Entscheidungsbesprechung

BGH, Beschl. v. 12.8.2021 - 3 StR 441/20!

Abgrenzung Taterschaft und Teilnahme

1. Die bloRe Mitgliedschaft in einer terroristischen Vereinigung (§ 129a StGB) rechtfertigt noch
nicht die mittaterschaftliche Zurechnung aller aus ihr heraus begangenen Taten.

2. Fireinen die Tatherrschaft begriindenden Tatbeitrag kann es genligen, dass dieser Tatbeitrag
eine herausragende Funktion fiir den ideologischen Zweck der einzelnen terroristischen Taten
und damit auch fiir das Gelingen des Gesamtvorhabens erfiillt.

(Leitsatze der Verf.)

StGB § 25 Abs. 2

Wiss. Hilfskraft Constantin Schweer, B.A., Wiss. Mitarbeiter Florian Knoop, Osnabriick*

I.  Entscheidungshintergrund

Gegenstand der Entscheidung des 3. Strafsenats des BGH ist u.a. die Frage, ob die Angeklagte
Zschadpessich als Mittaterin gem. § 25 Abs. 2 StGB wegen vollendeten und versuchten Mordes strafbar
gemacht hat. Dabei versucht sich der 3. Strafsenat darin, die ohnehin umstrittenen Voraussetzungen
der Mittaterschaft auch auf diesen im Grenzbereich liegenden Fall zu tbertragen. Die gegen diese
Entscheidung erhobene Verfassungsbeschwerde ist am 30.9.2022 vom BVerfG nicht zur Entschei-
dung angenommen worden.?

Il. Der Sachverhalt

Der Staatsschutzsenat des OLG Miinchen hatte die Angeklagte u.a. wegen vollendeten und versuch-
ten Mordes in Mittaterschaft zu einer lebenslangen Gesamtfreiheitsstrafe verurteilt und die beson-
dere Schwere der Schuld festgestellt.

Zschape griindete mit Mundlos und Béhnhardt 1998 den ,Nationalsozialistischen Untergrund®
(NSU). Von September 2000 bis April 2007 flihrten Bohnhardt und Mundlos zw6lf ideologisch moti-
vierte Mordanschldge aus.?

* Constantin Schweer ist Wiss. Hilfskraft am Lehrstuhl fiir Straf- und Strafprozessrecht an der Deutschen
Hochschule der Polizei. Florian Knoop ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Deutsches und Europaisches
Straf- und Strafprozessrecht, Internationales Strafrecht sowie Strafrechtsvergleichung (Prof. Dr. Prof. h.c.
Arndt Sinn) an der Universitat Osnabriick und Lehrbeauftragter fiir Strafrecht an der HSPV NRW.

! Die Entscheidungist abgedrucktin NJW 2021, 2896 und abrufbar unter: https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-
bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=d77e32ed6e6e656688b034f108cb4de5&nr=13
1716&pos=3&anz=4&Blank=1.pdf.

2BVerfG, Beschl. v. 30.9.2022 - 2 BvR 2222/21.

3BGH, Beschl. v. 12.8.2021 - 3 StR 441/20, Rn. 6.
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BGH, Beschl. v. 12.8.2021 - 3 StR 441/20 (Schweer/Knoop)

Nach der letzten Tat suizidierten sich Bohnhardt und Mundlos. Die Angeklagte setzte daraufhin
die von ihr, Mundlos und Bohnhardt genutzte Wohnung in Brand und veroffentlichte zahlreiche
Exemplare des - auf den neusten Stand gebrachten - Bekennervideos.* Zschape selbst war bei kei-
nem der Mordanschlage vor Ort.

lll. Entscheidung des Senats

Der BGH hat die Revision der Angeklagten mit Beschl. v. 12.8.2021 gem. § 349 Abs. 2, Abs. 4 StPO,
§ 354 Abs. 1 StPO analog einstimmig als offensichtlich unbegriindet verworfen. Das BVerfG ent-
schied, dass dieser Beschluss die Verurteilte weder in ihrem Recht auf rechtliches Gehor (Art. 103
Abs. 1 GG) verletze, noch ihr der gesetzliche Richter (Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG) entzogen wurde und
ebenfalls der § 349 Abs. 2 StPO nicht willkirlich i.S.d. Art. 3 Abs. 1 GG angewendet worden sei.

IV. Abgrenzung von Taterschaft und Teilnahme

Im deutschen Strafrecht gilt, anders als im Ordnungswidrigkeitenrecht (vgl. § 14 OWiG), kein Ein-
heitstaterbegriff.” Es wird unterschieden zwischen Taterschaft (in Form der Einzel-, der mittelbaren
und der Mittaterschaft) und Teilnahme (Anstiftung oder Beihilfe). Die Frage, ob sich ein Beteiligter
mit seinem Tatbeitrag als Tater einer bestimmten Straftat oder lediglich als Teilnehmer qualifizieren
lasst, kurz gesagt die Abgrenzung zwischen Taterschaft und Teilnahme, ist in der Strafrechtswissen-
schaft seit langer Zeit umstritten. Dies ist nicht zuletzt darin begriindet, dass die §§ 25 ff. StGB ledig-
lich alle existierenden Taterschafts- und Beteiligungsformen nennen, ihre Abgrenzung untereinan-
der aber offen lassen. Dabei sind die heutigen Positionen in Literatur und Rechtsprechung langst
nicht mehr so weit voneinander entfernt wie zu Beginn der Debatte. Dennoch wird der asymptoti-
sche Abstand bisher von den Gerichten aufrechterhalten.

1. Grundsatzliche Abgrenzung von Taterschaft und Teilnahme

a) Literatur

Ausgangspunkt der Diskussion innerhalb der Literaturstimmen war die Frage, ob die Qualitat eines
Verursachungsbeitrags nach objektiven Kriterien oder nach den subjektiven Vorstellungen und Ein-
stellungen des Taters zur Tat beurteilt werden muss.

Innerhalb des (kleineren) subjektiven Lagers wurde wiederum darum gestritten, ob der Wille oder
der Grad des Interesses am Taterfolg maRgebliches Kriterium fiir die Unterscheidung zwischen Tater-
und Teilnehmerwillen sein sollte. Nach der Dolus-Theorie kommt es darauf an, ob der Handelnde
seinen Willen dem eines anderen unterordnet oder dies gerade nicht zuldsst.® MaRgeblich ist nach
dieser Theorie also ein Uberlassen der Entscheidung, ob die Tat begangen wird. Wer die Entschei-
dungsmacht fiir sich proklamiert, ist Tater. Bei Vertretern der herrschenden objektiven Betrach-
tungsweise kam zunachst vor dem Hintergrund eines restriktiven Taterbegriffs’ die formal-objektive
Theorie auf.? Tater konnte demnach nur sein, wer die tatbestandsmaRige Handlung eigenhandig

4BGH, Beschl. v. 12.8.2021 - 3 StR 441/20, Rn. 9.

5Vgl. m.w.N. Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, Vor § 25 Rn. 1.
8 Bockelmann, Strafrechtliche Untersuchungen, 1957, S. 76.

" Heine/Weiller, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, Vor §§ 25 ff. Rn. 4.

8 Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, Vor § 25 Rn. 4.
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vorgenommen und somit alle Tatbestandsmerkmale in seiner Person verwirklicht hatte.® Dass diese
Sichtweise liickenhaft ist und insbesondere fiir die in & 25 Abs. 1 Var. 2 StGB genannte mittelbare
Taterschaft keinen Raum lasst, sorgte fiir das Vordringen der materiell-objektiven Theorien. Sie set-
zen als normativ aufgeladene Betrachtungsweisen auf die Gefahrlichkeit des Tatbeitrags als Abgren-
zungskriterium.* Die wichtigste der materiell-objektiven Theorien bildet die Tatherrschaftslehre, die
oft auch als eigene Theorie dargestellt wird.'* Sie umgeht die Schwéchen der anderen materiell-
objektiven Sichtweisen, die beispielsweise den Grad der Gefahrlichkeit des Tatbeitrags vom Anstifter
schwer von dem des mittelbaren Taters unterscheiden konnen. Dies gelingt ihr dadurch, dass sie
weder ausschlieBlich auf objektive noch auf subjektive Kriterien abstellt. Sie bewertet die Rolle eines
Beteiligten anhand beider Faktoren.

Nach der Tatherrschaftslehre!? ist also Tater, wer als ,,Zentralgestalt des handlungsmaRigen Ge-
schehens“®* den Geschehensablauf vorsatzlich in seinen Handen halt und somit die Tatbestands-
verwirklichung nach seinem Willen hemmen oder ablaufen lassen kann.* In ihrer funktionalen Aus-
richtung kann die Tatherrschaftslehre alle Erscheinungsformen sachgerecht erfassen: Die Hand-
lungsherrschaft beim unmittelbaren Tater, die Wissens- oder Willensherrschaft beim mittelbaren
Tater und schlieRlich die funktionelle Tatherrschaft in der Tatplanungsphase bei Mittatern.*

Auch die Tatherrschaftslehre ist nicht ohne Kritik geblieben. Freund und Rostalski merken bei-
spielsweise an, dass die Tatherrschaftslehre nicht sinnvoll in den strafrechtlichen Deliktsaufbau
integriert werden kénne.'® Heine und Weif3er kritisieren, dass die Theorie nicht vor die Klammer
gezogen werden kdnne und letztlich immer ein unsicherer Bereich zuriickbleibe.'” Diesem Problem
widmen sich bereits neuere Ansatze in der Literatur, die bei jedem Straftatbestand handlungsspezi-
fisch bestimmen wollen, wo die Teilnahme aufhort und die Taterschaft beginnt.*

b) Rechtsprechung

Die Rechtsprechung unterscheidet seit jeher zwischen Tater und Teilnehmer, indem sie auf den
Willen der Agierenden abstellt. Schon 1881 differenzierte das Reichsgericht zwischen Taterwillen
(animus auctoris) und Teilnehmerwillen (animus socii).* Diese rein subjektive Betrachtungsweise
lie den konkreten Tatbeitrag einer Person ganzlich aufer Acht. Zumindest bei vollstandig eigen-
handiger Begehung der Tat durch eine Person ist diese Sichtweise, wenn sie eine Taterschaft man-
gels Taterwillen ablehnt, heute nach § 25 Abs. 1 StGB nicht mehr vertretbar.? Diese extrem subjek-

® Heute noch vertreten von Freund/Rostalski, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl. 2019, § 10 Rn. 36.

0 Gropp/Sinn, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 2020, § 10 Rn. 64; Heine/Weiler, in: Schonke/Schroder, Straf-
gesetzbuch, Kommentar, Vor §§ 25 ff. Rn. 56.

11 Heine/WeilRer bezeichnen sie auch als Weiterentwicklung der materiell-objektiven Theorien: Heine/Weil3er, in:
Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, Vor §§ 25 Rn. 57.

12 Sjehe zu den verschiedenen Auspragungen der Tatherrschaftslehre: Schild, Tatherrschaftslehren, 2009.
13 Roxin, Taterschaft und Tatherrschaft, 11. Aufl. 2022, S. 29.

14 Vgl. Maurach/Géssel/Zipf, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 1984, § 47 Rn. 87 ff.; Valerius, NJW 2021, 2851
(2852 Rn. 4).

15vgl. Gropp/Sinn, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 2020, § 10 Rn. 86; Freund/Rostalski, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, 3. Aufl. 2019, § 10 Rn. 43.

16 Freund/Rostalski, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl. 2019, § 10 Rn. 46 ff.

1" Heine/Weilier, in: Schonke/Schréder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, Vor §§ 25 Rn. 59.
18yvgl. m.w.N. Freund/Rostalski, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl. 2019, § 10 Rn. 52.

19 RGSt 3, 181.

2 QLG Stuttgart NJW 1978, 715 (716); Heine/Weiller, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar,
30. Aufl. 2019, Vor §§ 25 ff. Rn. 54.
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tive Abgrenzung war der Rechtsprechung nur moglich, da sie mehrheitlich den extensiven Tater-
begriff vertrat, der alle Tatbeitrage als gleichwertig ansah.? Heute halt der BGH zwar formal noch
immer an der subjektiven Betrachtungsweise fest, hat sich aber der Literatur stark angenahert. Zwar
ist das Hauptkriterium im Rahmen einer Gesamtabwagung noch immer der Wille des Agierenden, ob
dieser Wille allerdings auf eine Taterschaft oder nur auf eine Teilnahme gerichtet ist, bestimmt der
BGH anhand von vier Kriterien: Art und Umfang der Tatbeteiligung, Interesse am Taterfolg, Wille zur
Tatherrschaft und Tatherrschaft.??

Damit vereint der BGH, dhnlich zur Tatherrschaftslehre, objektive und subjektive Kriterien und
sorgt durch das Einstellen der Tatherrschaft in die Abwagung dafiir, dass unterschiedliche Ergeb-
nisse zur Ausnahme werden. Ob die Rechtsprechung sich der Tatherrschaftslehre in Zukunft voll-
umfanglich anschlieffen wird, bleibt abzuwarten.

V. Begriindung des Senats

Zunachst stellt der 3. Strafsenat fest, dass allein die Zugehorigkeit zu einer terroristischen Vereini-
gung nicht ausreichen kdnne, um Taten, die aus dieser terroristischen Vereinigung heraus begangen
wurden, dem einzelnen Vereinigungsmitglied zurechnen zu kénnen. So miisse nach den allgemeinen
Kriterien im Einzelfall gepriift werden, inwieweit sich das betreffende Mitglied als Mittater, Anstifter
oder Gehilfe beteiligt habe oder ob kein strafbarer Tatbeitrag geleistet worden sei.?® Somit war der
bloRe Umstand, dass Zschape Mitglied im NSU war, fiir die Frage der Mittaterschaft (vorerst) ohne
Bedeutung.

Sodann legt der Senat die Voraussetzungen der Mittaterschaft gem. § 25 Abs. 2 StGB dar. Dazu
bedarf es laut BGH eines gemeinsamen Tatplans sowie eines eigenen Tatbeitrags, welcher sich so in
die Tat einfligen lasst, dass er als Teil der Handlung eines anderen Beteiligten und umgekehrt dessen
Handeln als Ergénzung des eigenen Tatanteils erscheint. Es bedlirfe nicht zwingend einer Mitwirkung
am Kerngeschehen selbst. Zudem sei eine Anwesenheit am Tatort nicht erforderlich. Ausreichen
konne vielmehr auch ein die Tatbestandsverwirklichung fordernder Beitrag, welcher sich auf eine
Vorbereitungs- oder Unterstiitzungshandlung beschrénke. Ob letztlich die fremden Tatbeitrage
gem. § 25 Abs. 2 StGB zuzurechnen sind, sei aufgrund einer wertenden Gesamtbetrachtung aller
festgestellten Umstande des Einzelfalls zu priifen. Um die Umstande des Einzelfalls greifbarer zu
machen, filhrt der BGH weiter an, dass Kriterien wie der Grad des eigenen Interesses an der Tat, der
Umfang der Tatbeteiligung sowie die Tatherrschaft oder wenigstens der Wille dazu herangezogen
werden sollen.? Darliber hinaus kdnne auch die psychische Férderung der Tat, insbesondere die
Bestarkung des Tatwillens des Handelnden einen relevanter Tatbeitrag i.S.d. § 25 Abs. 2 StGB dar-
stellen.”

Der Senat stellt sodann fest, dass Zschape bei keinem der aufgefiihrten Tathandlungen selbst vor
Ort war. Zudem vertritt der BGH entgegen der Ansicht des OLG Miinchen die Auffassung, dass die
Angeklagte durch ihre Mitwirkung an der Tatplanung im Vorfeld keinen gestaltenden Einfluss auf das

2ygl. RGSt 9, 75; Heine/Weiller, in: Schénke/Schrdder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, Vor §§ 25 ff.
Rn. 7f.

2 Sjehe nur BGH, Urt. v. 29.7.2021 - 1 StR 83/21; BGH, Beschl. v. 11.7.2017 - 2 StR 220/17; BGH, Urt. v. 14.12.2005
- 2 StR 466/05.

2 BGH, Beschl. v. 12.8.2021 - 3 StR 441/20, Rn. 49.
2 BGH, Beschl. v. 12.8.2021 - 3 StR 441/20, Rn. 50.
25 BGH, Beschl. v. 12.8.2021 - 3 StR 441/20, Rn. 51.
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»,0b“, ,\Wann“, ;Wo“ und ,Wie“ der Tatbegehung hatte.? Es sei nicht erkennbar, dass sie noch in
irgendeiner Form auf die Deliktsverwirklichung hatte Einfluss nehmen kdnnen. Gerade dies sei auch
der Unterschied zu dem sogenannten ,,Schmieresteher”, welcher sehr wohl durch seine Funktion als
Wachposten auf die Handlung einwirken kénne.?” Dies spreche gegen die Tatherrschaft oder eine so
gewichtige Handlung im Vorfeld, welche das Minus im Ausfiihrungsstadium kompensieren kénne,
sodass im Ergebnis eine Zurechnung der Handlung von Mundlos und Bohnhardt gem. 25 Abs. 2 StGB
verneint werden miisse.

Sodann bezieht sich der Senat unter dem Gesichtspunkt der Tatherrschaft auf das von der Ange-
klagten abgegebene Versprechen, die tatbedingte Abwesenheit zu ,legendieren®, Beweismittel zu
vernichten und das Bekennervideo in der aktuellen Version zu verbreiten. Dieses erforderte bei jeder
einzelnen Tat die Anwesenheit im Bereich der als Zentrale genutzten Wohnung.?® Erst durch die Ver-
offentlichung der Bekennervideos sollte sich ein Zusammenhang herstellen lassen, der den eigentli-
chen Grundgedanken des NSU finalisieren sollte. So waren Mundlos, Béhnhardt und Zschape der
Meinung, dass erst hierdurch eine Staats- und Gesellschaftsform in Deutschland entsprechend ihren
nationalsozialistisch-rassistischen Vorstellungen herbeigefiihrt werden kénne.” DemgemaR war die
Angeklagte entscheidend dafiir verantwortlich, dass das lber die Deliktsverwirklichung hinaus-
gehende (libergeordnete) Ziel der Taten erreicht werden konnte. Der BGH stellt liberdies fest, dass
die Zusage der Angeklagten somit sinnstiftend und handlungsleitend gewesen sei, da der gesamte
Zweck der Vereinigung mit den Handlungen von Zschape stehen und fallen sollte. Demnach fiihrte
die Angeklagte eine wesentliche Funktion aus, von der das Gelingen des Gesamtvorhabens abhan-
gen solle.*® Dariiber hinaus sei der Ausgang jeder einzelnen Tat mafigeblich von ihrem Willen abhén-
gig gewesen, da sie mit den Zusagen psychisch in hohem MaRe auf die Deliktsverwirklichung Einfluss
genommen habe. Dies stelle einen iber die Beteiligung an der Tatplanung hinausgehenden bedeu-
tenden objektiven Tatbeitrag dar.*

Schlielich stellt der BGH fest, dass Zschapes Tatinteresse nicht hinter demjenigen ihrer beiden
Komplizen zurlickgestanden habe.*” So sei das hohe Tatinteresse schon in der politisch-ideologi-
schen Einstellung der Angeklagten zu erkennen. Es sei nicht ersichtlich, dass das Fernziel des NSU
nicht gleichermalien auch vonihrangestrebt worden sei.** Diesem groRen Tatinteresse komme nicht
deshalb eine geringere Bedeutung fiir eine Beteiligung der Angeklagten als Mittaterin gem. § 25 Abs. 2
StGB zu, da es sich mit den Ubergeordneten gemeinsamen Zielen aller Mitglieder des NSU decken
wirde. Zwar konne die Zugehdrigkeit einer terroristischen Vereinigung fiir sich gesehen nicht auto-
matisch zur mittaterschaftlichen Zurechnung der Tat nach & 25 Abs. 2 StGB fiihren. Dies bedeute
nicht, dass die Kriterien, die flir das Vorliegen der Vereinigung bedeutsam sind, aus diesem Grund fiir
die Qualifizierung der Tatbeteiligung an Gewicht verlieren.*

Somit liegen nach Ansicht des Senats unter einer wertenden Gesamtbetrachtung aller festgestell-
ten Umstande des Einzelfalls die Voraussetzung der Mittaterschaft gem. § 25 Abs. 2 StGB vor, sodass
sich die Angeklagte als Mittaterin strafbar gemacht hat.

26 BGH, Beschl.
2T BGH, Beschl.
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VI. Kritische Wiirdigung

Der Beschluss des 3. Strafsenats begegnet hinsichtlich der Begriindung der Mittédterschaft dogmati-
schen Bedenken.

So heillt es in § 25 StGB, Tater ist, wer die Straftat selbst (§ 25 Abs. 1 Var. 1 StGB), durch einen
anderen (§ 25 Abs. 1 Var. 2 StGB) oder mit anderen gemeinschaftlich (§ 25 Abs. 2 StGB) begeht. Folg-
lich wird gefordert, dass die Tat begangen werden muss. Dies spricht fiir die Tatherrschaftslehre.
Denn fiir das Beherrschen einer Tat ist die Steuerungsmacht und deren bewusste Ausiibung aus-
schlaggebend.® Tatherrschaft setzt nicht nur ein ,,Beherrschen-wollen“, sondern auch ein ,Beherr-
schen-konnen® voraus.* Fraglich erscheint unter Betrachtung dieses Wortlautes, wie eine wertende
Gesamtbetrachtung auf Grundlage der Kriterien, Grades des eigenen Interesses an der Tat, Umfang
der Tatbeteiligung sowie Tatherrschaft oder wenigstens der Wille dazu hergeleitet werden kann. Das
subjektive Element ,Interesse an der Tat“ findet keinen Niederschlag in § 25 StGB, wobei es leicht
hatte verankert werden kdnnen. Eine denkbare Losung ware demnach gewesen, den Gesetzeswort-
laut so zu @ndern, dass es hielle, ,Tater ist, wer die Straftat begeht oder ein erhebliches Eigeninte-
resse an der Tat hat“. Dass der Gesetzgeber dies jedoch gerade nicht wollte, lasst sich aus den Gesetzes-
materialien entnehmen. So erkannte der Gesetzgeber zum damaligen Zeitpunkt, dass sich entgegen
der objektiven Teilnahmelehre in der Rechtsprechung eine subjektive Auffassung durchsetzen
konnte. Danach sollte die Kennzeichnung und Bewertung einer Tatbeteiligung somit grundsatzlich
von inneren Tatsachen, also v.a. von dem Willen des Tatbeteiligten abhdngen. Das wiirde dazu fiih-
ren, dass das duRere Tatbild als maRgebendes Unterscheidungsmerkmal in den Hintergrund trete.*”
So befiirchtete der Gesetzgeber weiter, dass durch die misslungene Schwerpunktsetzung auf die
innere Willensrichtung des Taters die Teilnahmeformen an Umriss und Gestalt verlieren wiirden und
dies sachwidrige und unbefriedigende Ergebnisse zur Folge haben konnte. Um dem entgegenzuwir-
ken, sollte die Neufassung der Vorschrift liber die Taterschaft (heute § 25 Abs. 2 StGB) dem Gedanken
der Tatherrschaft mehr Beachtung schenken.*

Durch den Beschluss des Senats wird diese formelhafte Rechtsprechung jedoch zementiert und
zugleich unprazise erweitert. Von dem Wortlaut, dem urspriinglichen Sinn und Zweck und der syste-
matischen Stellung des § 25 Abs. 2 StGB entfernt sie sich dadurch zunehmend. So ist nicht ersichtlich,
in welchen Fallen die Voraussetzungen der Beihilfe vorliegen sollen und wie genau diese nachvoll-
ziehbar abzugrenzen sind. Die Kriterien des BGH liefern hierfiir keine tragfahigen Anhaltspunkte. Die
hier zugrunde liegende Argumentation eréffnet zudem eine neue Dimension, die der Mittaterschaft
gem. § 25 Abs. 2 StGB ausufernde Anwendungsbereiche er6ffnen kann. So stellt der BGH bzgl. der
Tatherrschaft nunmehr nicht auf jede einzelne Tat ab, sondern zieht das Grofte und Ganze, also den
Sinn und Zweck der terroristischen Vereinigung, heran. Indem er die Mikroebene verldsst und die
Makroebene betritt, verschwimmen die Grenzen zwischen den Voraussetzungen zur Mittaterschaft
und denen einer terroristischen Vereinigung. So betont der BGH, dass eine automatische Zurech-
nung aufgrund der Tatsache, dass Zschape Mitglied im NSU war, nicht ausreiche, um die Mittater-
schaft zu begriinden.* Er fiihrt jedoch danach aus, dass gerade diese Mitgliedschaft und die gewich-
tige Rolle, welche Zschape in Form der ,Legendierung® und anschliefenden Versendung der Beken-

35 Schiinemann/Greco, in: LK-StGB, Bd. 2, 13. Aufl. 2021, § 25 Rn. 9.
3% Vgl. Niehaus, DAR 2015, 720.

37 BT-Dr. IV/650, S. 147.

38 BT-Dr. IV/650, S. 147.

39 BGH, Beschl. v. 12.8.2021 - 3 StR 441/20, Rn. 49.
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nervideos zugekommen sei, dann doch eine Mittaterschaft begriinden kdnne.*’ Diese Argumentation
flihrt letztlich dazu, dass der objektive Tatbeitrag zur konkreten Tat zunehmend an Bedeutung ver-
liert und die Mittaterschaft je nach Praferenz konstruiert werden kann. Ob diese Rechtsprechung
dem Bestimmtheitsgebot des Art. 103 Abs 2 GG (nulla poena sine lege certa) entspricht, erscheint
zweifelhaft.

Dass die Bedenken des Gesetzgebers hinsichtlich sachwidriger oder zumindest unbefriedigender
Ergebnisse nicht ganz von der Hand zu weisen sind, wird an folgendem Beispiel deutlich.** Am
7.4.1977 wurde der damalige Generalbundesanwalt Buback durch das ,,Kommando Ulrike Meinhof*
der Roten Armee Fraktion (sog. RAF) ermordet. Auch hier musste der BGH die Beihilfe zur Mittater-
schaft abgrenzen. So wurde der Beschuldigten nachgewiesen, dass sie als Mitglied der RAF (welche
als terroristische Vereinigung eingestuft wurde)*? zwar bei der Tatausfiihrung nicht vor Ort war, aber
den Befehl der in Stammheim inhaftierten Fiihrungsmitglieder der RAF - ,,Der General muss weg* -
an die letztlich ausflihrenden Tater weitergab.* Zudem konnten durch eine nachtragliche DNA-Ana-
lyse Speichelspuren der Beschuldigten auf den Selbstbezichtigungsschreiben der RAF nachgewiesen
werden.* Dariiber hinaus wurde festgestellt, dass die Beschuldigte sehr fanatisch gewesen sei und
keinen Millimeter von der Linie der RAF abweichen wollte. In einem nachtraglich von der Beschuldig-
ten angefertigten Schreiben war zu lesen: ,Natiirlich wiirde ich es heute nicht mehr machen“.*
Gleichwohl entschied der BGH, dass die Voraussetzungen der Mittédterschaft nicht erfiillt gewesen
seien. Er wies darauf hin, dass eine untergeordnete Tatigkeit schon objektiv darauf hinweise, dass
die Beteiligte nur Gehilfin sein kdnne. Allein aus dem Umstand, dass die Beschuldigte als Fiihrungs-
person der Kerngruppe der RAF angehorte und diese maligeblich mitentschied, dass die ,,Offensive
77“ durchgefiihrt wurde, kdnne kein dringender Verdacht fiir die Mittaterschaft an der konkreten
Straftat begriindet werden.* Liee man dies zu, hatte dies zur Folge, dass Unterschiede bei der
rechtlichen Bewertung von Tatigkeiten, die das Tatbestandsmerkmal der mitgliedschaftlichen
Beteiligung an einer terroristischen Vereinigung i.S.d. § 129a StGB ausfiillen, und solchen, die der
Begehung einer konkreten Straftat dienen, weitestgehend verwischen.*” SchlieRlich sei anzunehmen,
dass das Tatinteresse der Beschuldigten sehr grof3 gewesen ist. Jedoch komme diesem Abgrenzungs-
kriterium keine wesentliche Bedeutung zu, da die Tatherrschaft ausschlieflich bei den unmittel-
baren Tatern des Attentats lag.*® Der 3. Strafsenat entschied, dass der geschilderte Fall mit dem hie-
sigen nicht vergleichbar sei. So habe die Beschuldigte weder einen bestimmten Einfluss auf die
Planung der Tat noch eine Funktion ausgelibt, die fiir das ideologische und/oder politische Ziel von
ausschlaggebender Bedeutung gewesen wére.*

Die Divergenz der juristischen Argumentation kann nicht widerspruchsfrei erklart werden. In bei-
den Fallen war die Angeklagte/Beschuldigte nicht an der Tatausfiihrung beteiligt, hatte keinen Ein-
fluss auf das Tatgeschehen, konnte sich jedoch in hohem Mafie mit den libergeordneten Zielen der

40 BGH, Beschl. v. 12.8.2021 - 3 StR 441/20, Rn. 64.

41 BT-Dr. IV/650, S. 147.

422 BGH, Beschl. v. 23.12.2009 - 1 BJs 26/77-5 StB 51/09, Rn. 8.
43 BGH, Beschl. v. 23.12.2009 - 1 BJs 26/77-5 StB 51/09, Rn. 16.
4 BGH, Beschl. v. 23.12.2009 - 1 BJs 26/77-5 StB 51/09, Rn. 14.
45 BGH, Beschl. v. 23.12.2009 - 1 BJs 26/77-5 StB 51/09, Rn. 15.
4 BGH, Beschl. v. 23.12.2009 - 1 BJs 26/77-5 StB 51/09, Rn. 37.
47 BGH, Beschl. v. 23.12.2009 - 1 BJs 26/77-5 StB 51/09, Rn. 37.
48 BGH, Beschl. v. 23.12.2009 - 1 BJs 26/77-5 StB 51/09, Rn. 38.
4 BGH, Beschl. v. 12.8.2021 - 3 StR 441/20, Rn. 66.
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terroristischen Vereinigung identifizieren und hatte demnach ein starkes eigenes Interesse an der
Tatvollendung.

Diese unterschiedliche Beurteilung der doch zumindest sehr dhnlich gelagerten Sachverhalte
zeigt, dass neben der dogmatischen Begriindbarkeit ein zu groRer Freiraum fiir politische Erwédgun-
gen bleibt. Dabei hatte der Senat gerade hier unter Beweis stellen konnen, dass sich die Judikative
nichtvon dem allgemeinen Stimmungsbild der Gesellschaft treiben lésst, sondern objektiv und strin-
gent Recht spricht, selbst wenn dies zur Folge gehabt hatte, Zschadpe als Gehilfin lediglich zu einer
Freiheitsstrafe von maximal 15 Jahren verurteilen zu konnen und sie somit aufgrund der bisher be-
reits verbiilten Haftzeit am Tag der Urteilsverkiindung freilassen zu miissen (vgl. § 57 Abs. 1 StGB).
Gerade vor dem Hintergrund jlingster Gruppenproteste (Stichwort ,Letzte Generation), die sich
durch ein hohes Mal} an ideologischer Verbundenheit auszeichnen, ware unter Umstanden eine
Ubertragung der BGH-Rechtsprechung auf solche von Art. 5 Abs. 1 S. 1 Var. 1 GG geschiitzten und
somit legitimen Formen des Protests moglich, was aus rechtsstaatlichen Gesichtspunkten unbe-
dingt zu verhindern ist. Selbstredend sind Tater, die ihre politischen Ansichten unter Begehung von
Straftaten verbreiten wollen, zur Rechenschaft zu ziehen. Es sollte allerdings sichergestellt sein, dass
eine Zurechnung des jeweiligen Tatbeitrags auf weitere Mitglieder der Gruppierung und somit die
Einordnung als (Mit-)Tater nur in den engeren Grenzen der funktionalen Tatherrschaftslehre méglich
ist.
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