.w.N.

% Vgl. Kiihl (Fn. 25), § 18 Rn. 122 m.w.N.

87 Vgl. Kiihl (Fn. 25), § 18 Rn. 123 f. m.w.N. Zu beachten ist
bei der Korperverletzung allerdings, dass die Variante der

d) Beteiligungsform

Bei den Unterlassungsdelikten immer problematisch ist auch
die Beteiligungsform des Unterlassenden.® Nur der Vollstin-
digkeit halber soll an dieser Stelle kurz der Streitstand in
Erinnerung gerufen werden: Wéahrend die Rechtsprechung
ihre subjektiv geprigte Betrachtungsweise ebenso zur Ab-
grenzung von Téterschaft und Teilnahme anwendet wie bei
den Begehungsdelikten,” wenden Teile der Literatur ebenso
die Tatherrschaftslehre an.”” Die Pflichtdeliktlehre Roxins
sieht den Garanten immer als Téiter,91 andere sehen ihn hin-
gegen stets als Gehilfen an.’” Eine weitere Auffassung diffe-
renziert nach der Art der Garantenstellung: Danach soll der
Beschiitzergarant immer Titer, der Uberwachergarant dage-
gen immer Gehilfe sein.”” Nimmt man eine Garantenpflicht
an, muss in einer Fallbearbeitung diese Diskussion gefiihrt
und entschieden werden.

2. Strafbarkeit gem. § 357 StGB

Eine Anwendung des § 357 StGB scheint in der vorliegenden
Sachverhaltskonstellation so fernliegend, dass es verwunder-
lich ist, dass der Senat sie iiberhaupt in Betracht zieht.”* Mog-
licherweise liegen die Griinde dafiir an anderer Stelle:

Biilte geht davon aus, dass sich im Zusammenhang mit
der BSR-Entscheidung hierin eine Meinungsverschiedenheit
zwischen dem 5. und dem 4. Strafsenat offenbart.”” In der
BSR-Entscheidung wire die Anwendung des § 357 StGB
wesentlich ndher liegend gewesen als im vorliegenden Sach-
verhalt, aber weder das LG Berlin noch der 5. Strafsenat
hatten sich dazu geduBert. Daraus schliet Biilte, dass hierin
moglicherweise eine stillschweigende Abkehr von der bishe-
rigen Rechtsprechung liegt, welcher der 4. Strafsenat durch
seine Heranziehung des § 357 StGB entgegentritt.

Ob diese Einschitzung zutreffend ist oder ob die Stel-
lungnahme des Senats sich lediglich mit dem Umfang der
Revision und dem Bemiihen um Vollstindigkeit erkldren

korperlichen Misshandlung tiberwiegend als gleichermafien
handlungs- und erfolgsbeschreibend angesehen wird, sodass
insoweit die herrschende Ansicht eigentlich ein verhaltensge-
bundenes Delikt annehmen und insoweit auch der Entspre-
chungsklausel entsprechende Bedeutung beimessen miisste;
vgl. dazu M. Wagner, Strafrechtliche Aspekte des Einsatzes
von Placebos in der Medizin, 2012, S. 31 mit Fn. 100, S. 46
mit Fn. 176; Meurer, JR 1992, 38 (39); Kiihl (Fn. 25), § 18
Rn. 123 mit Fn. 265.

8 Fiir den konkreten Sachverhalt betont dies auch Jager, JA
2012, 392 (394 1.).

% Etwa BGHSt 13, 162 (166).

Y Etwa Wessels/Beulke, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 41. Aufl.
2011, Rn. 733 f.

! Vgl. Roxin, Titerschaft und Tatherrschaft, 8. Aufl. 2006,
S. 458 ff., 750 ff.; vertieft bei ders. (Fn. 57), § 31 Rn. 124 ff.
%2 Etwa Kudlich, in: von Heintschel-Heinegg (Fn. 29), Stand:
15.6.2012, § 25 Rn. 17.2.

% Etwa Heine, in: Schonke/Schréder (Fn. 26), Vor §§ 25 ff.
Rn. 103 ff.

% Vgl. auch Biilte, NZWiSt 2012, 176 (181).

% Dazu Biilte, NZWiSt 2012, 176 (181).
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lasst, bleibt offen. Es scheint aber lohnenswert, die kiinftigen
Entscheidungen der beiden Senate speziell unter diesem
Blickwinkel zu beobachten.

3. Strafbarkeit gem. § 323c StGB

Die Ausfithrungen des Senats zu § 323c StGB bewegen sich
auf gesichertem Terrain. In der Tat ist auch in der Literatur
anerkannt, dass auch (drohende) Straftaten Dritter Ungliicks-
fille i.S.d. § 323c StGB darstellen.” Wenn der Begriff teil-
weise auf ,,gewichtige Straftaten beschrinkt Wird,97 hat dies
bei dem vorliegenden Sachverhalt keine Auswirkungen, da
die geschilderten Korperverletzungen jedenfalls diese Schwelle
tiberschreiten. Hinsichtlich des Unterlassens lassen sich keine
Aussagen treffen, weil der Senat insoweit den Fall zur weite-
ren Sachverhaltsaufkldrung an das Landgericht zuriickver-
weisen musste.

V. Zusammenfassung und Hinweise fiir die gutachterliche
Fallbearbeitung

Der Entscheidung ist weitestgehend zuzustimmen; die Ge-
schiftsherrenhaftung reicht nicht so weit, dass Korperverlet-
zungen zwischen Arbeitskollegen, die nichts mittels gefahrli-
cher Betriebsgegenstinde begangen werden und auch sonst
nichts mit der betrieblichen Titigkeit zu tun haben, von ihr
erfasst werden. Es kann aber auch Fille geben, in denen es
wesentlich schwieriger ist zu beurteilen, ob eine Tat als be-
triebsbezogen einzustufen ist oder nicht.

Sachverhalte wie der vorliegende eignen sich hervorra-
gend, um in Klausuren den sicheren Umgang mit der Unter-
lassungsdogmatik auch in ungewohnten Konstellationen ab-
zupriifen. Zu beachten ist insbesondere, dass die Priifung
vollstindig ist und etwa die objektive Zurechnung und die
Entsprechungsklausel nicht vergessen werden. Auch muss
man bedenken, dass im Gutachten das ,,Springen® — also das
Offenlassen mancher Priifungspunkte, weil bereits abzusehen
ist, dass die Priifung an spéterer Stelle jedenfalls abbricht —
nicht immer zuléssig ist, manchmal aber sogar geboten sein
kann.” Dies sollte man sich bei der Lektiire von obergericht-
lichen Entscheidungen, die sich nur mit Teilfragen beschifti-
gen, immer vor Augen halten.

Wiss. Mitarbeiter Markus Wagner, Gieflen

% Etwa Sternberg-Lieben/Hecker (Fn. 85), § 323 Rn. 7; Woh-
lers, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kom-
mentar, Strafgesetzbuch, Bd. 2, 3. Aufl. 2010, § 323c Rn. 4.
9" Etwa Freund, in: Joecks/Miebach (Fn. 84), § 323 Rn. 65.
%8 Vgl. zu dieser Problematik insbesondere Arzt, Die Straf-
rechtsklausur, 7. Aufl. 2006, § 20 1., sowie den dreiteiligen
Beitrag von Hardtung, JuS 1996, 610 ff., 706 ff. und 807 ff.
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