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Entscheidungsbesprechung

Bestimmen eines Anderen zur Selbstbezichtigung einer
Verkehrsordnungswidrigkeit

Die Bestimmung einer anderen Person zu einer straflosen
Selbstbezichtigung beziiglich einer Ordnungswidrigkeit
ist — ohne Hinzutreten weiterer, eine Tatherrschaft be-
griindender Umstiinde — mangels teilnahmefihiger Haupt-
tat als straflose Anstiftung und nicht als falsche Verdéch-
tigung gem. § 164 Abs. 2 StGB in mittelbarer Titerschaft
zu qualifizieren.

(Amtlicher Leitsatz)

§§ 164 Abs. 2, 25 Abs. 1 Alt. 2, 26 StGB

OLG Stuttgart, Beschl. v. 7.4.2017 — 1 Ws 42/17 (LG Heil-
bronn)!

I. Einleitung

Der Tatbestand der falschen Verdidchtigung (§ 164 StGB)
besitzt nach h.M. eine doppelte Schutzrichtung: Er soll einer-
seits die Rechtspflege vor nutzloser Inanspruchnahme durch
Ermittlungen gegen einen Unschuldigen und andererseits den
Betroffenen vor den Belastungen solcher Ermittlungen schiit-
zen.? Verdichtigt sich der Téter selbst zu Unrecht, so scheidet
eine Strafbarkeit nach dem zweiten Schutzzweck aus, da es
nicht Aufgabe des Strafrechts ist, den Téter vor sich selbst zu
schiitzen; dieses Ergebnis folgt zudem aus dem eindeutigen
Wortlaut der Vorschrift (,,einen anderen). In Ermangelung
einer Haupttat kann in derartigen Féllen auch die Person, die
eine straflose Selbstanzeige veranlasst hat, nicht wegen Teil-
nahme (Anstiftung, § 26 StGB) bestraft werden. Um dieses
Ergebnis zu vermeiden, hat das OLG Stuttgart (2. Senat) eine
mittelbare Titerschaft des Veranlassers angenommen.? Die-
ser dogmatischen Konstruktion ist der /. Senat desselben Ge-
richts mit der zu besprechenden Entscheidung entgegengetre-
ten.

I1. Sachverhalt

Der Sachverhalt, der dem OLG Stuttgart zur Entscheidung
vorlag, lisst sich folgendermaBen zusammenfassen:* A iiber-

! Abgedruckt in NJW 2017, 1971 und DAR 2017, 396.

2 BGHSt 5, 66 (68); 9, 240 (242); 14, 240 (244); Fischer,
Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar, 65. Aufl.
2018, § 164 Rn. 2; Jefberger, in: Satzger/Schluckebier/
Widmaier (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommentar, § 164 Rn. 3;
Lenckner/Bosch, 1in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 29. Aufl. 2014, § 164 Rn. la; siehe dagegen
Vormbaum, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), No-
mos Kommentar, Strafgesetzbuch, 5. Aufl. 2017, § 164
Rn. 10 (Schutz des Einzelnen vor falscher Verdédchtigung);
Zopfs, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Bd. 3, 3. Aufl. 2017, § 164 Rn. 4
(Schutz der Rechtspflege), jeweils m.w.N.

3 OLG Stuttgart NStZ 2016, 155.

* OLG Stuttgart NJW 2017, 1971.

schritt mit ihrem Pkw die zuldssige Hochstgeschwindigkeit,
eine Verkehrsiiberwachungsanlage dokumentierte den Ver-
stol mit einem Beweisfoto. Nachdem die BuBgeldbehorde
der A einen Anhdrungsbogen iibersandt hatte, veranlasste A
die ihr dhnlich sehende B dazu, gegeniiber der BufBgeld-
behorde anzugeben, dass sie (B) den Pkw zur fraglichen Zeit
gefiihrt habe. A und B wollten damit erreichen, dass das Ver-
fahren zundchst gegen B gefiihrt, spiter aber unter Angabe
der wahren Fahrzeugfiihrerin eingestellt wiirde, und zwar zu
einem Zeitpunkt, indem in Bezug auf den gegen A zu erhe-
benden Vorwurf bereits Verjdhrung eingetreten wire. Dieses
Vorgehen entsprach einem Rat, der A von ihrem Rechts-
anwalt (R) erteilt worden war. Nachdem der 2. Strafsenat des
OLG Stuttgart das Verhalten der A als falsche Verdéchtigung
in mittelbarer Titerschaft eingestuft hatte’, musste der
1. Strafsenat nun iiber eine Strafbarkeit des R wegen Anstif-
tung befinden.

III. Entscheidung

Das LG Heilbronn hatte die Er6ffnung des Hauptverfahrens
gegen R mit der Begriindung abgelehnt, dass es an einer
rechtswidrigen Haupttat fehle:® B habe sich nicht nach § 164
Abs. 2 StGB strafbar gemacht, da sie nicht eine andere Per-
son, sondern sich selbst verddchtigt habe und der Tatbestand
des § 145d Abs. 2 Nr. 1 StGB sei nicht gegeben, weil nur
tiber eine Ordnungswidrigkeit und nicht iiber eine rechtswid-
rige Tat (d.h. eine Straftat, § 11 Abs. 1 Nr. 5 StGB) getiuscht
worden sei.” SchlieBlich liege entgegen der Ansicht des OLG
Stuttgart (2. Strafsenat) auch keine rechtswidrige Haupttat
der A nach §§ 164 Abs. 2, 25 Abs. 1 Alt. 2 StGB vor, da die
Voraussetzungen der mittelbaren Téaterschaft nicht gegeben
seien, weil es insoweit an einer Tatherrschaft der A iiber die
von B vollzogene Tathandlung gefehlt habe.® Dieses Defizit
konne weder iiber das eigene Tatinteresse der A noch im We-
ge der wertenden Zuschreibung in Anlehnung an die mittel-
bare Téaterschaft durch ein qualifikationsloses, doloses Werk-
zeug ausgeglichen werden.” Der 1. Strafsenat des OLG Stutt-
gart hegt zwar keine grundsétzlichen Bedenken gegen eine
wertende Zuschreibung téterschaftlicher Verantwortlichkeit
(,,normative* Tatherrschaft), folgt im Ergebnis aber gleich-
wohl der Entscheidung des LG Heilbronn, da die als Tat-
mittler eingesetzte Person (B) eigenverantwortlich gehandelt
habe und die Tatsituation damit eher als Anstiftung denn als
mittelbare Titerschaft anzusehen sei.'® Zudem wiirden mit
einer Annahme einer mittelbaren Taterschaft die gesetzlichen
Wertungen der §§ 145d Abs. 2 Nr. 1, 164 Abs. 2 und 258
Abs. 1 StGB unterlaufen, nach denen ein entsprechendes Ver-
halten nicht mit Strafe bedroht sei; diese Strafbarkeitsliicke

> OLG Stuttgart, Beschl. v. 6.8.2015 — 2 Ss 822/14.

¢ LG Heilbronn, Beschl. v. 9.3.2017 — 8 KLs 24 Js 28058/15
= StraFo 2017, 118.

7 LG Heilbronn StraFo 2017, 119.

8 LG Heilbronn StraFo 2017, 120; siehe dagegen OLG Stutt-
gart, Urt. v. 23.7.2015 — 2 Ss 94/15 = NStZ 2016, 155
(156 £).

° LG Heilbronn StraFo 2017, 119 f.

10 OLG Stuttgart NJW 2017, 1973.
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zu schliefen, sei nach Art. 103 Abs. 2 GG dem Gesetzgeber
vorbehalten.!" Mangels teilnahmeféhiger Haupttat war daher
eine Strafbarkeit des R wegen Anstiftung zu verneinen. '?

IV. Analyse und kritische Wiirdigung

Die Entscheidung stiitzt sich im Wesentlichen auf zwei Ar-
gumentationslinien: Der /. Strafsenat geht erstens davon aus,
dass das Verhalten der A nicht die Voraussetzungen der mit-
telbaren Téaterschaft erfiillt (1.). Dariiber hinaus widersprache
die Bestrafung einer Selbstbezichtigung als Beihilfe zur
Falschverdichtigung in mittelbarer Taterschaft den gesetzli-
chen Wertungen, die in den tatbestandlichen Grenzen der ein-
schldgigen Strafvorschriften enthalten seien (2.).

1. Tatherrschaft als Voraussetzung mittelbarer Téterschaft

a) Die mittelbare Taterschaft, d.h. die Begehung der Tat
»durch einen anderen” (§ 25 Abs. 1 Alt. 2 StGB), setzt vo-
raus, dass auf Seiten des unmittelbar handelnden Vorder-
manns ein Defizit besteht, das einerseits dessen strafrechtli-
che Verantwortlichkeit ausschlieft und andererseits dem
Hintermann Herrschaftsmacht iiber das Verhalten des Vor-
dermanns verschafft und Letzteren dadurch zum Werkzeug
des Hintermanns werden ldsst.!> So ist es gerade das Wis-
sens- bzw. Willensdefizit des Tatmittlers, das dem mittelba-
ren Téter Tatherrschaft kraft iiberlegenen Wissens (Irrtums-
herrschaft) oder Willens (Notigungsherrschaft) verleiht.'*
Dementsprechend mag der Umstand, dass die Selbstbezichti-
gung der B objektiv tatbestandslos ist, &uferlich ein strafbar-
keitsausschlieBendes Defizit darstellen, er ist jedoch aus sich
heraus nicht geeignet, auf Seiten der A Tatherrschaft liber die
von B abgegebene Selbstbezichtigung zu begriinden; ande-
renfalls wire jede Handlung, mit der ein anderer zu einer
Selbstverletzung (oder Selbstttung) veranlasst wird, als in
mittelbarer Taterschaft begangene Korperverletzung bzw. To-
tung strafbar.!® Ein Defizit, dass es A ermdglicht hitte, das
Verhalten der B durch Téuschung oder Zwang zu lenken, ist
im vorliegenden Fall nicht festzustellen; B handelt vielmehr
freiwillig und in voller Kenntnis der Sachlage, so dass eine
Tatherrschaft der A nach den herkdmmlichen Kriterien der
mittelbaren Titerschaft zu verneinen ist.!®

b) Um ungeachtet dieses klaren Befundes eine mittelbare
Taterschaft zu begriinden, hat der 2. Strafsenat des OLG
Stuttgart auf Konstellationen der mittelbaren Taterschaft ver-

' OLG Stuttgart NJW 2017, 1973; LG Heilbronn StraFo
2017, 120.

2. OLG Stuttgart NJW 2017, 1973; LG Heilbronn StraFo
2017, 120.

13 Puppe, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl. 2016, § 24
Rn. 3, 5; Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003,
§ 25 Rn. 45 f.; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, 47. Aufl. 2017, Rn. 773, 778.

4 Frister, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 7. Aufl. 2015,
Kap. 27 Rn. 6 ff., 24 ff.; Roxin (Fn. 13), Rn. 47 ff,, 61 ff.

15 Dehne-Niemann, HRRS 2016, 453 (459); siche allgemein
Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 13), Rn. 779 ff.

16 LG Heilbronn StraFo 2017, 119; Mitsch, NZV 2016, 564
(567).

wiesen, in denen nicht mehr strikt am Erfordernis der Tat-
herrschaft festgehalten werde. So sei bei Sonderdelikten (z.B.
der Untreue, § 266 StGB) anerkannt, dass die Tat auch durch
Einsatz eines qualifikationslosen dolosen Werkzeugs im We-
ge der mittelbaren Titerschaft begangen werden kénne.!” Der
Verzicht auf das Tatherrschaftskriterium beruht insoweit auf
der — keineswegs unumstrittenen'® — Pflichtdeliktslehre, wo-
nach in der Sonderpflicht des Téters (z.B. der Vermogens-
betreuungspflicht nach § 266 StGB) eine der Tatherrschaft
gleichwertige Voraussetzung fiir die Begriindung von (mittel-
barer) Titerschaft zu sehen ist.!” Diese Begriindung lésst sich
jedoch nicht auf § 164 Abs. 2 StGB iibertragen, da dieser
Tatbestand als Allgemeindelikt keine Sonderpflicht begriin-
det, die einen Verzicht auf das Tatherrschaftskriterium recht-
fertigen konnte.”* Dieser Einwand ldsst sich nicht in Bezug
auf eine weitere Ausnahme von diesem Erfordernis erheben,
ndmlich die mittelbare Téterschaft durch das absichtslos
dolose Werkzeug, das zwar vorsétzlich, aber nicht mit der im
jeweiligen Tatbestand vorausgesetzten Absicht (Zueignungs-
oder Bereicherungsabsicht) handelt.?! Das OLG Stuttgart hat
dieser Parallele in der vorliegenden Entscheidung entgegen-
gehalten, dass mit dem absichtslosen Werkzeug auf ein feh-
lendes subjektives Element des Tatbestands Bezug genom-
men werde, bei B aber bereits der objektive Tatbestand des
§ 164 Abs. 2 StGB nicht erfiillt sei.?? Dies mag auf den ersten
Blick nur als vordergriindiger Einwand erscheinen, der nicht
klar erkennen ldsst, warum in Bezug auf das Tatherrschafts-
erfordernis zwischen objektiven und subjektiven Unrechts-
elementen zu differenzieren ist (oder eben nicht). Sieht man
den Grund fiir den Verzicht auf das Tatherrschaftskriterium
darin, dass der Téter iiber die Absicht — ebenso wie iiber eine
besondere Pflichtenstellung — zum Téter qualifiziert und da-
durch ,,normative* Tatherrschaft begriindet wird?, so lieBe
sich eine solche Differenzierung indes begriinden, da die Be-
griindung einer Taterschaft der A an den Umstand ankniipft,
dass sie nicht B und B damit fiir sie (A) ,,ein anderer ist, und
in diesem Unterschied keine besondere Qualifikation der A
zum Ausdruck kommt.?* Allerdings ldsst sich mit guten Griin-
den bestreiten, dass es die im subjektiven Tatbestand voraus-
gesetzte Absicht rechtfertigt, auf das Tatherrschaftserforder-

17 OLG Stuttgart NStZ 2016, 155 (156).

'8 So der berechtigte Hinweis von Dehne-Niemann, HRRS
2016, 453 (461) m.w.N.

19 Roxin (Fn. 13), § 25 Rn. 267 ff.; Schiinemann, in: Lauthiitte/
Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leip-
ziger Kommentar, Bd. 1, 12. Aufl. 2007, § 25 Rn. 39 ff.

20 OLG Stuttgart NJW 2017, 1973; LG Heilbronn StraFo
2017, 119 f.; Dehne-Niemann, HRRS 2016, 453 (461 f.);
Mitsch, NZV 2016, 564 (567); Nichaus, DAR 2015, 720 (721).
2l Siehe dazu Heine/Weifler, in: Schionke/Schroder (Fn. 2),
§ 25 Rn. 19; Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 13), Rn. 775.

22 OLG Stuttgart NJW 2017, 1973.

2 Vgl. in diesem Sinne Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
8. Aufl. 2017, § 20 Rn. 55 m.w.N.

24 Vgl. Dehne-Niemann, HRRS 2016, 453 (461).
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nis zu verzichten (siche auch sogleich unter c).?> Hilt man
diese Bedenken gegen das absichtslose dolose Werkzeug fiir
begriindet, so konnte diese Rechtsfigur im vorliegenden Fall
erst recht nicht zur Begriindung einer mittelbaren Taterschaft
der A herangezogen werden.?

c) Um der A die Handlungen der B gleichwohl nach den
Regeln der mittelbaren Téterschaft zurechnen zu koénnen,
weicht der 2. Strafsenat des OLG Stuttgart auf allgemeine
Kriterien zur Begriindung von Téterschaft aus, indem eine
Tatherrschaft des Hintermanns nicht iiber ein Defizit des
Vordermanns, sondern auf andere Weise begriindet wird. So
soll sich eine Tatherrschaft des Hintermanns daraus ergeben,
dass er das Schreiben der Bufigeldbehorde an den Vorder-
mann weitergebe und das weitere Geschehen dadurch beherr-
sche, dass er sich jederzeit an die Behorde wenden und den
wahren Sachverhalt offenbaren kénne.?’ Die Ubergabe des
Schreibens findet jedoch im Vorfeld der tatbestandsméBigen
Handlung statt und entspricht in ihrem Gewicht lediglich
einer vor der Tat geleisteten Beihilfe.”® Soweit A bei und
nach der Selbstbezichtigung die Moglichkeit hat, den Sach-
verhalt gegeniiber der Behorde richtigzustellen, handelt es
sich um einen Umstand, der auf jeden Teilnehmer zutrifft;
wollte man Tatherrschaft auf dieser Grundlage bejahen, so
wire das Tatherrschaftskriterium daher nicht mehr zur Ab-
grenzung von blofen Teilnahmehandlungen geeignet; zudem
konnte die Grenze zur strafbaren Unterlassung nicht mehr
klar gezogen werden.”” Eine Tatherrschaft in dem Sinne, dass
A das tatbestandsméBige Geschehen lenkend in den Hénden
hélt, ist daher zu verneinen; ihre Steuerungsmacht geht nicht
tiber den Einfluss eines Anstifters hinaus.>* Die Argumentati-
on des 2. Strafsenats entzieht sich diesen Einwénden aber
letztlich dadurch, dass zur Begriindung einer mittelbaren
Téterschaft nicht allein das Tatherrschaftskriterium heran-
gezogen wird, sondern die mittelbare Taterschaft des Hinter-
manns mit einer Gesamtwiirdigung begriindet wird, bei der
insbesondere auch das eigene Interesse des Hintermanns be-
riicksichtigt wird, einer Ahndung der von ihm begangenen
Verkehrsordnungswidrigkeit zu entgehen.’! Hilt man sich
noch einmal vor Augen, dass sich eine Tatherrschaft des
Hintermanns (bzw. der Hinterfrau A) unter keinem denkba-
ren Gesichtspunkt begriinden ldsst, so gewinnt das Tatinte-
resse damit wieder ein Gewicht, das mit der vom Gesetzgeber
in § 25 Abs. 1 Alt. 2 StGB vollzogenen Abkehr von der sub-
jektiven Interessentheorie und der Ubernahme des Tatherr-

2 Krey/Esser, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2016,
Rn. 921; Puppe (Fn. 13), Rn. 4; Roxin (Fn. 13), § 25 Rn. 156;
Schiinemann (Fn. 19), § 25 Rn. 138; Stratenwerth/Kuhlen,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2011, § 12 Rn. 37.

26 .G Heilbronn StraFo 2017, 120.

27 OLG Stuttgart NStZ 2016, 155 (156).

28 Dehne-Niemann, HRRS 2016, 453 (460).

2 OLG Stuttgart NJW 2017, 1973; LG Heilbronn StraFo
2017, 120; Dehne-Niemann, HRRS 2016, 453 (460); Mitsch,
NZV 2016, 564 (567).

30 Siehe auch Dehne-Niemann, HRRS 2016, 453 (460).

31 OLG Stuttgart NStZ 2016, 155.

schaftskriteriums kaum zu vereinbaren ist3? Aus diesem
Grund sind auch die Bedenken gegen die mittelbare Téter-
schaft durch das absichtslose dolose Werkzeug berechtigt,
denn damit wird dem in der Absicht enthaltenen Tatinteresse
des Hintermanns als subjektivem Merkmal Vorrang gegen-
iiber dem Tatherrschaftskriterium eingerdumt.3* Dass der
1. Strafsenat des OLG Stuttgart sich gleichwohl nicht zu
einer klaren Absage an die vom 2. Strafsenat vorgenommene
,hormative* Tatherrschaft im Wege wertender Zuschreibung
durchringen konnte, diirfte vor allem darauf beruhen, dass die
Rechtsprechung bei der Abgrenzung von Téterschaft und Teil-
nahme eine Gesamtwiirdigung vornimmt, bei der sowohl
objektive als auch subjektive Kriterien zu beriicksichtigen
sind.** Damit kommt der zweiten Argumentationslinie, die
auf die gesetzlichen Wertungen der einschligigen Tatbestdn-
de rekurriert, entscheidende Bedeutung zu.

2. Widerspruch zur Straflosigkeit der Selbstbezichtigung im
Ordnungswidrigkeitenverfahren

Ausschlaggebend fiir die Ablehnung einer mittelbaren Téter-
schaft ist letztlich die Erwdgung, dass die gesetzgeberische
Entscheidung, wonach die unwahre Angabe, eine Ordnungs-
widrigkeit begangen zu haben, weder den Tatbestand des
§ 145d Abs. 2 Nr. 1 StGB bzw. § 258 Abs. 1 StGB (keine
Straftat) noch denjenigen des § 164 Abs. 2 StGB (kein ,,ande-
rer) verwirklicht, durch eine solche Konstruktion unterlau-
fen wiirde.*> Auch im Schrifttum wird es als systemwidrig
angesehen, die Tatbestandslosigkeit der Selbstbezichtigung
(d.h. die Straflosigkeit der B) durch die Begriindung einer
mittelbaren Téterschaft des Hintermanns (A) und eine Bestra-
fung des Werkzeugs wegen Beihilfe (B) zu korrigieren.>

a) Dem ersten Teil dieses Umgehungsargument ist indes
mit Skepsis zu begegnen: Zwar ist es durchaus zutreffend,
dass der Anwendungsbereich der §§ 258 Abs. 1, 145d Abs. 2
Nr. 1 StGB auf Straftaten (rechtswidrige Taten, siehe § 11
Abs. 1 Nr. 5 StGB) beschrénkt ist und sich damit nicht auf
Ordnungswidrigkeiten erstreckt. Grundlage fiir eine Straf-
barkeit wegen mittelbarer Téterschaft (A) bzw. einer dazu
geleisteten Beihilfe (B) ist indes § 164 Abs. 2 StGB, der nach
unbestrittener Auffassung auch auf Ordnungswidrigkeiten

32 LG Heilbronn StraFo 2017, 119; Niehaus, DAR 2015, 720
(720 1.), jeweils mit Hinweis auf BT-Drs. IV 650, S. 147 f.

33 LG Heilbronn StraFo 2017, 120.

34 BGHSt 43, 219 (231 f.): ,,Unter welchen Voraussetzungen
eine Straftat ,durch einen anderen‘ begangen wird (§ 25
Abs. 1 StGB), ist ein offenes Wertungsproblem, bei dem die
Ubergiinge flieBend sind [...]. Bei der wertenden Beurteilung
ist nicht ausschlaggebend, ob der Tatmittler selbst schuldhaft
handelt. Entscheidend ist vielmehr — wie auch sonst bei der
Abgrenzung von Téterschaft und Teilnahme —, ob der Hin-
termann nicht nur Tatinteresse, sondern auch von Taterwillen
getragene Tatherrschaft hat [...].“; kritisch im vorliegenden
Zusammenhang Neuhaus, DAR 2017, 398; siehe auch allge-
meine Kritik bei Schiinemann (Fn. 19), § 25 Rn. 125.

35 OLG Stuttgart NJW 2017, 1973.

36 Dehne-Niemann, HRRS 2016, 453 (465); zustimmend
Hecker, NJW 2017, 1973 (1974).
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Anwendung findet’’. Aus der Wertung, die in den tatbestand-
lichen Grenzen der §§ 258, 145d StGB zum Ausdruck
kommt, lésst sich fiir § 164 Abs.2 StGB keine solche Be-
schrinkung ableiten. Eine gesetzliche Wertung, die einen
Riickgriff auf die Vorschriften zur mittelbaren Téterschaft
(A) bzw. Beihilfe (B) verbietet, kann sich daher allein aus
§ 164 Abs. 2 StGB ergeben, ndmlich aus dem Umstand, dass
der Tatbestand nur die falsche Verdéchtigung eines anderen
(und damit nicht des Téters selbst) erfasst.

b) § 164 Abs. 2 StGB setzt voraus, dass der Téter ,,iiber
einen anderen wider besseres Wissen eine sonstige Behaup-
tung tatsdchlicher Art aufstellt. Aus dieser Formulierung
ergibt sich nicht nur die Straflosigkeit der Selbstbezichtigung,
sondern iiber das Erfordernis einer Tatsachenbehauptung
zugleich, dass es sich bei § 164 Abs. 2 StGB um ein AufBe-
rungsdelikt handelt, bei dem die Schaffung kompromittieren-
der Beweismittel — anders als nach h.M. im Rahmen von
§ 164 Abs. 1 StGB®® — nicht ausreicht.>® An das Begriffsver-
stindnis in den §§ 186, 187 StGB ankniipfend*’, ist unter
Behaupten eine AuBerung zu verstehen, mit der eine Tatsache
als nach eigener Uberzeugung wahr hingestellt wird.*' Als
Behauptung kommt daher nur ein Verhalten in Betracht, mit
dem der Titer selbst eine entsprechende Uberzeugung zum
Ausdruck bringt; bleibt er als Urheber der AuBerung im Ver-
borgenen, stellt er keine eigene Tatsachenbehauptung auf.
Dementsprechend hat der BGH in dem ,,Callgirl-Fall®, in
dem ein rachsiichtiger Ehemann im Namen seiner Ehefrau
ein einschlidgiges Zeitungsinserat aufgegeben hatte, eine
ehrenriihrige Tatsachenbehauptung gegeniiber Dritten mit der
Begriindung verneint, dass aus dem Inserat nicht erkennbar
war, dass hinter der AuBerung ein anderer Urheber als die
betroffene Ehefrau stand; gegeniiber Dritten stellte sich das
Inserat vielmehr als eine AuBerung der Ehefrau iiber ihre
eigene Person und damit nicht ,,in Beziehung auf einen ande-
ren* (§ 187 StGB) dar.*?

Diese Erwdgungen gelten auch fiir die Selbstbezichtigung
im Rahmen des § 164 Abs. 2 StGB: Die Erkldrung der B
(,,Ich bin gefahren.”) ist fiir den Adressaten (die BuBgeld-
behorde) allein als AuBerung der B zu verstehen; dass A die
B zur Abgabe dieser Erklérung veranlasst hat, ist fiir die
Behorde weder erkennbar noch lésst dies aufgrund der Um-
stinde Raum fiir eine Auslegung, wonach die Urheberschaft
nicht der B, sondern A zuzuschreiben ist, und damit aus einer
Selbstbezichtigung (,,Ich [B] bin gefahren.”) eine Fremd-
bezichtigung (,,Nicht ich [A], sondern B ist gefahren.)

37 BGH bei Holtz, MDR 1978, 623; Lenckner/Bosch (Fn. 2),
Rn. 13; Vormbaum (Fn. 2), § 164 Rn. 77.

38 Siehe insoweit BGHSt 9, 240 (241); Lenckner/Bosch
(Fn. 2), § 164 Rn. 8; Zopfs (Fn. 2), § 164 Rn. 21 f; zur
Gegenansicht Vormbaum (Fn. 2), Rn. 20 f.

3 Vormbaum (Fn. 2), Rn. 75; Zopfs (Fn. 2), Rn. 37.

40 Siehe insoweit Fischer (Fn. 2), Rn. 11; Lenckner/Bosch
(Fn. 2), § 164 Rn. 6, 7.

41 OLG KoIn NJW 1963, 1634; Zaczyk, in: Kindhduser/Neu-
mann/Paeffgen (Fn. 2) § 186 Rn. 8; siehe auch zu § 164
Abs. 2 StGB BGHSt 14, 240 (244).

42 BGH NStZ 1984, 216.

wird.®® Das bedeutet nicht, dass eine mittelbare Téterschaft
im Rahmen des § 164 Abs. 2 StGB generell ausgeschlossen
ist, sondern nur dann, wenn der Tatmittler sich durch eine
eigene Tatsachenbehauptung selbst einem falschen Verdacht
aussetzt. Fiir dieses Ergebnis bedarf es allerdings keines
Riickgriffs auf gesetzliche Wertungen, sondern nur einer
konsequenten Priifung der Merkmale des objektiven Tatbe-
stands (,,Behauptung tatséchlicher Art®).

¢) Mit dem Hinweis auf die in § 164 Abs. 2 StGB enthal-
tene gesetzliche Wertung stellt das OLG Stuttgart indes nicht
auf den Charakter dieses Tatbestands als AuBerungsdelikt,
sondern auf die Tatbestandslosigkeit der Selbstbezichtigung
ab, die auch eine Strafbarkeit wegen Teilnahme ausschlief3e
(siehe oben II1.). Diese Argumentation richtet sich also nicht
gegen eine Bestrafung des mittelbaren Titers, sondern in
erster Linie gegen die daran ankniipfende Strafbarkeit des
Tatmittlers wegen Beihilfe. Akzeptiert man jedoch — entge-
gen den Ausfithrungen unter b) — eine Strafbarkeit des mittel-
baren Tiéters, so stellt sich die Frage, warum der Umstand,
dass der Tatmittler nicht als Téter bestraft werden kann, ihn
vor einer Strafbarkeit wegen Beihilfe schiitzen soll, denn eine
Strafbarkeit wegen Teilnahme kommt aufgrund ihrer Subsi-
diaritit gegeniiber der Taterschaft von vornherein nur dann in
Betracht, wenn eine Bestrafung als Téter ausgeschlossen ist.
Ein gesetzliches Tatbestandsmerkmal mag der Annahme
einer titerschaftlichen Begehung entgegenstehen, kann je-
doch nicht ohne Weiteres eine ,,Sperrwirkung® fiir die An-
wendung der §§ 26, 27 StGB entfalten.

Eine solche Schlussfolgerung setzt vielmehr voraus, dass
der Tatbestand die Voraussetzungen der Strafbarkeit ab-
schlieBend normiert, und zwar auch mit Blick auf die Teil-
nahme. Dieser Annahme liegt insbesondere die Straflosigkeit
der notwendigen Teilnahme zu Grunde: Danach ist bei Tat-
bestinden, deren Erfiillung zwingend die Mitwirkung einer
weiteren Person voraussetzt, das Verhalten dieser Person
nicht als Teilnahme strafbar, wenn sich ihr Verhalten in der
fiir die Tatbestandsverwirklichung notwendigen (,,rollenkon-
formen*) Mitwirkung erschopft (z.B. der Gefangene, der sich
vom Titer befreien ldsst).** Eine solche Konstellation liegt
bei § 164 Abs. 2 StGB ersichtlich nicht vor. Allerdings schei-
det eine Teilnahmestrafbarkeit dariiber hinaus auch dann aus,
wenn sich die Haupttat gegen ein Rechtsgut des (vermeintli-
chen) Teilnehmers richtet, dessen Schutz der betreffende
Tatbestand dient.*> Die Straflosigkeit ergibt sich aus dem
Grundsatz, dass das Strafrecht den Inhaber eines Rechtsguts
nicht vor Angriffen schiitzt, die von ihm selbst ausgehen.*®
Dieser Gedanke lésst sich auf § 164 Abs. 2 StGB iibertragen,
der nach h.M. nicht nur die Rechtspflege, sondern auch den
Einzelnen vor den Folgen einer falschen Verddchtigung
schiitzen soll (siehe oben 1.).#” In dieser Hinsicht ist die Aus-
sage zutreffend, dass die hinter der Tatbestandslosigkeit der

43 Dehne-Niemann, HRRS 2016, 453 (457).

4 Kindhduser, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 7. Aufl. 2015,
§ 38 Rn. 7; siche auch BGHSt 17, 369 (375).

4 Kindhciuser (Fn. 44), Rn. 7; Roxin (Fn. 19), § 26 Rn. 44,

46 Roxin (Fn. 19), § 26 Rn. 44.

47 Siehe die Nachweise in Fn. 2.
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Selbstbezichtigung stehende gesetzliche Wertung auch eine
Strafbarkeit des Verdédchtigten wegen Beihilfe ausschlieBt.
Eine Strafbarkeit der B nach § 164 Abs. 2 StGB kann daher
auch iiber § 27 StGB nicht begriindet werden.*®

Die vorstehenden Erwédgungen vermogen allerdings nur
eine Strafbarkeit des Rechtsgutsinhabers auszuschlielen, sie
lassen aber die Strafbarkeit anderer Personen unberiihrt, die
neben dem Inhaber an dem Angriff auf das geschiitzte
Rechtsgut mitwirken: § 164 Abs. 2 StGB schiitzt B nicht vor
einer von ihr selbst bewirkten, aber vor einer von A ausge-
henden falschen Verdichtigung. Die gesetzliche Wertung des
§ 164 Abs. 2 StGB (Straflosigkeit der Selbstbezichtigung)
steht daher einer Strafbarkeit der A nach §§ 164 Abs. 2, 25
Abs. 1 Alt. 2 StGB nicht entgegen. Diese Konsequenz liefle
sich nur dann vermeiden, wenn man in der falschen Verdéch-
tigung, die mit Einwilligung der verdachtigten Person erfolgt,
kein strafwiirdiges Unrecht erblickt. Diesen Zusammenhang
hat der 2. Strafsenat des OLG Stuttgart durchaus gesehen,
indem er darauf hingewiesen hat, dass die Einwilligung der
verddchtigten Person die Tat nicht rechtfertigen kénne, da
§ 164 StGB auch dem Schutz der staatlichen Rechtspflege
diene und die verddchtigte Person iiber dieses Rechtsgut nicht
verfiigen konne.** Diese Auffassung entspricht der h.M.*°, die
es fiir das tatbestandliche Unrecht ausreichen ldsst, dass ent-
weder das Offentliche Interesse (inlindische Rechtspflege)
oder das Interesse des Einzelnen (Schutz vor unberechtigter
Verfolgung) verletzt wird (,,Alternativititstheorie*).’! Dieser
Auffassung wird jedoch zu Recht entgegen gehalten, dass das
tatbestandliche Unrecht erst durch die Verletzung beider
Interessen begriindet wird.®> Nur mit dem Schutz des Be-
troffenen vor den Belastungen eines behordlichen Verfahrens
lasst sich erkldren, dass der Gesetzgeber im Rahmen des
§ 164 Abs. 2 StGB auch die falsche Verdéichtigung wegen
einer Ordnungswidrigkeit fiir strafwiirdig befunden und dafiir
eine im Vergleich zu § 145d StGB, der allein dem Schutz
offentlicher Interessen dient, erhohte Strafandrohung vorge-
sehen hat.>® Dieses individuelle Rechtsgut wird nicht verletzt,
wenn dessen Inhaber zuvor wirksam eingewilligt hat; dass
dieser nicht zugleich iiber das 6ffentliche Interesse disponie-
ren kann, dndert nichts daran, dass das tatbestandliche Un-
recht nicht vollstindig verwirklicht ist (,, Teilrechtfertigung*).34

* Mitsch, NZV 2016, 564 (568).

4 OLG Stuttgart NStZ 2016, 155 (157).

S0 BGHSLt 5, 66 (68); Fischer (Fn. 2), Rn. 14; Lenckner/Bosch
(Fn. 2), Rn. 23; Ruf3, in: Lauthiitte/Rissing-van Saan/Tiede-
mann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 6,
12. Aufl. 2009, § 164 Rn. 33.

1 Nur auf dieser Grundlage lieB sich auch die falsche Ver-
déachtigung gegeniiber auslédndischen Behdrden erfassen,
siche BGH JR 1965, 306 (307); Schroder, NJW 1965, 1888
(1890); zustimmend BGHSt 18, 333; Jefberger (Fn. 2), Rn. 3;
Lenckner/Bosch (Fn. 2), Rn. la.

32 Mitsch, NZV 2016, 564 (567); Niehaus, DAR 2015, 720
(722).

>3 Siehe zum letztgenannten Aspekt Niehaus, DAR 2015, 720
(722).

3% Mitsch, NZV 2016, 564 (567 f.).

Die verbleibende Verletzung offentlicher Interessen kann —
sofern sich die Verddchtigung auf eine Straftat bezieht — nach
§ 145d StGB verfolgt werden.> In ihrer Struktur entspricht
diese Streitfrage dem im Rahmen des § 315¢ StGB diskutier-
ten Problem, ob die Einwilligung der gefidhrdeten Person das
Unrecht der Tat ausschlieBt, so dass insoweit allenfalls eine
Strafbarkeit nach § 316 StGB in Betracht kommt.’® Folgt
man der Auffassung, die iiber eine Teilrechtfertigung zu ei-
nem Unrechtsausschluss gelangt, so liegt in der Selbstbezich-
tigung des Vordermanns (der Vorderfrau B) eine Einwilli-
gung, die eine Strafbarkeit des Hintermanns (bzw. der Hinter-
frau A) nach §§ 164 Abs. 2, 25 Abs. 1 Alt. 2 StGB aus-
schlieBt.’” Die Straflosigkeit der A lisst sich damit zwar aus
der gesetzlichen Wertung des § 164 Abs. 2 StGB ableiten
(kumulativer Schutz o6ffentlicher und individueller Interes-
sen), allerdings impliziert diese Wertung, dass der Einwilli-
gung im Rahmen des § 164 StGB entgegen der bislang h.M.
eine (teil-)rechtfertigende Wirkung zukommt.

V. Schluss

Wenngleich der Entscheidung im Ergebnis zuzustimmen ist,
bleibt der /. Strafsenat des OLG Stuttgart in der Begriindung
auf halbem Wege stehen, indem er das Tatherrschaftserfor-
dernis nicht konsequent anwendet, sondern sich eine werten-
de Zuschreibung von mittelbarer Taterschaft nach MalBgabe
einer Gesamtwiirdigung offenhilt. Die eigentliche Begriin-
dung iiber die gesetzlichen Wertungen der §§ 145d, 258 und
164 Abs. 2 StGB ist ungenau und lésst eine Priifung der ein-
schldgigen Tatbestandsvoraussetzung (,,Behauptung iiber
einen anderen”) ebenso vermissen wie eine Auseinanderset-
zung mit den Grundsétzen der notwendigen Teilnahme und
einer rechtfertigenden Einwilligung; in Bezug auf Letzteres
ist damit eine Gelegenheit verpasst worden, das bisher vor-
herrschende Verstéindnis von der Schutzrichtung des § 164
StGB (,,Alternativitétstheorie®) kritisch zu hinterfragen.

Prof. Dr. Martin Bise, Bonn

35 Niehaus, DAR 2015, 720 (722).

36 Siehe zur h.M., die eine Rechtfertigung ablehnt, BGHSt
23, 261 (264); 53, 55 (63); a.A. Sternberg-Lieben/Hecker, in:
Schonke/Schroder (Fn. 2), § 315¢ Rn. 41; Zieschang, in:
Kindh&user/Neumann/Paeffgen (Fn. 2), § 315¢ Rn. 59.

37 Mitsch, NZV 2016, 564 (567 f.); Niehaus, DAR 2015, 720
(722).
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