Funf Grundprobleme des heutigen Strafrechts

Eine Replik zu Jochen Bung

Von Prof. Dr. Katrin Gierhake, LL.M., Regensburg

1. Der Anspruch der Philosophie des Rechts

Der mit ,Fiinf Grundprobleme des heutigen Strafrechts*
iiberschriebene Beitrag von Jochen Bung' in dieser Zeit-
schrift/zum zehnjahrigen Jubildum der ZIS soll die Aktualitat
der Rechtsphilosophie fiir das Strafrecht demonstrieren. Das
ist fir sich genommen ein verdienstvolles Anliegen, zumal in
einer Zeit, in der Offensichtliches nicht mehr erkannt und die
Muhe des Denkens nur noch ungern auf sich genommen
wird. Bedauerlicherweise &chtet der Text diesen Zeit(un)geist
nicht, sondern fugt sich im Gegenteil geschmeidig in ihn ein.
Das macht eine Erwiderung unumganglich.

Bung geht seine Aufgabe so an, dass er zwei denkbare
Positionen an den Beginn seiner Ausflihrungen stellt: Entwe-
der habe die Rechtsphilosophie keinerlei Bedeutung fiir das
heutige (positivierte) Strafrecht oder sie sei mit ihm so eng
verbunden, dass sie eine tragende und formende Rolle spiele,
so wie das Romische Recht fur die Zivilistik. Im Verlauf
seines Beitrags zeigt Bung anhand ausgewahlter Themen-
komplexe, dass das positivierte Recht allein keine Antworten
auf die flr das Strafrecht zentralen Fragestellungen (etwa den
Begriff der Schuld, der Pflicht und der Strafe) bereitstelit.
Ihm ist dabei insofern zuzustimmen, als in der Tat ohne
Rechtsphilosophie wesentliche Begriffe des Strafrechts nicht
mit der notwendigen Festigkeit bestimmt werden kénnen. Er
wéhlt aus den vielfaltigen Problemfeldern des Strafrechts
auch zutreffend solche aus, bei denen man die Notwendigkeit
rechtsphilosophischer Begriffsarbeit besonders deutlich zei-
gen kann. Eine solche Verdeutlichung — jedenfalls exempla-
risch — ware nun das, was man von Bungs Beitrag erwarten
durfte. Diese Erwartung wird jedoch bitter enttduscht.

Seine eigene Positionierung will Bung ,,eher in der Mitte*
finden.? Der nun einsetzende Argumentationsgang spiegelt
die Vagheit seiner Antwort in eindrucksvoller Weise wider:
Die meisten (Strafrechtler) kdmen ganz gut ohne Rechtsphi-
losophie aus, was aber nicht heiBe, dass generell auf sie (die
Rechtsphilosophie) verzichtet werden konne. Dies liege da-
ran, dass das Strafrecht wie kein anderes Rechtsgebiet ,,den
Anspruch des Staates auf das Gewaltmonopol vermittle* und
dennoch die Fahigkeit haben miisse, Uber den Staat hinaus zu
denken, ,,s0 etwa bei der Legitimation des Weltrechtsprin-
zips, aber auch bei der kritischen Frage der Mediatisierung
des Strafverfahrens fiir Opferinteressen®. Nun folgt eine
Reihe miteinander argumentativ kaum verbundene Aussagen:

1. Auf ,altliberale Grundgewissheiten* konne man sich
nicht mehr ,,s0 einfach® berufen, wiewohl ,,Kants Begriff des
strikten — also im Wesentlichen engen — Rechts gerade fur
das Strafrecht weiterhin ein wichtiger Topos sei®;

! Bung, ZIS 2016, 340. Es handelt sich um einen Vortrag vor
der Juristischen Fakultat der Universitdt Hamburg aus dem
Jahr 2015, der nun einem breiten Publikum zugénglich ge-
macht wird.

2 ZIS 2016, 340.

% ZIS 2016, 340.

2. jeder wisse und koénne sich davon (berzeugen, dass
,»QGesellschaften, die viel strafen, keine guten Gesellschaften
seien, sondern ihrer selbst unsichere Gesellschaften, Gesell-
schaften, die ihre Angstbedingungen nicht unter Kontrolle
haben;

3. der ,rechtsphilosophische Grundbegriff eines strikten
engen Strafrechts lasse sich unschwer in verfassungsrechtli-
che Argumente iibersetzen* (ultima-ratio-Prinzip und Ver-
hiltnismaBigkeit), so dass ,,man iiberlegen konnte, die fiir das
Strafrecht erforderliche reflexive Ebene durch Verfassungs-
recht oder allgemein hoherrangiges Recht zu ersetzen.

Dies (alles?) sei schon anspruchsvoll genug, so dass der
,verzicht auf Rechtsphilosophie allein schon aus Griinden
der Zeitokonomie etwas flir sich habe.“ Allerdings bestehe
die Mdglichkeit, dass ein rein positivistischer oder dogmati-
scher Zugang die Problemlagen zu stark schematisiere, die
Unsicherheit und Offenheit der Fragen zu schnell beseitige.
Das eigentliche Proprium der Philosophie sei es aber (unter
Berufung auf Wittgenstein), aufzuzeigen, dass man sich nicht
auskenne.

Genau dies unternimmt Bung dann im Folgenden® im
Hinblick auf die von ihm genannten fiinf Grundprobleme des
Strafrechts: den Bestimmtheitsgrundsatz, das Schuldprinzip,
die Strafzwecke, Pflichtverletzungen sowie Transstaatlichkeit
und Menschenrechte.

Halt man zundchst hier inne und vergewissert man sich
des bisher Gesagten, so l&sst sich festhalten: Der entschei-
dende Grund, warum man sich nach Bung nicht gemeinsam
mit den meisten, die ,,ganz gut ohne Rechtsphilosophie aus-
kommen®, von der Rechtsphilosophie abwenden soll, liege
darin, dass ohne den Rekurs auf (rechts)philosophische Uber-
legungen Unsicherheiten und offene Fragen allzu schnell
beseitigt werden kénnten. Zugespitzt formuliert: Obwohl man
mit der Ubersetzung des Strafrechts in Verfassungsrecht
genug zu tun habe und die Zeitékonomie eine Beschéftigung
mit den philosophischen Grundlagen eigentlich verbiete, sei
es die Aufgabe der Rechtsphilosophie von heute, Unwissen-
heit zu vertiefen. Bung selbst schreibt: ,,Rechtsphilosophie
hat ihre Funktion da, wo sie einer Verfestigung oder Verding-
lichung der Begriffe und Argumente entgegenwirkt.“> Nimmt
man hinzu, wie schillernd, aber weitgehend sinnfrei auf
einstmals prézise entwickelte und mihevoll begriindete Zu-
sammenhange wahllos zugegriffen wird (Kants Begriff des
,,strikten Rechts*® wird beispielsweise als bloBer ,,Topos*
missverstanden; der durch Hegel grundlegend erkannte Zu-
sammenhang zwischen Strafpraxis und Gesellschaft’ wird

* ZIS 20186, 340 ff.

> Z1S 2016, 341 (Hervorhebung nur hier).

® Kant, Metaphysik der Sitten, in: Werkausgabe in zwdlf
Banden, Bd. 8, 1997 (Erste Auflage [A] 1797, Zweite
Auflage [B] 1798), Einleitung in die Rechtslehre, § E, AB 35.
" Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts oder Natur-
recht und Staatswissenschaft im Grundrisse, in: Werke in 20

Zeitschrift fur Internationale Strafrechtsdogmatik — www.zis-online.com

731



Katrin Gierhake

wie eine Plattitlide behandelt), so kénnte man tatsachlich den
Eindruck gewinnen, dass sich der Gehalt der Rechtsphiloso-
phie heute in schmiegsamen Bekenntnissen, glitzernden Zita-
ten und gelehrigem Redefluss erschopft. Noch eindrucksvol-
ler: Es ware dann sogar das erklarte Ziel, Klares unklar zu
machen, in Bungs Worten ,,[...] das scheinbar Altbekannte so
anzuschauen, dass es wieder fremd erscheint und neu ange-
eignet werden muss.*®

Der grandiose Schiffbruch, den eine solche Herange-
hensweise erleiden muss, wenn sie auf die Grundprobleme
des Rechts und des Strafrechts angewendet wird, I&sst sich
bei Bung im Folgenden gut ausmachen.® Er geht damit aber
nicht nur selbst unter, sondern riskiert, das gesamte Schiff der
Grundlagenwissenschaften zum Kentern zu bringen. Es sind
namlich Aussagen genau dieser Art, die es in heutiger, ohne-
hin schon an Oberflachlichkeit kaum noch zu Ubertreffender
Zeit, schwierig machen, die Bedeutung der Grundlagen des
Rechts fiir seinen legitimen Bestand im Bewusstsein zu hal-
ten. Dies liegt weniger daran, dass sie diese Bedeutung nicht
haben, sondern daran, dass selbst diejenigen, die die Rechts-
philosophie als ihre Lebensaufgabe betrachten, mitunter den
Eindruck vermitteln, man kdénne diese Wissenschaft fortlau-
fend so betreiben, dass man vor den groRen Fragen kapituliert
und sich zuriickzieht auf ein ,,Wir kennen uns nicht aus*.

Bei der Beantwortung der von Bung adressierten Grund-
fragen des Strafrechts hat allein eine Herangehensweise Aus-
sicht auf Erfolg, die sich auf einen begriffenen Standpunkt
und eine schliissige Argumentation stlitzen kann. Den festen
Standpunkt zu finden und zu bestimmen, ist sehr muhevoll;
die schllssige Argumentation eine Aufgabe, die in konse-
quenter und beharrlicher Arbeit kontinuierlich vorangetrieben
werden muss. Dabei kann es gewiss auch Irrlaufer und Ar-
gumentationsabwege geben, die Arbeit kann aus unterschied-
licher Richtung angegangen werden und es kdnnen Friktio-
nen auftreten. Gibt man aber von Anfang an den Anspruch
auf, ,,etwas wissen zu konnen®, dann muss man sich gar nicht
erst auf den Weg machen.

,»Sich einen Begriff machen® meint einen Denkakt, der
verschiedene Vorstellungen mittels einer Abstraktion unter
eine gemeinsame Vorstellung bringt, also Allgemeinheit
schafft.° Eine »Argumentation® ist eine Rede mit dem Ziel,
die Zustimmung oder den Widerspruch (von) Gesprachspart-
nern zu einer Aussage oder Norm (,,fure oder ,,gegen* deren
Wabhrheit bzw. Gultigkeit dann argumentiert wird) durch den
schrittweisen und liickenlosen Ruckgang auf bereits gemein-
sam anerkannte Aussagen bzw. Normen zu erreichen.'! Die
Begriffshildung und ein in sich schllssiger Argumentations-
gang bilden den Kern der rechtsphilosophischen Geistesar-
beit; sie ist der Wahrheit verpflichtet. Die Funktion der
Rechtsphilosophie dort zu verorten, wo sie einer Verfesti-

Béanden auf der Grundlage der Werke von 1832-1845 neu
editierte Ausgabe, Bd. 7, § 218, S. 371 f.

®ZIS 2016, 341.

° Dazu sogleich im Einzelnen im Text.

% vgl. MittelstraB (Hrsg.), Enzyklopadie Philosophie und
Wissenschaftstheorie, Bd. 1, 2004, Stichwort ,,Begriff™.

1 vgl. Mittelstra® (Fn. 10), Stichwort ,, Argumentation.

gung oder Verdinglichung der Begriffe und Argumente ent-
gegenwirkt, ist, als wirde man der Medizin die Funktion
zuschreiben, Heilung zu verhindern.

Il. Zu den fiinf Grundproblemen des Strafrechts im Ein-
zelnen

1. Bestimmtheitsgrundsatz

Unter kursorischer Berufung auf so unterschiedliche Denker
wie Hobbes, Savigny, Francis Lieber und Quine kommt Bung
zu dem Ergebnis, dass ,,wir uns in der Frage der Bestimmt-
heit [...] nicht auskennen®. Sprache sei von Grund auf bedeu-
tungsoffen, was bedeute, dass die Garantieversprechen des
Rechts nicht formal aus den Methodenlehren deduziert wer-
den konnten. Helfen konnten allein ,,komplexere Verstdnd-
nisse der Rechtskommunikation**?.

Es ist gewiss zutreffend, dass sprachliche Vieldeutigkeit
ein Problem fiir ein an Rechtssicherheit orientiertes Strafrecht
darstellt, welches nicht allein durch die blichen Auslegungs-
regeln zu losen ist. Es bleibt aber unklar, welche ,,komplexe-
ren Verstindnisse der Rechtskommunikation® hier Abhilfe
schaffen konnten und warum. Sollte hier ein Hinweis auf
moderne Uberlegungen der Sprachphilosophie versteckt sein,
so wadre die Leserin interessiert gewesen, dariiber etwas zu
erfahren. Leider ist es erklartermalien nicht das Ziel Bungs,
durch Rekurs auf die Philosophie ,,neuartige Erkenntnisse in
die Diskussion einzubringen“'®; aber auch das sehr viel be-
scheidenere Programm der Verortung des eigenen Stand-
punkts (dies setzt im Ubrigen einen eigenen Standpunkt vo-
raus), des Anbringens von ,,Markierungen* bzw. des Karto-
graphierens eines unwegsamen Gelédndes wird von Bung
nicht unternommen.

2. Schuld

»Schuld® ist der Schliisselbegriff des Strafrechts. Bung meint,
auch hier kennten ,,wir” uns ,iiberhaupt nicht“ aus. Er weist
zutreffend darauf hin, dass es Stimmen gibt, die an der Exis-
tenz von Schuld tberhaupt,** oder aber jedenfalls an der
Bedeutsamkeit der Existenz von Schuld fir das Strafrecht
zweifeln.” Er selbst kann sich nach eigener Aussage nicht
entscheiden, was er fir richtig hélt. Er denke einerseits an
»makrokriminelle Vorginge wie Vdlkermord®, in denen der
Unrechtsgehalt in der individuellen Schuld nicht abgebildet
werden konne, andererseits an das Jugendstrafrecht, bei dem
es sehr auf ,eine psychologische Feinabstimmung in der
Frage der Einsichts- und Steuerungsfihigkeit ankomme.'®
Gewiss ist der Prozess der vollstandigen gedanklichen
Durchdringung der Thematik ,,menschliche Schuld“ eine
Lebensaufgabe; gewiss ist es auch keine Schande einzugeste-

' Siehe ZIS 2016, 340 f.

3 Z1S 2016, 341.

4 Mit exemplarischem Hinweis auf Singer, DZPhil 52 (2004),
235.

> Etwas irritierend ist hier, dass Bung ohne auch nur eine
Fundstelle zu nennen behauptet, dass dies ,,die wohl iiber-
wiegende Ansicht in der strafrechtlichen Literatur” so sehe.

' Siehe ZIS 2016, 341.
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hen, dass man selbst in der Erarbeitung eines eigenen Stand-
punkts noch nicht zu Ende gekommen ist. Ware das Straf-
recht ein bloRes Gedankenspiel, kénnte es sicher reizvoll
sein, und es wirde ausreichen, mal diese, mal jene Position
einzunehmen, sie spielerisch hin und her zu wenden, letztlich
aber offen zu lassen.

So ist es aber nicht. Das Recht, auch das Strafrecht, ist
Teil der praktischen Philosophie; es betrifft menschliches
Handeln und muss deswegen dem Anspruch gentigen, giltige
Griinde fir dieses menschliche Handeln anzugeben. Der
Richter kann die Entscheidung Uber die Bestrafung eines
Angeklagten nicht mit dem Hinweis féllen, er kenne sich
nicht aus: Ob es Schuld gebe, ob der Angeklagte sich schul-
dig gemacht habe, ob dies fur die Bestrafung und das Straf-
mall von Bedeutung ist, kann gerade nicht offen gelassen
werden. Der Richter kann den zugrundeliegenden Begriin-
dungsgang bei seinen Alltagshandlungen zwar nicht stets
aktualisieren, sondern nur gedanklich mitfiihren; die Begriin-
dung muss aber geleistet sein, damit von legitimer Strafe
gesprochen werden kann. Wer, wenn nicht die Rechtsphilo-
sophen, konnte einen solchen Begriindungsgang erarbeiten?
Wer, wenn nicht ,,wir*?

Die beiden exemplarischen Schwierigkeiten (wie auch al-
le sonstigen Anwendungsfragen), die Bung nennt, kénnen
erst dann mit Aussicht auf Erfolg adressiert werden, wenn die
Grundbegriffe ,,Wille®, ,,Schuld* und ,,Strafe* einer Kldrung
zugefihrt wurden. Das Volkerstrafrecht setzt dann noch wei-
tere vermittelnde Schritte voraus, die den Rechtsbegriff, den
Staat, die Staatengemeinschaft genauso beinhalten wie ein
gesichertes Verstdndnis vom Kriminalunrecht. Auch das
Jugendstrafrecht ist als Recht des noch nicht zur vollen Selb-
standigkeit gelangten menschlichen Rechtssubjekts erst zu
begreifen, wenn diese Grundbegriffe geklért sind. Die
Bungsche Totalkapitulation ist dagegen keine Option, die ein
Rechtswissenschaftler, schon gar kein Rechtsphilosoph, er-
greifen kann, ohne sich des Verdachts auszusetzen, gar nichts
zur Diskussion beitragen zu kénnen.

3. Strafzwecke

In der herkdmmlichen Diskussion, so meint Bung, traten uns
die Strafzwecke als ,,Fetische* entgegen. Sie hitten weder fir
die Frage, warum gestraft werde, noch fiir die ,,elementare
Frage der Zurechnung strafrechtlicher Verantwortung® einen
,systematischen Wert“."” Die ,,Verfliissigung der Begriffsfe-
tische* konne nicht mit den Mitteln des Strafrechts erfolgen;
Bung empfiehlt hierfur Nietzsche. Alle, die sich der Vorliebe
fir die Verflissigung von Begriffen nicht anschlieen wol-
len, sondern sich im Gegenteil um feste Positionen bemiihen,
werden des ,,Autismus verddchtigt; grundlegende Entwiirfe
etwa von Kant, Hegel, Feuerbach und v. Liszt hdtten zu dem
Problem, ob oder warum (berhaupt gestraft werden solle,
nichts Genuines beizutragen, sondern konnten allesamt ,,im
Wesentlichen in die verfassungsrechtliche Formel Ubersetzt
werden, dass Pravention durch Schuld begrenzt sein muss

(auch wenn wir nicht wissen, was Schuld ist)“'.

17715 2016, 341 1.
8 71S 2016, 342.

Diese kurze Auseinandersetzung mit den sogenannten
Strafzwecken ist in mehrerlei Hinsicht entlarvend:

a) Selbst wenn Bung recht damit hétte, dass die Beschéf-
tigung mit den grofen Entwiirfen der Rechtsphilosophie
autistische Ziige hat und fir die entscheidenden Fragen nicht
weiter hilft, so dirfte man nun einen Gegenvorschlag erwar-
ten. Der Rekurs auf Nietzsches ,,.Dekonstruktion der Straf-
zwecke®“ miisste dann die behauptete Licke fullen. Bung
hitte also den ,,systematischen Wert* des von ihm favorisier-
ten Ansatzes fiir die ,,clementare Frage der Zurechnung straf-
rechtlicher Verantwortung® und fiir den Strafgrund aufzuzei-
gen. Das durfte ihm allerdings wegen des fehlenden systema-
tischen Anspruchs Nietzsches selbst bei hochster Anstren-
gung nicht gelingen.

b) Ist alleiniges Anliegen der eigenen Ausfiihrungen die
Verflissigung der Begriffe, so ist der Beitrag inhaltlich wert-
los.

c) Der Rekurs auf Kant, Hegel, Feuerbach und v. Liszt
geschieht in der Regel im Zusammenhang mit dem von ihnen
erarbeiteten Gedankengut, das nun einmal von den genannten
Personen stammt. Es geht nicht darum, dass ,,ein Prominenter
die Patenschaft fir einen Strafzweck® iibernimmt, sondern
darum, dass Prominenz durch eine Denkleistung erworben
wurde, die wegen ihrer Substanz auch nach mehreren (hun-
dert) Jahren zur Problembewéltigung noch beitragen kann.

d) Es ist mehr als fraglich, ob man auf diese Denkleistung
heute verzichten kann, ohne in Banalitat zu verfallen. Vor-
hersehbar ist dagegen, dass der alternative Zugang, das Straf-
recht habe ,,sich als reflexives Recht zu bewéhren und die
Rechtsphilosophie habe die Aufgabe, bei dieser ,,Bewih-
rungsprobe* zu helfen,'® indem sie ,,durch Verfliissigung und
Analyse verfestigter oder unklarer Begriffe bei einer Neuori-
entierung oder Neukonfiguration der Grundprobleme® hel-
fe,? spétestens in ein paar Jahren in Bedeutungslosigkeit
versunken sein wird.

e) Die Aussage, dass alle Strafzwecke in die ,,verfas-
sungsrechtliche Formel“ Ubersetzt werden konnten, ,,Praven-
tion (miisse) durch Schuld begrenzt sein®, wirft mehrere
Fragen auf: Wo findet sich in der Verfassung eine solche
Formel? Wie konnte sie begrindet werden? Ist sie zutref-
fend? Welche Bedeutung hat die Pravention tberhaupt fur die
Strafe? Ferner ist die Aussage selbst zu tGberprifen: Erschopft
sich beispielsweise das Strafkonzept Hegels in dieser Aussa-
ge? Oder: Inwiefern hat bei v. Liszt die individuelle Schuld
eine die Prévention begrenzende Bedeutung? L&sst sich eine
solche Formel sinnvoll aufstellen, wenn der Schuldbegriff —
wie bei Bung — ungeklért bleibt?

4. Pflichtverletzungen

Als viertes Grundproblem macht Bung das folgende aus: ,,In
welchem Umfang soll Strafrecht nicht nur Nichtverletzungs-
pflichten, sondern auch Erméglichungspflichten schiitzen?#

9 Z1S 2016, 342.
20 715 2016, 344.
2L 71S 2016, 342 mit Verweis auf Pawlik, Das Unrecht des
Birgers, 2012 (ohne ndhere Fundstellenangabe), und Kubi-
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Schon die Formulierung der Frage stiirzt die Leserin in Ver-
wirrung: Wie l&sst sich eine Pflicht schiitzen? Was ist im
Zusammenhang mit dem Strafrecht eine ,Ermoglichungs-
pflicht*?

Gemeint ist vermutlich die Frage nach der Legitimitat der
Unterlassungsdelikte (was sich aus Bungs Hinweis auf die
Garantenstellung und die Entsprechungsklausel aus § 13
StGB schlieen lasst). Dass diese mit erhohtem Begriin-
dungsaufwand verbunden sind, entspreche dem ,klassisch-
liberalen Strafrechtsdenken, dem Begriff des strikten Rechts,
der unter den Bedingungen des modernen Wohlfahrtstaates
zwar nicht mehr ganz auf der Hohe der Zeit, im Reservat des
Strafrechts aber unstreitig noch von Bedeutung“? sei. Kant
habe niemals behauptet, dass nur der aktive Eingriff in die
&uRere Freiheitssphdre legitimer Gegenstand rechtlicher
Sanktionierung sei, denn nach ihm gebe es ,keinen prinzi-
piellen Unterschied zwischen Rechtslehre und Tugendlehre
in Ansehung der Pflichten, sondern nur im Hinblick darauf,
was zur Pflichterfullung motiviert: innerer Drang oder duRe-
rer Zwang“23.

Dass es nicht selbstverstandlich ist, jemanden dafur zu
bestrafen, dass er ,,nichts* tut, ist zutreffend — und zwar ganz
unabhingig davon, ob man Anhdnger eines ,klassisch-
liberalen Strafrechts ist oder nicht.** Wird Kant zur Begriin-
dung dafir herangezogen, dass das Unterlassen jedenfalls
nicht schon grundsétzlich als strafbares Verhalten ausge-
schlossen ist, so sind dafir aber wesentliche vermittelnde
Schritte notwendig, die seinen Handlungs- und Rechtsbegriff
genauso betreffen wie ein davon abgeleitetes Verstandnis von
Kriminalunrecht, insbesondere vom Verletzungshandeln.?®
Die von Bung genannte Unterscheidung von Rechts- und
Tugendlehre trifft das Problem dagegen nicht. Die Grunder-
kenntnis, dass zur Rechtspflicht ein &ullerer Zwang mora-
lisch-mdglich ist, die Tugendpflicht aber allein auf dem
freien Selbstzwang beruht® (was im Ubrigen etwas vollig
anderes ist als ein ,,innerer Drang*), erlaubt tiberhaupt keine
Aussage dariber, ob ein Nichthandeln trotz gesetzlicher
Pflicht legitimerweise mit Strafe belangt werden darf.

ciel, Die Wissenschaft vom Besonderen Teil des Strafrechts,
2013 (mit einer unzutreffenden Fundstellenangabe).

2271 2016, 342.

2 7IS 2016, 342. Diese Aussage Kants wird mit dem Hin-
weis auf eine Seitenzahl in der Metaphysik der Sitten belegt,
die mangels Angabe der benutzten Ausgabe nicht nachpruf-
bar ist; weder die gangige Akademieausgabe, noch die eben-
falls Ubliche Weischedel-Ausgabe mit Hinweis auf die Sei-
tenzahlen der Auflagen (A oder B) scheinen gemeint zu sein.
Welcher Nachdruck (1990!) benutzt wurde, muss deshalb
vom Leser erraten werden.

# Was genau daran nicht mehr auf ,,der Hohe der Zeit“ sein
soll und warum es dennoch Relevanz im ,,Reservat® (?) des
Strafrechts haben soll, bleibt dabei im Dunkeln.

% \/gl. dazu Kahlo, Die Handlungsform der Unterlassung als
Kriminaldelikt, 2001, 1. und 2. Teil.

% 5o Kant, Metaphysische Anfangsgriinde der Tugendlehre,
1797, A 9.

Die nun folgenden Aussagen sind nur mithsam auf das
aufgeworfene Problem der Unterlassungsdelikte bzw. Pflicht-
verletzungen zu bezichen. ,Reflexives Strafrecht wisse:
»Wenn das Mal3 der Zustandigkeit der Person ansteigt, dann
gibt es keine einfache Korrelation zwischen diesem Anwach-
sen der Pflichten und einer Kriminalisierung aus dem Ge-
sichtspunkt des Verbrechens als Pflichtverletzung. Wo
Pflichtverletzungen, zumal Verletzungen von Sorgfaltspflich-
ten in zu groBem Umfang strafrechtlich zugerechnet werden,
geht es auf Kosten der Freiheit, so dass es die wichtigste
freiheitssichernde Aufgabe des Strafrechts ist, Kriterien zu
spezifizieren, mit denen Unterbrechungen der Zurechnung zu
begrinden sind. Rechtsphilosophie kann bei dieser Aufgabe
helfen.“?” Haufig wiirden Zurechnungsunterbrechungen mit
dem Autonomieprinzip begriindet; als Beispiel nennt Bung
die Nichtbestrafung einer Person wegen Einwilligung in die
Rechtsgutsverletzung durch das Opfer. Bung fragt nun, was
Verantwortung fiir dieses Wollen heif3e und wo sie beginne.
Verantwortung sei nur fur ein Wollen zu bernehmen, das
seinerseits gewollt und dessen Gehalt bewusst ist. Diese
Unterscheidung leiste den ,,wohl wichtigsten Beitrag zu einer
Unterbrechung der strafrechtlichen Zurechnung*?.

Befremdlich ist an dieser Herangehensweise, dass nicht
die Zurechnung selbst der Freiheit des Subjekts entsprechend
vorgenommen und ausgestaltet werden soll, sondern — gewis-
sermalien rlickwarts — Zurechnung aus Grinden der Freiheit
unterbrochen werden soll, wenn sie ,,in zu groBem Umfang*
stattfindet. Dass Freiheit und Pflicht urspriinglich miteinan-
der verbunden sind, wird nicht einmal ansatzweise berick-
sichtigt. Ungeklart ist ferner, warum es auf Freiheit und Frei-
heitssicherung berhaupt ankommen soll und was die ge-
nannten Zurechnungsunterbrechungen mit den Pflichtverlet-
zungen zu tun haben, die das vierte Grundproblem darstellen.

5. Transstaatlichkeit und Menschenrechte

Als funftes Grundproblem identifiziert Bung solche Konstel-
lationen, deren ,,.Bedeutungsgehalt mit dem Begriff des Staa-
tes oder dem vom Staat abgeleiteter Institute nicht erschopft
werden kann“.?® Insbesondere in Gestalt des Volkerstraf-
rechts stelle sich das Problem, ein Verstdndnis von Strafzu-
stdndigkeit zu entwickeln, die nicht an einen territorialen
Souverdn gekoppelt ist. Es gebe Straftaten von gewisser
Schwere, die das o6ffentliche Bewusstsein erschitterten und
Bung stellt in Frage, ob dieses Bewusstsein und das Bewusst-
sein der Notwendigkeit einer Verfolgung dieser Taten an
Staatsgrenzen gebunden ist. Mit Rekurs auf Kant und Locke
sei festzuhalten, dass es Taten gebe, deren Unrechtsgehalt an
jedem Ort der Welt gefiihlt werde bzw. bei denen die
Menschheit als Ganze verletzt werde. Dass die Strafbefugnis
in die Hande des Staates gelegt wurde, sieht Bung als Legiti-
mationstransfer an, der in der ,,Strafbefugnis der Menschheit
als solcher, also aller Menschen, also jedes einzelnen Men-
schen als Reprisentant der Menschheit“*® begriindet sei.

21715 2016, 342.
2 71S 2016, 342 f.
2 71S 2016, 343.
%0 71S 2016, 343.
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Mit diesem Hinweis auf ein Legitimationsproblem im Be-
reich des Volkerstrafrechts hat Bung gewiss recht. Interessant
ist auch sein Losungsansatz, der das urspringliche Strafrecht
bei der gesamten Menschheit und davon abgeleitet bei jedem
Einzelnen verortet, so dass sich die staatliche Strafbefugnis
einem ,,Legitimationstransfer* verdanke. Hier schimmert eine
Aufgabenbestimmung der Rechtsphilosophie durch, die weit
iber das bisher abgesteckte Feld der ,,Verfliissigung von
Begriffen* hinausgeht. An einem solchen Ansatz zu arbeiten,
ihn zu begriinden oder zu widerlegen, wére jede Miihe wert
und misste nun von dem Rechtsphilosophen Bung angegan-
gen werden. Leider verfolgt er diesen Gedanken nicht weiter,
sondern kehrt nach einigen wenigen gehaltvollen Uberlegun-
gen zurlick zu seinem Zufluchtsort der theoretischen Unver-
bindlichkeit.

I11. Nachwort aus der Vorrede zu Hegels Grundlinien der
Philosophie des Rechts

,,JIndem nun die Rabulisterei der Willkiir sich des Namens der
Philosophie bemdchtigt und ein grof3es Publikum in die Mei-
nung zu versetzen vermocht hat, als ob dergleichen Treiben
Philosophie sei, so ist es fast gar zur Unehre geworden, tber
die Natur des Staates noch philosophisch zu sprechen; und es
ist rechtlichen Méannern nicht zu verargen, wenn sie in Unge-
duld geraten, sobald sie von philosophischer Wissenschaft
des Staates reden héren. [...] Die zu unserer Zeit gang und
gében Deklamationen und AnmafRungen gegen die Philoso-
phie bieten das sonderbare Schauspiel dar, dass sie durch jene
Seichtigkeit, zu der diese Wissenschaft degradiert worden ist,
einerseits ihr Recht haben und andererseits selbst in diesem
Elemente wurzeln, gegen das sie undankbar gerichtet sind.
Denn indem jenes sich so nennende Philosophieren die Er-
kenntnis der Wahrheit fiir einen torichten Versuch erklart hat,
hat es, [...], alle Gedanken und alle Stoffe nivelliert, — so
dass die Begriffe des Wahren, die Gesetze des Sittlichen auch
weiter nichts sind als Meinungen und subjektive Uberzeu-
gungen und die verbrecherischsten Grundsétze als Uberzeu-
gungen mit jenen Gesetzen in gleiche Wirde gestellt sind,
und dass ebenso jede noch so kahlen und partikularen Objek-
te und noch so strohernen Materien in gleiche Wurde gestellt
sind mit dem, was das Interesse aller denkenden Menschen
und die Bénder der sittlichen Welt ausmacht. [...] Darauf
kommt es dann an, in dem Scheine des Zeitlichen und Vo-
ribergehenden die Substanz, die immanent, und das Ewige,
das gegenwirtig ist, zu erkennen.**

%1 Hegel (Fn. 7), Vorrede, S. 20 ff. (Hervorhebungen im Ori-
ginal).
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