Strafgrund, Wesen und Tathandlung der Anstiftung, 8 26 StGB:
Soziale Desintegration mittels doppelt-pathologischen Diskurses — Teil 2*

Von Wahrheit und Absurditéat der Anstiftungsstrafbarkeit und deren Abgrenzung zur Taterschaft

Von Wiss. Mitarbeiter Dr. Oliver Harry Gerson, Passau**

II. Tathandlung der Anstiftung: ,,Bestimmen®* - Das
»Wie?“ der Verfiihrung

Folgerichtig ist nunmehr die Art und Weise der Korrumpie-
rungshandlung einzugrenzen, mithin das ,,Wie?* der Anstif-
tung zu Kkléren. Da die aufgeflhrten Strafbegriindungsansétze
nach Ansicht einiger Autoren fur die Teilnahmestrafbarkeit
insgesamt gelten/gelten sollen (dazu oben ZIS 2016, 183
[184 ff.]), bedarf es zur Abgrenzung der Anstiftung aufgrund
ihrer Sonderstellung weiterer Erwdgungen.' Bedeutsam ist
hierbei, dass bei der Klarung des objektiven Tatbestandes des
§ 26 StGB oftmals nicht streng zwischen dem Strafgrund der
Anstiftung, ihrem Wesen und der Anstiftungshandlung unter-
schieden wird.? Diese Ungenauigkeiten ergeben sich insbe-
sondere dann, wenn die Verursachungstheorien als taugliche
Begriindung fur beide Teilnahmeformen herangezogen wer-
den.® Es ist daher auf die néchste Ebene zu wechseln: Der
(angeblich) gemeinsame Strafgrund der §§ 26, 27 StGB muss
zumindest auf Tatbestandsebene differenziert werden, um die
tatergleiche Bestrafung des Anstifters zu rechtfertigen.* Da-
her wird der Streit um den Strafgrund der Anstiftung auf das
Tatbestandsmerkmal ,,Bestimmen® verlagert. Der Streit ist
damit dennoch keineswegs geldst, sondern wird lediglich mit
anderen Vorzeichen ,,eine Ebene tiefer* perpetuiert.

Im Spektrum der Auffassungen zur Konkretisierung der
Tathandlung der Anstiftung, des ,,.Bestimmens®, divergieren
drei wesentliche Linien® mit zahlreichen Unterkategorien:
Einige verstehen das Tatbestandsmerkmal ,.Bestimmen* eng
als ,,Pakt®, andere urséchlich-funktional als Schaffung einer
Tatgelegenheit sowie die inzwischen Uberwiegende Ansicht
als ,,kommunikativen Austausch*. Allen Deutungen haften
Vorziige und Méngel an. Es wird sich zeigen, dass die

* Fortsetzung von ZIS 2016, 183.

** Der Verf. ist Wiss. Mitarbeiter und am Lehrstuhl fir
Deutsches, Européisches und Internationales Strafrecht,
Strafprozessrecht sowie Wirtschaftsstrafrecht von Prof. Dr.
Robert Esser, Universitat Passau.

! Krey/Esser, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 2012,
Rn. 986 ff.; Joecks, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Minchener
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 2. Aufl. 2011, § 26
Rn. 2; Heghmanns, GA 2000, 473 (475).

2 Kritisch auch Schild, in: Kindhauser/Neumann/Paeffgen
(Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 3, 4. Aufl.
2013, vor 8§ 26, 27 Rn. 13; der dies jedoch selbst in Rn. 14
vermischt; zu finden auch bei Joecks (Fn. 1), § 26 Rn. 10 ff.

® Heghmanns, GA 2000, 473 (475 f.).

* Joecks (Fn. 1), vor § 26, 27 Rn. 17.

® Nach Redmann (Anstiftung und anstiftungsahnliche Hand-
lungen im StGB unter Berlcksichtigung linguistischer As-
pekte, 2014, S. 42 ff.) seien es vier Linien: Verursachungs-
theorie, Theorie vom geistigen Kontakt, Sanktionierungstheo-
rie und Dominanztheorie.

»Wahrheit“ in diesem Fall sprichwortlich wie tatsachlich
dazwischen liegt, der ,,kommunikativen Deutung® der inzwi-
schen iberwiegenden Auffassung jedoch zu recht der Vorzug
gebuhren sollte.

1. Unrechtspakt und Verbrechensvereinbarung

Unter dem Topos ,,Unrechtspakt“® werden in der Literatur
Vertreter gefasst, die sich zwar lediglich zum Teil einig in der
Ausgestaltung der Strafbegrindung der Anstiftung sind,
allerdings auf vergleichbaren Pramissen bei der Bestimmung
der Tathandlung aufbauen. Es verbindet sie das Verstandnis
der Anstiftung als vertragsahnliches Konstrukt.” Es komme
dabei nicht primar auf die psychische Einwirkung des Anstif-
ters auf den Téter, sondern auf die Vereinbarung der Verbre-
chensbegehung an. Diese (in der engsten Deutung) ,,Un-
rechtsvereinbarung* verpflichte den Anstifter zur Ubernahme
der Burde der Unrechtsverantwortung der Tatverwirklichung
und vice versa.® Der ,, Tatentschluss® wird damit als Merkmal
herausdefiniert. Somit sei auch der bereits Entschlossene
taugliches Objekt der Anstiftungshandlung®, da auch mit
diesem ein Pakt Gber die gemeinsame Uberbiirdung der Tat-
begehung geschlossen werden kénne.'® Autoren, die keinen
konkreten Unrechtspakt verlangen, néhern sich stattdessen
von Seiten der Mittaterschaft, die sich von der Anstiftung
uber die Ubereinkunft zur alleinigen Begehung durch den
Tater unterscheide.' Tater wie Teilnehmer Kkonstruierten
einen Organisationsakt, der die Delinquenz verantworte.
Entscheidend sei in jedem Fall, dass der Téater handle, weil
der Anstifter diese Handlung provoziert hat'?, der Tater somit
seinen ,,Entschluf in Abhéngigkeit vom Willen des Beein-

® So vor allem bei Puppe, GA 1984, 101 (112); erneut dies.,
GA 2013, 514 (517 ff.).

" Puppe, GA 1984, 101 (112); dies., Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 2. Aufl. 2011, § 25 Rn. 3; zum Teil auch als “Domi-
nanztheorien” bekannt, vgl. Redmann (Fn. 5), S. 85 ff.
m.w.N.

® Puppe, GA 1984, 101 (118). Dieser Gedanke wird von
T. Zimmermann (ZStW 124 [2012], 1023) fir die Erlauterung
der Korruptionsdelikte fruchtbar gemacht: ,,Bestimmen‘ und
HKorrumpieren seien artverwandt, die Erforderlichkeit
zweier reziprok verbundener Delinquenten der Anstiftung,
wie der Korruption als ,,Sondertatbestand*“ dazu, immanent.

% Den es nach Puppe ([Fn. 19], § 22 Rn. 6) nicht gibt, da
ansonsten Plane und Vorhaben vor der eigentlichen Tatbe-
standsausfuhrung strafrechtlich Uberinterpretiert wirden.

% Puppe, GA 1984, 101 (118).

1 Zum Beispiel Hoyer, in: Rudolphi u.a. (Hrsg.), Systemati-
scher Kommentar zur StrafprozefRordnung und zum Gerichts-
verfassungsgesetz, Bd. 1, 6. Aufl. 2001, § 26 Rn. 12 ff.

2 Hoyer (Fn. 11), § 26 Rn. 13 ff.
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flussenden faBt und durchhalt“.*® Zwar existieren unter den
restriktiven Deutungen ebenfalls Auffassungen, die ein Wil-
lenselement mit einbeziehen.™* Dieses wird jedoch zumeist
kausal aufgeladen, so dass der Tatentschluss des Taters auf
der Beeinflussung durch den Anstifter griinden musse.™

2. Ursachlich-funktionale Deutung der Tathandlung

Eine weitere, in diesem Sinne extensivere, Auffassung ver-
langt keinen sonstig gearteten Konsens der Akteure, sondern
die kausale Herbeifiihrung des Tatentschlusses.'® Erforderlich
sei die Schaffung einer Tatgelegenheit, die dem Tater Raum
fur seine Tathandlung biete. Gestiitzt werden diese An-
sichten von dem Vorverstandnis der Anstiftung als Verursa-
chung der rechtswidrigen Haupttat.*’

3. Kommunikative Deutung: Geistig-kommunikativer Mani-
pulationsakt

Nach der inzwischen wohl Uberwiegenden Ansicht meint das
,Bestimmen* der Anstiftung das Erzeugen eines auffordern-
den Beziehungsgeflechts zwischen Anstifter und Tater, d.h.
einer kollusiv-kommunikativen Beeinflussung des Hauptta-
ters durch den Anstifter, die den Tatentschluss hervorruft.'®
Eine bloRe (Mit-)Verursachung des Tatentschlusses geniige
nicht, stattdessen bedurfe es der Manipulation des Willens
mithilfe des offenen geistigen Kontaktes.” Die kommunika-
tive Deutung knupft damit zum Teil bereits an den Korrum-
pierungsgedanken an, was bei Amelung besonders deutlich
wird.?’ Das manipulative, verfiihrende Element wird als We-
sen der Anstiftung in das ,,Bestimmen® hineingelesen, das
notwendige Element der Verursachung gleichwohl beibehal-
ten.

4. Bewertung aus dogmatischer Sicht

Zunachst ist zu hinterfragen, welche dogmatischen Griinde
flir und wider die aufgezeigten Deutungen sprechen.

a) Unrechtspakt verwischt Grenzen zur Taterschaft

Das Erfordernis eines Unrechtspaktes hat fir sich, dass es
einen Ankniipfungspunkt fiir die Strafzumessung ,.gleich

13 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1991, 22/22.
'S0 z.B. Kohler, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1997, Kap. 9,
S. 521 ff.

> vgl. Joecks (Fn. 1), § 26 Rn. 11 m.w.N.

1° Dazu Joecks (Fn. 1), § 26 Rn. 12 ff.; zum geschichtlichen
Ursprung vgl. Redmann (Fn. 5), S. 48 ff.

17 Ablehnend hierzu Joecks (Fn. 1), § 26 Rn. 13 f.

18 vgl. BGH NStZ 2009, 393; Krey/Esser (Fn. 1), Rn. 1037
m.w.N.; Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003,
8§ 26 Rdn. 74 ff.; ahnlich Hoyer (Fn. 11), § 26 Rn. 10; Rogall,
GA 1979, 11 (12); Geppert, Jura 1997, 299 (304); Welzel,
Das deutsche Strafrecht, 11. Aufl. 1969, § 16, S. 116.

9 Krey/Esser (Fn. 1), Rn. 1038; Jescheck/Weigend, Straf-
recht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 1996, § 64 Rn. 1, S. 686.

2 Amelung, in: Hoyer/Miiller/Pawlik/Wolter (Hrsg.), Fest-
schrift fir Friedrich-Christian Schroeder zum 70. Geburtstag,
2006, S. 147 m.w.N.

einem Téter* liefern kann. AusschlieBlich derjenige Akteur,
der sich mit der Tat des Téters identifiziere (de facto ,,Téter-
wille“ innehabe®!) erfiille das erforderliche Unrecht, um
gleich einem Téter bestraft zu werden. Gegen das Erfordernis
einer Unrechtsvereinbarung sprechen jedoch zahlreiche ge-
wichtige Griinde:

Zum einen geht der Wortlaut des § 26 StGB davon aus,
dass ,ein anderer bestimmt wird.??> Ein funktionales,
,.gleichgesinntes* (horizontales”®) Tatigwerden wie bei der
Mittaterschaft wird sprachlich hingegen durch ,,mehrere
gemeinschaftlich ausgedriickt, vgl. § 25 Abs. 2 StGB.?*
Demzufolge unterscheidet das Gesetz dezidiert perspekti-
visch: Es gibt Haupt- und Nebenfiguren der Tatbegehung®,
oder (veraltet) Akteure mit animus auctoris und solche mit
animus socii.”® Zusammenwirken auf Ebene der Gleichwer-
tigkeit fuhrt entweder zu einer Mittaterschaft, oder — wenn
ein Tatbeitrag den anderen qualitativ wie quantitativ erheb-
lich unterschreitet — zur Beihilfe, § 27 StGB.?’ Die Anstiftung
steht systematisch wie phanotypisch hingegen der mittelbaren
Taterschaft naher, 8 25 Abs. 1 Var. 2 StGB. Bei ersterer fiihrt
das Werkzeug die Tat des Hintermannes aus. Da dieser ,,die
Ziigel in der Hand hilt, d.h. kraft iiberlegenen Willens®®
oder Wissens® das Tatgeschehen hemmen oder férdern kann,
wird der Handelnde zum (nicht strafbaren) Akteur, der Hin-
termann zur Zentralgestalt.*® Die Anstiftung spaltet sich da-

2! Das klingt ebenso bei Joecks (Fn. 1), § 26 Rn. 17, an.

?2 Das betont auch Schild (Fn. 2), § 26 Rn. 2.

2 Lampe, ZStW 119 (2007), 471 (472); ders., ZStW 119
(2007), 492.

# Krey/Esser (Fn. 1), Rn. 812 ff., ablehnend Rn. 850 ff.:
Keine normative Basis und zugleich Einfallstor der Willkir-
lichkeit.

% \Welzel (Fn. 18), § 15, S. 107.

% vgl. Krey/Esser (Fn. 1), Rn. 814 ff.; Heinrich, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 4. Aufl. 2014, § 33 Rn. 1205 ff. m.w.N;
Welzel (Fn. 18), § 15, S. 108; Haas, ZStW 119 (2007), 519
(520 ff.); dazu noch RGSt 74, 85 (Badewanne; vgl. dazu
Hartung, JZ 1954, 430 f.); BGHSt 18, 87 (Staschinskij); dazu
Baumann, NJW 1963, 561; die neue Kombinationstheorie der
Rechtsprechung, die sich der Tatherrschaftslehre annéhert in
BGHSt 36, 363 (367); BGH NStZ 1987, 364; BGH NStZ
1988, 406; BGH StV 1998, 540; vgl. auch BGHSt 32, 38
(42); 32, 165 (178); 35, 347 (353); eingehend Roxin (Fn. 18),
8 25 Rn. 22 ff.; Hoyer (Fn. 11), § 25 Rn. 6.

*" Eine quantitative Reihung lehnt jedoch Schild ([Fn. 2], vor
8 26 Rn. 5) ab; dagegen ebenso Bloy, ZStwW 117 (2005), 3
(20 1).

%8 Krey/Esser (Fn. 1), Rn. 874; Roxin (Fn. 18), § 25 Rn. 45 f.:
Willensherrschaft kraft N&tigung, Irrtum, organisatorischer
Machtapparate; zu letztem erneut ders., in: Hoyer/Miiller/
Pawlik/Wolter (Fn. 20), S. 387.

2 Murmann, JA 2008, 321 (322).

%0 |nstruktiv Murmann, JA 2008, 321; zur Begrifflichkeit der
Zentralgestalt eingehend Roxin (Fn. 18), § 25 Rn. 10 ff,;
kritisch dazu Lampe, ZStW 119 (2007), 471 (474), der dies
fiir eine vorjuristische Verklarung hélt; kritisch auch Hoyer
(Fn. 11), § 25 Rn. 16.
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von lediglich ,,strafverfolgungstechnisch®, nicht jedoch per-
spektivisch ab. Der Unterschied bei der Anstiftung liegt allein
darin, dass der handelnde ,,Vordermann‘ der Anstiftung kei-
nen Strafbarkeitsdefekt hat. Daher kann er selbst Téter sein.
Dass der Hintermann in dieser Konstellation nicht ebenso
Tater ist, aber dennoch wie ein solcher bestraft werden soll,
ist mithin erklarungsbeddrftig. Keine taugliche Losung fur
diese Unebenheit in der Systematik ist es dann, einen ,,Pakt*
zu fordern. Zwar ist nachvollziehbar, dass ein Merkmal her-
angezogen wird, dass die Bestrafung ,,gleich einem Téter"
legitimieren kdnnen soll. Der Grund der Bestrafung liegt
allerdings schon bei der mittelbaren Téaterschaft darin, dass
der Hintermann die Tat als eigene will und sich eines Werk-
zeugs bedient. Damit ist er qua Tatherrschaft®! alleiniger
Tater der Tat.*2 Der ,Unrechtspakt* erforderte ebenfalls, dass
der Anstifter die Tat als ,,eigene will“, zudem aber auch die
vorsatzliche Begehung des anderen wiinscht. Das ist aller-
dings nahezu schizophren, wollte der Anstifter die Tat damit
schliellich als eigene, um sie gleichzeitig als fremde Tat zu
forcieren. Daher gerat diese Deutung in Abgrenzungsschwie-
rigkeiten zur Mittaterschaft und zur mittelbaren Taterschaft.®
Auch dort mdchte jeder Téter die Tat als eigene, sowie
gleichzeitig die des anderen, in funktionaler Verknipfung
verwirklichen.®

Der Unrechtspakt als Substrat der Anstiftungshandlung
deformierte die Anstiftung somit zur ,einseitigen Mittéter-
schaft®, bei der im Unterschied zur ,,normalen Mittiterschaft*
lediglich ein einziger Beteiligter die Tat als eigene und frem-
de will. Puppe geht daher in vielen Fallen — nach ihrer Auf-
fassung konsequent — eher vom Vorliegen einer Anstiftung
aus: ,,Mittelbarer Tater ist nur derjenige, der sich zur Tataus-
fihrung eines unfreien Werkzeugs bedient. Wer lediglich im
Vorbereitungsstadium einen bestimmenden Einfluss auf den
Téater auslbt, ist eben Anstifter. Der Agentenfiihrer und der
viel berufene Bandenchef sind nicht Téter, sondern Prototy-
pen des Anstifters. Wer weder mal3geblich an der Tatausfiih-
rung teilnimmt, noch im Vorbereitungsstadium einen be-
stimmenden Einfluss auf den oder die Tater ausibt, ist Gehil-
fe.«% Fur Jakobs ergibt sich ebenfalls kein Widerspruch, da
er in Taterschaft und Teilnahme keine qualitative, sondern

3 Dazu instruktiv Roxin (Fn. 18), § 25 Rn. 13 ff., 27 ff.; Kri-
tik und Dekonstruktion der Tatherrschaftslehre bei Haas,
ZStW 119 (2007), 519 (523 ff.); ders., in: Matt/Renzikowski
(Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommentar, 2013, vor § 25 ff.
Rn. 10 ff.; vgl. auch Lampe, ZStW 119 (2007), 471 (475 ff.).
% Krey/Esser (Fn. 1), Rn. 875.

% Roxin (Fn. 18), § 26 Rn. 89; Schiinemann, in: Laufhiitte/
Rissing-van  Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch,
Leipziger Kommentar, Bd. 1, 12. Aufl. 2007, § 26 Rn. 10;
Schild (Fn. 2), vor § 26 Rn. 17; Haas (Fn. 31), § 26 Rn. 11,
Puppe (NStZ 2006, 424 [425]) sieht das gerade als Zugewinn
des Unrechtspaktes; ebenso zu erkennen in dies. (Fn. 7), § 22
Rn. 4, und dies., GA 1984, 101 (113).

% Eingehend Haas, ZStW 119 (2007), 519 (534 ff.): ,Manda-
tierung des jeweils anderen®.

% Puppe, NStZ 2006, 424; dies. (Fn. 7), § 22 Rn. 5.

lediglich eine quantitative Differenzierung erkennen will.*
Das ist jedoch systematisch mit den §8 25 ff. StGB kaum
vereinbar (vgl. Wortlaut 8§ 26, 27 StGB: ,einen anderen zu
dessen [...] Tat*) und ebnet jede Trennung der Beteiligungs-
formen ein (vgl. aber Titeliberschrift; Taterschaft und Teil-
nahme), so dass kein Zugewinn darin gesehen werden kann.*’
Ein flieRender Ubergang von Téaterschaft zur Teilnahme
kdme einem Einheitstatermodell gleich, welches mit dem
Schuldprinzip und dem Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG
konfligieren wirde und gegen welches sich der Gesetzgeber
durgg Schaffung der §§ 25 ff. StGB eindeutig ausgesprochen
hat.

Demzufolge leuchtet die Forderung nach dem Unrechts-
pakt bzw. der gemeinsamen Entschlussfassung bei einseitiger
Unterordnung zundchst zwar unzweifelhaft ein: Die Bestra-
fung gleich einem Téter muss ein ,,Mehr” sein als blofes
Zuhelfen, da ansonsten die Abgrenzung zur Beihilfe verwa-
schen wiirde.* Miusste der Anstifter mit dem Téter allerdings
eine Vereinbarung (unabhangig ob faktisch, synallagmatisch,
reziprok oder moralisch*®) iiber die Begehung schlieRen,
wirde die Anstiftung zur ,kupierten Mittdterschaft”, anstatt,
wie es sich ihrem Sinn und Zweck nach ergibt, zur perspekti-
visch (vertikalen!*") , kleinen* mittelbaren Taterschaft.** | Be-
stimmen® verlangt daher keinen Unrechtspakt. Ebenso kann
dieser kein Erfordernis der Strafbegriindung der Anstiftung
darstellen.

b) Urséchlich-funktionale Deutung ist tatbestandlich zu weit

Gegen das ,,Bestimmen‘ im Sinne eines ursachlichen Hervor-
rufens in Form der Schaffung einer Tatgelegenheit spricht,
dass dies den Tatbestand der Anstiftung unertréglich weit
hielte.** Dabei muss streng unterschieden werden, ob Verur-

% S0 z.B. Jakobs, in: Délling (Hrsg.) Jus humanum, Grund-
lagen des Rechts und Strafrecht, Festschrift fir Ernst Joachim
Lampe zum 70. Geburtstag, 2003, S. 561 (571).

37 Ablehnend auch Schild (Fn. 2), vor § 26, 27 Rn. 17.

*® Krey/Esser (Fn. 1), Rn. 784; Murmann, in: Satzger/
Schluckebier/Widmaier (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommen-
tar, 2. Aufl. 2014, vor § 25 ff. Rn. 1; Maiwald, in: Hoyer/
Muller/Pawlik/Wolter (Fn. 20), S. 283; Schiinemann (Fn. 33),
vor 8 25 Rn. 5 ff.; strenge Grenzen sehen auch Jescheck/
Weigend (Fn. 19), 8 61 Rn. 1 ff., S. 645 ff. und Roxin (Fn.
18), § 25 Rn. 2 ff. A.A. Rotsch, in: Gropp u.a. (Hrsg.), Ge-
dachtnisschrift fur Glnter Heine, 2016, S. 309 (311 ff.).

* puppe, GA 1984, 101 (118 f.); Heghmanns (GA 2000, 473
[479 f., 485]) vertritt auch bei der Beihilfe das Erfordernis
eines Unrechtspaktes, lehnt es aber bei der Anstiftung ab.

0 Unzweifelhaft fuhlt man sich aus interaktionistischen (d.h.
»zwischenmenschlichen®) Erwédgungen an Abreden gebun-
den. Um solche Mikroph&dnomene fruchtbar machen zu kon-
nen, misste jedoch die Psychologie insgesamt wesentlich
starker in die Rechtsdogmatik integriert werden.

! Lampe, ZStW 119 (2007), 471 (503).

2 \/gl. auch Schild (Fn. 2), vor §§ 26, 27 Rn. 17, § 26 Rn. 6
m.w.N., 17 m.w.N.; Heinrich (Fn. 26), § 33 Rn. 1193.

* Roxin (Fn. 18), § 26 Rn. 76 m.w.N.; Amelung (Fn. 20),
S. 152 ff.; Puppe, GA 1984, 101 (121 f.); ansonsten wéren
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sachung als Strafgrund der Anstiftung, oder als deren Tat-
handlung verstanden wird.* Vor allem die Ausweitung auf
die Tathandlung gerdt ndmlich in Untiefen. ,,Bestimmen® ist
nach dem Wortsinn nicht lediglich ,,verursac:hen“.45 Erstes
impliziert einen Akt der Aussonderung, der Wahl, Abstrakti-
on und Finalitat.*® Die Wahl eines Bundeskanzlers wurde
selbstredend durch die Mehrheit der Stimmen im Bundestag
,verursacht. Man ginge jedoch darin fehl, die bewusste
Entscheidung des Einzelnen zur Stimmabgabe als diffusen
Zustand des ,,Aufeinanderberuhens* zu missdeuten. Kausali-
tat ist bloRe Verknupfung von Ursache und Folge, ihr fehlt
das sinnstiftende und sinngebende Element®’, da sie ein na-
turwissenschaftlicher und gerade kein sozialer Vorgang ist.
Demnach wére auch die Mutter des Taters Anstifter, da sie —
qua Geburt — kausal dazu beitrug, dass dieser sich irgend-
wann zur Tat entschloss: Ohne Geburt keine Schaffung einer
Tatgelegenheit. Es bedirfte zur Verhinderung solch absurder
Ergebnisse der Hinzuziehung der Konkretisierungsmecha-
nismen objektiver Zurechnung.”® Auch diese Methode ist
aber erschreckend uneindeutig: Ist jemand, der mit einem
Klappmesser in der Offentlichkeit herumspielt, ein Anstifter,
weil ein Dritter sich dieses aneignet und damit eine Kdrper-
verletzung begeht? Schlielilich stellt es eine rechtlich missbil-
ligte Gefahr dar, mit einem Messer in der Offentlichkeit her-
umzuprahlen, da auf diese Weise ,lange Finger” angelockt
werden, was sich schlielich im konkreten Erfolg der Verlet-
zung eines Dritten realisiert hat.*® Einem solchen ,, Téter* ist
jedoch in der Regel ein Fahrlassigkeitsvorwurf zu machen
und nicht etwa eine Anstiftung zu unterstellen. Es fehlt of-
fenkundig an der bewussten Auswahl ,eines anderen”, § 26
StGB, zur Begehung einer Tat.

Reine Urséchlichkeitsansatze bei der Bestimmung der
Anstiftungshandlung geraten daher in Begrindungsschwie-
rigkeiten, wenn ,,fahrldssige Teilnahme™ von Fahrldssigkeit
abgegrenzt werden soll. Die Schaffung einer Tatgelegenheit
ist somit kein hinreichendes Kriterium zur Konkretisierung
der Tathandlung der Anstiftung.*

auch einfache Fragen umfasst, vgl. Riklin, GA 2006, 361. In
jedem Fall kann nicht pauschal beantwortet werden, wie mit
Fragen zu verfahren ist. Sofern sie manipulativen Charakter
entfalten (dazu sogleich), sind sie ebenfalls geeignet, den
Téater zu bestimmen.

* Das Wechselspiel aus ,,Verursachungstheorie®, die den
Strafgrund darstellen soll und ,,ursédchlichem Hervorrufen des
Tatentschlusses™ als Tathandlung der Anstiftung ist zumin-
dest terminologisch ungltcklich.

> Amelung (Fn. 20), S. 147.

% Schild (Fn. 2), § 26 Rn. 5; ebenso Puppe, NStZ 2006, 424
(426).

4" Bloy, ZStW 117 (2005), 3 (13 f.); zudem missachtet sie den
Willen des Téters, Haas (Fn. 31), § 26 Rn. 15.

*® S0 z.B. Jakobs, GA 1997, 553 (558 ff.); Lesch, ZStW 105
(1993), 271 (280 ff.); gegen die Heranziehung dieser Wer-
tungen Bloy, ZStw 117 (2005), 3 (15 f.).

“ Zu diesem Problemkreis auch Heinrich (Fn. 26), § 37
Rn. 1290 ff.

%0 Schild (Fn. 2), vor § 26, 27 Rn. 9.

¢) Stattdessen: Geistig-kommunikativer Kontakt durch Mani-
pulation

Préferiert wird daher weiterhin die aufgezeigte kommunikati-
ve Deutung. Der durch offenen geistigen Kontakt Beeinfluss-
te begeht eine Tat, die dem Manipulator (d.h. dem Anstifter)
angelastet werden kann. Es bedarf daher der Hervorrufung
des Tatentschlusses in einem anderen durch eine Kommuni-
kation mit Aufforderungscharakter, welche die vorsatzliche,
rechtswidrige Begehung der Haupttat indiziert. Das ,.Be-
stimmen® ist demnach das ursidchliche (d.h. einwirkende)
Hervorrufen dieses Tatentschlusses beim Tater durch offenen
geistigen Kontakt.>® Diese kommunikative Deutung vereint
eindeutige dogmatische Vorzige:

Systematisch gleicht sie sich dem ,,Bestimmen® in § 30
StGB an, der in Abs. 2 ein ,,bereit erkldren® normiert, was auf
Reziprozitat®® und kognitiven Austausch zwischen Bestimm-
tem und Bestimmendem riickschlieRen l&sst. Zudem wird an
§ 48 StGB a.F. angeknipft, der beispielhaft Formen fiir An-
stiftungshandlungen aufzéhlte, die allesamt kommunikativen
Charakter (,,Drohung, Gewalt, Ir1rtum“)53 aufwiesen: ,,Als
Anstifter wird bestraft, wer einen anderen zu der von demsel-
ben begangenen mit Strafe bedrohten Handlung durch Ge-
schenke oder Versprechen, durch Drohung, durch MifRbrauch
des Ansehens oder der Gewalt, durch absichtliche Herbeifiih-
rung oder Beforderung eines Irrtums oder durch andere Mit-
tel vorsatzlich bestimmt hat* (Fassung bis 1975). Dass die
Neuschaffung des § 26 StGB diesen gesetzlichen Impetus
ablegen wollte, ist nicht zu erkennen.> Dartiber hinaus wird
durch das Erfordernis des kommunikativen Austausches ein
Abgrenzungskriterium geschaffen, dass die besondere Struk-
tur der Anstiftung einerseits von der Téterschaft abgrenzt (da
kommunikativer Austausch auch ohne Tatherrschaft méglich
ist, dazu sogleich), anderseits jedoch ein ,,Mehr* zur Beihil-
fehandlung darstellt, da bei dieser jede Form der Forderung
der Tat geniigt, sie somit vollstandig jeden reziproken Ele-
mentes entledigt ist.>®> Der kommunikative Aspekt zeigt zu-
dem das Wesen der Anstiftung als ,,Verfithrungs- und Mani-
pulationshandlung* sinnstiftend auf.

1 BGH, Urt. v. 20.1.2000 — 4 StR 400/99 = BGHSt 45, 373
(374) = NJW 2000, 1877; BGH, Urt. v. 22.3.2000 — 3 StR
10/00 = NStZ 2000, 421; Schiinemann (Fn. 33), § 26 Rn. 17;
Heine/ Weiler, in: Schoénke/Schroder, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 29. Aufl. 2014, § 26 Rn. 1; Krey/Esser (Fn. 1),
Rn. 984; Heinrich (Fn. 26), § 37 Rn. 1287; Redmann (Fn. 5),
S. 83 m.w.N.

52 Reziprozitat ist ein tief im Menschen verwurzeltes Prinzip,
dass nahezu jeder Sozialisation innewohnt, vgl. nur Réhl,
Rechtssoziologie, 1987, § 19 S. 162 ff.

*% Dazu noch Welzel (Fn. 18), § 16, S. 116.

% Redmann (Fn. 5), S. 84 m.w.N.

% Ob die Handlung wenigstens kausal sein muss, ist ebenso
umstritten, vgl. Roxin (Fn. 18), § 26 Rn. 184 ff.
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5. Zwischenfazit: Kommunikative Naherung dogmatisch
vorzugswirdig

Sofern den Strafgrund der Anstiftung noch ein ,,Patt™ aus
Korrumpierungs- und Verursachungstheorien beherrschte, ist
bei der Tathandlung der Anstiftung der kommunikativen
Deutung eindeutig der Vorzug zu gewihren. ,Bestimmen*
meint vom Wortlaut mehr als Verursachen, jedoch weniger
als einen Pakt.®® Systematisch muss es etwas anderes als
Kausalitat sein, da ansonsten die tatergleiche Bestrafung
nicht zu legitimieren ist, andererseits ware eine Unrechtsver-
einbarung ,,zu viel des Guten®, da auf diese Weise ein Téter-
wille verlangt wirde, der die Abgrenzung zur Taterschaft
vollends einebnete. Historisch enthielt bereits § 48 StGB a.F.
kommunikative Elemente, die die Anstiftungshandlung nicht
abschlieBend umschrieben.” Dass der Gesetzgeber von dieser
kommunikativen Deutung abdriften wollte, ist nicht anzu-
nehmen. Zuletzt ist der Telos der Anstiftung der einer ,,Ver-
fuhrungs- und Manipulationshandlung. Der Anstifter fun-
giert als ,,geistiger Brandstifter und weckt als ,,Initialzlin-
dung® den Tatentschluss des Titers™, den dieser aufnimmt,
wodurch er sich in einen pathologischen Diskurs mit der
Gesellschaft begibt (dazu oben ZIS 2016, 183 [188 ff.]).
Damit ist die kommunikative Deutung nach den tradierten
Auslegungsmethoden die passgenaue Naherung an Straf-
grund, Wesen und Tathandlung der Anstiftung. Dogmatisch
iiberzeugt der ,,offene geistige Kontakt* umfassend. Zu pru-
fen ist abschlieBend, ob er auch aufRerhalb der juristischen
Hermeneutik Bestand haben kann.

11l. Psychosoziale Stringenz der kommunikativen Deu-
tung

Fraglich ist neben der dogmatischen Herleitung, ob die kom-
munikative Deutung zur Bestimmung der Anstiftungshand-
lung — und damit ihre Wesensschau — auch aus individual-
psychologischer Sicht haltbar und vertretbar erscheint.
Jescheck/Weigend formulierten diesbezuglich, dass Anstif-
tung des Einsatzes ,,bestimmter Mittel, die iiber die Psyche
des Haupttiters Einfluss auf die Tatausfiihrung gewinnen®,
bediirfe.>® Unstreitig ist der Anstifter demnach ,,Verfiihrer®,
unabhéngig davon, ob dafir tatsachlich der martialische Be-
griff des ,.Seelenschinders“® verwendet werden muss. Kog-
nitive Beeinflussung ist gleichwohl ein unergrindlich weites
Feld, dem sich im Folgenden anhand einiger Grundlagen-
iberlegungen gewidmet werden soll. Diese werden einerseits
aufzeigen, dass die juristisch-dogmatische Naherung zu holz-
schnittartig mit dem Phanomen der Anstiftung umgeht, ande-
rerseits allerdings gerade diese ,,Naivitdt* die groBtmogliche
Bestimmtheit in der Handhabe der konkreten Anstiftungs-
handlung offeriert. Vor umfassender Psychologisierung ist

% Roxin (Fn. 18), § 26 Rn. 89.

*" Eingehend Redmann (Fn. 5), S. 78 ff.

% Murmann (Fn. 38), § 26 Rn. 1.

% Jescheck/Weigend (Fn. 19), § 64 Rn. 2, S. 687.

80 39 Less, ZStW 69 (1957), 43 (45); zu dieser ,,Seelenmord-
theorie® auch Trechsel, Der Strafgrund der Teilnahme, 1967,
S. 7 f.; zur ,,Charakterverderbnis® S. 8 ff. und 12.

dabei zu warnen®, was gleichwohl nicht bedeutet, dass ein
Blick iiber den Tellerrand per se zu vermeiden wire: ,,Wiir-
den wir alle Fragen unseres juristischen Tagesgeschafts mit
einer rechtsphilosophischen, -historischen oder -soziologi-
schen Meta-Analyse Uberfrachten, misste das Rechtssystem
mit einem lauten Achzen zum Stillstand kommen.“®* Das ist
richtig, indes lediglich eine Seite der Medaille. Nicht umhin
kommt man um die Erkenntnisse der ,.Bindestrich*- Wissen-
schaften, wenn sie die gefundenen Ergebnisse der Dogmatik
gerade verifizieren kénnen. Daher ist dezidiert auf die Be-
sonderheiten der Wahrnehmungsbeeinflussung durch Hand-
lung und Kommunikation sowie die Mdglichkeiten und
Grenzen der Manipulationswirkung ,.geistigen Kontaktes*
einzugehen.

1. Menschliche Interaktion als Summe sinnstiftender Einzel-
handlungen

Was kann Hervorrufen, Einflussnehmen oder geistiger Aus-
tausch tatséchlich bedeuten? Schnell liegt die Vermutung
nahe, dass es sich hierbei um ausfillungsbediirftige Begriffe
handelt, die eine Schablone bieten, die Uberstiilpt wird, ohne
zu hinterfragen, ob es solche Phanomene (berhaupt geben
kann.%® Zuvorderst ist daher die denkbare Bandbreite des
,,Einflussnehmens‘ auszuloten.

Der menschliche Wille ist und bleibt ein Mysterium. Es
wird gestritten, ob er Uberhaupt existiert, ob er determiniert
oder frei ist®, wie er sich entwickelt und wie er optimiert®

61 Was der Grund dafiir sein kénnte, dass sich Redmann
(Fn. 5), S. 92 ff., zwar intensiv mit der Sprechakttheorie nach
Searle und auch der Soziologie der Sanktionierung nach
Luhmann befasst, eine Vertiefung in der interaktionistischen
Ebene jedoch unterbleibt; vgl. aber die Ansétze ab S. 115 ff.;
zudem ist die Sprechakttheorie zu ,.eng®, um tatséchlich alle
Tatbestdnde und -varianten des Strafrechts abzubilden. Von
der Sprechakttheorie aus betrachtet wére es ein Leichtes
gewesen, tiefer in die Individualpsychologie einzutauchen.

%2 Gutmann, in: Hilgendorf/Schulze-Fielitz (Hrsg.), Selbstref-
lexion in der Rechtswissenschaft, 2015, S. 93 (96); vgl. aber
die umfassende interdisziplindre Analyse des Strafverfahrens
von Gerson, Das Recht auf Beschuldigung — Strafprozessuale
Verfahrenshalance durch kommunikative Autonomie, 2016
(im Erscheinen).

%% Der Kampf um Meinungen ist stets ein Kampf um Worte.
% Der Streit zwischen Determinismus, Indeterminismus und
Kompatibilismus ist so alt wie die Philosophie und wird
weiterhin gefuhrt, vgl. nur Hirsch, ZIS 2010, 62 (63 ff.
m.w.N.); die Kontroverse werde jedoch seit langem nicht
mehr so hitzig ausgefochten wie noch zu Beginn des 21.
Jahrhunderts, vgl. Baltzer, in: Albrecht/Kirsch/Neumann/
Sinner (Hrsg.), Festschrift fur Walter Kargl zum 70. Geburts-
tag, 2015, S. 25; siehe auch Achenbach, Historische und
dogmatische Grundlagen der strafrechtssystematischen
Schuldlehre, 1974, S. 149; differenzierend Herzberg, in:
Schroder/Hellmann (Hrsg.), Festschrift fur Hans Achenbach,
2011, S. 157 (170); dazu auch Gerson (Fn. 62), Teil 2 Ab-
schnitt 7.
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werden kann. Der Strafrechtsdogmatiker ist jedoch gezwun-
gen, es sich an dieser Stelle einfach zu machen: Um von einer
Willensbeeinflussung ausgehen zu konnen, muss es uber-
haupt einen Willen geben, der zudem zumindest so frei aus-
gestaltet ist, dass er beeinflusst werden kann.®® All diejenigen
Ansichten, die dies (womdglich zu Recht ...) verneinen, sind
der Fiktion der Anstiftung ,als ob“ nicht zutriaglich.®” Ein
Mindestmall an personaler und kognitiver Autonomie muss
demzufolge gegen den Widerstand gewisser Strémungen der
Psychologie und Hirnforschung® verteidigt werden, um
Strafrechtswissenschaft im eigentlichen Sinne weiterhin sinn-
voll betreiben zu kdnnen.

Die abstrakte Freiheit des Willens ist damit ein formbares
Konstrukt, plastisch beschrieben eine individuell angeordnete
Reihung von Modellen und Konzepten.® Eine Willensbeein-
flussung (d.h. ein Einwirken auf diese Konzepte) ist vorstell-
bar Uber verbales und nonverbales (d.h. konkludentes) Ver-
halten. Dabei ist zu bedenken, dass Beeinflussung und Ein-
wirkung keine einseitigen Prozesse sind. Menschliche Inter-
aktion stellt einen dialogischen Vorgang dar, der kommuni-
kative Akt vollzieht sich dabei (iber die Entsendung und den
Empfang sinnstiftender Einzelmerkmale. Die Reizaufnahme
erfolgt bottom up®, d.h. die primar rezipierten Reize werden

% Mentales Training und Neuro-linguistisches Programmie-
ren erwachsen solcherlei Erwagungen.

% Vorzugswiirdig sind daher Naherungen wie die Frankfurts.
Frankfurt (The Journal of Philosophy 68 [1971], 5 [6 f.,
10 ff.]) trennt in verschiedene Abstufungen des ,,Wollen-
Wollens*: , first-order-volitions“ ldgen auch bei Tieren vor,
denn es handle sich um die Winsche und Triebe, denen man
nachgehe, sobald sie hervortriten (,,wanton). Die ,,second-
order-volitions* umfassen nach Frankfurt die selbstreflexive
Gewichtung der Bedirfnisse und Wiinsche, d.h. also das
Nachsinnen uber das Handelnwollen, was wiederum dem
Menschen als Spezies eigen und exklusiv sei (,,person®).
Gleichwohl soll es sogar hohere ,,volitions* als die der se-
cond order geben, da lediglich so der gesteigerten Komplexi-
tat des freien menschlichen Willens gerecht widerfahren
werde, vgl. S. 16 ff.; diese Modelle méchte z.B. Bung (in:
Albrecht/Kirsch/Neumann/Sinner [Hrsg.], Festschrift fir
Walter Kargl zum 70. Geburtstag, 2015, S. 65 [67 ff.]) fur die
deutsche Schulddiskussion fruchtbar machen; dazu auch
Gerson (Fn. 62), Teil 2 Abschnitt 7.

®" Die Denkschule des ,als ob“ geht auf Vaihinger zuriick
und setzt Fiktionen an den erkenntnistheoretischen Schnitt-
stellen, an denen eine Streitlosung unmdoglich und zudem
kontraproduktiv ware.

%8 Zu nennen sind hier Libet, Singer, Prinz und Roth.

° Konzepte sind zurechtgelegte Anschauungsmuster (ber
Sachverhalte. Dass Dinge ,,s0 und so* sind und sich ,,je nach-
dem* verhalten. Denken nutzt Konzepte zur Herausbildung
kognitiver Sicherheit. Es stimmt daher, dass man nicht wirk-
lich Neues erdenkt, sondern lediglich ,,seine Vorurteile neu
ordnet®.

® Geipel, Handbuch der Beweiswiirdigung, 2013, Kap. 13
Rn. 21 m.w.N.; Roth, APuzZ 2008, 6 (7); Jansen, Zeuge und
Aussagepsychologie, 2012, Rn. 500 f. m.w.N.

als Ausgangspunkt der weiteren Aufnahme fixiert, die fort-
schreitende Interpretation ankert’* auf dem richtungsgeben-
den, ersten Einfluss. ,,Der Zwang, der von Worten ausgehen
kann oder von einer hohen Belohnung, ist oft viel starker als
der, den eine Drohung ausiibt. Der Anstifter macht sich zum
Herrn fremden Willens, er verengt ihm die Mdglichkeit, sich
frei zu entscheiden, er schaltet sich in den Motivationsprozef
eines anderen ein zu dem Zweck, sich ihn zu unterwerfen. "

Was bedeutet das fur den Beginn eines Gesprachs zwi-
schen Individuen?

a) Kommunikation als Interpretation

,Man kann nicht nicht kommunizieren“ (nach Watzlawick).
Jede sinnstiftende Handlung sendet ein Signal an die AuBen-
welt, das wahrgenommen und verarbeitet wird. Sender A
entdulert einen Reiz (z.B. eine Abfolge von Lauten, die ein
verstandiger Horer als Sprache einordnet), der dem Rezipient
Ubermittelt wird. Die Aufnahme des Reizes erfolgt nunmehr
nicht wie in einer ,,black box“, d.h. kongruent, sondern statt-
dessen interpretativ.”® Dazu ein Beispiel:

AuBert der Sender, mit Fingerzeig auf ein dreibeiniges
Mobelstiick: ,,Das ist ein Tisch®, bedarf es unzéhliger Einzel-
faktoren, um eine gegliickte Kommunikation erwirken zu
kénnen. Diese verteilt sich paritatisch auf beide Interaktions-
partner, A und B.

Der Sender A muss seinen Reiz (,,Das ist ein Tisch) auf
die Art und Weise meinen, wie er ihn entduBert: Irrt er sich
iiber den Sinngehalt seiner AuBerung, ist bereits der erste
Makel gesetzt. So kann es sein, dass er der verwendeten
Sprache nicht vollumfanglich méchtig ist und das bezeichnete
Objekt anders heif3t (Sender zeigt auf einen Stuhl, meint auch
einen Stuhl, sagt aber ,,Tisch*). Mglich ist auch, dass er eine
ironisierende oder kontextabhangige Deutung vorgenommen
hat (es fehlt an Stiihlen und A mdchte die heikle Situation
durch erneutes Aufzeigen der Uberprasenz von Tischen de-
monstrieren). Dartber hinaus ist denkbar, dass er den Reiz
nicht an den Rezipienten adressiert hat, sondern einen ande-
ren Adressaten im Auge hatte. B war mdglicherweise ledig-
lich zuféllig in Horweite oder hétte die Information nicht
wahrnehmen sollen/dirfen.

Auf Seite des Rezipienten B potenzieren sich die Fehl-
deutungen sogar. Mdglicherweise versteht B die AuRerung

™ Ankereffekte (d.h. priming) stellen einen der am besten
erforschten und gleichzeitig wirkméchtigsten Faktor fir
Wahrnehmungsverzerrungen dar, vgl. nur Englich, in: Bier-
hoff (Hrsg.), Handbuch der Sozialpsychologie und Kommu-
nikationspsychologie, 2006, S. 309 (311 ff.); Murphy/Zajonc,
Journal of personality and social psychology 64 (1993), 723;
Higgins/Rholes/Jones, Journal of Experimental Social Psy-
chology 13 (1977), 141.

"2 Mit viel psychologischem Grundverstandnis bereits Less,
ZStW 69 (1957), 43 (50).

¥ Nach der ,kognitiven Wende“ einhellige Ansicht; einen
leicht anderen Weg beschreitet daher Redmann (Fn. 5),
S. 92 ff., der auf die Sprechakttheorie nach Searle abstellt.
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nicht, weil er der verwendeten Sprache nicht méchtig ist.™

Dann zumindest kénnte er durch das Zeigen auf das Mdébel
erschlielen, um was es A geht. Dennoch ist alles andere als
gewiss, dass jedes Zeigen auf einen Gegenstand permanent
der Absicherung der Terminologie gilt, schlieBlich kdme es
einer ,,GaGa-Welt“ gleich, wiirden sich miindige Individuen
dauerhaft im Duktus ,,Das ist ein Tisch®, ,,Das ist ein Baum®,
,,Das ist ein Mittagessen® unterhalten. Unter gleichsprachigen
Individuen herrscht stattdessen weitgehender Konsens™ tiber
Worte vor, da dieser erste Akt der Konzeptfindung bereits
lange vorgelagert in der friihkindlichen Phase der Sprachent-
wicklung’ stattgefunden hat. Der Riickschluss von der Geste
des A auf den Sinngehalt seiner Aussage ist mithin fehlerbe-
haftet. Es kdnnte zudem sein, dass B die Aussage falsch ver-
steht, da er schlecht hort, der Sender nuschelt, oder Storge-
rausche vorliegen (,,Das ist ein Fisch“). Es konnte auch sein,
dass er die ironisierende oder kontextabhdngige Deutung
missdeutet, nicht erkennt, oder falsch auslegt. Zu guter Letzt
ist moglich, dass ein individuelles Vorstellungsbild mit dem
Gesagten schlicht nicht korreliert und daher Konfusion ein-
tritt (Rezipient kennt ausschlieRlich vierbeinige Tische und
hielt das aufgezeigte Mdbel fiir einen Hocker).

In jedem der aufgezeigten Falle &ndert sich die interper-
sonale Kommunikation abhéngig vom priméaren Reiz. AuRert
A, was er meint, und versteht B, was A sagen wollte, ist der
Austausch gelungen, auf dem gemeinsamen kognitiven Kon-
sens kann aufgebaut werden. Jeder Fehler in diesem Prozess
erteilt der Kommunikation hingegen Schlagseite:

Sollte einer der beiden Akteure der verwendeten Sprache
nicht méachtig sein, wird im Anschluss an die AuRerung Zeit
dafiir verwendet werden mussen, zu klaren, was gemeint war
und was wirklich verstanden wurde. Wissen hingegen beide,
um was es gehen sollte, liegt allerdings ein Verhorer oder

™ Sprachgrenzen kénnen Denkgrenzen sein, das geht philo-
sophisch auf Wittgenstein zuriick und findet sich auch in der
heutigen Sprachpsychologie wieder.

™ Nicht zu verwechseln ist der soziale Konsens mit dem
diskursiven Konsens, wie ihn etwa die Diskurstheorie ver-
wendet. Der Konsens der Diskurstheorie ist formalisiert und
dient, je nach Diskurstheoretiker, hoheren Zielen (Wahrheit,
Moralitét, Legitimitét etc.). Der soziale Konsens hingegen ist
Grundbedingung menschlichen Zusammenlebens, er legt die
Grundmaximen der Gesellschaft fest, zu denen u.a. auch die
Sprache, Umgangsformen, gegenseitiges Vertrauen etc. geho-
ren. Es ist quasi der ,,Urkonsens®, der den Ausbruch aus dem
»Krieg jeder gegen jeden* ermdglichte; zum Konsens des
Diskurses im Gegensatz zum Konsens des Radikalen Kon-
struktivismus vgl. Gerson (Fn. 62), Teil 2 Abschnitt 1 und 2.
"¢ Die Entwicklung von sprachbasierten Schemata beginnt im
Kindesalter. Diese werden zunehmend kohérenter und bilden
das objektive Bewusstsein der AuBenwelt, vgl. Piaget, Der
Aufbau der Wirklichkeit beim Kinde, 1974 (Ubersetzung der
franzdsischen Originalausgabe La construction du réel chez
I’enfant, 1950), S. 11 ff.; zu Piaget und dessen Bedeutung fir
den Radikalen Konstruktivismus vgl. v. Glasersfeld, Radical
Constructivism, A Way of Knowing and Learning, 1995,
S. 53 ff.

Versprecher vor, wird Konfusion eintreten, die Nachfragen
provoziert oder — bei Nichtaufdeckung — ein Missverstandnis
befruchtet und perpetuiert. Dabei ist wichtig zu erkennen,
dass erneut ,nicht nicht kommuniziert werden kann®. Der
nuschelnde A, der ,,Das ist ein Fisch® geduBert hat, wird
lediglich dann Rickschliisse auf seine Verstandlichkeit
schlieBen kdnnen, wenn B tatsachlich reagiert. Nimmt B die
Aussage lediglich hin, ist ein Rilickschluss hingegen erneut
interpretationsbehaftet: Moglicherweise hat B trotz undeutli-
cher Aussage ,,Tisch® verstanden. Womdglich hat er zwar
»Fisch® vernommen, den Horfehler jedoch selbst bereinigt
und sich die Mihe der verbalen Korrektur erspart. Denkbar
ist auch, dass B Uberhaupt nichts verstanden hat und nicht
reagiert, weil er sich nicht angesprochen gefuihlt hatte. Es
bleibt in jedem Fall paradox: ,,Die Sprache ist ein Labyrinth
von Wegen. Du kommst von einer Stelle und kennst dich aus;
du kommst von einer anderen Stelle, und du kennst dich nicht
mehr aus.*"’

Kurzum: Geglickte Kommunikation ist Zufall. Das ver-
gnugliche Spielchen kann darliber hinaus ad infinitum weiter-
getrieben werden, da neben die sprachliche Ebene zudem
Gesten, Mimik, Begleitumstande, Erfahrungen, Gefiihle,
Stimmungslagen, Absichten etc. treten, die ebenfalls interpre-
tiert und abgeglichen werden miissen. ,,Faktischer Konsens
kann, wenn man darunter gleichzeitiges und gleichsinniges
Erleben versteht, [...] nur ein sehr seltenes Ereignis sein, und
jedenfalls kann es in Bezug auf konkreten, verweisungsrei-
chen Sinn nicht einmal voll adaquates aktuelles Erleben,
geschweige denn vollen Konsens geben.“”® Ob das, was ge-
sagt wurde, das ist, was gemeint wurde, bleibt Ansichtssache,
im Grunde somit sozialer Kompromiss. Hinzu kommt die
dauerhafte Interpretationsschematik menschlicher Wahrneh-
mung.” Reizaufnahme ist kein linearer Akt, sondern ein
innerhalb des Individuums stetig dialogisches Abgleichen.
Das Aufgenommene wird mit Bekanntem und Tradierten
korreliert und in vorgestanzte Schubladen einsortiert. Sche-
mata und Heuristiken erleichtern die Reduktion allumfassen-
der Komplexitat: Beschrankte Sinnesorgane® liefern Wahr-
nehmungsfetzen, die durch Interpretation zu individuell
stimmigen Konstrukten verklebt werden.®® Der rezipierte

" Wittgenstein, Philosophische Untersuchungen, Nachdruck
2003, S. 134.

"8 Luhmann, Rechtssoziologie, 1972, S. 67.

" Im Sinne Lenks, Erfassung der Wirklichkeit, 2000, S. 7.

% Das lasst sich am besten anhand optischer Tauschungen
belegen. Sogar wenn man sie als solche erkennt, funktionie-
ren sie weiterhin, da der mechanische Vorgang der Reizver-
arbeitung nicht durch ,verniinftiges* Denken iiberwunden
werden kann. Man erkennt, dass es sich um eine Tduschung
handelt, nimmt sie dennoch weiterhin wahr.

81 Lesenswert Fischhoff/Beyth, Organizational Behavior and
Human Performance 13 (1975), 1; Anschlussstudien von
Ofir/Mazursky, Organizational Behavior and Human Deci-
sion Processes 69 (1997), 51; Anderson/Lowe/Reckers, Jour-
nal of Economic Psychology 14 (1993), 711 (715 ff);
Christensen-Szalanski/Willham, Organizational Behavior and
Human Decision Processes 48 (1991), 147.
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Inhalt des Gegeniibers wiederum ist abhdngig von unzéhligen
Verzerrungsfaktoren, da — vor allem bei Uberredungs- oder
Uberzeugungsanstrengungen — psychosoziale Reaktanzpha-
nomene auftreten. Vorgefestigte Ansichten werden dauerhaft
verteidigt®, dissente Informationen somit entweder ignoriert,
umgedeutet oder in ihrer Bedeutung abgeschwacht.®® Das
Individuum strebt dabei nach kognitiver Balance®, die vor
vehementer Erschiitterung mithilfe von Selbstreferenzen®
und Riickschaufehlern® verteidigt wird. Ob das Wahrge-
nommene einen Bezug zur Realitdt, d.h. zur ,,ontologischen
Wahrheit* hat, ist dem Einzelnen dabei nicht erfahrbar.®” Das
konstruierte Bild (das Ergebnis des Reizverarbeitungsprozes-
ses) stellt ausschliellich die subjektive Wirklichkeit des Indi-
viduums dar. ,,Das ist ein Tisch® ist damit im Idealfall eine
intersubjektive Verstdndigung auf den Umstand, dass es sich
beim aufgezeigten Mobel um einen Gegenstand handelt, der
in unserem Kulturkreis als Ablage verwendet wird. Die
Wahrscheinlichkeit, dass dieser Informationsaustausch ge-
lingt, ist gering. Die Universalitat der Aussage hingegen ist
null, den in einer Welt, in der Tische ,,Stuhl®, Stiihle ,,Pferd*
und Pferde ,,Zug® heiflen, verkommt die Allgemeingiiltigkeit
einer ,,wahren* Aussage zum kontextabh&ngigen Konsens.®

Die erste Erkenntnis bezogen auf den ,,offenen geistigen
Kontakt*“ ist mithin: Er ist bereits, er muss nicht erst erschaf-
fen werden. Jeder zwischenmenschliche Kontakt ist kognitive
Begegnung, die geistige Prozesse nach sich zieht, die auf-
grund ihrer mannigfaltigen Interpretationsverzerrungen und
-fehler permanent offen ausgestaltet sind: Wahrnehmung ist
Interpretation, Kommunikation ist gelenkte Konstruktion.
Geeigneter als ,,Unrechtspakt” oder ,,Verursachung® be-
schreibt der ,,offene geistige Kontakt somit den dauerhaften
Zustand des schwelenden Missverstandnisses menschlicher
Kommunikation.

8 Schunemann, in: Kerner/Kury/Sessar (Hrsg.), Deutsche
Forschungen zur Kriminalitatsentstehung und Kriminalitats-
kontrolle, 1983, S. 1117 (1131 ff.); ausfuhrlich zum parallel
verlaufenen ,,Assimilations-Kontrast“ bzw. zur Social Judg-
ment Theorie nach Sherif/Hovland, vgl. Raab/Unger/Unger,
Marktpsychologie, Grundlagen und Anwendung, 2010, Kap.
2, S.22 f. mw.N. Zum Teil werden weitere Formen unter-
schieden: Elimination, Addition, Substitution, Zielanderung,
Leugnung, Revidierung, Mischformen, vgl. Raab/Unger/
Unger (a.a.0.), Kap. 4, S. 43 f.; Rohl (Fn. 52), § 28 S. 238 f.;
8 Raab/Unger/Unger (Fn. 82), Kap. 4, S. 42.

8 Festinger, A theory of cognitive dissonance, 1962.

& Watzlawick/Ulrich, Wie wirklich ist die Wirklichkeit?,
Wahn — Téauschung — Verstehen, 1976 (Sonderausgabe 2003),
S. 73.

8 Bernard, forum poenale 2013, 112 (114).

¥ Das ist Kernaussage des Konstruktivismus, vgl. nur Sutter,
Interaktionistischer Konstruktivismus, 2009, S. 42; Gerson
(Fn. 62), Teil 2 Abschnitt 2 und 7.

8 Damit ist die Briicke zu den Diskurstheorien geschlagen,
vgl. Fn. 75.

b) Manipulation als Erschaffung nicht-kontingenter Wirk-
lichkeitskonstruktionen

Kommunikativer Austausch ist demzufolge ein Akt der Inter-
pretation, d.h. geistiger Kontakt damit nicht lediglich mdg-
lich, sondern unvermeidbar: ,,Man kann nicht nicht kommu-
nizieren“. Wie findet unter diesen Umstidnden Beeinflussung
statt? Beeinflussung meint den Einfluss auf den individuellen
Akt der Konzeptfindung. Sie impliziert drei Ebenen: Den Akt
der Kommunikation, den Akt der Manipulation und den Akt
der Verantwortungsiibernahme.

Um das Phanomen der Beeinflussung zu verstehen, ist er-
neut an das oben Ausgefiihrte zu erinnern: Jedes Individuum
konstruiert durch Wahrnehmungsinterpretation seine eigene,
individuelle, subjektive Welt. Damit ist zwar das Individuum
selbst autonom, nicht gilt das hingegen fiir seine ,,Realitéten®.
Diese sind dauerhaft Aulenreizen ausgesetzt, die sie entwe-
der bestéatigen, widerlegen, abgleichen, verharten usw. Einer
der vielen Einflussfaktoren ist die kognitive Penetration
durch Handlung eines Dritten mittels Kommunikation. Die
subjektive Welt des Manipulators und die subjektive Welt
des Manipulierten sind dabei so lange selbstreferenziell, bis
die Perturbation (in diesem Fall einseitig) forciert wird.®® Das
fihrt sprichwortlich zum ,Krieg der Welten®. Dieser Krieg
kennt zahlreiche Methoden der Kriegsfiihrung, von der Uber-
waltigung®, Uber die List™ bis hin zum Schulterschluss®.
Wird ein Wille beeinflusst, wird gleichwohl nicht in dem
Sinne wirklich auf ein Vorstellungsbild eingewirkt, dass ein
Gedanke in den Kopf ,,eingepflanzt* wiirde.*® Zwar ist dieses
maglich, fallt allerdings in die psychologische und psycho-
therapeutische Diagnostik und Behandlung.** Beeinflussung

8 Watzlawick/Ulrich (Fn. 85), S. 6; Krotz, in: Karmasin/
Rath/ThomaR (Hrsg.), Kommunikationswissenschaft als Inte-
grationsdisziplin, 2014, S. 19 (34); das erkennt auch Puppe,
GA 1984, 101 (102).

% Bzw. Unterwerfung.

%! Der Definitionenstreit zwischen List und Tauschung ist
noch nicht ausgefochten.

%2 Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, 28. Aufl. 2014,
89 Rn. 1; Wilhelm, Vom Bedeutungsverlust der Hauptver-
handlung, Texte und Ergebnisse des 38. Strafverteidigertages
Dresden, 21.-23. Marz. 2014, 2015, S. 7 (26 ff.). Neutralere
Beziehungsgeflechte sind die sog. ,,Kontaktsysteme*, vgl.
Luhmann, Legitimation durch Verfahren, 1978, S. 75. Das
BVerfG (Beschl. v. 1.7.2014 — 2 BVR 989/14 = StV 2014,
649) mochte darunter beispielsweise auch das Zusammen-
spiel von Gericht, Staatsanwaltschaft und Verteidigung bei
der Absprache nach § 257c StPO verstehen; zur Wirkméch-
tigkeit von Schulterschliissen auch Gerson (Fn. 62), Teil 1
Abschnitt 3.

% So bereits zutreffend Less, ZStW 69 (1957), 43 (50 ff.
m.w.N.), zu den zur damaligen Zeit herrschenden Erkenntnis-
sen der Psychologie.

% Instruktiv zu Formen und Funktionen von Hypnose vgl.
Wadden/Anderton, Psychological Bulletin 91 (1982), 215.
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im taglichen Umgang findet hingegen (ber die Erschaffung
einer anders gelagerten Wirklichkeitskonstruktion statt.*

Um dies zu verdeutlichen, ein weiteres Beispiel: Betrach-
tet man eine Szene, in der A dem B mit der flachen Hand auf
die Wange schldgt, ist die ontologische Realitat klar: A
schlagt B. Das ist die Wirklichkeit erster Ordnung®, die kor-
respondenztheoretische Ubereinstimmung von Realitit und
Wahrnehmung. Durch Interpretation wird diese erste Ord-
nung (die ,,wirkliche Welt*) modifiziert:

Handelt es sich um einen Streit, bei dem A den B belei-
digt hat und zusétzlich handgreiflich wird, handelt es sich
wohl um eine Ohrfeige. A greift B an und begeht eine Kor-
perverletzung, § 223 StGB. Abgeleitete Realitat 1: Angriff
des A auf B durch Ohrfeige.

Ist das Umfeld hingegen eine Spielszene und sind A und
B Schauspieler, liegt zwar weiterhin eine Ohrfeige vor. Die
Deutung ist allerdings eine andere: Weder wurde B beleidigt,
noch lag ein sonstiger Angriff auf geschiitzte Rechtsgiter
vor. Selbst wenn dies tatbestandlich angenommen wurde, war
B einverstanden und willigte zumindest in die Kdrperverlet-
zung ein. Abgeleitete Realitat 2: Kein Angriff des A auf B
durch Ohrfeige, sondern harmlose Spielszene.

Wieder anders ist die Sachlage zu beurteilen, wenn B eine
stechbereite Hornisse auf der Wange saB, er in beiden Han-
den jedoch schwere Einkaufstaschen tragt und sie daher nicht
selbst entfernen konnte. Der Schlag des A ist in diesem Fall
keine Ohrfeige, sondern eine erforderliche Hilfe, um den
wesentlich schmerzhafteren Stich des Insekts abzuwehren.
Abgeleitete Realitat 3: Kein Angriff des A auf B, sondern er-
winschte Hilfe.

Je nach Begleitumstanden und Informationsmal3 &ndert
sich die Interpretation der Wirklichkeit erster Ordnung. Onto-
logische Realitit erster Ordnung (die ,,wirkliche Welt“) bleibt
dem Individuum dauerhaft verwehrt, da er interpretativ
wahrnimmt, d.h. seine Umwelt aktiv als Prozess der Be-
schreibung und Erfindung erfdhrt. ,,Das vermeintlich Gefun-
dene ist ein erfundenes, dessen Erfinder sich des Aktes seiner
Erfindung nicht bewuft ist, sondern sie als etwas von ihm
Unabhédngiges zu entdecken vermeint und zur Grundlage
seines ,Wissens‘ und daher auch seines Handelns macht.“Y’
Das zeitigt enorme Auswirkungen auf die Erkenntnisweite:
Der Mensch ist lediglich zur Wahrnehmung von Wirklichkei-
ten abgeleiteter, zweiter Ordnung fahig. Er erkennt entweder
einen wirklichen Angriff auf B, einen vermeintlichen in der

% Anders geht Amelung (Fn. 20), S. 163 ff. die Sache an: Er
nutzt die Erkenntnisse der Sprechakttheorie, um darzulegen,
dass die Anstiftungshandlung positiv und negativ sanktionie-
renden Motivationscharakter entfaltet. Das ist absolut zu-
stimmungswirdig, wirkt sich jedoch nicht erst auf die Be-
stimmenshandlung, sondern bereits auf den Strafgrund aus.
Die Motivationswirkungen von Sprechakten sind zwar
Grundlage des kommunikativen Austausches, indes keine
Besonderheit der Anstiftung.

% Begriff nach Watzlawick.

" Watzlawick, Die erfundene Wirklichkeit, Wie wissen wir,
was wir glauben?, Beitrdge zum Konstruktivismus, 1978,
S.9f.

Spielszene, oder eine Hilfsaktion vor dem unangenehmen
Hornissenstich. Drei Beobachter erfahren damit (mindes-
tens!) drei subjektive Welten. Fragen auf dieser reflexiven
Ebene der ,,Wahrheit“ — der sog. Wirklichkeit zweiter Ord-
nung — zeigen auf, dass bereits der erste Schritt der Interpre-
tation eines AuBenreizes den Zugang zur ,,Wahrheit* grund-
legend verandert.”® Ob die eigene Interpretation der Szenerie
mit der ,,wirklichen Wirklichkeit“ korrespondiert, ist dabei
allein dem Zufall geschuldet, da es abhéngig ist von indivi-
dueller Auffassungsgabe, Informationsstand und der Fahig-
keit zur irrtumsfreien Sachverhaltseinschatzung: Konnte der
Beobachter die Drehkulissen erkennen? War die hornissenge-
schmickte Wange ihm zugewandt? Wie weit stand er ent-
fernt? Was ging dem Schlag an Vorfeldumstdnden voraus?
Wie viel Erfahrung hat der Rezipient mit Gewalt in der Of-
fentlichkeit, ist er ein wacher Beobachter oder eher ein ,,tréa-
ger Geist“? usw.

Wirklichkeiten erster Ordnung werden demzufolge durch
interpretative N&herung erfahren, die Ableitung ist Konstruk-
tion, d.h. die subjektive Welt des Einzelnen bestimmt sich
durch seinen Auffassungsgabe und seinen Informationsstand.
Bei knapp sieben Milliarden Menschen existieren daher min-
destens so viele Interpretationen der ,identischen Szene,
wenngleich sich viele ihrem ,,sozialen Sinngehalt* nach &h-
neln und angleichen werden.

Was ist in dieser kognitiv-psychologischen Einbettung
nun unter Manipulation zu verstehen? Manipulation (manus:
»-Hand“; plere: ,halten”; im iibertragenen Sinne etwa Hand
anlegen, Kunstgriff) kann als Oberbegriff zahlreicher wil-
lensbeeinflussender Handlungen gefasst werden. Sie variiert
in allen Abstufungen allerdings lediglich graduell, nicht
strukturell. Unter Manipulation im weiteren Sinne fallen u.a.
Uberreden, Motivieren, Driangen, Drohen etc., d.h. jede Form
der Einwirkung auf den Willensbhildungsprozess eines Drit-
ten, der diesen fordert, mindert oder variiert. Wichtig ist
dabei: Diese Formen der Beeinflussung setzen eine Uberein-
stimmung im subjektiven Weltbild voraus: Motivator und
Motivierter sprechen uber die weitgehend identische Le-
benswelt, da sogar eine Drohung ausschlieBlich in den Féllen
wirkt, in denen der Bedrohte das konfrontierte Ubel ,ver-
steht“.® Es geniigt nicht allein, dass der Manipulator das
Gefiihl beim Manipulierten erweckt, nicht ,Nein“ sagen zu
kénnen oder eine Autoritét fiirchten zu miissen.'® Das ver-
starkt die Wirkung zwar durchaus, ist jedoch nicht der We-
senskern der Manipulation. Diese kognitive Gleichrichtung
ist streng von der kognitiven (und kommunikativen!) Ent-
mundigung zu unterscheiden: Manipulation im engeren Sinne
ist Instrument der Uberlistung: Es ist das bewusste Verheim-
lichen, Umdeuten oder Indoktrinieren von Umsténden, die
zur Konstruktion einer nicht kontingenten Wirklichkeit zwei-

% Benkel, BIOS 2011, 6 (12 ff.); dazu auch Gerson (Fn. 62),
Teil 2 Abschnitt 7.

% Nur dann macht es z.B. Sinn, bei § 240 StGB eine Drohung
abzulehnen, wenn der Bedrohte durch ,,besonnene Selbstbe-
hauptung* widerstehen konnte.

1% 50 vor allem Redmann (Fn. 5), S. 116 ff. im Anschluss an
Amelung.
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ter Ordnung beim Beeinflussten beitragen: Lebensrealitat des
Manipulators und erzeugte Lebenswelt des Manipulierten
sind weder gleichgerichtet noch identisch, sondern aufgrund
der Manipulation verschieden. Untechnisch gesprochen ,,irrt*
der Tater Uber den (herrschenden) sozialen Konsens der Le-
benswelt.'"*

aa) Manipulation i.e.S. (nicht-kontingente Wirklichkeiten):
Mittelbare Taterschaft

Das ist auf das materielle Strafrecht und die Abgrenzungsfra-
ge der Teilnahme (speziell des § 26 StGB) zur Taterschaft
iibertragbar und stiitzt gleichzeitig das Kriterium der ,,Tat-
herrschaft. Am Beispiel der ,,Ohrfeige” kann dies verdeut-
licht werden: Betrachten C und D die Szenerie um A und B,
entspinnt sich automatisch ein ,.Interpretationsvieleck*: Er-
kennt beispielsweise C, dass es sich um eine Schauspielszene
handelt und bemerkt zugleich, dass dies dem D nicht bewusst
ist, hat er einen Interpretationsvorsprung (d.h. einen Wissens-
vorsprung) gegentiber dem D inne. Fordert er — darauf basie-
rend — den D auf, dem B aufgrund des Angriffs durch A zu
Hilfe zu eilen und A wegzustofRen, weil B angeblich massiv
von A attackiert werde, manipuliert er den D (im engsten
Sinne!). Er offenbart ihm Informationen, die bei D eine Kon-
struktion erwirken, die diesen zu der Uberzeugung gelangen
lassen, dass B hilfebedurftig ist. Wéhrend C richtigerweise
die Ungeféhrlichkeit der Situation erkennt, interpretiert D
einen Angriff auf B und leistet vermeintlich Nothilfe, § 32
StGB. Cs Lebensrealitdt und die des beeinflussten D sind
aufgrund der Manipulation des C indes nicht mehr kontin-
gent, wobei der C den Interpretationsvorsprung innehatte.
Konnte der eingreifende D unter keinen Umstanden erahnen,
dass er falsch konstruiert hat, unterlag er einem Erlaubnistat-
bestandsirrtum, der ihm (unabhéngig von dem Streitstand),
zum nicht strafbaren Werkzeug des C verkommen lasst. C ist
daher als mittelbarer Tdter nach § 25 Abs. 1 Var. 2 StGB zur
Verantwortung zu ziehen.'%?

bb) Manipulation i.w.S. (kontingente Wirklichkeiten): Anstif-
tung

Bei der Anstiftung nach § 26 StGB liegt die Lage komplizier-
ter. Sofern auch D erkennt, dass es sich lediglich um einen
Filmdreh handelt, wird seine Konstruktion derjenigen des C
gleichwertig. Beide, C und D, gehen von einem subjektiv-
kontingenten Interpretationskonstrukt aus: Sogar wenn beide
falsch liegen (es handelt sich z.B. tatséchlich um einen echten
Angriff durch A), ist ihrer beider Wirklichkeit zweiter Ord-
nung kongruent, sie befinden sich ,im Konsens iiber die
soziale Bedeutung der Szenerie®. Lésst sich der D in dieser
Konstellation dennoch (berreden, den A anzugreifen, kann

1% Rechtliche Irrtiimer in Taterschaft-/Teilnahmekonstella-
tionen bergen diverse Untiefen, vgl. eingehend Bloy, ZStW
117 (2005), 3 (5 ff.).

192 Roxin (Fn. 18), § 25 Rn. 67; Schiinemann (Fn. 33), § 25
Rn. 88; Haas (Fn. 31), § 25 Rn. 13; Murmann, JA 2008, 321
(323); Hoyer (Fn. 11), § 25 Rn. 72; Hunerfeld, ZStW 99
(1987), 228 (237).

dies nicht an einer Fehldeutung der wahrgenommenen Um-
stdnde allein liegen, da der C dem D gegenuber keinen Inter-
pretationsvorsprung innehat. Stattdessen findet eine kommu-
nikative und kognitive Ubereinkunft zwischen C und D statt.
Es bedarf der Ubernahme der Gedanken des C durch D und
eines Konsenses ber die Tatbegehung. Mithin wird ein zu-
nichst verbliiffendes Ergebnis erzeugt: Der ,,geistige Kon-
takt“, ist eine kognitive Ubereinkunft von C und D, da sie das
identische Wahrnehmungskonstrukt teilen missen (oder das
zumindest glauben'®®), um die Tat begehen zu konnen. Daher
scheint die Initialzindung durch C, die er dem D Ubermittelt,
und die dieser Ubernimmt, konsekutiv tatsachlich einem
»Pakt gleichzukommen. Dieser bewirkt gleichwohl nicht,
dass sich beide Uber das Unrecht der Tat einig sind (wie es
Puppe annehmen wiirde), sondern dass beide das identische
Wirklichkeitskonstrukt wahrnehmen und der Angestiftete der
vorgeschlagenen Tatbegehung in dieser Form zustimmt. Irrt
der Anstifter Gber die Welt, die er dem Téter instruiert hat
und begeht dieser daher eine aliud-Tat, die der Anstifter nicht
vorhersehen konnte, kommt lediglich versuchte Anstiftung in
Betracht, § 30 StGB.***

¢) Verantwortungsibernahme als Zurechnung

Problematisch ist auch die Behandlung des bereits zur Tat
Geneigten (omnimodo facturus). Dieses Problem ist Uiber den
Zeitpunkt der zurechenbaren Verantwortungsiibernahme zu
entscheiden.

Fraglich ist vor allem, ob der bereits Tatgeneigte noch
angestiftet werden kann. Das ist im Gegensatz zu Puppe zu
verneinen.’®® Zwar ware theoretisch konstruierbar, dass der
Anstifter auf den fixierten Plan des Téters ,,aufsattelt”. Der
Strafgrund der Anstiftung liegt allerdings nicht in der ge-
meinsamen Tatlberzeugung (so bei der Mittaterschaft), und
nicht allein in der Akzessorietdt der Teilnahme, sondern in
der Initialziindung durch den Anstifter, der, ohne selbst tatbe-
standsmalig zu handeln, das tatbestandsmélig geschiitzte
Rechtsgut mittelbar angreift'® und den Tater durch Manipu-

% Hier liegt das Einfallstor fiir rechtliche Irrtumskon-
stellationen, vgl. Bloy, ZStW 117 (2005), 3 (25 ff.); zum
Exzess eingehend WeRlau, ZStwW 104 (1992), 105.

104 Joecks (Fn. 1), vor § 26 Rn. 63; Hoyer (Fn. 11), vor § 26
Rn. 44. Das Problem wird tiber die ,,Wesentlichkeit* der
Abweichung, d.h. im Grunde wie beim Exzess gelost, vgl.
Haas (Fn. 31), § 26 Rn. 36 ff.; Hoyer (Fn. 11), § 25
Rn. 142 f., der genauer in vorsatzlichen und fahrlassigen
Exzess trennt.

105 BGHSt 45, 373 (374); ebenso BGH NStZ 1994, 29 (30);
Roxin (Fn. 18), § 26 Rn. 65; Hunerfeld, ZStw 99 (1987), 228
(249); Jescheck/Weigend (Fn. 19), § 64 Rn. 2c, S. 689; Puppe
geht hingegen davon aus, dass es die Rechtsfigur des omni-
modo facturus nicht gebe, da im Moment der Beeinflussung
des Tatentschlusses die Ausfiihrungshandlung noch nicht
begonnen habe. Plane und Vorhaben seien jedoch strafrecht-
lich irrelevant, vgl. Puppe (Fn. 7), 8 22 Rn. 6; dies., GA
1984, 101 (117); dies., GA 2013, 514 (520); dhnlich auch
Hoyer (Fn. 11), § 26 Rn. 8 f.

1% Schiinemann (Fn. 33), vor § 26 Rn. 1.
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lation einer nicht-kontingenten Wirklichkeitskonstruktion
sozial desintegriert. Chronologisch betrachtet muss der Akt
der Beeinflussung daher zeitlich vor der Uberzeugung zur Tat
liegen.®” AusschlieRlich in diesen Fallen tbernimmt der
Anstifter die Verantwortung fiir die ,geistige Urheber-
schaft“!® der Tat.'® Zudem hat der Anstifter keine Tatherr-
schaft inne™, da ein Rest an Selbststandigkeit und Interpreta-
tionshoheit beim Tater verbleiben muss, um diesen nicht als
»Werkzeug* einzustufen.!!!

2. Zwischenfazit: ,, Bestimmen * als kommunikativer Manipu-
lationsakt sozialer Desintegration — Pathologischer Diskurs
erster Stufe

Der offene geistige Kontakt ist damit tatsachlich die taugliche
Formel zur Beschreibung der Tathandlung des ,,Bestimmens*
und fugt sich in die Wesensdeutung der Anstiftung stimmig
ein. Entscheidend ist, dass der Anstifter zeitlich vor der
Ubernahme der Tatidee durch den Téater zurechenbar auf
diesen kommunikativ eingewirkt hat. Zeitlich nachgelagerte
und intensiv manipulative Einwirkungen fallen damit aus
dem Anwendungsbereich der Anstiftung heraus. Diese Deu-
tung kommt der Naherung von J. Schulz nahe, der Anstiftung
als ,,Planherrschaft* (,,Entscheidungsherrschaft"mlin beson-
deren Konstellationen Irrtumsherrschaft'®) versteht: ,.Gehilfe
ist, wer sich mit seinem Rat in die vom Téter gesetzte Vorga-
be einfugt, Anstifter, wer die Vorgabe schafft oder moti-
viert“."* Terminologisch stimmiger ist jedoch Lampe beizu-
pflichten, der diese Phdnomene nicht der Herrschaft, sondern
der Macht zuordnen méchte.'™ Demzufolge kann genauso

7 Ebenso Krey/Esser (Fn. 1), Rn. 987 ff.; a.A. freilich
Puppe (Fn. 7), § 22 Rn. 6 f., was jedoch daran liegt, dass sie
den omnimodo facturus ablehnt, da Plane und Vorhaben im
Strafrecht irrelevant seien und es daher lediglich auf die Tat-
ausfuhrung ankomme; vgl. auch dies., GA 1984, 101 (117).
108 Krey/Esser (Fn. 1), Rn. 987: ,primérer Urheber; dieser
Gedankengang geht auf Feuerbach zuriick, der zwischen
mandantum und concilium (in der Fortfihrung Carzops und
Pufendors) trennte, vgl. Haas, ZStwW 119 (2007), 519
(537 ff.); Luderssen, Zum Strafgrund der Teilnahme, 1967,
S. 61; Trechsel (Fn. 60), S. 5; 46 ff.; zur Scheu der Fachdis-
kussion vor dem Urheberbegriff auch Lampe, ZStwW 119
(2007), 471 (473); Maiwald (Fn. 38), S. 285 ff.

199 Das Verantwortungsprinzip ist wesentliches Merkmal der
Tatherrschaftslehre, vgl. Schiinemann, in: Hoyer/Mdller/
Pawlik/Wolter (Fn. 20), S. 401 (402 ff.); bei Wissensiberle-
genheit allerdings ebenso in Form der Irrtumsherrschaft;
differenzierend Hoyer (Fn. 11), 8§ 25 Rn. 93 ff.; zur Geschich-
te des Urhebergedankens bei der Anstiftung Maiwald (Fn.
38), S. 293.

19 Das ist der Teilnahme immanent, vgl. Krey/Esser (Fn. 1),
Rn. 813 und Rn. 983.

1 Jescheck/Weigend (Fn. 19), § 61 Rn. 2 ., S. 664.

12 schild (Fn. 2), § 26 Rn. 5.

3 Hiinerfeld, ZStwW 99 (1987), 228 (243) m.w.N.

1143, Schulz, Die Bestrafung des Ratgebers, 1980, S. 145; in
diesem Sinne auch Joecks (Fn. 1), § 26 Rn. 20.

115 | ampe, ZStW 119 (2007), 471 (479 ff.).

von Planungsmacht und Irrtumsmacht gesprochen werden,
was jedoch, anders als bei Lampe, nicht zu einer Abkehr von
der Konstruktion der Tatherrschaft ihrem Sinngehalt nach
fuhren soll.'

Die Abgrenzung der Anstiftung von der mittelbaren und
der Mittaterschaft ist demnach nicht anhand der Qualitat der
Unrechtsvereinbarung zu erklaren, sondern mithilfe der In-
tensitdt der Manipulation. Bleibt der Vordermann auto-
nom™’, kann er selbst Tatherrschaft ausiiben, um Téter zu
sein. AusschlieRlich in den Fallen, in denen Manipulator und
Manipulierter von einer identischen Wirklichkeit zweiter
Ordnung ausgehen, ist Anstiftung Gberhaupt mdéglich. Wird
der Manipulierte hingegen zu einer anderen (u.U. nicht straf-
baren) Wirklichkeit veranlasst, liegt mittelbare Taterschaft
vor. Da die Beeinflussung bei der Anstiftung nicht so weit
gehen darf, dass ein ,falsches* Wirklichkeitsbild entsteht,
wird die Frage nach der Verantwortlichkeit des Anstifters auf
den Zeitpunkt der zurechenbaren Kommunikation verla-
gert.118 Manipuliert der ,,Hintermann“ den ,,Vordermann® so
stark, dass kein eigener Raum fir eine individuelle Interpreta-
tion der Umsténde mehr (berbleibt, handelt es sich um eine
Tatherrschaft kraft (berlegenen Wissens, mithin mittelbare
Taterschaft. Wurde der andere lediglich ,,iiberredet®, iiber-
nimmt den Vorschlag jedoch eigenstédndig, bleibt Raum fiir
die Verankerung der Anstiftung. Die eigenstindige Uber-
nahme des Vorschlags ist als Vereinbarung zu verstehen bzw.
als Konsens Uber die Verbrechensbegehung unter Zugrunde-
legung kongruenter und kontingenter Wirklichkeitskonstruk-
tionen. Mittaterschaft grenzt sich von beidem durch die ge-
meinsame Begehung der Tat unter Zugrundelegung eines
gemeinsamen Tatplanes ab. Demnach trennt den Anstifter
vom mittelbaren Téter der Grad der Manipulation, vom Mit-
tater hingegen der Zeitpunkt der Intervention.

IV. Fazit: Anstiftung als doppelt-pathologischer Diskurs

Mithin kann keine der dargebotenen Begriindungsansétze zu
Strafgrund, Wesen und Tathandlung der Anstiftung neben der
kommunikativen Deutung vollumfanglich iiberzeugen.**®

Die Schuldteilnahmetheorie i.e.S. ist nicht mehr mit dem
Gesetz vereinbar. Sie durch die Verursachungstheorien ver-
schiedener Ausgestaltung abzuldsen kann nicht funktionie-
ren, da diese den erhéhten Strafrahmen der Anstiftung ge-
gentber der Beihilfe nicht erklaren kénnen. Um dem Wesen
der Anstiftung daher gerecht zu werden, ist der Umstand der
sozialen Desintegration und der Korrumpierung des Téters

118 Zu Lampes eigener (eher verwirrenden Terminologie) von
Tatmacht, Herrschaft, Herrschaftsmacht vgl. Lampe, ZStW
119 (2007), 471 (481 ff.).

7 Das Merkmal der Autonomie ist bei Renzikowski heraus-
gearbeitet: Vorliegen von Autonomie beim Vordermann
schliet mittelbare T&terschaft beim Hintermann aus; &hnlich
auch Schumann in seinem Modell der ,,Selbstverantwortung®;
kritisch zu diesen Konzepten der Autonomie gleichwohl
Roxin (Fn. 18), § 25 Rn. 177 und 182 m.w.N.

18 Zum Zurechnungsproblem instruktiv Schild (Fn. 2), § 26
Rn. 17 ff.

119 50 auch das Fazit von Amelung (Fn. 20), S. 178.
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erneut in die Erwdgungen zur Strafbegriindung mit einzube-
ziehen. Der Anstiftung immanent ist ein Element der ,,Ver-
fihrung®, der ,,Manipulation” und der ,,Korrumpierung®. Der
Tater wird in einen pathologischen Diskurs mit der Gesell-
schaft gedrangt, da er eine Tat kommunikativ verantworten
muss, die geistig vom Anstifter herriihrt. Wesen der Anstif-
tung ist die Korrumpierung des Taters, Strafgrund die
dadurch erzeugte soziale Desintegration in Kombination mit
der mitbewirkten Rechtsgutverletzung mittels des Taters
(dazu bereits oben ZIS 2016, 183 ff.).'?

Diese Deutung entfaltet zudem Auswirkungen auf die
Tathandlung des ,,Bestimmens*:

Das Erfordernis eines Unrechtspaktes erkennt zwar, dass
der Anstifter die Tat als solche wollen muss und dass es einer
,~Einigung® dariiber bedarf. Da diese Auffassung allerdings
kein zeitliches Moment hinzuzieht, gelingt ihr die Abgren-
zung zur ,,Einigung® der Mittiterschaft nicht.*?! Jede Form
der Teilnahme bedarf eines irgendwie gearteten ,,Unrechtpak-
tes. Zudem hinkt die Vertragsnéhe: Das reziproke Element
kann vorliegen, ist jedoch keine hinreichende Bedingung des
intersubjektiven Konsenses zwischen Anstifter und Tater.

Der funktional-urséchlichen Theorie ist zuzugestehen,
dass sie zu Recht die Schaffung einer Tatbegehung fordert,
die zeitlich vor der Ausnutzung durch den Tater liegen muss.
Die Initialzundung durch den Anstifter schafft Raum fur die
kognitive Ubereinkunft, den Tatentschluss des Anstifters
Ubernehmen zu wollen. Dieser Ansatz impliziert damit zwar
das Zeitmoment, ihm ermangelt indes das kollusive Element,
welches das ,Bestimmen® von der bloBen ,,Zurechnung"
bzw. der Kausalitdt abgrenzt. Die akzessorische Ankniipfung
an das Unrecht des Taters (bzw. an die selbststandige
Rechtsgutsverletzung) umgeht zwar die Weite der reinen
Verursachung, wird dem Wesen der Anstiftung als ,,Verfiih-
rungshandlung® allerdings nicht vollumfanglich gerecht.

Dem Erfordernis des ,,offenen geistigen Kontaktes™ ist
hingegen zuzugestehen, dass er menschliche Interaktion als
Grundbedingung jeder Beeinflussung voraussetzt. Zu weit
ginge diese Ansicht lediglich dann, wenn pauschal ,,Manipu-
lation* verlangt werden wiirde. Manipulation reicht, wie auf-
gezeigt, von der Demonstration von Handlungsalternativen
bis zur Konstruktion von Wirklichkeiten zweiter Ordnung.
Kognitiver Austausch kann damit sowohl Mittaterschaft, als
auch mittelbare Téaterschaft oder Anstiftung erzeugen. Ent-
scheidend fiir die Abgrenzung und damit das ,,Wesen* der
Anstiftung ist daher der einseitig vom Anstifter hervorgeru-
fene Konsens identisch vorgestellter Welten, wobei der An-
stifter keinen wesentlichen Interpretationsvorsprung inneha-
ben darf. Dies ist durch das Erfordernis des ,,offenen geisti-
gen Kontakts, der den Tatentschluss hervorruft®, bestmoglich
umschrieben.

Die Anstiftung beinhaltet daher einen doppelt-patholo-
gischen Diskurs (,,Korrumpierung™ = Wesen der Anstiftung):

Die Manipulation durch den Anstifter (pathologischer
Diskurs erster Ebene = Tathandlung) fuhrt zur sozialen Des-
integration (pathologischer Diskurs zweiter Ebene = Straf-

120 Epenso Amelung (Fn. 20), S. 151.
2L A A. freilich Puppe (Fn. 7), § 22 Rn. 6.

grund) des Téters. Es bedarf fur ein Bestimmen im Sinne des
8 26 StGB daher der zeitlich vorgelagerten, zurechenbar-
kommunikativen Steuerung des Taters im kognitiven Ein-
klang der beidseitig kongruent vorausgesetzten Wirklich-
keitskonstruktion.
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