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I.  Sachverhalt! und Einfiihrung in die Problematik

Die Vorschrift des § 28 StGB lernen Studierende meist im Zusammenhang mit Tétungsdelikten ken-
nen, angesprochen werden hier in der Regel Beteiligungsfragen rund um §§ 211, 212 StGB. Sie spielt

* Der Beschluss ist abrufbar unter https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?G
ericht=bgh&Art=en&Datum=Aktuell&Sort=12288&nr=137633&pos=0&anz=1368 sowie abgedruckt in NJW
2024, 2268 m. Bespr. Stephan/Zurmussen, KriPoZ 2024, 317; Gerson, JR 2024 (im Erscheinen).

** Der Verf. ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Strafrecht, Strafprozessrecht und IT-Strafrecht von Prof. Dr.
Christian Riickert an der Universitat Bayreuth.

! Die Darstellung des Sachverhalts beruht auf der Pressemitteilung Nr. 27/21 des LG Aurich, abrufbar unter
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dort eine nicht unerhebliche Rolle. Nunmehr musste sich der BGH erneut? zur Frage eines ,,besonde-
ren personlichen Merkmals“ duRern. Der Fall ist nicht nur mit Blick auf die materiell-rechtliche Kern-
frage - die Anwendbarkeit des § 28 Abs. 1 StGB auf § 153 StGB - interessant, sondern auch wegen
seiner vorherigen ,prozessuale Spriinge“:

Urspriinglich hat das LG Aurich den Angeklagten V mit Urteil vom 3.6.2021° wegen Anstiftung zur
uneidlichen Falschaussage in Tateinheit mit Strafvereitelung zu einer Freiheitsstrafe von einem Jahr
und sechs Monaten verurteilt und deren Vollstreckung zur Bewdhrung ausgesetzt. V wurde vorge-
worfen, als Verteidiger in einem Strafverfahren vor dem AG Aurich im Rahmen eines personlichen
Gespraches einen Zeugen dahingehend erfolgreich beeinflusst zu haben, dass dieser im Rahmen sei-
ner Zeugenaussage vor Gericht bewusst falsche Angaben machte, die letztlich zum Freispruch des
von V verteidigten Angeklagten flihrten. Ein solcher Vorwurf kann nicht nur strafrechtliche, sondern
auch anwaltsberufsrechtliche Konsequenzen nach sich ziehen (§§ 113 Abs. 1, 114 Abs. 1 BRAO), die
bei der Bemessung der zu verhdngenden Strafe (§ 46 Abs. 1 StGB) in der Regel strafmildernd einzu-
stellen sind. Diese Feststellungen hatte das LG Aurich vermissen lassen, weshalb der BGH hinsicht-
lich des Strafausspruchs das Urteil aufgehoben und an eine neue Strafkammer verwiesen hat.” Die
dritte Strafkammer des LG Aurich hatte sodann Feststellungen tiber demV drohende anwaltsgericht-
liche Malinahmen treffen konnen und dies in der Strafzumessung beriicksichtigt, ihn jedoch tberra-
schenderweise - ohne weitere Begriindung - zur selben Strafe verurteilt.” ,,Uberraschenderweise“
deshalb, weil es der gefestigten Rechtsprechung entspricht, dass das Tatgericht nach Aufhebung des
urspriinglichen Urteils seine erneute Entscheidung eingehend begriinden muss, wenn es Umstande
feststellt, die die Tat in einem milderen Licht erscheinen lassen, es dennoch aber der Héhe nach auf
dieselbe Strafe erkennen will.° Der BGH machte nach Bemangelung dieses Umstandes von der
Zuriickweisung an ein anderes Landgericht desselben Landes Gebrauch (§ 354 Abs. 2 Alt. 2 StPO),
weshalb nun das LG Oldenburg zur Entscheidung berufen war. Dieses hat schlieRlich unter anderem
strafmildernd das inzwischen gegen V eingeleitete anwaltsgerichtliche Verfahren beriicksichtigt und
ihn zu einer Freiheitsstrafe von einem Jahr und drei Monaten verurteilt, deren Vollstreckung zur
Bewdhrung ausgesetzt wurde (was wegen § 358 Abs. 2 StPO und § 56 Abs. 2 StGB zu erwarten war).”
Die hiergegen eingelegte und auf die Sachriige gestiitzte Revision gegen den allein in Rede stehen-
den Strafausspruch blieb erneut ohne Erfolg. Das LG Oldenburg habe insbesondere fehlerfrei den
Strafrahmen aus §§ 153, 26 StGB zu Grunde gelegt, ohne dass eine Anwendung des § 28 Abs. 1 StGB
angezeigt gewesen wére.®

Es lohnt sich, sich die hinter § 28 StGB stehenden Grundprinzipien in gebotener Kiirze in Erinne-
rung zu rufen (hierzu 1.), bevor nach ebenso kurzem Uberblick der Systematik und Rechtsfolgen des
§ 28 StGB (hierzu 2.) auf das eigentliche Kernproblem - die Abgrenzung zwischen tat- und taterbezo-

https://www.landgericht-aurich.niedersachsen.de/aktuelles/presseinformationen/neu-beginnende-erstin-
stanzliche-strafverfahren-kw-20-200407.html (18.9.2024) sowie auf den Urteilsgriinden des damit im Nach-
gang befassten LG Oldenburg, vgl. LG Oldenburg, Urt. v. 15.8.2023 - 3 KLs 410 Js 11816/20 (14/23) = BeckRS
2023, 48256 Rn. 13 ff.

2 Eine vergleichbare Fragestellung hatte der BGH zuletzt fiir die Ingerenz-Garantenstellung beim unechten
Unterlassungsdelikt (§ 13 StGB) zu klaren, vgl. BGH, Beschl. v. 24.3.2021 - 4 StR 416/20, Rn. 15 ff. = BGHSt 66,
66 (71 ff.) mit umfangreichen Nachweisen zu den einzelnen Auffassungen; Besprechung bei Kudlich, JA 2021,
606.

3 LG Aurich, Urt.v. 3.6.2021 - 11 KLs 45/20 (unveroffentlicht).

4BGH, Beschl. v. 8.3.2022 - 3 StR 398/21.

5LG Aurich, Urt.v. 19.9.2022 - 11 KLs 45/20 (unverdéffentlicht).

6BGH, Beschl.v. 11.1.2023 - 3 StR 445/22, Rn. 4 m.w.N. (juris).

LG Oldenburg, Urt. v. 15.8.2023 - 3 KLs 410 Js 11816/20 (14/23) = BeckRS 2023, 48256.
8 BGH, Beschl. v. 5.2.2024 - 3 StR 470/23.
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genen besonderen Merkmalen und die Anwendbarkeit auf die Tatbestdnde des Besonderen Teils
(hierzu 3.) - ndher eingegangen wird. Anschlieflend wird die Entscheidung des Senats (hierzu Il.)
einer kritischen Wiirdigung unterzogen (hierzu I11.).

1. Der Grundsatz der limitierten Akzessorietat

Ausgangspunkt ist die im Gesetz bereits friih® angelegte Grundregel, dass sich die Strafe eines Teil-
nehmers (Anstifter oder Gehilfe, §§ 26 f. StGB) grundsatzlich nach dem vom Haupttater verwirklich-
ten Unrecht richtet, d.h. er wird aus dem Tatbestand bestraft, den der Tater verwirklicht. Weil die
Teilnahme aus Griinden einer sonst drohenden Ausuferung der Teilnehmerbestrafung?® an das tat-
sachliche Vorliegen einer Straftat anknlipft, ist sie ,akzessorisch®, sie hdngt also von der Begehung
einer (mindestens versuchten) Tat ab. Das Gesetz kennt bei genauer Betrachtung zwei ,Lockerun-
gen“ dieser Akzessorietats-Logik: Die erste besteht darin, dass die Haupttat nur vorsatzlich rechts-
widrig (nicht zwingend: auch schuldhaft) zu sein braucht, die Akzessorietat also nicht ,,streng“!!, son-
dern ,begrenzt abhédngig* verstanden wird - sog. limitierte Akzessorietét der Teilnahme.*? Das ergibt
sich heute unter anderem aus §§ 26, 27 StGB und § 29 StGB.

2. DieRegelungdes § 28 StGB und ihre Folgen

Die zweite - fiir den hier in Rede stehenden Fall bedeutende - Lockerung findet sich in § 28 StGB.
Verlangt die Verwirklichung eines Tatbestandes ,besonderes Unrecht® bzw. ,besondere Schuld®,
und liegt jenes bzw. jene bei nur einem von mehreren Beteiligten vor, so scheint es nach der gesetz-
geberischen Konzeption unbillig, demjenigen, der sich an der Tat beteiligt und zugleich diese Merk-
male nicht aufweist, in vollem Umfang haften zu lassen.” Hier setzt § 28 StGB mit der Losung einer
~gegenakzessorischen Rechtsregel“' ein. Ein Blick auf die Systematik zeigt:

Nach § 28 Abs. 1 StGB wird die Strafe des Teilnehmers - in Abweichung vom Grundsatz, dass sich
seine Strafe am vom Téter verwirklichten Unrecht richtet - nach § 49 Abs. 1 StGB gemildert'®, wenn
ihm ein besonderes personliches Merkmal, das die Strafbarkeit des Taters begriindet, fehlt. Dabei
handelt es sich um eine auf Gerechtigkeitserwagungen beruhende®® Lockerung auf Strafzumes-
sungsebene.'” Relevant wird dies vor allem (aber nicht nur'®) bei Sonderdelikten. Hierunter sind sol-

® Historisch zur Entwicklung der Akzessorietat der Teilnahme insbesondere im 19. Jahrhundert Schlutter, Zur
Dogmengeschichte der Akzessorietat der Teilnahme, 1941.

10 Schiinemann/Greco, in: LK-StGB, Bd. 2, 13. Aufl. 2021, Vor §§ 26 ff. Rn. 4.

1 Zur ,strengen Akzessorietat” der Teilnahme etwa Jakobs, Theorie der Beteiligung, 2014, S. 35 ff.

12 ygl. nur jingst im Zusammenhang mit der Abgrenzung von (versuchter) Anstiftung und mittelbarer Tater-
schaft BGH, Beschl. v. 13.9.2023 - 5 StR 200/2, Rn. 15 ff. = NJW 2024, 604 (606) m. Bespr. Sinn, ZJS 2024, 591,
Heine/Weil3er, in: Schonke/Schrdder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30 Aufl. 2019, Vor §§ 25 ff. Rn. 22; Joecks/
Scheinfeld, in: MiKo-StGB, Bd. 2, 4. Aufl. 2020, Vor § 26 Rn. 18 f.; Schild/Kretschmer, in: NK-StGB, Bd. 1, 6. Aufl.
2023, Vor §§ 26, 27 Rn. 10; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 53. Aufl. 2023, Rn. 868.

13 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2,2003, § 27 Rn. 1.

14 Herzberg, GA 1991, 145.

15 Fiir die nachfolgenden Ausflihrungen soll die zwingende Strafmilderung aus § 27 Abs. 2 S. 2 StGB als Folge der
Gehilfeneigenschaft auRer Betracht bleiben. Zu Korrelationen mit § 28 StGB kann es kommen, wenn die
Gehilfeneigenschaft Folge des Fehlens besonderer persénlicher Merkmale nach § 28 Abs. 1 StGB ist, hierzu
BGHSt 26, 53 (54 f.).

16 Schwerdtfeger, Besondere personliche Unrechtsmerkmale, 1991, S. 46 f.

¥ Murmann, in: SSW-StGB, 6. Aufl. 2024, § 28 Rn. 12.

18 Zu weiteren, teils umstrittenen Fallgruppen Schiinemann/Greco, in: LK-StGB, Bd. 2, 13. Aufl. 2021, § 28 Rn. 56 ff.
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che Delikte zu verstehen, die an eine bestimmte Eigenschaft des Taters ankniipfen.’® Das ist bei-
spielsweise die Schweigepflichtigkeit in § 203 StGB*° oder die Vermogensbetreuungspflicht in § 266
Abs. 1 StGB.?! Wer etwa als Nicht-Rechtsanwalt einen Rechtsanwalt zur Offenbarung eines ihm anver-
trauten Geheimnisses anstiftet, kann aus §§ 203 Abs. 1, 26 StGB bestraft werden, der Strafrahmen ist
aber gem. § 28 Abs. 1 StGBi.V.m. § 49 Abs. 1 Nrn. 1, 3 StGB zu mildern - er betriige in einem solchen
Fall Freiheitsstrafe von einem Monat (vgl. § 38 Abs. 2 StGB) bis zu neun Monaten oder Geldstrafe.

Nicht erst auf Strafzumessungs-, sondern bereits auf Tatbestandsebene (str.??) wirkt es sich hin-
gegen nach § 28 Abs. 2 StGB - giinstig oder ungiinstig - fiir den Beteiligten (Tater oder Teilnehmer)
aus, wenn es um strafmodifizierende besondere personliche Merkmale geht, also solche, die die
Strafe scharfen, mildern oder ausschlieRen. Die Strafmodifikation bzw. den Strafausschluss trifft in
diesem Fall nur denjenigen, in dessen Person das besondere persdnliche Merkmal vorliegt, im Ubri-
gen wird die Strafe dem jeweils strengeren oder milderen Strafrahmen entnommen. Wer etwa als
»auBenstehender Gehilfe einer Diebesbande, d.h. ohne selbst Bandenmitglied zu sein, den ibrigen
Bandenmitgliedern die Tatwerkzeuge liefert, ist nicht etwa Gehilfe zu § 244 Abs. 1 Nr. 2 StGB. Denn
die Eigenschaft als Bandenmitglied wirkt als besonderes personliches Merkmal strafmodifizierend?,
sodass in diesem Beispiel der Teilnehmer an der Diebstahlstat nicht der Beihilfe zum schweren Dieb-
stahl nach §§ 244 Abs. 1 Nr. 2, 27 Abs. 1 StGB, sondern der Beihilfe zum einfachen Diebstahl nach
§§ 242 Abs. 1,27 Abs. 1 StGB schuldig zu sprechen ist.

3. Der Anwendungsbereich des § 28 StGB im Besonderen

Hier wie dort ist es fiir § 28 StGB aber erforderlich, dass es sich bei den Merkmalen des jeweiligen
Tatbestandes um ,besondere personliche Merkmale“ handelt, anderenfalls ist schon der Anwen-
dungsbereich des § 28 StGB gar nicht erst eroffnet. Mit der Beantwortung genau dieser Frage haben
es Studierende - etwa in einer strafrechtlichen Klausur - vergleichsweise selten zu tun. Denn auch
der aus dem Studium bekannte und prominente Meinungsstreit um die Anwendung des § 28 StGB
auf die taterbezogenen Mordmerkmale in § 211 StGB adressiert weniger das Problem, ob es sich bei
diesen um besondere personliche Merkmale des § 28 StGB handelt* als mehr die Frage, ob § 28
Abs. 1 oder Abs. 2 StGB anzuwenden ist.”® In hiesiger Entscheidung hatte der Senat aber Ersteres zu
kldren, und zwar mit Blick darauf, ob es sich bei der Zeugeneigenschaft um ein strafbegriindendes

19 Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 16. Aufl. 2024, § 10 Rn. 24 ff.; krit. zur Unterscheidung von Allgemein- und
Sonderdelikten Walter, in: LK-StGB, Bd. 1, 13. Aufl. 2020, Vor §§ 13 ff. Rn. 58 ff.

2 Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 71. Aufl. 2024, § 203 Rn. 93.

21 BGH, Beschl. v. 26.11.2015 - 3 StR 17/15, Rn. 141 = NJW 2016, 2585 (2600) m. Anm. Saliger/Schweiger.

22 7ur Interpretation des § 28 Abs. 2 StGB als Tatbestandsverschiebung BGH, Beschl. v. 14.7.2010 - 2 StR 104/10
=NJW 2010, 3669 m.w.N.; Heine/Weiler, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019,
§ 28 Rn. 27; Joecks/Scheinfeld, in: MiiKo-StGB, Bd. 2, 4. Aufl. 2020, Vor § 28 Rn. 10; Kudlich, in: BeckOK StGB,
Stand: 1.8.2024, § 28 Rn. 21 f.; Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 71. Aufl. 2024, § 28
Rn. 8; a.A. Cortes Rosa, ZStW 90 (1978), 413 (423), ihm folgend Hake, Beteiligtenstrafbarkeit und besondere
personliche Merkmale, 1994, S. 141 ff., 164; Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 27 Rn. 19 ff.

B Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 71. Aufl. 2024, § 244 Rn. 44 m.w.N. zur inzwischen
st. Rspr.; a.A. Bosch, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 244 Rn. 28/29;
Valerius, Jura 2013, 15 (19).

24 Allg. Meinung, vgl. BGHSt 22, 375 (377); 23, 39 f.; 25, 287 (289); Saliger, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 211
Rn. 114; Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 211 Rn. 16; Momsen,
in: SSW-StGB, 6. Aufl. 2024, § 211 Rn. 92.

% Zu diesem strafrechtlichen ,,Problemklassiker” beispielhaft Hillenkamp/Cornelius, 40 Probleme aus dem Straf-
recht, Besonderer Teil, 13. Aufl. 2020, S. 1 ff.; Wessels/Hettinger/Englénder, Strafrecht, Besonderer Teil 1,
47. Aufl. 2023, Rn. 90 ff.; Beer, ZJS 2017, 536.
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besonderes personliches Merkmal handelt. Fiir den hier zu besprechenden Fall war § 28 Abs. 1 StGB
fiir den Angeklagten V durchaus von Bedeutung, denn bei einer Strafrahmenmilderung nach § 28
Abs. 1 StGBi.V.m. § 49 Abs. 1 Nrn. 1, 3 StGB betradgt der Strafrahmen einen Monat bis drei Jahre und
neun Monate (statt ein Jahr bis fiinf Jahre). Wann von ,besonderen persénlichen Merkmalen“ die
Rede ist, ist umstritten.

Didaktischer Hinweis: Um ein strafscharfendes besonderes personliches Merkmal i.S.d. § 28 Abs. 2
StGB konnte es sich von vornherein nicht handeln, da § 153 StGB den Tatbestand der Rechtspflege-
delikte anfiihrt (vgl. nur die Systematik im neunten Abschnitt) und die Strafbarkeit damit offenkun-
dig erst begriindet, ohne selbst auf einem Grundtatbestand aufzubauen. Dieser Gedanke lasst sich
zwar relativieren, indem man strafscharfenden Charakteri.S.d. § 28 Abs. 2 StGB?® in § 154 StGB (Mein-
eid) erblicken mag, da dieser filir Zeugen und Sachversténdige insoweit eine Qualifikation ist.”
Andererseits handelt es sich fiir Nichtzeugen, etwa im Fall des Parteieids (vgl. § 452 ZPO), bei § 154
StGB um ein Grunddelikt. Gerade das macht aber ein einheitliches Verstandnis von der Zeugeneigen-
schaftim neunten Abschnitt des StGB notwendig, anderenfalls kime es zu einer gespaltenen Anwen-
dung des § 28 StGB (Abs. 1 einerseits, Abs. 2 andererseits) bzgl. desselben Merkmals (Zeugeneigen-
schaft) im Abschnitt der Delikte gegen die Rechtspflege, was zu erheblicher Rechtsunsicherheit fiih-
ren wiirde.

a) §14 StGB als Ausgangspunkt?

Als erster Anker im Gesetz konnte § 14 Abs. 1 StGB dienen, verweist es doch selbst in § 28 Abs. 1 StGB
auf die Vorschrift. Die Organ- und Vertreterhaftung aus § 14 Abs. 1 StGB?® bewirkt im Bereich der Son-
der- und Pflichtdelikte, dass ein Gesetz, nach dem besondere persénliche ,Eigenschaften, Verhalt-
nisse oder Umstande“ (besondere personliche Merkmale) die Strafbarkeit begriinden, auch auf den
Vertreter anzuwenden ist, wenn diese Merkmale zwar nicht bei ihm, aber bei dem Vertretenen vor-
liegen. Sinn und Zweck der Regelung ist die SchlieRung von Strafbarkeitsliicken®, die sonst entstiin-
den, weil die in § 14 Abs. 1, Abs. 2 StGB genannten Personen haufig nicht die von der Verhaltensnorm
(z.B. §§ 266, 283 StGB) adressierten Sonderpflichtigen sind, die dahinterstehenden eigentlich son-
derpflichtigen Rechtssubjekte (z.B. eine AG) aber mangels Handlungsqualitat strafrechtlich nicht zur
Verantwortung gezogen werden kdnnen.* Es handelt sich damit um eine Strafausdehnung, die nicht
das Rechtssubjekt, sondern das jeweilige Organ bzw. den Vertreter trifft.>!

Darin liegt aber bereits der entscheidende Grund, warum § 14 Abs. 1 StGB fiir die Auslegung des
§ 28 StGB in Sachen ,besondere personliche Merkmale“ nur bedingt weiterhilft. Denn § 28 Abs. 1 StGB
ist eine den Teilnehmer beglinstigende Regelung und soll vor der ,,blinden“ Zurechnung besonderer
personlicher Merkmale schiitzen, indem er privilegierend zu einer Strafmilderung zwingt, wahrend
§ 14 StGB die Zurechnung - wenngleich einschrankend*? - gerade ermdglichen soll.** Hat man sich
die unterschiedlichen Normzwecke vergegenwartigt, folgt hieraus, dass mit den besonderen person-

% Fiir strafbegriindenden Charakter grundlegend Deichbaum, Grenzfélle der Sonderstraftat, 1994, S. 108.
21 BGHSt (GS) 8, 301 (309); H.E. Miiller, in: MiiKo-StGB, Bd. 3, 4. Aufl. 2021, § 154 Rn. 4.

8 Vgl. auch die Parallelnorm in § 9 Abs. 1 OWiG.

2 Moglich sind Geldbufen nach dem OWiG, vgl. insoweit § 30 OWIG.

30 Radtke, JR 2010, 233 (234); Valerius, Jura 2013, 15 (16).

31 Bosch, in: SSW-StGB, 6. Aufl. 2024, § 14 Rn. 1; Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, 6. Aufl. 2023, § 6 Rn. 77.

32 Ausfiihrlich Radtke, in: MiiKo-StGB, Bd. 1, 4. Aufl. 2020, § 14 Rn. 58 ff.

¥ Herzberg, ZStW 88 (1976), 68 (110f.).
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lichen Merkmalen in § 14 Abs. 1 StGB etwas anderes gemeint sein muss als in § 28 Abs. 1 StGB, denn
ein- und dasselbe Merkmal kann nicht ent- und belastend zugleich sein.** Weil es letztlich um die
Zurechnung von im weiten Sinn libertragbaren Merkmalen vom Vertretenen auf den Vertreter geht,
muss es sich demnach um solche Pflichten handeln, die nicht hdchstpersonlicher Natur sind (sog.
nicht hochstpersonlich wirkende objektiv-taterschaftliche Merkmale®). Wer als Geschéftsfiihrer einer
von Zwangsvollstreckung bedrohten GmbH (besonderes personliches Merkmal ist hier die Stellung
als Vollstreckungsschuldnerin als ,besonderes personliches Verhaltnis“*) Vermogensbestandteile
verauRert, kann liber § 14 Abs. 1 StGB zur Haftung aus § 288 Abs. 1 StGB herangezogen werden. Denn
bei der Stellung als Vollstreckungsschuldner handelt es sich um ein Merkmal, das ohne Anderung
des Pflichteninhalts auch von einem (beauftragten) Dritten wahrgenommen werden kann.*’

Trotzdes Verweises in § 28 Abs. 1 StGB auf § 14 Abs. 1 StGB muss daher der Begriff der besonderen
personlichen Merkmale aus teleologischen Griinden unterschiedlich ausgelegt werden.*® Fiir die damit
verbundene eigene Auslegung bietet es sich an, diese Begriffs-Trias zumindest in zwei Begriffspaare
zu trennen und zwischen den ,persénlichen Merkmalen“ einerseits und den ,,besonderen Merkma-
len“ weiter zu differenzieren.*

b) Besondere ,personliche” Merkmale

Wenig Wunder - weil im Wortlaut insoweit noch klar formuliert - nimmt es zunachst, dass es sich um
ein Merkmal handeln muss, dass personenbezogen und damit von den sachlichen Unrechtsmerkma-
len (z.B. Totung mit einem gemeingefahrlichen Mittel) abzugrenzen ist.*’ Hierunter fallen personliche
Eigenschaften (z.B. Geschlecht, Alter*), personliche Verhéltnisse (z.B. Amtstragereigenschaft, vgl.
§§ 331 ff. StGB, und andere Pflichtenpositionen*’) und - gewissermafien als Auffangtatbestand - die
personlichen Umstande, die weder zu den Eigenschaften noch zu oder Verhaltnissen gezahlt werden
(z.B. die Gewerbs- oder Gewohnheitsmafigkeit, aber auch Schwangerschaft).*

¢) ,Besondere“ personliche Merkmale

Welche personlichen Unrechtsmerkmale nunmehr so ,besonders” sind, dass sie eine - auf Billig-
keitserwagungen fuBRende - Abweichung vom Grundsatz der limitierten Akzessorietdt verlangen, ist

34 Gallas, ZStW 80 (1968), 1 (21 f.) m.V.a. die Arbeit von Blauth, Handeln flir einen anderen nach geltendem und
kommendem Strafrecht, 1968, ohne gewisse Uberschneidungen génzlich abzulehnen; ein hierin zumindest
dhnliches reziprokes Verhaltnis erblickend Herzberg, ZStW 88 (1976), 68 (111 ff.); a.A. Schiinemann, in: LK-
StGB, Bd. 1, 13. Aufl. 2020, § 14 Rn. 34.

35 Schréder/Bergmann, in: Matt/Renzikowski, 2. Aufl. 2020, § 14 Rn. 16; Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengeset-
zen, Kommentar, 71. Aufl. 2024, § 14 Rn. 2; Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil. 2. Aufl. 1991, 21/11.

36 Perron/Eisele, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 14 Rn. 10/11.
3 Gallas, ZStW 80 (1968), 1 (22).

% Das ist nicht untiblich, sondern vielmehr ein geradezu typischer Fall der ,Relativitdt der Rechtsbegriffe, vgl.
Perron/Eisele, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 14 Rn. 8; hierzu grund-
legend Demko, Relativitat der Rechtsbegriffe, 2002.

3 In Anlehnung an Kudlich, in: BeckOK StGB, Stand: 1.8.2024, & 28 Rn. 3 ff. - nur mit dem Unterschied, dass er
sich auch (zur hier nicht weiter besprochenen) Differenzierung zwischen § 28 Abs. 1 und Abs. 2 StGB verhalt
(Kudlich [a.a.0.], Rn. 15 ff.); vgl. auch die umfassende Darstellung bei Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
Bd. 2,2003, § 27 Rn. 24 ff.

40 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 27 Rn. 24.

4 Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 71. Aufl. 2024, § 28 Rn. 4.
4 Schiinemann/Greco, in: LK-StGB, Bd. 2, 13. Aufl. 2021, § 28 Rn. 55.

43 Kudlich, in: BeckOK StGB, Stand: 1.8.2024,§ 28 Rn. 7.
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eine deutlich schwieriger zu beantwortende Frage. Mit anderen Worten: Es bedarf nunmehr eines
weiteren Filters der unter b) kategorisierten Merkmale. Hier konnen die vielen Anséatze zur Eingren-
zung und Interpretation* nur auszugsweise und tberblicksartig umrissen werden, um einen Einblick
in dieses tief dogmatische Problem aus dem Allgemeinen Teil zu geben, das bis heute nach wie vor
umstritten bleibt. Die folgenden Losungsansatze gehoren zu den bekanntesten:

Vertiefungshinweis: Es soll im Folgenden auch auRRen vor bleiben, wie sich § 28 StGB zu § 29 StGB
verhalt. Hiermit ist namentlich die Einordnung der speziellen Schuldmerkmale, seien sie strafbe-
griindender (wie etwa die ,Rlcksichtslosigkeit®, vgl. § 315c Abs. 1 Nr. 2 StGB) oder strafmodifizieren-
der (hierzu zahlt die Gruppe der taterbezogenen Mordmerkmale®) Natur, gemeint. Das Problem
kreist dort darum, ob fiir diese § 29 StGB Anwendung finden soll oder ob sie - neben den Unrechts-
merkmalen - auch § 28 StGB unterfallen.* Der Streit wirkt sich bei den strafbegriindenden speziellen
Schuldmerkmalen aus, denn bei den strafmodifizierenden besonderen personlichen speziellen
Schuldmerkmalen kommen § 28 Abs. 2 StGB und § 29 StGB zum selben Ergebnis.*’

aa) Einheitslosung

Hierzu zahlt auch die ganzliche Aufgabe von Differenzierungsmerkmalen, wie sie namentlich von
Schiinemann®® ins Leben gerufen wurde. Danach wiirden alle ,personlichen® Merkmale einheitlich
dem Anwendungsbereich des § 28 StGB unterfallen und somit einer strengen Akzessorietdt entzogen
sein. Ziel ist im Ergebnis die Vermeidung einer ungerechtfertigten Ungleichbehandlung von Tater
und Teilnehmer, die bei unkorrigiertem Akzessorietatsprinzip entstiinde. Die Strafmilderung nach
§ 28 Abs. 1 StGB korrigiere diese Unstimmigkeiten und berticksichtige das Rangverhaltnis zwischen
der dem Unrecht tatferneren Teilnahme im Vergleich zur (stérkeren) Form der Taterschaft. Beson-
dere personliche Merkmale seien danach alle Merkmale, die nicht in mittelbarer Taterschaft verwirk-
licht werden kdnnen. Diese Einschrankung betrifft insbesondere eigenhdndige Delikte.*”

bb) Differenzierende Auffassungen (insb. qualifizierte Pflichtenstellungen)

Vielfach wird differenziert: Charakterisiert das jeweilige Delikt eine qualifizierte Pflichtenstellung,
wie es etwa bei den Sonderdelikten der Fall ist (z.B. §§ 331 f. StGB und §§ 339 f. StGB; aber auch
§§ 203, 266 StGB), handele es sich bei den dort angesprochenen Pflichtenstellungen um ein beson-
deres personliches Merkmal, auf das § 28 StGB Anwendung finde.*® Hiervon auszunehmen seien
jedoch nicht qualifizierte Pflichten. Diese in einem Sonderdelikt zu erkennen, ist haufig nicht so ein-
fach. AuszuschlieRende Merkmale seien etwa solche, bei denen dem Pflichtigen ,keine soziale Rolle

4 Vgl. nur die Darstellung bei Hake, Beteiligtenstrafbarkeit und ,,besondere persénliche Merkmale®, 1994, S. 94 ff.;
ebenso - mit an Grundgedanken des § 28 StGB vorgestellten Leitlinien aus der mannigfaltigen Lit. - auch
Schwerdtfeger, Besondere personliche Unrechtsmerkmale, 1992, S. 108 ff.

4 Soweit der Mord als Qualifikation des Totschlags angesehen wird.

“6 Eingehend Hoyer, in: SK-StGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2017, § 28 Rn. 6 ff.; Hake, Beteiligtenstrafbarkeit und ,besondere
personliche Merkmale®, 1994, S. 117 ff.

4T Hierzu Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 20 Rn. 155 ff.

48 Schiinemann, Jura 1980, 354 (364 ff.); ders., GA 1986, 293 (339 ff.); auch heute noch Schiinemann/Greco, in: LK-
StGB, Bd. 2, 13. Aufl. 2021, § 28 Rn. 10 ff., 48 ff.

4 Schiinemann/Greco, in: LK-StGB, Bd. 2, 13. Aufl. 2021, § 28 Rn. 63.

50 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil. 2. Aufl. 1991, 23/25; Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 27
Rn. 55 ff.; Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 16. Aufl. 2024, § 46 Rn. 17.
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mit gesteigerter Verantwortung“ oder ,,besonderes Vertrauen“ zukomme®!, bei denen es mehr um die
Charakterisierung der Rechtsgutsverletzung gehe (und nicht um die Personlichkeit des Taters)*? oder
bei denen der Gesetzgeber - trotz Anknilipfung an eine Pflicht - nur einen bestimmten Lebensbereich
oder Kontext ndher beschreiben wollte und hierdurch nur das Rechtsgut naher kennzeichne.* Ein-
zelheiten sind aber umstritten und missen der Auslegung der jeweiligen Vorschrift des Besonderen
Teils vorbehalten bleiben.>

cc) Tat-und Taterbezogene Merkmale

Namentlich die Rspr.>® und Teile der Lit.*® kategorisieren in tatbezogene und taterbezogene Merk-
male. Erstere seien aus dem Anwendungsbereich des § 28 StGB auszuklammern mit der Folge, dass
sie streng akzessorisch zu behandeln seien, letztere hingegen nicht. Fiir die Abgrenzung sei der
Schwerpunkt des Merkmals entscheidend: Wird hierdurch mehr die Tat, ihre Verwerflichkeit, ihre
Gefahrlichkeit, ihre Ausfiihrungsart oder ihr Unrechtsgehalt und weniger die Personlichkeit des Taters
(im Sinne der Motive und Gesinnungen) gekennzeichnet, handele es sich um tatbezogene Merkmale.
Fir die Rspr. kommt es bei der Auslegung auf den jeweiligen Tatbestand unter Beachtung des Charak-
ters und der Schutzrichtung an.’” Speziell im Bereich der durch besondere Pflichten gekennzeichne-
ten Delikte differenziert sie weiter dahingehend, ob es sich um eine vorstrafrechtliche Sonderpflicht
(dann eher Kennzeichnung der Personlichkeit und deshalb taterbezogenes Merkmal) oder ob es sich
um ein ,Jedermanns-Gebot“ (dann eher Kennzeichnung der Tat und deshalb tatbezogen) handelt.>®
Bei der Unterscheidung zwischen tatbezogenen und taterbezogenen Merkmalen darf man freilich
nicht dem - semantisch angelegten - Trugschluss unterliegen, es handele sich bei den
staterbezogenen“ Merkmalen zugleich immer um subjektive Unrechtsmerkmale (insb. Vorsatz;
besondere Absichten) und bei den tatbezogenen Merkmalen stets um objektive Unrechtsmerkmale.
Denn es ist anerkannt, dass etwa die (iberschieRenden Innentendenzen, wie die besonderen Absichten
in §§ 242, 263 StGB*°, genauso wenig zum Anwendungsbereich des § 28 StGB zahlen wie es umge-
kehrt etwa bei dem objektiv-personlichen Merkmal der Schwangerschaft (§ 218 Abs. 1, Abs. 3 StGB)
gerade der Fall ist.®°

1 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 27 Rn. 59.

52 Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 28 Rn. 4.

53 Heine/Weilier, in: Schénke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 28 Rn. 18, die beispielhaft
die Unterhaltspflicht aus § 170 StGB oder die Stellung als Vollstreckungsschuldner aus § 288 StGB nennen.

54 Str. Beispiele: Die Stellung als Unfallbeteiligter (dafiir Zopfs, in: MiKo-StGB, Bd. 3, 4. Aufl. 2021, § 142 Rn. 124)
oder als Zeuge (§§ 153 ff. StGB), worauf hier ndher einzugehen sein wird (unten I11.).

%5 Etwa BGHSt 22, 375 (377 f.); 39, 326 (327); 41, 1 (1 f.); 55, 229 (231); 66, 66 (69) und jlingst auch in hiesiger
Entscheidung, vgl. BGH, Beschl. v. 5.2.2024 - 3 StR 470/23, Rn. 6 ff.

%6 Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 71. Aufl. 2024, § 28 Rn. 3; Rengier, Strafrecht, Allge-
meiner Teil, 16. Aufl. 2024, § 46 Rn. 13; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 53. Aufl. 2023,
Rn. 877; krit. Herzberg, ZStW 88 (1976), 68 (78 f.) und - sehr deutlich - Schiinemann/Greco, in: LK-StGB, Bd. 2,
13. Aufl. 2021, § 28 Rn. 35 f.

ST BGHSt 39, 326 (328).

8 BGHSt 41, 1 (2) und BGHSt 56, 153 (155) - beides zur steuerrechtlichen Erklarungspflicht § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO;
bzgl. dieser MaRstabe festhaltend BGHSt 63, 282 (285), vgl. aber in der Sache andererseits BGHSt 63, 282
(286): § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO sei ein besonderes personliches Merkmal.

%9 BGHSt 55, 229 (232) - zur Bereicherungsabsicht in § 235 Abs. 2 Nr. 2 StGB; Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
8. Aufl. 2017, § 20 Rn. 159; Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 16. Aufl. 2024, § 46 Rn. 13; a.A. Jakobs, Straf-
recht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1991, 23/23.

60 BGHSt 1, 139 (142 f.).
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Il. Entscheidung des Senats

Die Frage, ob die Zeugeneigenschaft ein besonderes personliches Merkmal i.S.d. § 28 Abs. 1 StGB ist,
wurde bislang in der Rspr. nicht ausdriicklich® entschieden. Dies verlangte es dem BGH nunmehr ab,
sich explizit hierzu zu verhalten.

Der Senat skizziert die in der gefestigten Rspr. vertretene Grundunterscheidung in tatbezogene
und taterbezogene Merkmale (dazu oben I. 3. ¢) cc)) und betont, dass es auf eine an Schutzrichtung
sowie am Charakter orientierte Auslegung und - soweit Pflichtdelikte betroffen sind - auf die Differen-
zierung zwischen vorstrafrechtlichen Sonderpflichten und Gemeinpflichten ankomme.® Bei der Zeu-
geneigenschaft in § 153 StGB handele es sich - so der BGH - um ein tatbezogenes Merkmal, sodass
§ 28 Abs. 1 StGB nicht zur Anwendung gelange.®

Schon dem Wortlaut nach lasse sich die Formulierung ,,als Zeuge“ dahingehend interpretieren,
in einer zeugenschaftlichen Vernehmung falsch auszusagen, was letztlich ein Element der Delikts-
handlung - und damit nicht eines der Personlichkeit des Taters - kennzeichne.®

Dieses Ergebnis werde auch durch die Historie gestuitzt, denn § 153 StGB, der im Rahmen der
Strafrechtsangleichungsverordnung eingefiihrt wurde®, sollte die Liicke schlieRen, die sich dadurch
ergab, dass die obligatorische Beeidigung von Aussagen entfiel. So habe die Vorschrift den Schutz
der Rechtspflege vervollstandigt und den durch unwahre Aussagen ausgehenden Gefahren entgegen-
gewirkt, die Anerkennung einer Sonderpflicht fiir Zeugen sei damit nicht einhergegangen.®

Auch die Systematik belege dieses Verstandnis. Ein Vergleich des § 153 StGB mit § 154 StGB (Mein-
eid) zeige, dass dort der Taterkreis grofRer sei, erfasst werde mit derselben Strafandrohung neben
dem Zeugeneid auch der Parteieneid (§ 452 Abs. 1 ZPO). Wenn die Zeugeneigenschaft ein besonderes
personliches Merkmal i.S.d. § 28 Abs. 1 StGB sei (Anm. d. Verf.: mit der Folge, dass auch der Anstifter
zum Meineid in den Genuss der Strafmilderung kame), flihre das zu einem Wertungswiderspruch, der
sich fiir Teilnehmer am Parteienmeineid ergéabe: Denn das falsche Schwdren in der Stellung als Zivil-
prozesspartei sei gerade kein besonderes personliches Merkmal, damit bleibe dem Teilnehmer am
Parteieneid eine Privilegierung aus § 28 Abs. 1 StGB verwehrt. Entweder verzichte man also zur Ver-
meidung von Ungleichbehandlungen génzlich auf die Anwendung des § 28 Abs. 1 StGB oder aber
man nehme fiir die Wahrheitspflicht der Zivilprozesspartei eine besondere Pflichtenstellung an.®’

Am Ergebnis der Unanwendbarkeit des § 28 Abs. 1 StGB a@ndere sich auch nicht deshalb etwas,
weil die Anstiftung zum Meineid nach §§ 154, 26 StGB im Vergleich zur taterschaftlichen Verleitung
zur Falschaussage nach § 160 Hs. 1 StGB mit schwererer Strafe belegt sei. Zum einen lassen sich
unmittelbare Rickschliisse aus & 160 StGB nicht ziehen, weil sich dieser nicht bruchlos in die Syste-
matik der §§ 153 ff. StGB einfligen lieRe, zum anderen kniipfe die Vorschrift an die Vorstellung des

61 BGH, Beschl. v. 5.2.2024 - 3 StR 470/23, Rn. 5 verweist u.a. auf BGHSt 27, 74 (76), wo ,ohne ausdriickliche
Erorterung® von der Nichtanwendbarkeit des § 28 Abs. 1 StGB ausgegangen wird. Dieser Verweis birgt zumin-
dest die Gefahr eines Missverstandnisses. Denn dort ging es um Fehler bei der Vereidigung wegen des Ver-
dachts der Begiinstigung (§ 60 Nr. 2 StPO) des wegen Meineides Verurteilten. Dieser Fehler fiihre nach der
Rspr. des BGH in der Regel zu einer Strafmilderung (die nicht zwingend aus § 157 StGB zu folgen hat, vgl.
BGHSt 23, 30 [32 f.]). Das ist nach Auffassung des Verf. ein wesensmaRiger Unterschied zur Strafmilderung
aus § 28 Abs. 1 StGB. Richtig bleibt dennoch, dass der BGH in der dort zitierten Entscheidung gleichwohl nicht
von § 28 Abs. 1 StGB Gebrauch gemacht hat.

62 BGH, Beschl. v. 5.2.2024 - 3 StR 470/23, Rn. 7-9.

8 BGH, Beschl. v. 5.2.2024 - 3 StR 470/23, Rn. 10.

% BGH, Beschl. v. 5.2.2024 - 3 StR 470/23, Rn. 11.

8 RGBL. 11943, S. 339 (340).

% BGH, Beschl. v. 5.2.2024 - 3 StR 470/23, Rn. 12.

57 BGH, Beschl. v. 5.2.2024 - 3 StR 470/23, Rn. 13-15.
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Meineids als Sakraldelikt an - ausgehend hiervon mache es einen wertungsmafigen (im Sinne von
im Ergebnis weniger strafwiirdigen) Unterschied, ob jemand einen Meineid beginge oder einen
unvorsétzlichen Falscheid.®®

SchlieRlich, so der Senat, gehe es bei § 153 StGB dem Sinn und Zweck nach nicht um die Verlet-
zung einer dem Zeugen obliegenden Pflicht zur Bewahrung eines ihm anvertrauten Rechtsgutes
- wie es etwa bei den Amtsdelikten oder der Untreue der Fall sei -, sondern um den objektiven Ein-
griff auf das Rechtsgut. Diese Rechtsgutsbezogenheit flihre zu einer vollakzessorischen Zurechnung
des vom falsch aussagenden Zeugen verwirklichten Unrechts. Insbesondere treffe den Zeugen nur
eine formell-prozessuale Rolle in tatsédchlicher Stellung, die sich darauf beschranke, zu einem Be-
weisthema zum Zwecke der Wahrheitsfindung Tatsachen zu bekunden. Er erhalte keine rechtliche
Dispositionsbefugnis liber den Inhalt seiner Bekundung (und damit liber das Rechtsgut), denn die
Beweiswirdigung obliege allein dem Gericht. Hinzukame, dass die Rolle als Zeuge nur temporarer
Natur sei, auRerhalb der Verhandlung werde er wieder zum ,jedermann®, dessen Verpflichtungen
der Rechtspflege gegeniiber nicht weiter reichen als diejenigen anderer Personen.®

lll. Wiirdigung

Die Frage, ob die Zeugeneigenschaft ein besonderes personliches Merkmal i.S.d. § 28 Abs. 1 StGB ist,
ist durchaus umstritten.™ Insofern darf man Miiller auch heute noch darin zustimmen, dass sich ein
»Uberwiegen einer Ansicht“’* nicht wirklich feststellen l4sst. Neu ist nunmehr die ausdriickliche
Position der Rspr., namentlich des 3. Strafsenats, die dennoch einigen Einwanden begegnet.

1. Wortlaut

Dies trifft zunachst auf die wortlautgestlitzte Argumentation des Senats zu. Denn in Wahrheit lasst
der Wortlaut (,,als Zeuge*“) den Schluss auf eine ,,besondere® Rolle im Sinne einer besonderen Pflichten-
stellung ebenso zu wie er es - nach Ansicht des Senats - in die andere Richtung erméglicht. Auch an
anderen Stellen verwendet das Gesetz die Formulierung ,,als*, siehe z.B. §§ 344, 345 StGB (,Wer als
Amtstrager...“) fiir den mitunter klassischsten Fall eines besonderen persdnlichen Merkmals (Amts-
tragereigenschaft). Dass es sich hierbei um ein besonderes personliches Merkmal handelt (was nicht

% BGH, Beschl. v. 5.2.2024 - 3 StR 470/23, Rn. 16-18.
% BGH, Beschl. v. 5.2.2024 - 3 StR 470/23, Rn. 19-22.

0 Dafiir Hoyer, in: SK-StGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2017, § 28 Rn. 37; Zéller, in: SK-StGB, Bd. 3, 9. Aufl. 2017, Vor § 153
Rn. 10; Joecks/Scheinfeld, in: MiKo-StGB, Bd. 2, 4. Aufl. 2020, Vor § 28 Rn. 32; Schiinemann/Greco, in: LK-StGB,
Bd. 2, 13. Aufl. 2021, § 28 Rn. 63; Puppe, in: NK-StGB, Bd. 1, 6. Aufl. 2023, § 28 Rn. 70; Vormbaum, in: NK-StGB,
Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 153 Rn. 111; Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1991, 23/25; Roxin, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 27 Rn. 66: ,Wahrheitspflicht®; Frister, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 10. Aufl.
2023, § 25 Rn. 40; Vormbaum, Der strafrechtliche Schutz des Strafurteils, 1987, S. 282 ff.; Deichbaum, Grenz-
falle der Sonderstraftat, 1994, S. 78, 108 f.; Hake, Beteiligtenstrafbarkeit und besondere persénliche Merk-
male, 1994, S. 111 f.; Langer, Die Sonderstraftat, 2007, S. 425 f.; Herzberg, ZStW 88 (1976), 68 (103 f.) sowie
ders., GA 1982, 145 (182); wohl auch Hirsch, ZStW 88 (1976), 752 (771), wenn er § 153 StGB Sonderdeliktscha-
rakter zuschreibt; Langer, in: FS Wolf, 1985, S. 335 (355); Stephan/Zurmussen, KriPoZ 2024, 317 (323); Gerson,
JR 2024 (im Erscheinen); dagegen Bosch/Schittenhelm, in: Schonke/Schrdder, Strafgesetzbuch, Kommentar,
30. Aufl. 2019, Vor §§ 153 ff. Rn. 42; Wolters/Ruf3, in: LK-StGB, Bd. 9, 13. Aufl. 2021, Vor §§ 153 ff. Rn. 7; H.E.
Miiller, in: MiKo-StGB, Bd. 3, 4. Aufl. 2021, Vor § 153 Rn. 19; Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 153 Rn. 7; Murmann, in: SSW-StGB, 6. Aufl. 2024, § 28 Rn. 7; Sinn, in: SSW-StGB,
6. Aufl. 2024, § 153 Rn. 4; H.E. Miiller, Falsche Zeugenaussage und Beteiligungslehre, 2000, S. 359; Griinwald,
GS Kaufmann, 1989, S. 555 (563).

"L H.E. Miiller, Falsche Zeugenaussage und Beteiligungslehre, 2000, S. 339.
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nuram Wortlaut auszumachen war), ist praktisch unbestritten.” Insofern kann man - so viel gibt der
Wortlaut her - durchaus von einer besonderen ,,Stellung® sprechen.

2. Historie

Ob die Gesetzesgeschichte des § 153 StGB gegen die Anwendung des § 28 Abs. 1 StGB spricht, ist
ebenso zweifelhaft. Der Senat meint, das Rechtsgut der staatlichen Rechtspflege (mit seinem damit
verbundenen Interesse an Wahrheitsfindung) sei durch die falsche Aussage an sich geféhrdet (dem
Eid kime insoweit nur eine die Aussage bekraftigende Wirkung zu)™, der Wegfall der obligatorischen
Beeidigung habe die Einfiihrung des § 153 StGB notwendig gemacht. Ein Blick in die Gesetzesmate-
rialen der damaligen Zeit zeigt jedoch, dass es darum ging, den Verstol} gegen die Wahrheitspflicht
in der Rolle des Zeugen als Beweismittel zu ahnden.” Dass davon abgesehen wurde, die Zivilprozess-
partei von § 153 StGB zu erfassen, spricht im Ubrigen dafiir, dass gerade den Zeugen eine besondere
Pflichtenstellung treffen soll.”

3. Systematik

Zuzugeben ist dem Senat, dass die Systematik innerhalb der §§ 153 ff. StGB nicht ganz widerspruchs-
frei ist. Diese Widerspriichlichkeit spricht aber nicht gegen, sondern fiir eine Anwendung des § 28
Abs. 1 StGB.

a) Drohender Widerspruch in der Binnensystematik der §§ 153 ff. StGB

Das (nach Meinung des Verf.) wohl starkste Argument liegt in der drohenden Ungleichbehandlung
des Parteieneids im Vergleich zum Zeugeneid. Miiller® ist zuzustimmen, dass sich (bis heute zumin-
dest’) kaum jemand™ dieses Wertungswiderspruchs bei einer Anwendung des § 28 Abs. 1 StGB
angenommen hat. Doch verkennt der BGH, dass man die Ungleichbehandlung schlicht durch eine
Anwendung des § 28 Abs. 1 StGB auch auf § 154 StGB hinsichtlich des Parteienmeineids beseitigen
kann. Denn in Wahrheit weist auch § 154 StGB Sonderdeliktscharakter auf.”

Das ergibt sich allen voran aus der der Formulierung der Tathandlung in § 154 StGB (,Wer ...
falsch schwort), denn falsch schwéren kann nur derjenige, der vereidigt wurde. Dies deckt sich mit
der Auslegung der Tathandlung in § 153 StGB, denn auch dort wird in der Eigenschaft gerade als
Zeuge (oder Sachverstandiger) ,falsch ausgesagt“. Dann kann aber nichts anderes fiir § 154 StGB
gelten, wobei die Eigenschaft dann an die Vereidigung (sei es als Zeuge, als Sachverstandiger oder
- siehe sogleich - als Partei) vor einer zur Abnahme von Eiden zustandige Stelle ankniipft. Wer dies
anerkennt, kann bei § 153 StGB zu keinem anderen Ergebnis gelangen. Dies gilt dort fiir Zeugen und
Sachverstandige gleichermalen aus folgenden Erwdgungen: Bereits im Grundtatbestand (§ 153 StGB)

72 Statt vieler nur Schiinemann/Greco, in: LK-StGB, Bd. 2, 13. Aufl. 2021, § 28 Rn. 57.
3 BGH, Beschl. v.5.2.2024 - 3 StR 470/23, Rn. 12 m.V.a. BGHSt 21, 116 (117).

™ Darauf weisen Stephan/Zurmussen, KriPoZ 2024, 317 (319 f.) unter Bezugnahme insbesondere der Arbeiten
von Vormbaum, Eid, Meineid und Falschaussage, 1990, sowie ders., Die Strafrechtsangleichungsverordnung
vom 29. Mai 1943, 2011, zutreffend hin.

> Gerson, JR 2024 (im Erscheinen).
8 H.E. Miiller, Falsche Zeugenaussage und Beteiligungslehre, 2000, S. 358.
" Siehe die Besprechungen bei Stephan/Zurmussen, KriPoZ 2024, 317 (320 f.); Gerson, JR 2024 (im Erscheinen).

8 H.E. Miiller, Falsche Zeugenaussage und Beteiligungslehre, 2000, S. 358, weist zutreffend auf Deichbaum,
Grenzfalle der Sonderstraftat, 1994, S. 104 ff. hin.

" Puppe, in: NK-StGB, Bd. 1, 6. Aufl. 2023, § 28 Rn. 70.

7JS - Zeitschrift fur das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 5/2024 898



http://www.zjs-online.com/

Aufsatze
Mansouri: Zur Anwendung des § 28 Abs. 1 StGB auf die Aussagedelikte der §§ 153 ff. StGB

beschréankt sich der Taterkreis auf bestimmte Tatsubjekte. Diesen Personen kommt besondere
Bedeutung bei der Wahrheitsfindung zu. Strafbar ist man nur in der Rolle als Zeuge oder Sachver-
standiger. Das Gericht bedient sich zur Aufklarung des Sachverhalts der Wahrnehmung bestimmter
Personen, die liber das Verfahrensrecht zu laden und zu vernehmen sind und ihrer Bekundung nach
wahrheitsgemall auszusagen haben (Wahrheitspflicht). lhre Bekundungen werden etwa im Straf-
prozessrecht als Teil des Inbegriffs der Hauptverhandlung (§ 261 StPO) zur Grundlage des Urteils
gemacht. Die vernommenen Personen sind auch nicht etwa beliebig austauschbar. Nur wer als Zeuge
(oder Sachverstandiger) gerade in dieser Rolle falsch aussagt, macht sich strafbar, nicht hingegen,
wer etwa vom Gericht falschlicherweise als Beschuldigter vernommen wurde und in dieser Position
falsch aussagt®® oder wer (mangels Einflusses auf die Tatsachenfindung) durch Zwischenrufe etwas
bekundet.®* Zugleich geht die Eigenschaft als Zeuge mit einer Reihe von Verfahrensvorschriften
(85§ 48 ff. StPO™) einher: Es existieren Belehrungsvorschriften (z.B. § 57 StPO), Aussageverweigerungs-
rechte (z.B. §§ 52 ff. StPO) oder das Recht auf einen Zeugenbeistand (§ 68b StPO). Auf der anderen
Seite hat sich der Staat an bestimmte Vorgaben zu halten (vgl. etwa § 69 Abs. 3 StPO i.V.m. § 136a
StPO), was zeigt, dass diesem Personenkreis gegeniiber besondere Riicksicht im Verfahren gewid-
met wird. Dies alles macht die qualifizierte Sonderstellung des Zeugen gerade aus. Mit anderen Wor-
ten (insbesondere in der Sprache der Rspr.): Es handelt sich hierbei um auRerstrafrechtliche Sonder-
pflichten, die eine Anwendung des § 28 Abs. 1 StGB auf Teilnehmer zwingend machen. Bzgl. dieser
Personengruppe gilt Entsprechendes fiir § 154 StGB.

Fiir den Parteieneid in § 154 StGB muss ein Gleichlauf begriindet werden. Die ZPO legt den Par-
teien nur in Ausnahmefillen Pflichten auf.®® Hierzu zahlt unter anderem die Wahrheitspflicht aus
§ 138 Abs. 1 ZP0O.* Das deckt sich auch mit der Systematik des Zivilprozessrechts. Dort wird im
Abschnitt der Parteivernehmung (8§ 445 ff. ZPO) deutlich, dass die Vereidigung im Zivilprozess eher
die Ausnahme als die Regel ist, insbesondere geht hier in der Regel eine vorlaufige Beweiswiirdigung
voraus - hierauf hat Deichbaum® zutreffend hingewiesen. Deshalb misst das Gericht dem Parteien-
eid eine - gegeniiber dem Zeugeneid - hohe Bedeutung bei.®® Das besondere persdnliche Merkmal
wurzelt auch hier in der sozialen Rolle als mit einem hohen Maf% an Verantwortung®” an der Mitwir-
kung des Verfahrens beteiligte Person. Es ist im Fall der zivilprozessualen Partei die vor einer zur
Abnahme von Eiden zustandige ,vereidigte Partei“, die mit derjenigen des Zeugen (sei er uneidlich,
sei er eidlich vernommen) korrespondiert. Die zivilprozessuale Besonderheit, dass die Vereidigung
die Ausnahme darstellt, gleicht das (scheinbare) Ungleichgewicht aus. In beiden Fallen ist aber § 28
Abs. 1 StGB anzuwenden.

b) Strafrahmendiskrepanz zu § 160 StGB

Nicht wirklich zu erkldren ist bis heute der Strafrahmen des § 160 StGB - man kann die Vorschrift nur
als missgliickt bezeichnen.®® Denn es leuchtet schlichtweg nicht ein, den Tater des Verleitens eines

80 Beispiel nach Langer, in: FS Wolf, 1985, S. 339 (350 f.).

81 Deichbaum, Grenzfélle der Sonderstraftat, 1994, S. 65.

8 Uber § 72 StPO gelten fiir Sachversténdige die Vorschriften iber Zeugen grundsatzlich entsprechend.
8 Musielak/Voit, in: Musielak/Voit, Zivilprozessordnung, Kommentar, 21. Aufl. 2024, Einl. Rn. 56.

8 Musielak/Voit, in: Musielak/Voit, Zivilprozessordnung, Kommentar, 21. Aufl. 2024, Einl. Rn. 56 sowie Stadler,
in: Musielak/Voit, Zivilprozessordnung, Kommentar, 21. Aufl. 2024, § 138 Rn. 2.

85 Deichbaum, Grenzfalle der Sonderstraftat, 1994, S. 65.

8 Anders H.E. Miiller, Falsche Zeugenaussage und Beteiligungslehre, 2000, S. 358.

87 Zum Gedanken der ,,Uberantwortung® Langer, in: FS Wolf, 1985, S. 339 (353 f.).

8 Vgl. zur Kritik statt vieler H.E. Miiller, Falsche Zeugenaussage und Beteiligungslehre, 2000, S. 379 ff.
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gutglaubig falsch Aussagenden milder zu bestrafen als den Anstifter zu einer uneidlichen Falsch-
aussage. Der Senat meint, historisch wirke & 160 StGB der Charakter als Sakraldelikt nach - das Ver-
leiten zu einem unvorsatzlichen Meineid sei etwas anderes als die Anstiftung zu einem vorsétzlichen
Meineid.

Diese Argumentation verfangt - wenn liberhaupt - nur fiir die Eidesdelikte, fiir das Verleiten zur
uneidlichen Falschaussage (§ 160 Hs. 2 StGB) kann sie nicht taugen.® Der gegeniiber § 153 StGB deut-
lich niedrigere Strafrahmen ist allenfalls insoweit zu erkldren, als § 153 StGB gerade die besondere
Pflichtenstellung des Zeugen berticksichtigt.® Ist diese Pflichtenstellung einmal anerkannt, so ist
zugleich die Aussage liber denjenigen getroffen, der nicht in dieser Rolle auftritt. Dies gilt fiir einen
»Quasi-mittelbaren Tater“ (wie in § 160 StGB) gleichermalien wie fiir einen Teilnehmer. Im ersteren
Fall bedarf es eines wertungsmaRigen Unterschieds jedenfalls auf Strafzumessungsebene - dies ist
mit § 160 StGB geschehen. Auf Teilnehmerseite bedarf es einer entsprechenden Korrespondenz.
Denn die Einflussnahme auf die Wahrheitsfindung liegt nach wie vor beim Zeugen, er ist ndher am
Rechtsgut dran (was nicht zur einzig denkbaren Folge zwingt, es handele sich um einen ,reinen®
rechtsgutsbezogenen Angriff, und dies spreche per se gegen eine Taterbezogenheit des Merkmals,
siehe sogleich). Das Gesetz zeigt an anderer Stelle, dass etwa an die Vollendung schwerere Folgen
anzukniipfen als an den Versuch.?* Und so wird auch aus der dualistischen Beteiligungslehre deut-
lich, dass es wertungsmafig einen Unterschied machen muss, wenn jemand als Anstifter als grund-
satzlich mildere Beteiligungsform gegeniber der Taterschaft am Geschehen mitwirkt. Dem kann
man nur gerecht werden, wenn man § 28 Abs. 1 StGB auf den Anstifter anwendet.®

4. Schutzrichtung der §§ 153, 154 StGB

Nicht verfangen kann das Argument des Senats, bei §§ 153, 154 StGB gehe es um die Gefahrdung der
Sachverhaltsfeststellung durch unwahre Aussagen (insoweit noch richtig), und weil der Zeuge objek-
tivin dieses geschiitzte Rechtsgut eingreife, gehe es bei dem Merkmal ,,als Zeuge“ um diesen Rechts-
gutsangriff — und nicht um die Verletzung einer Pflicht des Zeugen betreffend eines ihm anvertrauten
Rechtsguts. Gegenbeispiel zu dieser reinen Rechtsgutsbezogenheit seien nach dem Senat die Amts-
delikte.

Doch schlieRen sich Rechtsgutsbezogenheit und besondere Pflichtenstellung gerade nicht (!) aus.
Ausgerechnet das vom Senat angefiihrte Beispiel belegt dies. Denn bei den Amtsdelikten lasst sich
die Rechtsgutsbezogenheit kaum leugnen, weil z.B. ohne die Amtstragereigenschaft in § 339 StGB eine
Rechtsgutsverletzung tiberhaupt nicht vorlage.” Im Ubrigen braucht dem Sonderpflichtigen das
Rechtsgut nicht zwingend ,besonders anvertraut” zu sein. Dies zeigt ein Blick in § 340 StGB: Dort wird
zu Recht darauf hingewiesen, dass zum Sonderdeliktsmerkmal auch andere Schutzgiiter - wie dort
etwa die korperliche Unversehrtheit - hinzukommen kdnnen.** Letztere sind dem Amtstrager aber
gewiss nicht ,anvertraut“. Der Strafrahmen in § 340 StGB beriicksichtigt die Verletzung der Pflicht
des Amtstragers als Reprasentant des Staates.

8 Herrmann, Reform der Aussagedelikte, 1973, S. 2009.
% Vormbaum, Der strafrechtliche Schutz des Strafurteils, 1987, S. 284.
91 BGHSt 6, 308 (310).

92 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 27 Rn. 66; Herzberg, ZStW 88 (1976), 68 (103 f.); H.E. Miiller,
Falsche Zeugenaussage und Beteiligungslehre, 2000, S. 380 f. ist allerdings zuzugeben, dass rechnerisch das
Problem nicht zu einer Besserstellung des Anstifters — auch im Versuchsstadium (§ 159 StGB) - fiihrt.

% Vgl. nur Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 27 Rn. 35.
% Griinewald, in: LK-StGB, Bd. 19, 13. Aufl. 2023, § 340 Rn. 2: ,Zweifache Schutzrichtung®.
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Nicht durchdringen kann ferner, dass die Rolle des Zeugen eine nur temporére Rolle sei, er aufer-
halb der Vernehmung wieder zum ,jedermann“ werde. Richtig ist freilich, dass der Zeuge nur wah-
rend der Vernehmung vor einer zur Abnahme von Eiden befugten Stelle nach § 153 StGB strafbar ist.
Aufterhalb dieser Situation kann er sich nach anderen Vorschriften strafbar machen. Doch ist nir-
gendwo verlangt, dass das besondere persénliche Merkmal von Dauerhaftigkeit gepragt sein muss,
wie sonst liefle sich etwa das Merkmal der ,Schwangerschaft in § 218 StGB, das anerkanntermaRen
ein besonderes personliches Merkmal ist®, unter § 28 Abs. 1 StGB fassen

IV. Fazit

Die Zeugeneigenschaft i.S.d. §§ 153 ff. StGB ist ein strafbegriindendes besonderes personliches Merk-
mal nach § 28 Abs. 1 StGB. Sie folgt aus seiner Nahe zum Rechtsgut, was nicht ein Grund gegen, son-
dern fiir eine Lockerung der Akzessorietdt der Teilnahme ist. Seine Stellung geht mit einer Reihe von
Rechten und Pflichten einher. Er hat mafgeblichen Einfluss auf den Prozess der Wahrheitsfindung
und ist nicht beliebig austauschbar. Diese Rolle endet mit dem Ende der Vernehmung, was jedoch
auf die besondere Pflichtenstellung wahrend der Vernehmung keine Auswirkungen hat.

% Siehe oben Fn. 60; das gleiche gilt auch - so man sie nicht unter § 29 StGB subsumiert - fiir die speziellen
Schuldmerkmale, z.B. die niedrigen Beweggriinde in § 211 StGB.
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