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Einleitung zur aktuellen ZIS-Sonderausgabe

Von Prof. Dr. Thomas Rotsch, Gieflen

In der Doppelausgabe 7-8/2020 der ZIS ist ein aufsehenerre-
gender Beitrag von Lothar Kuhlen erschienen, in dem dieser
sich sehr kritisch mit einer strafrechtlichen Dissertation ausei-
nandersetzt.! In ihm findet sich in einem pessimistischen Aus-
blick die Feststellung: ,Ich befiirchte, dass mir die Lektiire
dieser Arbeit einen Blick in die Zukunft der deutschen Straf-
rechtswissenschaft ermdglicht hat. Was ich gesehen habe, hat
mir nicht gefallen.‘?

Die Schriftleitung hat diesen Beitrag zum Anlass genom-
men, Autoren, die sich mit diesem Themenkreis im weitesten
Sinne bereits ausfiihrlicher auseinandergesetzt haben, um eine
Stellungnahme zu bitten. Dabei wurden selbstverstidndlich
Form, Umfang und Schwerpunktsetzung des jeweiligen Bei-
trags jedem Autor selbst iiberlassen. Auch hat ein Abgleich der
Beitrige vor ihrer Publikation durch die Autoren bewusst nicht
stattgefunden.

Die Lektiire der Beitrige belegt zum einen die grundlegen-
de Dimension eines Phinomens, auf das der Blick zum andern
ganz unterschiedlich ausfillt.> Die Schriftleitung hat daher
auch ganz bewusst davon abgesehen, die Sonderausgabe unter
ein einheitliches ,,Motto* zu stellen.

Wir wiirden uns freuen, wenn die vorliegende Sonderaus-
gabe den Leserinnen und Lesern nicht nur eine instruktive
Lektiire bereitet, sondern auch zu einem weiteren, intensiven
Diskurs, insbesondere auch unter Beteiligung des auslindi-
schen Strafrechts, fiihrt.

! Kuhlen, ZIS 2020, 327.

2 Kuhlen, ZIS 2020, 327 (335).

3 Die Veroffentlichung der Beitriige erfolgt in alphabetischer
Reihenfolge: Ambos, ZIS 2020, 452; Greco, ZIS 2020, 463;
Hornle, ZIS 2020, 468; Rotsch, ZIS 2020, 471; Schiinemann,
ZIS 2020, 479.
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Zukunft der deutschen Strafrechtswissenschaft?

Von Prof. Dr. Dr. h.c. Kai Ambos, Gottingen/Den Haag*

1. Befund und Griinde

1. Wir Deutsche meinen ja mitunter, alles besonders gut und
richtig zu machen.! Auch in der deutschen Strafrechtswissen-
schaft gibt es eine Tendenz, die ihre Weltgeltung und Uber-
legenheit proklamiert.> Andere Autoren raten zu mehr Be-
scheidenheit und Demut®> Mein Gedichtnis-Aufsatz fiir

* Ich danke Herrn apl. Prof. Dr. Peter Rackow, Gottingen, fiir
hochst produktiven Austausch sowie Akad. Rat Dr. Alexand-
er Heinze (LLM), Gottingen, Prof. Dr. Stefanie Bock, Prof.
Dr. Stefan Harrendorf und Prof. Dr. Thomas Weigend fiir
wertvolle Hinweise.

! Der Glaube an die ,,Deutsche GroBe* hat seine Wurzel nicht
nur im Militarismus der Kaiserzeit (dazu bis heute einzigartig
Heinrich Manns ,,Untertan®, aber auch der weniger bekannte
Roman ,.Der Kopf*) sondern auch im diffusen Begriff der
Kulturnation (dazu Dorn/Wagner, Die deutsche Seele, 2011,
S. 279 ff.). Dort wird auch Schillers fragmentarische Prosa-
skizze ,,.Deutsche GroBe* zitiert (auch abrufbar unter
http://www.archiv-swv.de/pdf-
bank/Friedrich%20von%?20Schiller%20-
9%?20Deutsche%20Gr%F6%DFe.pdf [4.10.2020]), wo es u.a.
heif3t: ,,Die Majestét des Deutschen ruhte nie auf dem Haupt
seiner] Fiirsten. Abgesondert von dem Politischen hat der
Deutsche sich einen eigenen Wert gegriindet, und wenn auch
das Imperium untergegangen, so bliebe die deutsche Wiirde
unangefochten. Sie ist eine sittliche Groe, sie wohnt in der
Kultur und im Charakter der Nation, [...]“.

2 Vgl. insbesondere Schiinemann, in: Hilgendorf/Schulze-
Fielitz (Hrsg.), Selbstreflexion der Rechtswissenschaft, 2015,
S. 223 (226 ft.); ders., ZIS 2016, 654 (665 und passim), mit
dem Postulat einer grundsitzlichen Uberlegenheit gegeniiber
dem common law und dem franzdsischsprachigen Bereich;
tendenziell auch Hilgendorf/Kudlich/Valerius, in: dies. (Hrsg.),
Handbuch des Strafrechts, Bd. 1: Grundlagen des Strafrechts,
2019, S. V (,,Gemeinbestand einer internationalen Strafrechts-
wissenschaft®); Hilgendorf, ebenda, § 18 Rn. 5 (,,internatio-
nal auBlerordentlich einflussreich®), Rn. 8 (,,,Internationale
Strafrechtsdogmatik® [...] deren Kern aus einem Netz von
rechtsdogmatischen Strukturen, Begriffen und Argumenten
besteht und deren Ursprung in Deutschland liegt™). Diese
Selbstgewissheit strahlt auch auf den wissenschaftlichen
Nachwuchs tiber, siehe jiingst Babucke, Schulddefekt, 2020,
S. 45 (,,[...] offensichtliche Rolle und [...] Bedeutung des
deutschen Rechts als Vorbild, Orientierung und Bezugspunkt
fiir Rechtsordnungen unterschiedlicher Regionen und Kultu-
ren der Welt in der Vergangenheit impliziert [...] auch dessen
Eignung als Bezugspunkt fiir Diskussionen um die Ausge-
staltung und Reformen des Volkerstrafrechts.).

3 Weigend, GA 2020, 139 (140 ff., insbes. 145); Pawlik, in:
Kindhéuser/Kref3/Pawlik/Stuckenberg (Hrsg.), Strafrecht und
Gesellschaft, 2019, S. 217 (254) (,,[...] ihrer Weltgeltung
vielleicht allzu gewisse deutsche Strafrechtswissenschaft®);
vgl. auch Kubiciel, ZStW 129 (2017), 473 (480), und insbe-
sondere Hornle, in: Tiedemann/Sieber/Satzger/Burchard/

Joachim Vogel* sollte in die gleiche Richtung gehen. Rekapi-
tulieren wir ihn zunichst thesenartig:

= Auf internationaler Ebene ist ein Bedeutungsverlust der
deutschen Strafrechtswissenschaft zu verzeichnen, jeden-
falls wenn man den Blick iiber die in diesem Zusammen-
hang hiufig angefiihrten> verwandten Systeme hinaus
schweifen lasst (vor allem auf das angloamerikanische
Recht). Soweit ein deutscher Einfluss (noch) besteht,
zeigt er sich eher als einseitiger ,,Export“S anstatt als Aus-
tausch ,,auf Augenhohe*.”

=  Was Fragen des Allgemeinen Teils bzw. der allgemeinen
Lehren anbelangt, hat allein die Tatherrschaftslehre Ro-
xins — dank volkerstrafrechtlicher Rechtsprechung® — uni-
verselle Bedeutung erlangt; namentlich die Verbrechens-
lehre bleibt — nicht zuletzt wegen ihrer historischen Vor-
annahmen und begrifflich-konstruktiven Komplexitit® —
weitgehend unverstanden und wird ,,ignoriert*.!® Das in
ihr zum Ausdruck kommende Systemdenken wird auf
dem Gebiet des Besonderen Teils — auch hierzulande —
von einem problemorientierten Denken bzw. einer krimi-

Brodowski (Hrsg.), Die Verfassung moderner Strafrechts-
pflege. Erinnerung an Joachim Vogel, 2016, S. 289 (305):
,.Es diirfte eine gute Chance gerade fiir die deutschsprachige
Strafrechtswissenschaft geben, weiterfithrenden Input in
einen transnationalen Diskurs einzubringen, wenn man sich
ernsthaft, ohne Arroganz und missionarischen Eifer, sondern
mit Verstdndnis fiir die Empfangerhorizonte auf einen sol-
chen einlasst.*

4 Ambos, GA 2016, 177; ders. auch in: Tiedemann/Sieber/
Satzger/Burchard/Brodowski (Fn. 3), S. 321.

5 Vgl. etwa die Auflistung von Hilgendorf (Fn. 2), § 18 Rn. 5
(spanisch- und portugiesischsprachiger Rechtskreis, Ostasien,
Griechenland, Tiirkei); dhnliche Liste bei Roxin/Greco, Straf-
recht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl. 2020, § 7 Rn. 85v
(zusitzlich werden noch Osterreich, Schweiz, Italien, Polen,
Estland, Kroatien, Serbien, Slowenien, Niederlande und
skandinavische Linder genannt, wobei der Einfluss in den
zuletzt genannten beschrinkt ist).

6 Dubber, German Law Journal 2005, 1049 (1049 ff.);
Fletcher, Rethinking Criminal Law, 2000 (Nachdruck),
S. xxii. Kritisch zur Strafrechtsdogmatik als ,,Exportschlager*
Hornle, in: Dreier (Hrsg.), Rechtswissenschaft als Beruf,
2018, S. 183 (198 f.: wirtschaftlich kaum messbar und iiber-
dies unklar, was damit in diesem Zusammenhang gemeint
ist).

7 Ambos, GA 2016, 177 f.; dafiir mit Blick auf Lateinamerika
Ambos/Malarino, GA 2016, 336 ff.; ebenso etwa Hornle
(Fn. 3), S. 289 (290 u. 292).

8 Vgl. Ambos, Internationales Strafrecht, 5. Aufl. 2018, § 7
Rn. 17 ff.

9 Kritisch auch Hornle (Fn. 6), S. 207 (Verbrechenslehre
eingefroren®).

19 Ambos, GA 2016, 177 (178).
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Zukunft der deutschen Strafrechtswissenschaft?

nalpolitischen Perspektive verdringt;!! dies ldsst sich im
Europiischen Strafrecht ebenso beobachten wie im Vol-
kerstrafrecht.'?

= Im Verfahrensrecht herrscht international ein instrumen-
telles Verstindnis vom Strafverfahren vor, das eine ,,Er-
weiterung und Vertiefung der ZwangsmalBinahmen* be-
glinstigt; dies ldsst sich im Europiischen Strafrecht etwa
am Prinzip gegenseitiger Anerkennung, erstmalig durch
den Rahmenbeschluss zum Europédischen Haftbefehl um-
gesetzt,'? aufzeigen.'* Insgesamt setzt sich das adversato-
rische Modell der Hauptverhandlung selbst im civil law-
Rechtskreis zunehmend durch. !

= Zur Kriminalpolitik hélt die deutsche Strafrechtswissen-
schaft verbreitet Distanz. Vielfach wird ,,eine zu grof3e
Nihe zur praktischen Gesetzgebung® gesehen. Wo dage-
gen die ,,Dogmatisierung™ der Kriminalpolitik angestrebt
wird, schieBt dies iiber das Ziel einer ,kritisch-
wissenschaftlichen Begleitung® hinaus.'® Soweit interna-
tionale Vorgaben aus einem ontologisierenden bzw. an
angeblich sachlogisch Vorgegebenem orientierten Selbst-
verstindnis heraus abgewiesen!” und insbesondere das
angelsichsische Strafrecht als unterlegen abqualifiziert
wird, ist dies auf der internationalen Biihne nicht zu ver-
mitteln. Eine solche Ansicht unterschitzt aber auch, dass
im angloamerikanischen Diskurs durch den Riickgriff auf
»general principles”, die rechtstheoretische bzw. -
philosophische Perspektive und eine ,kleinteilige* Fallar-
beit nichts prinzipiell Minderwertiges als in der deutschen
Dogmatik geleistet wird.'8

' Fiir diese auch Hilgendorf (Fn. 2), § 18 Rn. 45 (Beriick-
sichtigung kriminalpolitischer Zielsetzung, weil Strafrechts-
dogmatik ,,ohne kriminalpolitische Reflexion defizitar
bleibt™).

12 Ambos, GA 2016, 177 (178 ff.).

13 ABI. EG Nr. L 190 v. 18.7.2002, S. 1. Dazu und zu weite-
ren Instrumenten gegenseitiger Anerkennung (samt den damit
verbundenen grundrechtlichen Problemen) Ambos (Fn. 8),
§ 12 Rn. 43 ff.

4 Ambos, GA 2016, 177 (180). Dazu auch unten bei Fn. 89
ff. mit Haupttext.

15 Ambos, GA 2016, 177 (180). Dies erkennt auch Hilgendorf
(Fn. 2), § 18 Rn. 6, wobei er insoweit nur das ,,angelséchsi-
sche Recht als iiberhaupt konkurrenzfihig anzusehen
scheint.

16 Ambos, GA 2016, 177 (181).

17 Kritisch insoweit auch Hilgendorf (Fn. 2), § 18 Rn. 41
(,;,angesichts des heutigen Stands der wissenschaftstheoreti-
schen Reflexion®).

18 Ambos, GA 2016, 177 (181 f.); zustimmend de Sousa
Mendes, Causalidade complexa e prova penal, 2018, S. 79
mit Fn. 175; in diese Richtung auch Hilgendorf (Fn. 2), § 18
Rn. 3, mit dem Hinweis, dass ,,viele klassische Themen der
deutschen Strafrechtsdogmatik in anderen Léindern in der
praktischen Philosophie diskutiert [werden]”. Vgl. auch
Hornle (Fn. 6), S. 212 f. (deutsche Strafrechtswissenschaft
meide eher den wiinschenswerten ,.engeren Austausch mit
zeitgendssischer Philosophie® und suche (zum Teil) stattdes-

= Zur Was schlieflich die Rechtsprechung anbelangt, ist
bisweilen noch immer eine ,,widerwillige Rezeption® in-
ternationaler Impulse zu verzeichnen. '

2. Was nun die Griinde fiir diese Befundlage anbelangt, ste-
hen — neben vielen Einzelaspekten? — zwei Gesichtspunkte
im Vordergrund: Zum einen spielt nach wie vor verbreitet der
Gedanke einer kulturellen Verwurzelung des Strafrechts eine
Rolle.?! So unabweisbar eine solche Kulturbezogenheit auch
ist,?> so diirfen doch andere Einflussfaktoren nicht in den
Hintergrund geraten* und so muss sich doch unter den Rah-
menbedingungen der Globalisierung jedenfalls ein streng
kulturgebundenes Strafrecht als ,,Chimire*** erweisen. Dass
sich die Idee gleichwohl hartnickig hilt, mag auch daran
liegen, dass das ,cultural-defence*-Argument eine gewisse
Affinitdt zu einem ,,aristokratischen® (Selbst-)Verstidndnis der
Strafrechtswissenschaft als Lehre, die nur dem Wissenden
zuginglich ist, aufweist.”® Jedenfalls wird sich die damit
verbundene selbstbezogene FEinstellung nicht fiir immer

sen eine ,,Aufwertung durch grole Namen, bekannte Schulen
oder GroBtheorien®).

19 Ambos, GA 2016, 177 (182 f.).

20 So ldsst sich der geringe Einfluss des deutschen Strafver-
fahrensrechts u.a. darauf zuriickfithren, dass es verbreitet als
inquisitorisches Verfahren im traditionell historischen Sinne
wahrgenommen wird. Wahrend der Begriff ,,adversatorisch®
mit einer Betonung der Beschuldigten- und Angeklagtenrech-
te gleichgesetzt wird, haftet dem deutschen Verfahrensrecht
oftmals das Label des Inquisitionsprozesses des Ancien
Régime an (dazu ausfiithrlich Heinze, International Criminal
Procedure and Disclosure, 2014, S. 152 ff.; fiir ein aktuelles
Beispiel aus der IStGH-Rspr. siehe Ambos [Fn. 8], § 8 Rn. 42
mit Fn. 296).

2 Ambos, GA 2016, 177 (184 f.).

22 Jiingst etwa mit Blick auf das europdische Strafrecht
Staffler, ZStW 130 (2018), 1147 (1178 f., mit Zitat meiner
Position in Fn. 162 als Relativierung mit Blick auf internatio-
nale Einfliisse). Zum Kulturvergleich und cultural turn aus
rechtsvergleichender Sicht Ambos, RW 2017, 247 (262 ff.),
und ders., UCLA Journal of International and Foreign Affairs
2020, 9 (30 ff.) jeweils m.w.N.

23 Etwa der Grad der demokratischen Legitimation legislati-
ver Prozesse und der handwerklichen Qualitit ihrer Produkte.
Ein kritisches Beispiel stellt insoweit das Europdische Straf-
recht bzw. die Europidische Kriminalpolitik dar, sodass der
Lissabon-Entscheidung des BVerfG im Ergebnis zuzustim-
men war (Ambos/Rackow, ZIS 2009, 397 [insbesondere 399
zur Bedeutung kultureller ,Identifikationsmuster]), auch
wenn sie den Gedanken (nationalstaatlicher) Kulturgebun-
denheit des Strafrechts gegeniiber dem Aspekt der problema-
tischen demokratischen Legitimation der EU-Kriminalpolitik
und der richtigen Forderung nach einer restriktiven Ausle-
gung der fiir das Strafrecht relevanten Kompetenzgrundlagen
des Primaérrechts (letztlich wohl sogar: unnétigerweise) tiber-
akzentuiert hat.

% Vogel, 1Z.2012, 25 (29).

2 Ambos, GA 2016, 177 (187).
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Kai Ambos

durchhalten lassen. Zukunftsweisender ist eine Offnung ge-
geniiber Ideen eines inter- bzw. transkulturellen Strafrechts,2°
was nur umso mehr gilt, als (jedenfalls) im ,,‘abendléndi-
schen Kulturkreis[]* [...] keine allzu scharfen einer gemein-
samen Allgemeinen Verbrechenslehre entgegenstehenden
Divergenzen* bestehen.?” Anders ausgedriickt kann man die
gemeinsamen Wertvorstellungen und Grundiiberzeugungen
westlicher liberaler Gesellschaften ohne Anflug von Relati-
vismus offensiv vertreten, denn bei ihnen handelt es sich
nicht um ,,Zufallsprodukte”, sondern um ,,die Quintessenz
der Erfahrungs- und Leidensgeschichte Europas und grofer
Teile der iibrigen Welt.“*® Natiirlich ist dies auch Teil unserer
Kultur, aber eben nicht der lokalen bzw. nationalen, sondern
der transnational-europdischen Geschichte seit der Aufkla-
rung.

Der zweite wesentliche Grund fiir den zu konstatierenden
Bedeutungsverlust der deutschen Strafrechtswissenschaft in
der Welt ist profan; er besteht in ihrer Sprache, und zwar in
einem doppelten Sinne. Zum einen fehlt es dogmatischen
Abhandlungen deutscher Autoren hdufig an Verstindlichkeit
und Klarheit,? so dass es selbst dem Muttersprachler schwer-
fillt, die Botschaft zu erkennen. Darauf werden wir zuriick-
kommen. Zum anderen ist eine zunehmende Dominanz der
englischen Sprache zu konstatieren, die noch dadurch ver-
stiarkt wird, dass sich manche aus hiesiger Sicht selbstver-
standliche Termini allenfalls mit erheblichem Aufwand in
diese Sprache iibersetzen und einem englischsprachigen Pub-
likum vermitteln lassen.*

2 Ambos, GA 2016, 177 (185). Kritisch De-La-Vega, in:
Bose/Schumann/Toepel (Hrsg.), Festschrift fiir Urs Kindhéu-
ser zum 70. Geburtstag, 2019, S. 107 (117, damit werde ,,das
Kind mit dem Bade ausgeschiittet”, denn es komme nicht auf
Verstandlichkeit sondern auf die ,,Identitéit des Souverins mit
dem Volk®“ an, so dass ,,das Gesetz der Wille des Volkes
ist™). Doch welcher Souverén représentiert in diesem Bild das
Volk? Sollte es die (mittelbar) demokratisch (parlamenta-
risch) legitimierte Regierung sein, dann entspricht dies mei-
ner Position des Vorrangs des Demokratieprinzips vor dem
des (dogmatisch) richtigen Strafrechts (dazu auch Ambos,
ZIS 2019, 548 [550 f.] mit Bezugnahme auf Morsch und
Bung).

27 Zutreffend Hornle (Fn. 3), S. 297.

8 Pawlik (Fn. 3), S. 253.

2 Insoweit kritisch auch Hilgendorf (Fn. 2), § 18 Rn. 43
(,,[...] Erfordernis von Klarheit, Einfachheit und Nachvoll-
ziehbarkeit dogmatischer Begriindungszusammenhénge. Nur
durch sie ldsst sich die notige Transparenz sicherstellen, die
benotigt wird, um die Thesen der Dogmatik iiberpriifbar (und
damit auch kritisierbar) zu machen. ,Vielversprechender
Tiefsinn® ist kein Qualitdtsmerkmal, sondern eine argumenta-
tive Schwiche: unklare Sprache ist in aller Regel blof ein
Zeichen fiir unklares Denken®); auch Rn. 95.

30 Ambos, GA 2016, 177 (188). A.A. wohl Fletcher, The
Grammar of Criminal Law, Volume Two: International
Criminal Law, 2020, 4 (,,German Dogmatik ... lingua franca
... “[Hervorhebung im Original]).

I1. Replik (insbesondere Schiinemann) und Duplik

Meine Uberlegungen sind — wie schon teilweise in den bishe-
rigen FuBnoten nachgewiesen — auf Zustimmung,>' abwiigen-
de Kritik*?> und (schroffe) Ablehnung®® gestofen. Immerhin
muss ich selbstkritisch eingestehen, dass ich meine Uberle-
gungen nicht unter den Vorbehalt fehlender empirischer
Absicherung gestellt habe.* Doch schien es mir selbstver-
stiandlich, dass es sich um eine subjektive Einschitzung han-
delt, die auf personlichen Erfahrungen und Beobachtungen
beruht, nicht aber durch umfassende empirische Untersu-
chungen validiert ist. Eine solche empirische Absicherung —
mit Blick auf die Feststellung des (schwindenden) universel-
len Einflusses der deutschen Strafrechtswissenschaft — wire
auch nur mit groBem personellem und sachlichem Aufwand
(also im Rahmen eines Drittmittelprojekts) moglich.

Wie dem auch sei, eine griindliche Auseinandersetzung
ist mir nur durch Schiinemann zuteil geworden. Das ehrt
mich, denn Schiinemann zahlt unbestreitbar zu den einfluss-
reichsten deutschen Strafrechtswissenschaftlern.®® Ich mchte

31 Etwa Lagodny, ZIS 2016, 672 (672 mit Fn. 3); Kubiciel,
ZStW 129 (2017), 480; Strate, NJW-aktuell 22/2016; de
Sousa Mendes (Fn. 18), S. 79 mit Fn. 175 (,,importancia da
abertura a modelos e estilos estrangeiros de fazer filosofia,
ciéncia e dogmdtica do direito penal e a necessidade de
intensificar o direito comparado®). Hilgendorf (Fn. 2), § 18
Rn. 5 mit Fn. 10, zitiert mich zwar als ,,a.A.“ hinsichtlich
seiner These des groflen FEinflusses der deutschen Straf-
rechtswissenschaft, doch bezieht er sich nur auf bestimmte,
traditionell mit unserem Strafrecht verbundene Linder (siche
schon oben Fn. 5), bei denen ich den deutschen Einfluss gar
nicht bestreite. Im Ubrigen stimmt Hilgendorf mit mir in
zahlreichen Punkten in der Sache iiberein, wie ich in zahlrei-
chen FuBnoten dieses Textes nachweise.

32 So Roxin/Greco (Fn. 5), § 7 mit einerseits Rn. 85t, dann
aber andererseits Rn. 85x; dhnlich Pastor, in: Ambos, Sobre
el futuro de la ciencia juridico-penal alemana, 2016, S. 69 ff.
und in: Ambos, El futuro de la ciencia juridico-penal alemana,
2016, S. 71 ff.; Cote, in: ebenda, S. 51 ff.; punktuell kritisch
De-La-Vega (Fn. 26).

33 Schiinemann, ZIS 2016, 654; Robles, in: Suarez Lépez u.a.
(Hrsg.), Estudios Juridico Penales y Criuminolégicos, En
homenaje al Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Lorenzo Morillas Cueva,
2019, S. 575 (575 f. mit Fn. 2, 5: Verteidigung der Dogmatik
gegen das insoweit unterentwickelte common law und die —
eher als jene — aristokratische und autoritdre Kriminalpolitik).
34 Einen solchen Vorbehalt formuliert Hornle (Fn. 6), S. 185,
aber ihre Uberlegungen sind stirker grundsitzlich (als inter-
national) ausgerichtet und lassen gerade in dieser Ausrich-
tung erkennen, wie schwierig es ist, objektive Bedingungen
fiir eine bedeutsame Strafrechtswissenschaft zu finden. Dar-
iiber, ob Arbeitszeit ,,sinnvoll” in wissenschaftlich bedeutsa-
me Themen investiert und dabei auch mit Blick auf die
,Dringlichkeit aus gesellschaftlicher Sicht* angemessen ein-
gesetzt wird, ldsst sich natiirlich trefflich streiten.

35 Gerade sind die ersten drei Binde seiner ,,Gesammelten
Werke* zu Grundlagen, Téterschaft und Strafprozessrecht bei
De Gruyter (2020) erschienen.
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meine Duplik deshalb im Kern auf eine Auseinandersetzung
mit seiner Replik beschriinken,?® und zwar insoweit, als die
Auseinandersetzung geeignet ist, die entscheidenden Sach-
fragen bzw. -aspekte noch einmal hervortreten zu lassen und
so den Diskurs — ganz im dialektischen Sinne*” — voranzu-
treiben.

Schiinemanns Kernvorwurf lautet, dass ich auf einer
pragmatischen Metaebene* argumentiere.’® Die ,,Objekt-
ebene* werde demgegeniiber vernachlissigt.®® Hier liegt
teilweise ein Missverstiandnis vor, teilweise ist der Vorwurf,
jedenfalls in seiner Zuspitzung, grundlegend unrichtig.

Was insoweit das Grundlegende anbelangt, wird ver-
kannt, dass fiir eine Strafrechtswissenschaft, die erstens nicht
allein um ihrer selbst willen betrieben wird und zweitens
anerkennt, dass eine Abschottung gegeniiber internationalen
Einfliissen gar nicht (mehr) méglich ist,** ein Resonanzver-
lust auf der internationalen Ebene Besorgnis erregen muss.
Anders ausgedriickt: Die von Schiinemann zugrunde gelegte
klare Abschichtbarkeit der ,,Objektebene” von einer ,,Me-
taebene®, auf der sich dann mehr oder weniger starke Reso-
nanzen feststellen lassen, bleibt theoretisch bzw. ergédbe sich
(in einer praktisch relevanten Weise) nur dann, wenn diejeni-
gen, die den angesprochenen Resonanzverlust besorgen,
Strafrechtswissenschaft betrieben oder betreiben wollten, um
(ausschlieBlich) auf der internationalen Biihne wahrgenom-
men zu werden und insoweit ,Erfolg® zu haben. Allerdings
tritt doch entgegen Schiinemann bei Lichte betrachtet (soweit
ersichtlich) niemand dafiir ein, dass sich die deutsche Straf-
rechtswissenschaft in einen Unterbietungswettbewerb stiirzt,*!
in dem es nur darauf ankommt, auf der internationalen Biihne
moglichst viel Gehdr und Zustimmung zu erhalten. Stattdes-
sen geht es — selbstverstindlich! — um die Vermittlung bzw.

36 Weitere Reaktionen werden in den folgenden Fn. samt
Haupttext dokumentiert.

37 Die dialektische Rede und Gegenrede ist wohl die produk-
tivste Methode auch wissenschaftlicher Erkenntnisgewin-
nung, jedenfalls wenn man den strafrechtswissenschaftlichen
Diskurs als kommunikativen Prozess begreift (grundlegend
Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, Die Theorie
des rationalen Diskurses als Theorie der juristischen Begriin-
dung, 1978; Habermas, Faktizitit und Geltung, Beitrige zur
Diskurstheorie des Rechts und des demokratischen Rechts-
staats, 1992, S. 272 ff. [zur ,,Theorie des juristischen Diskur-
ses“]; dhnlich jingst Haas, in: Kindhiuser/Kre3/Pawlik/
Stuckenberg (Fn. 3), S. 277 [286, 305: ,,dialogische[r] Pro-
zess der Wahrheitsfindung durch Rede und Gegenrede* in
Auseinandersetzung mit Jakobs® Verbrechenslehre]).

38 Schiinemann, Z1S 2016, 654 und passim.

3 Schiinemann, ZIS 2016, 654 ff.

40 Dass die ,,Briisseler ,Strafrechtspflege‘ intra muros* ist, hat
Schiinemann bereits im Jahre 2002 — natiirlich mit Recht! — in
Rechnung gestellt (GA 2002, 501).

4 Vgl. Schiinemann, ZIS 2016, 654 (664): , Riickschrittspro-
paganda®; auch schon ders. (Fn. 2), S. 226 (,,Proklamation
einer Riickwiértsbewegung, [...] Absenkung des Rationali-
tétsniveaus und [...] selbstverschuldete Unmiindigkeit” [ge-
gen J. Vogel]).

Vermittelbarkeit von eigenen Inhalten und Erkenntnissen,
denn natiirlich muss das, was erdacht wird, auch vermittelt
werden konnen. Hierauf sind die von Schiinemann gescholte-
nen Bemiihungen ausgerichtet, ohne dass damit aber eine
Diskursverweigerung einhergehen*? und man sich internatio-
nalen Einfliissen und Entwicklungen verschlieBen darf.*
Ebenso konnen ,Resonanzdefizite in internationalen Organi-
sationen und Diskussionsforen selbstverstindlich Ausdruck
inhaltlicher Angriffsflichen oder Defizite sein. Doch eine
kategoriale Verschiedenheit der in Rede stehenden Objekt-
und Metaebenen im Schiinemannschen Sinne, zwischen de-
nen keinerlei osmotische Prozesse stattfinden (kbnnen), steht
und fillt (offensichtlich) mit der Unhinterfragbarkeit des von
ihm zum MaB aller Dinge erhobenen und so bezeichneten
,;mos analytico-philosophicus civitatis iuris — ,macpi‘“ bzw.
mit der Uberhohung der (deutschen) Strafrechtsdogmatik zu
einer ,,vierte[n] Gewalt“.*>

Wer nun, wie Schiinemann dies letztlich tatsichlich tut,
dem gesamten Common-Law-Bereich sowie der frankopho-
nen Welt pauschal vorwirft, an keinem , konstruktiven Dialog
und Austausch mit dem Rest der Welt* (sic!) interessiert zu
sein bzw. sich der ,,Anerkennung des in der deutschsprachi-
gen strafrechtsdogmatischen Literatur von allen Teilnehmern
verlangten Rationalititsniveaus zu verschlieBen,*® verwei-

42 Vgl. Weigend, GA 2020, 145 (,,gerade um dieser Prinzi-
pien willen [wird es notwendig sein, sich auf den Dialog mit
ganz anders ,gestrickten Juristen aus anderen Rechtskulturen
einzulassen, ohne die Redlichkeit oder auch die Wissen-
schaftlichkeit ihrer Uberlegungen von vornherein zu negie-
ren]“); Hornle (Fn. 3), S. 291 (,,Wer Wissensbestinde, Uber-
zeugungen und Prinzipien in internationale Kommissionen,
Organisationen und Rechtsprechung einbringen will, muss
auf Englisch kommunizieren und publizieren, statt auf der
deutschen Sprache und Rechtsterminologie zu beharren. Vor
allem aber wird es erforderlich, inhaltlich den gewohnten
Empfingerhorizont zu transzendieren und zu analysieren, mit
welchen Vorverstindnissen die anderen Teilnehmer an
Rechtsaushandlungsprozesse herantreten. Genauso wichtig ist
die Bereitschaft, sich selbst von Vertrautem zu 16sen und sich
jenseits der Fokussierung auf das eigene Rechtssystem und
die eigene Dogmatik an Kompromisse zu gewohnen.*).

43 Siehe insoweit Kubiciel, JZ 2018, 171 f., mit der Perspek-
tive auf die Kriminalpolitik: ,,Ein Gesetzgeber, der auf derart
unterschiedliche Impulse reagiert, weil er nach den Regeln
des internationalen Rechts bzw. den Geboten der politischen
Klugheit auf diese reagieren muss, kann nicht systematisch
arbeiten.*

4 Schiinemann (Fn. 2), S. 225, 236; ders., ZIS 2016, 665. In
der Sache mit Blick auf den Rationalitdtsgewinn durch Sys-
tematisierung zust. Hilgendorf (Fn. 2), § 18 Rn. 101 (wobei
freilich Schiinemann allenfalls den Begriff — ,,macpi“ — ,halb
scherzhaft” [Hilgendorf] verwendet haben diirfte, nicht aber
die damit verbundenen Inhalte).

4 Schiinemann, Z1S 2016, 654 (663).

46 Schiinemann, ZIS 2016, 654 (665); dazu Weigend, GA
2020, 139 (145): explizite Verneinung der ,,Wissenschaft-
lichkeit dessen, was etwa in den frankophonen Léindern wie
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gert letztlich selbst von vornherein den ,ergebnisoffenen
Diskurs mit verwandten, aber vor allem mit fremden Rechts-
ordnungen®.’ Stattdessen muss es darum gehen, die Dialog-
fahigkeit zu verbessern, wobei Aspekte sprachlicher Ver-
stdndlichkeit eine wesentliche Rolle spielen. Insoweit ist es
bezeichnend, dass mir Schiinemann vorhilt, in einem zentra-
len Punkt Jareborg*® unberechtigterweise in Anspruch ge-
nommen zu haben.** Unter Verweis auf diesen habe ich er-
klart, dass ein international taugliches Straftatsystem ,,leis-
tungsfihig und verstindlich sein muss“.>° Diese Aussage gibt
die abwigende, um einen Ausgleich zwischen Zugénglichkeit
bzw. Verstindlichkeit und konzeptioneller Leistungsfihigkeit
bemiihte Passage Jareborgs®' offensichtlich genauso authen-
tisch wieder wie sich die folgende nédhere Ausfithrung in den
Kontext einfligt: ,,Wer wirklich an einem grenziiberschrei-
tenden Strafrechtsdiskurs, an einer universellen Grammatik
interessiert ist, sollte von mdglichst einfachen Strukturen und
Kategorien ausgehen, denn nur dann existiert iberhaupt eine
gemeinsame Verstindigungsgrundlage.*>

In der Sache lasst sich — wenig tiberraschend — von einem
Standpunkt aus, der das eigene ,,Rationalitdtsniveau letztlich
fiir iiberlegen und unhinterfragbar erklirt,>® nicht erkennen,
dass ein Bemiihen einer folgenorientiert verstandenen Straf-
rechtswissenschaft, auf internationaler Ebene Ausgangspunk-
te und Grundlagen fiir den Diskurs zu finden bzw. zu schaf-
fen, keinen Riickschritt darstellt, sondern damit versucht
wird, die Anschlussfihigkeit der deutschen Strafrechtswis-
senschaft nicht vollkommen zu verlieren bzw. wieder herzu-
stellen. Entsprechendes gilt hinsichtlich des rein sprachlichen
Aspekts: Insoweit meint Schiinemann (unzutreffend), ich
stiinde auf dem Standpunkt, ,,dass die deutsche Dogmatik
iiberall dort inhaltlich falsch liege, wo sich ihre Begriffe nicht
ins Englische iibersetzen lassen“.* Tatsichlich muss man
stattdessen — hierauf kam und kommt es mir an — zunichst
unterscheiden zwischen den Grenzen, an die (Wortlaut-)
Ubersetzungen deutscher Texte tatsichlich nicht selten sto-
Ben, weil bestimmte dogmatische Begriffe in der angloameri-
kanischen Rechtssprache nicht oder wenig geliufig sind,

auch in der ganzen common law-Sphire an strafrechtlicher
Diskussion gefiihrt wird®.

4T Fiir einen solchen Ambos, GA 2016, 177 (189); insoweit
zustimmend Roxin/Greco (Fn. 5), § 7 Rn. 85x.

8 Jareborg, Revue Internationale de Droit Pénal 52 (1981),
519.

4 Schiinemann, ZIS 2016, 654 (667 £.).

30 Ambos, GA 2016, 177 (180, Hervorhebung hinzugefiigt).

3! Die relevante Passage lautet: ,,The important thing is to
have a general part that is simple and easy to apply and at the
same time conceptually rich enough to enable a judge to
make all those distinctions that must play a role in the admin-
istration of criminal justice.” (Jareborg, Revue Internationale
de Droit Pénal 52 [1981], 519 [520]).

32 Ambos, GA 2016, 177 (180, Hervorhebungen hinzugefiigt).
33 Schiinemann, ZIS 2016, 654 (665 f.).

34 Schiinemann, ZIS 2016, 654 (668 mit Fn. 85).

3 Vgl. auch Weigend, GA 2020, 139 (144, es fehle an einer
gemeinsamen Sprache und ,,Englisch eignet sich wegen der

und der unmittelbaren, personlichen Teilnahme an den dorti-
gen Diskursen, die aus meiner Sicht duflerst fruchtbar sein
kann, aber eben leider noch lange nicht von geniigend Kol-
leginnen und Kollegen gepflegt wird. Eine besondere Situati-
on liegt dann vor, wenn selbst auf diesem Wege im Fachge-
sprich bestimmte Gedanken der hiesigen Strafrechtsdogmatik
sich nicht recht vermitteln bzw. — in Vogels Worten — ,,um-
schreiben‘? lassen.>® Derartige Vermittlungsprobleme deuten
durchaus darauf hin, dass es jedenfalls fallweise nicht an der
Sprache liegt, sondern an einer zu starken Distanz der Straf-
rechtsdogmatik zum jeweiligen Sachproblem,” das sich re-
gelmiBig auch innerhalb der anderen Rechtsordnung findet.
Ein Beispiel mag hier das notorisch interpretations- bzw.
gestaltungsoffene Rechtsgutsdogma bilden.®

ganz abweichenden Denkfiguren in den common law-Rechts-
ordnungen nicht fiir eine Kommunikation tiber kontinentaleu-
ropdisch geprigte Strafrechtsdogmatik™). Weigend selbst
gehort freilich zu den wichtigsten und fahigsten Vermittlern
deutscher Strafrechtsdogmatik in der angloamerikanischen
Welt, vgl. Hoven/Kubiciel, in Hoven/Kubiciel (Hrsg.),
Zukunftsperspektiven des Strafrechts. Symposium zum
70. Geburtstag von Thomas Weigend, 2020, S. 10 f., sowie
das dort (S. 373 ff.) abgedruckte Veroffentlichungsverzeich-
nis mit zahlreichen englischsprachigen Verdtfentlichungen.

% Hérnle (Fn. 3), S. 302.

" Vogel, JZ.2012, 25 (28).

8 Ambos, GA 2016, 177 (190).

% Insoweit zustimmend Hilgendorf (Fn. 2), § 18 Rn. 43 (zi-
tiert oben Fn. 29).

% Ambos, GA 2016, 177 (188); zustimmend Lagodny, ZIS
2016, 678 (,,Fir die Rechtsvergleichung bedeutet diese Er-
kenntnis, dass man vorsichtig sein muss, wenn man die
Rechtsgutslehre auf andere Rechtsordnungen und -traditionen
tibertragen will. [...] Die Zahl von ausléndischen Arbeiten,
welche die Rechtsgutslehre rezipieren, ist kein iiberzeugender
Beleg, solange nicht offengelegt ist, dass die entsprechende
ausliandische Rechtsordnung Ansatzpunkte fiir einen solchen
Transfer bietet und keine Gegenindikationen aufweist.”) mit
dem weiteren Hinweis, dass die von Schiinemann ganz in das
Zentrum geriickte gesetzgebungskritische Funktion der
Rechtsgutslehre nicht einmal ,auf die Osterreichische Recht-
setzungskultur passt“. In diesem Sinne auch Wokhlers, in:
Kindhéuser/Kre3/Pawlik/Stuckenberg (Fn. 3), S. 307 (309, in
anderen Rechtsordnungen nicht relevant); vgl. auch Kubiciel,
ZStW 129 (2017), 473 (476), zu einem ersichtlich hochgradig
bereichsspezifischen Rechtsgut des ,,Vertrauen[s] in die In-
tegritit und Funktionstiichtigkeit des Kapitalmarktes und
andere Institutionen, an dem sich exemplarisch zeigt, wie
entwicklungs- bzw. gestaltungsoffen der Rechtsgutsbegriff
ist, was dann daran zweifeln lisst, ob tatsdchlich das Rechts-
gutsdogma (aus sich heraus) die entscheidenden Antworten
auf die Frage liefern kann, ob bzw. inwieweit sich bestimmte
Beeintrichtigungen eines ,,Vertrauens* in die Kapitalmérkte
sachgerechter- bzw. legitimerweise unter Strafe stellen las-
sen. Vgl. zu grundsitzlichen Bedenken gegeniiber dem Po-
tenzial des Rechtsgutsdogmas zudem unten Fn. 72 ff. mit
Haupttext.
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Der Bereich des Missverstehens scheint mir dann dort be-
troffen zu sein, wo Schiinemann sich gegen meine Kritik der
hiesigen Strafrechtswissenschaft als (noch zu sehr) durch ein
(im Sinne insbesondere Doninis) ,.tendenziell demokratiefer-
nes, aristokratisches Diskursmodell“®! geprigt, wendet. Bei
Lichte betrachtet werden insoweit allerdings (nur) zwei Ge-
genargumente in Stellung gebracht. Zunichst sei meine Mei-
nung deshalb nicht nachzuvollziehen,®> da ,kleinteilige[]
Auslegungsfragen wie etwa des Begriffs der Waffe oder des
gefdhrlichen Werkzeugs™ durchaus intensiv diskutiert wer-
den,% wobei ,,sich mittlerweile auch Jurastudenten mit eige-
nen Publikationen beteiligen und ,eine Art permanenter
Schlagabtausch zwischen kritischen Rezensionen aller ir-
gendwie bedeutenden Gerichtsentscheidungen einerseits und
der Beriicksichtigung der dogmatischen Literatur in diesen
Entscheidungen andererseits zum mapci-Standard gehort.%
Freilich zerlegt sich dieser Angriff gewissermallen von selbst,
da er ja — ganz abgesehen von der damit verbundenen, meist
iiberfliissigen literarischen Uberproduktion® — letztlich das
beschreibt, was etwa Donini kritisiert: Offensichtlich 1ésst
sich der Vorwurf einer ,,Strafrechtsaristokratie” nicht unter
Verweis darauf widerlegen, dass sich wissenschaftlich ambi-
tionierte Nachwuchsaristokratinnen und -aristokraten an
einem Problem abarbeiten, das der Gesetzgeber verursacht
und beziiglich dessen ihn der BGH®® nachdriicklich um Be-
hebung ersucht hat.®’ In diesen Zusammenhang gehort auch
der Befund, dass sich bestimmte Themenbereiche — zum Teil

51 Ambos, GA 2016, 177 (178), unter Verweis auf Donini,
Strafrechtstheorie und Strafrechtsreform, 2006, S. 7 ff.

62 Bzw. allenfalls fiir jemanden, ,,der noch niemals eine deut-
sche strafrechtliche Fachzeitschrift gelesen hat* (Schiinemann,
ZIS 2016, 654 [667]).

63 Schiinemann, ZIS 2016, 654 (665 mit Fn. 77).

4 Schiinemann, ZIS 2016, 654 (666).

% Hier wird viel ,,folgenlose Dogmatik im Sinne Burkhardts
(in: Eser/Hassemer/Burkhardt (Hrsg.), Die deutsche Straf-
rechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende, 2000, S. 111
[127 f.]; anderes Begriffsverstindnis bei Schiinemann, GA
1995, 201 [221 ff.]: ,,Eklektizismus®, ,,Dogmatik als Interes-
senwahrnehmung™ und ,,Traditionalismus®) betriecben und
eine uniiberschaubare ,,Publikationsflut™ produziert (Burkhardt,
a.a.0., S. 129 ff. mit zahlreichen Nachw.), vor allem zu viel
Ausbildungs-, Lehrbuch- und Kommentarliteratur, haufig
Produkt des Publikationsdrucks im Wissenschaftssystem und
durch die Lehre konditioniert; kritisch auch Hornle (Fn. 6),
S. 209, 224 (,,zu viel Zeit in Kommentare und Kurzlehrbii-
cher investiert”, ,repetitiv’); Roxin/Greco (Fn. 5), § 7
Rn. 85e. Zum ,,Festschriftenunwesen® unten bei Fn. 115 mit
Haupttext.

% Vgl. BGHSt 52, 257 (269).

7 Hier zeigt sich allerdings ein die Nachwuchswissenschaft-
ler/-innen hart treffendes Rollenproblem: Denn auch und
gerade von ihnen wird erwartet, dass sie sich rollengerecht
verhalten und entsprechend publizieren. Das hat dann zur
Folge, dass einerseits viel Uberfliissiges publiziert wird und
andererseits ganze Themenbereiche unerforscht bleiben (dazu
folgende Fn. mit Haupttext).

gerade auch im Gegensatz zur angloamerikanischen Welt —
als ,,untererforscht* darstellen.%®

Ferner, so der zweite Einwand Schiinemanns, sei der
Vorwurf der Demokratieferne verfehlt, weil gesetzgeberische
Entscheidungen lediglich mittelbar auf den Wahlakt riick-
fiihrbar sein miissen® und im Sinne der ,,materielle[n] Legi-
timationstheorie der deliberativen Demokratie [...] Entschei-
dungen auf der Basis eines moglichst umfassenden Diskurses
argumentativer Abwigung getroffen werden sollen, was
durch die von mir beschriebene intellektuelle Kontrolle der
rechtsprechenden Gewalt durch den mapci in idealer Weise
realisiert wird“.”’ Der Einwand der mittelbaren und besten-
falls auch diskursiv erreichten demokratischen Legitimation
im politischen Meinungsbildungsprozess ist zwar gewiss
richtig, aber — offensichtlich — von mir nicht gemeint, wenn
ich von demokratiefernen Tendenzen der hiesigen Straf-
rechtswissenschaft rede. Was dann gerade eines der von
Schiinemann herangezogenen Beispiele anbelangt,”' erneuert
dieses in anschaulicher Weise die Frage, ob es tatsidchlich
ideal ist, wenn ,mapci® (und Rechtsprechung) — statt des
Gesetzgebers — die Grenzen der Strafbarkeit nach § 244
Abs. 1 Nr. 1 lit. a Var. 2 StGB bestimmen.

Zentral fiir den propagierten ,mapci“-Standard ist dann
fiir Schiinemann der systemkritische Aspekt des Rechtsguts-

% Zum Sexualstrafrecht etwa Hornle (Fn. 6), S. 208; zu Feh-
lerquellen im Strafprozess und Ursachen (mit Fokus auf die
Entwicklung in den USA) Konig, in Dessecker/Harrendorf/
Hoffler (Hrsg.), Angewandte Kriminologie — Justizbezogene
Forschung, 2019, S. 379 (379 {f.), abrufbar unter
https://univerlag.uni-goettingen.de/handle/3/isbn-978-3-
86395-430-7 (4.10.2020). Generell ist die Kriminaljustizfor-
schung hierzulande verglichen mit dem angloamerikanischen
Rechtskreis unterentwickelt, was natiirlich auch an der gerin-
gen Bedeutung und unzureichenden personellen Ausstattung
der empirischen Kriminologie liegt (vgl. allg. zur Lage der
Kriminologie in Deutschland das Freiburger Memorandum
aus dem Jahr 2012, abrufbar unter

https://static. mpicc.de/shared/data/pdf/freiburger memorandu
m_kriminologie de 12.pdf [4.10.2020]). Es ist aber auch auf
unsere Uberbetonung klassischer dogmatischer Themen zu-
riickzufiihren, die wiederum zu der gerade beklagten ,,Publi-
kationsflut“ (Fn. 65) und zu einer ,,Uberdogmatisierung*
(dazu u. Fn. 94 mit Haupttext) fiihrt.

 Schiinemann, ZIS 2016, 654 (667): ,,Demokratie bedeutet
nach der formalen Theorie der Reprisentativitit, dass die
Ausiibung von Staatsgewalt, also politische Entscheidungen
des Gesetzgebers und dadurch mittelbar die Gesetzesanwen-
dung durch die (iiber die Regierung parlamentarisch verant-
wortliche) Exekutive und durch die Justiz letztlich auf einen
Wahlakt des Demos, der Aktivbevolkerung, zuriickgefiihrt
werden konnen; genuin rechtswissenschaftliche Aussagen
werden davon so wenig betroffen wie alle anderen wissen-
schaftlichen Aussagen oder MeinungsduBerungen, hinter
denen keine Staatsgewalt steht.*

70 Schiinemann, Z1S 2016, 654 (667).

"V Schiinemann, ZIS 2016, 654 (665 mit Fn. 77).
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konzepts72. Ersichtlich zu dem Zweck, diesem in der Recht-
sprechung des BVerfG zu mehr Resonanz zu verhelfen, wird
eine ,,Neuinterpretation der (das Rechtsgutskonzept zur
Strafrechtsbegrenzung  verwerfenden) BVerfG-Rechtspre-
chung” vorgeschlagen.” Nun ist es natiirlich die Aufgabe
von Strafrechtswissenschaft, mit der jeweiligen Verfassungs-
rechtsprechung in Dialog zu treten, um sie davon zu iiberzeu-
gen,”® dass das Verfassungsrecht, insbesondere der Verhilt-
nisméBigkeitsgrundsatz, die hoch differenzierte strafrechts-
theoretische Diskussion zu Grund und Grenzen staatlichen
Strafens nicht reproduzieren kann und sich letztlich als per-
missiver gegeniiber dem staatlichen Strafanspruch erweist.”
Doch iiberrascht der Aufwand, den Schiinemann fiir seine
,Neuinterpretation fiir ndtig hilt,”’ angesichts des einige
Seiten spiter getroffenen apodiktischen Postulats, dass sdmt-
liche ,,irgendwie bedeutenden Gerichtsentscheidungen® die
dogmatische Literatur im Sinne der macpi-Standards rezipie-
ren.”® Dieses Postulat hat ibrigens, worauf zuriickzukommen
sein wird, mit der Praxis der gerichtlichen Tatsacheninstan-
zen kaum etwas zu tun. Dass dort die dogmatische Literatur

72 Vgl. Schiinemann, ZIS 2016, 654 (660—-662).

3 BVerfGE 120, 224 (241, keine ,,strengeren Anforderun-
gen an Strafnormen aus der Rechtsgutslehre). Aus der Lit.
vgl. etwa Appel, Verfassung und Strafe, 1998, S. 390 (,,Unter
dem Grundgesetz ist der Rechtsgutsbegriff als Strafbarkeits-
grenze, die an den Gesetzgeber herangetragen wird, ebenso
systemwidrig wie tberfliissig.”); Stdchelin, Strafgesetzge-
bung im Verfassungsstaat, 1998, S. 67 ff. (,,Eine Rechtsguts-
theorie setzt fiir sich genommen dem Gesetzgeber keine
Grenzen®, S. 67); Gdrditz, Der Staat 49 (2010), 331.

74 Schiinemann, Z1S 2016, 654 (660).

7> Denn es ,lisst die Verfassung und den Gesetzgeber kalt,
was Strafrechtswissenschaftler fiir unverniinftig halten, so-
lange die Unvernunft nicht in Verfassungswidrigkeit tiber-
setzbar ist” (Ambos, GA 2017, 297 [321]). Zutreffend zur
Unterscheidung der verfassungsrechtlichen und strafrechtsin-
ternen Ebene Stuckenberg, GA 2011, 653 (660); zutreffend
zur legislativen und verfassungsrechtlichen Unverbindlich-
keit des Rechtsgutsdogmas Wohlers (Fn. 60), S. 317 f.

76 Vgl. schon Ambos, in: Zoller/Hilger/Kiiper/Roxin (Hrsg.),
Gesamte Strafrechtswissenschaft in internationaler Dimensi-
on, Festschrift fiir Jirgen Wolter zum 70. Geburtstag am
7. September 2013, 2013, S. 1285 (1292 f.); in diesem Sinne
auch Zaczyk, Der Staat 50 (2011), 295 ff.; Greco, in: Brun-
hober/Hoffler/Kaspar/Reinbacher/Vormbaum (Hrsg.), Straf-
recht und Verfassung, 2013, S. 13 (22 ff.); Roxin/Greco
(Fn. 5), § 7 Rn. 85n (VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz als
,»Gleich- und Weichmacher” [Ossenbiihl]); Du Bois-Pedain,
in: Simester/Du-Bois-Pedain/Neumann (Hrsg.), Liberal Cri-
minal Theory, 2014, S. 305 ff. (dazu Ambos, GA 2017, 319);
auch Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grundrech-
te, 1996, S. 536 (mit der Behauptung, dass sich das Strafrecht
verfassungsrechtlicher Kontrolle entziehe); vgl. aber auch
ders., ZIS 2016, 672, wonach es in Osterreich auch ohne
Rechtsgutslehre ,,nur* mit Verfassungsrecht geht.

7T Schiinemann, ZIS 2016, 654 (660-662).

78 Schiinemann, ZIS 2016, 654 (666).

(stets) im Sinne der macpi-Standards, umfassend und sorgfil-
tig-abwégend, in die Entscheidungsfindung einbezogen wird,
ist ein Idealbild, das bei Praktikern/-innen nur ungldubiges
Staunen und Verwunderung auslosen diirfte.”” Uberraschend
ist auch, wenn Schiinemann biindig erklart, dass das ,,Rechts-
gutsdogma [...] im Nationalsozialismus verworfen wurde**
und es (nach alldem) ,,ab ovo ungeeignet” sei, nach einer
Riickanbindung des Strafrechts an ,den Schutz der Men-
schenrechte* zu suchen, zumal dies lediglich ,,auf eine ver-
kleinerte Version der Rechtsgiiterschutzdoktrin® hinauslau-
fe. 8!

Was dann die Ebene der Methodik anbelangt, begegnet
Schiinemann meinem Votum zugunsten einer stirkeren Ak-
zentuierung der induktiven Methode sowie der stirkeren
Einbeziehung empirischer Erkenntnisse mit Uberspitzungen:
Eine gewissermallen rein-induktive Falllosung lasse sich
nicht durchhalten, weil fallbezogene Wertungen stets von
auBerhalb des Falles Liegendem abgeleitet werden miissten®?
und Normen als Sollenssitze sich empirischer Uberpriifbar-
keit entzogen. Auch hier kann ich Schiinemann wieder nur
teilweise, im Grundsitzlichen, zustimmen. Natiirlich setzt
jede Falllosung — jedenfalls in einem positivistischen (geset-
zesbasierten) System — zuvorderst am Gesetz an. Und natiir-
lich muss gewihrleistet sein, dass die Losung konkreter Fille
widerspruchsfrei ausfillt.®* Die Frage ist aber doch, ob sich

7 Differenzierend insoweit Hornle (Fn. 6), S. 200 ff., die
zwar grundsédtzlich von einer ,,engen Verzahnung® von Wis-
senschaft und Praxis ausgeht, die dadurch mégliche ,,Konsis-
tenzsicherung™ und grofere Gerechtigkeit bzw. zumindest
bessere Begriindungen aber vor allem durch die hochstrich-
terliche Rspr. erreicht sieht und dies nicht auf den unhinter-
fragbaren macpi-Standard stiitzen will, sondern sich auf einen
,,in ihren Kernbestdnden einheitliche und deshalb einflussrei-
che Dogmatik* bezieht. Im Ubrigen erkennt sie in Spezialbe-
reichen, insbesondere dem Wirtschaftsstrafecht, ,,einen sehr
tiefen Graben zwischen Theorie und Praxis® (S. 218).

80 Schiinemann, ZIS 2016, 654 (662). Dies ist iiberraschend
vor dem Hintergrund der Verteidigung des Rechtsgutskon-
zepts durch Schwinge gegen die Angriffe durch die Kieler
Schule (insoweit vor allem Dahm, Schaffstein) und dessen
Anreicherung seines teleologischen Rechtsgutsbegriffs mit
nationalsozialistischem Gedankengut, weshalb dieser eben —
anders als von Schiinemann behauptet — gar nicht erst ,,ver-
worfen werden musste und zwischen Schwinge und den
Kielern lediglich ein (methodisches) ,,Scheingefecht™ bestand
(dazu m.w.N. Ambos, Nationalsozialistisches Strafrecht,
2018, S. 60 ff., 75, 87 ff.).

81 Schiinemann, ZIS 2016, 654 (669).

82 Schiinemann, ZIS 2016, 654 (667): ,,Weil die Fille sich ja
nicht von selbst entscheiden, muss man selbstverstandlich
einen Obersatz finden, wobei es abermals selbstverstandlich
ist, dass dieser Obersatz bei neuen Fillen darauthin tiberpriift
werden muss, ob er womdoglich zu allgemein formuliert wur-
de oder im Hinblick auf weitere Eigenheiten der unterschied-
lichen Fille weiterer Ausdifferenzierung bedarf.*

83 Vgl. auch Hilgendorf (Fn. 2), § 18 Rn. 42 (, Konsistenz*
als ,,Freiheit von logischen Widerspriichen®).
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richtige (widerspruchsfreie) Losungen tatsdchlich besser
durch ein stark auf den Verbrechensbegriff und auf das (in-
terpretationsoffene) Rechtsgutsdogma konzentriertes (um
nicht zu sagen: fixiertes) Systemdenken gewihrleisten lassen
oder ob nicht eine Herangehensweise angemessener wire, die
das Sachproblem eines Falles als soziales (und damit eben
auch empirischer Betrachtung zugéngliches) Phdnomen stér-
ker in den Blick nimmt.®* Dies gilt umso mehr, als wesentli-
che aktuelle Probleme den Besonderen Teil und nicht den
Allgemeinen Teil betreffen und damit eben auch zunehmend
durch internationale Vorgaben beeinflusst und geformt wer-
den.

Schiinemann hat grundsitzlich (natiirlich) auch darin
recht, dass Sollenssitze/-aussagen nicht empirisch hinterfrag-
bar sind, doch stellt es eine kiinstliche Perspektivverengung
dar, die Strafrechtswissenschaft auf ein (rechts-)philosophi-
sches Arbeiten mit Sollenssdtzen zu reduzieren. Dies gilt
sowohl fiir die Arbeit am konkreten Fall als auch fiir den
kriminalpolitischen Bezug: Selbstverstdndlich ist es bei-
spielsweise moglich — etwa durch die Befragung von Exper-
tinnen und Experten aus der Praxis — die praktische Relevanz
einer bestimmten Theorie zu iiberpriifen. Sollte sich daraus
ergeben, dass bestimmte Theorien aufgrund ihrer Abstrakt-
heit bzw. der Abstraktheit ihrer (Entscheidungs-)Kriterien am
praktischen Fall scheitern, kann man natiirlich immer noch
erkldren, dass sie nun einmal ,richtig* sind, die ,richtigen
Begriffe” verwenden und sich in das ,richtige Strafrechtssys-
tem* einfligen,® doch sollte eine echte gesamte Strafrechts-
wissenschaft bestrebt sein, der Praxis keine Steine, sondern
Brot zu liefern. Noch klarer ist die Bedeutung der empiri-
schen Kriminologie — gleichsam der ,,Elefant im Raum* bei
diesen normativ-dogmatischen Uberlegungen — im Bereich
der Schnittstelle zwischen Kriminalpolitik und Strafrechts-

8 Vgl. insoweit auch Hornle, in: Heilinger/Nida-Riihmelin
(Hrsg.), Anthropologie und Ethik (2015), S. 97 (98 ff., insbe-
sondere S. 102: ,, Insbesondere wire ein rein normatives Men-
schenbild keine hinreichende Basis fiir eine Rechtsordnung:
Bezugnahmen auf empirisches Wissen iiber den Menschen
sind erforderlich. Dies gilt nicht nur, aber insbesondere fiir
den Bereich der Rechtssetzung. Wer Normen zu schaffen
oder zu iiberpriifen hat, sollte sich fiir die tatsdchlichen Um-
stande menschlichen Daseins in hinreichendem MaBe interes-
sieren.”); dies. (Fn. 3), S. 298 (Aufgabe der Rechtswissen-
schaft sei die ,,ErschlieBung der Konsequenzen, die sich aus
empirischen Vorbedingungen und normativen Primissen fiir
die Bewertungsperspektiven des Strafrechts ergeben, und in
der Entwicklung von Kategorien, Einteilungen und Begrift-
lichkeiten, die diesen Bewertungsperspektiven angemessen
sind); sowie dies. (Fn. 6), S. 215. Vgl. ferner Kubiciel, JZ
2018, 171 (177), zur Bestechung im Gesundheitswesen (,,An-
statt weiterhin iiber den strafrechtswissenschaftlichen Begriff
des Rechtsguts zu ridsonieren, konnte die Strafrechtswissen-
schaft der Kriminalpolitik dadurch dienen, dass sie die tat-
sdchlichen und rechtlichen Besonderheiten, internen Funkti-
onsweisen und rechtliche Ausgestaltung solcher Institutionen
analysiert und auf ihren Freiheitsbezug priift.©).

85 Schiinemann, Z1S 2016, 654 (665, 668 und passim).

dogmatik. Denn offensichtlich ist es méglich, mit den Mitteln
der empirischen Sozialforschung zu evaluieren, inwieweit
bestimmte Strafvorschriften, etwa zur Bekdmpfung des Men-
schenhandels (§§ 232 bis 233a StGB),* die in sie gesetzten
Erwartungen erfiillen.

Soweit mir Schiinemann ferner im Zusammenhang mit
ebendieser Schnittstelle zur (internationalen) kriminalpoliti-
schen Ebene ein ,,Verstindnis einer instrumentellen Belie-
bigkeit von ,Kriminalpolitik“ zuschreibt®’, scheint er zu
iibersehen, dass meine Ausfiihrungen, insbesondere solche
zur Befundlage, nicht normativ-affirmativ, sondern rein de-
skriptiv-analytisch gemeint sind. Dies gilt etwa fiir den Vor-
wurf, dass ich ,,an der Europdisierung der Strafrechtspflege
die polizeiliche Dimension und die Zusammenarbeit europii-
scher Verfolgungsbehorden riithm[e]“.® Gemeint ist insoweit
wohl eine Passage, in der — rein deskriptiv (!) — dargestellt
wird, dass sich im Bereich des Europiischen Strafrechts ein
instrumentelles Strafrechtsverstindnis im Grundsatz gegen-
seitiger Anerkennung niederschligt.®® Die Ubertragung die-
ses Grundsatzes auf das Strafrecht habe ich aber schon in der
ersten Auflage meines ,Internationalen Strafrechts* kriti-
siert®® und spiiter dann auch das gegenseitige Vertrauen als
seine (angebliche) Grundlage.®' Entscheidend ist bei alldem —
und das scheint Schiinemann zu iibersehen —, dass noch so
berechtigte Kritik an der EU- (oder sonstiger) Kriminalpolitik
es weit schwerer haben wird, irgendeine Wirkung zu erzielen,
wenn sie sich ontologisierend unhinterfragbar gibt und bereits
in ihrem Duktus wenig dialogoffen auftritt.

1113

I11. Folgerungen und Perspektiven

Im Kern geht es mir — ohne die unbestreitbaren (historischen)
Leistungen der deutschen Strafrechtswissenschaft in irgend-
einer Weise schmilern zu wollen — um die Wahrung ihrer
internationalen Anschlussfihigkeit. Insoweit halte ich die von
mir vorgeschlagenen Anderungen®? nach wie vor fiir richtig:

= ergebnisoffener Diskurs mit fremden Rechtsordnungen
(statt Selbst-Referenzialitit),”

8 Vgl. BT-Drs. 18/9095, S. 22: ,,.Der Ausschuss fordert die
Bundesregierung auf, die Neufassung der §§ 232-233a StGB
(Menschenhandel, Zwangsprostitution, Zwangsarbeit sowie
Ausbeutung der Arbeitskraft und Ausbeutung unter Ausnut-
zung einer Freiheitsberaubung) in zwei Jahren zu evaluie-
ren.

87 Schiinemann, ZIS 2016, 654 (668).

88 Schiinemann, ZIS 2016, 654 (669).

8 Ambos, GA 2016, 177 (180).

% Ambos, Interationales Strafrecht, 1. Aufl. 2006, § 9 Rn. 27.

o' Ambos, Internationales Strafrecht, 2. Aufl. 2008, § 12
Rn. 60a, und zuletzt 5. Aufl. 2018, § 12 Rn. 51 (,,Briisseler
bzw. Luxemburger Phantasmagorie®).

%2 Ambos, GA 2016, 177 (189 ff.).

%3 Ebenso Hilgendorf (Fn. 2), § 18 Rn. 119 (,,vor allem ler-
nen, mit den Strafrechtswissenschaften anderer Linder auf
Augenhohe zu kooperieren®); kritisch zur Selbst-Referenzia-
litdt auch Hornle (Fn. 6), S. 216. Weigend, GA 2020, 146,
scheint einen solchen Austausch auf Augenhohe schon aus-
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= Praxistauglichkeit und Verstindlichkeit dogmatischer
Konstruktionen (keine ,,Uberdogmatisierung‘‘),94

» empirische (kriminologisch-interdisziplinire) Uberpriif-
barkeit und Uberpriifung,”

* verstirkte Kommunikation in englischer Sprache®® und

= problemorientierte Rechtsvergleichung.”’

Was die Beriicksichtigung ausldndischer Diskurse und Er-
kenntnisse angeht, so hat Luis Greco — wie kaum ein anderer
aufgrund seiner doppelten, brasilianisch-deutschen Sozialisa-
tion und seines Blicks iiber den deutschen Tellerrand hinaus
dafiir priddestiniert — mit der Neubearbeitung des ersten
Bands des Allgemeinen Teils von Roxin den Malstab fiir
zukiinftige Werke, die mit dem Anspruch einer internationa-
len Strafrechtsdogmatik®® auftreten, vorgegeben. Dem ent-
spricht Grecos abwiégend-differenzierte Position in der Frage
der Zukunft unserer Disziplin: neben Bereitschaft zum ergeb-
nisoffenen Dialog mit fremden Strafrechtswissenschaften®
Anerkennung von (in der Sache vertretbarer)!® Einfachheit
angesichts verbreiteter Uberdogmatisierung und Verkompli-
zierung,'®! Dialog mit der Rechtsprechung,'® Kontrolle von

Macht durch Recht'® und Warnung vor iibertriebenen Erwar-
tungen an die Philosophie.'® Allerdings leidet auch Grecos
Ansatz,'% wie schon der seines Lehrers Schiinemann, daran,
dass er den Versuch eines Dialogs und das Bemiihen um
internationale Anschlussfahigkeit als inakzeptable ,,wissen-
schaftliche Diplomatie abkanzelt!% und damit missversteht,
denn es geht ja gerade nicht, wie schon oben klargestellt,'%’
um einen Unterbietungswettbewerb.

Grecos Ansatz des nicht nur apostrophierten, sondern
auch praktizierten Dialogs mit ausldndischen Lehren weist
aber jedenfalls in die richtige Richtung. Wenn wir das ernst
nehmen und uns in internationale Diskussionszusammenhin-
ge einbringen, ist es um die Zukunft der deutschen Straf-
rechtswissenschaft nicht so schlecht bestellt. Die damit ver-
bundene Offnung des Blicks wird uns auch helfen, iiber ande-
re Problembereiche neu nachzudenken, ' etwa

= die stirker dialog-/diskussionsorientierte Veranstaltung
von Tagungen (vor allem auch mit Blick auf die spiteren
Veroffentlichungen)'” und damit das Aufbrechen sog.
epistemischer Gemeinschaften, '

zumachen (,,nicht mehr [...] Lehrmeisterin [...], sondern
partnerschaftlich®).

%% Ahnlich Hilgendorf (Fn. 2), § 18 Rn. 43 (schon zitiert oben
Fn. 29); auch kritisch zu ,,Glasperlenspielen ohne praktische
Bedeutung* und ,,ein UbermaB an Differenzierungen (eben-
da, § 18 Rn. 76) sowie ,eine teilweise bis zur Absurditit
iibertriebene Tendenz zur Detailanalyse dogmatischer Prob-
leme* (ebenda, § 18 Rn. 106); vorher schon Rotsch, ZIS 2008,
1 (,,Hypertrophie®).

% Methoden der empirischen Kriminologie* (Ambos, GA
2016, 177 [190]) ist dabei (auch) interdisziplindr zu verste-
hen. Fiir eine solche Interdisziplinaritit auch Hilgendorf
(Fn. 2), § 18 Rn. 38; kritisch zur mangelnden empirischen
Forschung Hornle (Fn. 6), S. 215.

% Neben Weigend (Fn. 55) sehr verdienstvoll insoweit Hornle,
die neben zahlreichen Aufsétzen in englischer Sprache, zu-
sammen mit Markus Dubber eine problemorientierte Analyse
zu Grundfragen (einschlieBlich ausgewéhlter BT-Probleme)
des US-amerikanischen und deutschen Strafrechts vorgelegt
hat, in der wichtige deutsche Grundpositionen durch Uberset-
zung zentraler Rechtsprechung und Kommentierung einem
englischsprachigen Publikum vermittelt werden, vgl. Dubber/
Hérnle, Comparative Law, 2014; vgl. auch dies. (Hrsg.), The
Oxford Handbook of Criminal Law, 2014.

7 Dazu niher Ambos, RW 2017, 248 (260 ff.). Betonung der
Strafrechtsvergleichung auch bei Hilgendorf (Fn. 2), § 18
Rn. 119.

9% Zukunftsweisend insoweit schon Roxin, in: Eser/Hassemer/
Burkhardt (Fn. 65), S. 369 ff.

9 Roxin/Greco (Fn. 5), § 7 Rn. 85w, x (insoweit mir explizit
zustimmend).

100 Niemand will ,Baby-Talk* (Roxin/Greco [Fn. 5], § 7
Rn. 85u). Solche polemischen Begriffe lenken nur vom
Sachproblem ab.

01 Roxin/Greco (Fn. 5), § 7 Rn. 85d—f, 85s.

102 Roxin/Greco (Fn. 5), § 7 Rn. 85g.

103 Roxin/Greco (Fn. 5), § 7 Rn. 85j.

104 Roxin/Greco (Fn. 5), § 7 Rn. 85p. Fiir eine stirkere Nut-
zung der ,,analytischen Féhigkeiten zeitgendssischer Philoso-
phen‘ aber Hornle (Fn. 6), S. 212.

105 Weniger gewichtig ist mein Dissens mit Greco hinsicht-
lich seiner Ubernahme von Schiinemanns Diktum der vierten
Gewalt (Roxin/Greco [Fn. 5], § 7 Rn. 85j) sowie seiner Angst
vor ,,unangemessene[r] Konstitutionalisierung™ (ebenda, § 7
Rn. 85n).

106 Roxin/Greco (Fn. 5), § 7 Rn. 85t.

197 Fn. 41 mit Haupttext.

108 Und uns damit, wie richtig von Hornle (Fn. 6), S. 223
angemahnt, ,,von ausgetretenen Pfaden [zu] 16sen.*

199 Dazu Ambos, ZIS 2020, 254 (267), mit Hinweis auf das
Gottinger Anglo-German-Dialogue-Project, abrufbar unter
https://www.department-ambos.uni-
goettingen.de/index.php/anglo-german-dialogue (4.10.2020).
10 Sowohl strukturell als auch inhaltlich hat die deutsche
Strafrechtswissenschaft eine nahezu geschlossene epistemi-
sche Gemeinschaft begriindet (zur Selbst-Referenzialitit
schon Fn. 93 mit Haupttext). Das bedeutet, dass sie ihre Er-
kenntnisse nur aus sich heraus und von den Mitgliedern in
ihrer Mitte bezieht. Exemplarisch dafiir steht der Umgang mit
dem wissenschaftlichen Nachwuchs. Bis zur Berufung gilt
quasi eine kommunikative Beweislastumkehr: Es wird ver-
mutet, dass der Nachwuchswissenschaftler/die Nachwuchs-
wissenschaftlerin nichts Bedeutsames mitzuteilen hat, was
den Diskurs fordert — es sei denn, er/sie beweist das Gegen-
teil. Das mag zunichst in der Natur der Sache liegen, wird
aber sicherlich durch ein nur historisch erklidrbares Karriere-
system gefordert, das noch zu héaufig eher den ,,Respekt vor
dem Lehrer” (Jakobs, in: Kindhduser/Kre/Pawlik/Stucken-
berg [Fn. 3], S. 795) als die eigenstdndige Leistung der
Nachwuchswissenschaftlerin zum Beurteilungskriterium er-
hebt; so verwundert es auch nicht, dass die Einrichtung von
Juniorprofessuren gerade in juristischen Fakultiten auf Wi-
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= die Einfilhrung einer (angemessen organisierten) peer-
review in unseren Fachzeitschriften,'!!

= die konzentrierte (vielleicht sogar strukturierte) Betreuung
einer iiberschaubaren Zahl von Doktoranden/-innen'!?
und

* (damit zusammenhiingend) die Uberpriifung unserer Rek-
rutierungsprozesse'!? sowie

derstand stof3t. Das geht Hand in Hand mit einer inhaltlichen
Vernachldssigung der Beitrige des akademischen Nachwuch-
ses vor allem in den Archivzeitschriften (auch insoweit an-
ders Schiinemann, Gesammelte Werke, Bd. 1, 2020, S. V:
»zunehmende[n] Besetzung [...] durch den wissenschaftli-
chen Nachwuchs®). Diese Vernachldssigung hat nachvoll-
ziehbare Griinde: Zunehmend werden Festschriften in die
Zeitschriften verlagert, und wo konnte eine epistemische
Gemeinschaft undurchldssiger sein als bei der Wiirdigung
eines/r élteren Kollegen/in durch ihren/ihre Wegbegleiter (zu
Festschriften siehe auch unten Fn. 115). Die schon angespro-
chene Publikationsflut macht es kaum moglich, auch noch die
Publikationen des wissenschaftlichen Nachwuchses zur
Kenntnis zu nehmen. Letztlich hat die Exklusivitit einer
(historisch gewachsenen) Gemeinschaft immer nachvollzieh-
bare Griinde; gleichwohl sollten wir sie kritisch hinterfragen
und iiber Reformen nachdenken.

1 Dazu schon Ambos, GA 2016, 177 (194); vgl. auch Rux,
RW 2010, 3 (8 f.), zur Kombination des ,,in den deutschspra-
chigen Landern iiblichen Systems der Qualitdtskontrolle® mit
den ,,internationalen Standards“ (peer-review); vgl. auch die
Empfehlung des Wissenschaftsrats: Perspektiven der
Rechtswissenschaft in Deutschland. Situation, Analysen,
Empfehlungen, 2012, S. 51; ablehnend dagegen Kostorz, KJ
2016, 417 (mit Fazit auf S. 422). Ein ,.echtes® (anonymes)
peer-review-Verfahren durchlaufen etwa in der RW verof-
fentlichte Beitrige
(https://www.rechtswissenschaft.nomos.de/ [4.10.2020]) und
bspw. auch die Beitrdge im ,,Goettingen Journal of Internati-
onal Law* (GOJIL). Siehe auch Hilgendorf (Fn. 2), § 18
Rn. 57, der aber ,.ein hohes wissenschaftliches Niveau* in
den ,groBlen (straf-)rechtswissenschaftlichen Zeitschriften
(sic!), wie GA, JZ, ZStW, auch ohne peer-review gewahrt
sieht.

"2 Das von Kuhlen, ZIS 2020, 327 (335), angesprochene
Problem der Qualitétssicherung ist — ungeachtet des von ihm
kritisierten Einzelfalls — ja keineswegs neu. Die Plagiatsskan-
dale der letzten Jahre (Guttenberg & Co) legen beredt Zeug-
nis davon ab und zeigen, dass die deutschen Promotionsver-
fahren dringend der (externen) Kontrolle bediirfen. Eine
zahlenmifige Beschrinkung von Doktoranden/-innen pro
Doktorvater/-mutter wire eine Mafinahme, die Beteiligung
universititsexterner, ggf. sogar internationaler Gutachter/-
innen eine weitere. Jedenfalls ist der Handlungsbedarf offen-
sichtlich.

13 Dieses weite Feld reicht von der Nachwuchsforderung
(Promotion, Post-Doc) iiber die verstirkte Einfithrung von
tenure track-Positionen (v.a. im Rahmen einer Juniorprofes-
sur) bis zu den klassischen Berufungsverfahren (zum Nach-
wuchs schon oben Fn. 110). Dass dort (zunehmend) fach-

* (mit all dem zusammenhidngend) die Begrenzung der
literarischen Uberproduktion (z.B. weniger Kommentare
und Kurzlehrbiicher,!'* auch Festschriften'").

fremde Erwidgungen eine Rolle spielen, weil} jeder, der an
solchen Verfahren — in welcher Form auch immer — einmal
beteiligt war, aber niemand spricht (offen) dariiber. Die
causa Halle®, die es sogar in die iiberregionale Presse ge-
schafft hat (z.B. FAZ v. 14.10.2020, N 4), ist eine die Regel
bestitigende Ausnahme (zudem mit einem Juristen als Rek-
tor!). So werden Berufungsverfahren in ein aufwendiges
biirokratisches Monstrum verwandelt, um fachfremde Erwé-
gungen entweder zu kaschieren oder pseudolegitimieren.
Hochst interessant und wohl aufschlussreich wire eine empi-
rische Untersuchung iiber rechtswissenschaftliche Beru-
fungsverfahren der — beispielsweise — letzten zehn Jahre, in
der das Anforderungsprofil mit allen Bewerbungen abgegli-
chen und die (aktenkundigen) Begriindungen nachvollzogen
wiirden.

114 Kritisch insoweit auch Hornle (Fn. 6), S. 209 (,,zu viel
Zeit in Kommentare und Kurzlehrbiicher investiert*).

115 Dass es auch ohne Festschrift geht, haben jiingst Thomas
Weigend (Hoven/Kubiciel [Fn. 55]) und mein Gottinger
Kollege Jorg-Martin Jehle (Dessecker/Harrendorf/Hoffler
[Fn. 68]) gezeigt. Zum Wert von Festschriften aus auslindi-
scher Sicht siehe jlingst die vernichtende Kritik von NYU
Prof. Joseph Weiler, EJIL:Talk 6.8.2020: It is an institution
that has lost any real meaning in more than one sense. When
is the last time you actually picked up one of those expensive
tomes to read through it? When you are approached by the
well-meaning organizers and ,editors‘ [...] your heart sinks.
Of course one cannot say No to an enterprise honouring a
colleague whom you respect, oftentimes a friend. In a world
where most of us are always behind with our writing com-
mitments it is usually a considerable disruption. Not surpris-
ingly, many Festschriften are replete with recycled writing,
and understandably so. Are we expected to drop what we are
doing and start some new research project and pen a new
article because someone’s birthday is approaching? And then
see it buried in a Festschrift, no matter how eminent the hon-
oree? If most edited books are cemeteries, Festschriften are
the Arlington National Cemetery of legal scholarship. Since
there is a deadline connected to a birthday, it is hard to delay,
and so the pieces become even more rushed and the editing
even more lax. If there is any honour in these tomes it is not
in the content but, it would seem, in the list of names (,My
festschrift is longer than yours ...°). I have often wondered if
the honoree himself or herself manages to wade through the
whole thing beyond the Table of Contents. [...] outside the
German-speaking world [...] citations to Festschriften are
scarce. [...] Why does this plague still rain down on us?“
(abrufbar unter
https://www.ejiltalk.org/that-which-is-hateful-to-you-do-not-
do-to-your-fellow-that-is-the-whole-torah-the-rest-is-
interpretation-from-the-elder-hillel-in-babylonian-talmud-
shabbat-31a/ [4.10.2020]). Man muss diese Ansicht eines
eminenten ausldndischen Kollegen nicht teilen, aber doch zur
Kenntnis nehmen. Differenzierend Schiinemann (Fn. 110),
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Kai Ambos

Letzteres konnte leicht dadurch erreicht werden, dass man im
Sinne echten wissenschaftlichen Arbeitens''® mehr verlangt
als die bloe Zusammenfassung oder auch Systematisierung
bestehender Meinungen, nidmlich die Entwicklung neuer
Gedanken oder jedenfalls neuer Wege der Systematisie-
rung.!"”

S. V f. (einerseits ,,Muff von [...] einigen hundert Jahren®,
»deplatziert”, geringe ,,Aufmerksamkeitsschwelle”, anderer-
seits ,,wissenschaftliche Kiir”, aber eben auch — wie Weiler —
eine Friedhofsmetapher: ,,Friedhof der entschlafenen Tage,
schweigende Vergangenheit®).

116 Zu einem die Rechtsdogmatik in diesem Sinne einschlie-
Benden Wissenschaftsbegriff (Einspeisung relevanter und
neuer Inhalte als ,,Produkt methodischen Nachdenkens®)
Hornle (Fn. 6), S. 186 ff. (189).

17 Uberzeugend Hornle (Fn. 6), S. 189 mit Fn. 21.
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Von Wetterzeichen und Kristallkugeln

Anmerkungen zur (nicht nur geistigen) Situation der deutschen (Straf-)Rechtswissenschaft

anlésslich einer Rezension

Von Prof. Dr. Luis Greco, LL .M. (Miinchen), Berlin

Selten ist von einer Publikation, erst recht von einer Rezensi-
on, so viel gesprochen worden wie von derjenigen, die
Kuhlen in der vorletzten Ausgabe dieser Zeitschrift einer
Dissertation gewidmet hat.' Mir geht es weniger um den
Rezensionsteil der Rezension als um ihren abschlieffenden
L Ausblick®, in welchem der Rezensent bedauert, nicht vor
einer isolierten Panne bzw. einem Ausreifler zu stehen, son-
dern vor einem Symptom. ,, Ich befiirchte, dass mir die Lektii-
re dieser Arbeit einen Blick in die Zukunft der deutschen
Strafrechtswissenschaft ermoglicht hat. Was ich gesehen
habe, hat mir nicht gefallen. Aber als Kristallkugel war die
Dissertation dann doch auch fiir den Rezensenten wertvoll. “*
Er glaubt, das Problem liege vor allem in der Sicherung der
., Qualitit der Betreuung von Dissertationen” und in den
,Standards [...], nach denen in der Strafrechtswissenschaft
die Qualitdt wissenschaftlicher Leistungen beurteilt wird. "
Kuhlens Uberlegungen ermutigen mich, iiber Gegenwart und
Zukunft der deutschen (Straf-)Rechtswissenschaft zu reflek-
tieren. Auch wenn ich Kuhlens Pessimismus nicht vollends
teile, denke ich, dass es leichtsinnig wdre, seinen Weckruf
nicht zum Anlass fiir eine aufrichtige Selbstkritik zu nehmen.

Meine Reflexionen beginnen mit dem Versuch einer Er-
fassung dessen, was verloren zu gehen droht (l.); sodann
bemiihe ich mich das zu beschreiben, wodurch es verloren zu
gehen droht (IL.); abschlieflend geht es um die praktischen
Folgen, also um das, was wir angesichts der beschriebenen
Sachlage zu tun gehalten sind (I11.).

I. Was droht, verloren zu gehen?

1. Der erste Schritt in unseren Uberlegungen muss darin
bestehen, das zu veranschaulichen, um dessen Zukunft man
sich berechtigterweise Sorgen machen konnte. Denn Sorgen
kann man sich nur iiber etwas machen, das sich nicht ereig-
nen sollte; womit sich die Frage nach dem Grund hierfiir
stellt, also nach dem Gut, was verloren zu gehen droht, tiber
dessen Schicksal man sich also Sorgen machen sollte.

2. Ich glaube, dass dieses Gut sich am besten durch den
Ausdruck Rechtskultur erfassen lisst, die sich in Deutschland
herausgebildet und etabliert hat.?

' Kuhlen, ZIS 2020, 327 (Die Auslandsbestechung und die
deutsche Strafrechtswissenschaft — eine Rezension, Zu Cor-
nelia Sporl, Das Verbot der Auslandsbestechung).

2 Kuhlen, ZIS 2020, 327 (335).

3 Die nachfolgende Kennzeichnung entspricht wohl weitge-
hend dem, was Schiinemann in verschiedenen Publikationen
als mos analyticophilosophicus civitatis iuris (mapci) be-
zeichnet hat (etwa Schiinemann, in: Hilgendorf/Schulze-
Fielitz [Hrsg.], Selbstreflexion der Rechtswissenschaft, 2015,
S. 223 ff. [236]; ders., ZIS 2016, 645 [665]). Ausfiihrlicher
zu dem hier vorgetragenen Modell Greco, Strafprozesstheorie
und materielle Rechtskraft, 2015, S. 41 ff.; siehe auch Leite,
GA 2020, 273.

a) Den Ausdruck Rechtskultur finde ich deshalb passend,
weil er sich aufschlussreich zergliedern ldsst. Zunéchst steckt
in ihm das Wort Kultur; die hier interessierende Bedeutung
ist aber nicht die soziologisierend-deskriptive, fiir die Kultur
gleich Kultur ist, sondern eine idealisierend-normative, die
Kultur mit Bildung und Pflege, Charakter und Tugend ver-
kniipft. Eine iiber diese Verwandtschaftsverhiltnisse hinaus-
gehende, genauere Definition brauchen wir nicht. Kultur ist
nach diesem Verstédndnis nichts Vorgegebenes, sondern miih-
sam Erworbenes, das man von seinen Eltern nicht schlicht
empfingt, wie eine Auslandsreise nach dem Abitur, sondern
sich durch jahre- bzw. jahrzehnte- bzw. lebenslange Arbeit
aneignen und danach auch verteidigen und weitervermitteln
muss.

Zu dieser Kultur gehort strukturiertes, verstindliches und
iberpriifbares Denken, das wir unseren Studenten durch den
sog. Gutachtenstil einzuprigen versuchen. Zu ihr gehort
prézises, priagnantes und klares Sprechen, das sich dessen
bewusst ist, dass Rechtsbegriffe keine in der Luft schweben-
den Schlagworte sind, sondern korperlich spiirbare Rechts-
folgen auslosen. Zu ihr gehort vor allem ein offenes, weil
sich selbst offenlegendes und dem Gegeniiberstehenden als
gleichwertigen Diskussionspartner anerkennendes, generali-
sierbares, und insofern jede Freiheit zugleich als Bindung
wahrnehmendes Argumentieren: von der Arbeitsgemein-
schaft iiber das Seminar hin zur Dissertation und zum wis-
senschaftlichen Aufsatz, von den Klageschriften der Parteien
bis zu den Entscheidungen unserer obersten Gerichte, sie alle
denken, sprechen und argumentieren vergleichbar; insofern
sie dies tun, bewegen sie sich auf einer Ebene, die weder
Uber- noch Unterordnungen kennt, sondern nur Gleiche,
immer wissend, dass es bei der Losung des Einzelfalls nie-
mals allein um ihn geht, sondern dass die am Einzelfall ent-
wickelten Uberlegungen iiber ihn notwendigerweise hinaus-
gehen werden und verniinftigerweise hinausgehen miissen.

b) Mit dem Gesagten, das eine Entfaltung des Gehalts des
Kulturbegriffs fiir den vorliegenden Zusammenhang sein
sollte, musste schon auf das Recht vorgegriffen werden; um-
gekehrt wird sich zeigen, dass Recht nicht unabhéngig von
Kultur verstanden werden kann. Denn das, was wir als Recht
verstehen, das sich in dem #uflert, was gerade beschrieben
wurde, ist vielmehr eine Haltung, die sich nicht mit der nack-
ten Tatsache der tiberlegenen Macht des Michtigen gegen-
iiber dem Schwachen begniigt, die Macht nicht als verantwor-
tungslose Selbstverstdndlichkeit hinnimmt, sondern sich
schamt, wenn Recht lediglich als Macht auftritt, und damit
anerkennt, dass es iiber der Macht etwas gibt, was sie anstre-
ben sollte. Recht im vollen Sinne des Wortes beginnt, wenn
der Michtige, der liber das Leben und Schicksal eines Ande-
ren entscheiden kann, sich nicht mit einem sic volo, sic jubeo
begniigt; wenn er sich Warum-Fragen stellen ldsst, die er
nicht mit einem ,,weil ich will* oder ,,weil ich kann‘ beiseite
rdumt; wenn er sich nicht durch Auctoritas oder durch Ver-
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fahren scheinlegitimiert, sondern sich auf das Wagnis begibt,
Griinde anzufiihren, also zu denken, zu sprechen und zu
argumentieren, statt lediglich zu vollstrecken.

c) Soweit zur Rechtskultur — aber warum gerade die hie-
sige? Ist das Ideal, das oben gezeichnet wurde, nicht vielmehr
so etwas wie ein Gemeingut der Menschheit? Als gebiirtiger
Brasilianer, der sein Studium der Rechtswissenschaften zu-
nichst im Geburtsland und erst nach der deutschen Promoti-
on auch hierzulande absolvierte, und der iiber die Jahre reich-
lich Erfahrung mit der Denk-, Sprech- und Argumentations-
kultur anderer Rechtskreise gesammelt hat, kann ich bezeu-
gen, dass dieses, was bei uns selbstverstindlich ist, das, wie
gesagt, die Falllosung in der Arbeitsgemeinschaft mit der
Entscheidung des BGH und des BVerfG verbindet, im inter-
nationalen Vergleich gerade keine Selbstverstindlichkeit ist.
Dass die Macht iiber sich selbst Rechenschaft ablegt, dass sie
sich insofern auf Augenhthe mit dem Schwachen begibt, das
tut sie selten.

aa) Finen Schimmer dieser alternativen Einstellung einer
sich fiir selbstverstindlich erachtenden bzw. sich nicht scha-
menden Macht bekommt man in Deutschland immer wieder
zu spiiren, insbesondere wenn das in seinem Rang (Anwen-
dungsvorrang), nicht aber notwendig in seiner Qualitét tiber-
legene Europarecht in das deutsche Recht einbricht — etwa
wenn der Gesetzgeber, einem vermeintlichen Gebot des Eu-
roparechts Folge leistend, den Vereinigungsbegriff in dem
seit 2017 geltenden § 129 Abs. 2 StGB so definiert, dass er
sich auf den ersten Blick nicht mehr von der Bande unter-
scheidet;* oder wenn die Rechtsprechung sich diesen Eingrif-
fen, die anstelle von durchdachter, auf Grundlage eines Sys-
tems argumentierender Begriffsbildung Schlagworte wie
Europdisierung oder Verbraucherschutz setzen, wacker wi-
dersetzt.> Am pikantesten ist es, wenn wir uns dumm stellen

* Im Einzelnen, mit den gehorigen Nachweisen, auch in ei-
nem Versuch, den gesetzgeberischen Missgriff im Wege
einer restriktiv-systematischen Auslegung zu ,berichtigen®,
Stein/Greco, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Bd. 3, 9. Aufl. 2019, § 129 Rn. 6 ff., 16
ff., 25 ff.

5 Bzgl. des Vereinigungsbegriffs noch BGHSt 54, 216 (223
f.) — es bleibt zu hoffen, dass diese Linie nicht verlassen wird
(dass sie sich mit dem geltenden Recht vertrigt, versuche ich
in der in der letzten Fn. zitierten Kommentierung nachzuwei-
sen); bzgl. der angeblichen europarechtskonformen Ausle-
gung des Betrugstatbestands am ,,europdischen Verbraucher-
leitbild“ BGH NJW 2014, 2595, Rn. 28 ff. Zu diesem zwei-
ten Beispiel sei noch gesagt (weil ich nicht auf weitere eigene
Publikationen verweisen kann): Das Schrifttum scheint
iiberwiegend fiir die europiisierende Auslegung einzutreten
(umfassend mit entsprechenden Nachw. zuletzt Hoyer, ZIS
2019, 412, der eine differenzierende Losung entwickelt);
damit wird aber iibersehen, dass das Lauterkeitsrecht — inso-
fern vollig anders als § 263 StGB — ,,abstrakte* Verbote vor-
sieht, die unabhédngig von der Aussicht auf einen Schaden
eingreifen. Es gibt also keinen Verstol gegen das ultima
ratio-Prinzip, wenn fiir die Legitimierung eines ,,abstrakten®,
im Sinne eines unabhingig von der Schaffung einer unerlaub-

miissen, um dem verfassungsrechtlichen Gebot der Beriick-
sichtigung der Rechtsprechung des EGMR entsprechen zu
konnen® und aus den angeblichen Kriterien oder Priifschema-
ta, die der EGMR fiir zahlreiche strafprozessuale Fragen
bildet, anwendungsfihige Rechtsbegriffe zu machen. So soll
die Provokation menschenrechtswidrig sein, ,,wenn sich die
beteiligten Polizeibeamten nicht auf eine weitgehend passive
Strafermittlung beschrinken, sondern die betroffene Person
derart beeinflussen, dass diese zur Begehung einer Straftat
verleitet wird, die sie andernfalls nicht begangen hitte*” — als
wire ein ,,passives Ermitteln” keine contradictio in adjecto,
und als ergibe die futurologische Frage, ob der Provozierte
ohne die Provokation die Straftat auch begangen hitte, einen
sinnvollen Beweisgegenstand. Wenn die Wendung ,,passives
Ermitteln® in einer universitdren Priifungsarbeit auftreten
wiirde, wiirden wir nicht zogern, Punkte abzuziehen; weil
dieser Fehler nicht von einem kleinen Priifungskandidaten,
auch nicht vom BGH, den wir als gelernte Professoren so
gern belehren, sondern von einem hohen europdischen Ge-
richt stammt, hort er auf, ein Fehler zu sein. Oder man nehme
die Rechtsprechung des EGMR iiber das Konfrontationsrecht
bei unerreichbaren Zeugen: das Gericht legt seit der Ent-
scheidung der Grofen Kammer im Fall Al-Khawaja und
Tahery gegen das Vereinigte Konigreich® eine angebliche
Drei-Stufen-Theorie vor — triftiger Grund fiir das Nichter-
scheinen; die Aussage soll nicht die einzige Grundlage der
Entscheidung sein (,,sole or decisive rule®); es miissen aus-
gleichende Faktoren (z.B. Anwesenheit des Verteidigers bei
der Befragung) vorliegen — die aber in keinem ersichtlichen
Stufenverhiltnis zueinander stehen, wie das Gericht selbst in
einer spiiteren Entscheidung einriumen musste,’ so dass der
BGH sich auf sich gestellt sieht, diesen Aussagen einen Sinn
zu verleihen. '

ten Gefahr fiir das Vermogen eingreifenden Verbots, mehr
verlangt wird als fiir ein solches, das erst mit der Aussicht auf
einen Schaden legitimiert wird. M.a.W.: ,,Vermogensschidi-
gendes Verhalten® bedeutet nicht notwendig dasselbe wie
unlauteres Verhalten + x*. Die Kritik des Schrifttums diirfte
teilweise der Verfithrung durch das Schlagwort der asymmet-
rischen Akzessorietét erlegen sein (zur Kritik hieran Greco,
GA 2019, 693).

6 Etwa BVerfG NJW 2003, 1765.

7 So die stindige Rspr. des EuGH seit EuGH, Utt. v. 4.11.2010
— 18757/06 (Bannikova/Russland), Rn. 37 ff., 48; weitere
Nachw. bei Schiinemann/Greco, in: Cirener/Radtke/Rissing-
van Saan/Ronnau/Schluckebier (Hrsg.), Strafgesetzbuch,
Leipziger Kommentar, Bd. 2, 13. Aufl. 2021, § 26 Rn. 72 (im
Erscheinen).

8 EGMR, Urt. v. 15.12.2011 — 26766/05, 22228/06 (Al-
Khawaja und Tahery v. Vereinigtes Konigreich).

® EGMR, Urt. v. 15.12.2015 — 9154/10 (Schatschaschwili v.
Deutschland), Rn. 110 ff. = NJOZ 2017, 544 (deutsch).

10 Tnsbesondere BGH NStZ 2017, 602: NStZ 2018, 51. Das
Schrifttum ist wieder ganz tiberwiegend BGH-kritisch.
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Von Wetterzeichen und Kristallkugeln

bb) Es lieBle sich zeigen — nicht aber in der vorliegenden
Abhandlung!! — dass Derartiges, wovon das deutsche Recht
gottlob noch eher punktuell betroffen ist, also weder durch-
dachte, noch auf Begriffen basierende, weder offen, noch
generalisierbar argumentierende Entscheidungen, nichts
anderes als Rechtsalltag in den meisten anderen Lindern
(sogar in Europa) ist. Fiir sie ist Recht kein Gegensatz zu
Macht, sondern deren Fortsetzung mit gleichen Mitteln. Fiir
sie ist Denken und Sprechen und Argumentieren in erster
Linie Ritual, Teil des Verfahrens im Luhmannschen Sinne;
der Betroffene moge sich nicht beklagen, weil ihm eine lange
»Begriindung™ zur Verfiigung gestellt wurde, deren einziger
Sinn es ist, durch ihre schlichte Korperlichkeit (d.h. durch
den dicht gedruckten, schwer lesbaren und erst recht unver-
standlichen Text) Protest fiir nicht anschlussfihig zu erkliren.

cc) Ich meine nicht, dass in solchen Lindern nur Macht,
und kein Recht existiert; in ihnen muss aber durchaus der
echte Rechtsanteil im Recht viel stiarker umkdampft werden.
Dieser Kampf wird als Einzelkampf durchgefiihrt, haufig mit
heldenhafter Aufopferung durch diejenigen, die ihn antreten
— beginnend bei selbstfinanzierten Auslandsaufenthalten und
Privatbibliotheken, bis hin zu der Miihe, iiberhaupt Griinde
statt Autoritdten anzufithren, was weder Garantie dafiir ist,
dass man iiberhaupt gehort und ernst genommen wird (son-
dern nicht vielmehr als Pedant beiseitegeschoben wird), noch
dafiir, dass man kein Risiko eingeht, von den Autorititen, die
sich ungern auf Augenhohe ansprechen lassen, als Heraus-
forderung wahrgenommen zu werden. In Deutschland muss
weniger ums Recht gekdmpft als daran gearbeitet werden; die

1 Zwei Beispiele, zu denen ich schon gearbeitet habe, und
ein drittes: Die italienische Rechtsprechung iiber den straf-
prozessualen Tatbegriff, die vom Gesetz losgeldst behauptet,
die prozessuale Tat, fatto — dasselbe Wort iibrigens, mit dem
man die straftatsystematische Kategorie des Tatbestands
bezeichnet, was Ankniipfungspunkt fiir die offensichtliche
quaternio terminorum bildet — bestehe aus den Merkmalen
Handlung, Erfolg und Kausalzusammenhang, aber zugleich
hieraus folgert, Hehlerei und Raub seien dieselbe Tat (vgl.
mit ausfiihrlichen Nachw. Greco [Fn. 3], S. 495 f.). Frank-
reich macht es gelegentlich sogar besser; es wird (immerhin)
auf das Gesetz verwiesen, aber auf dessen nackten Wortlaut,
ohne den Hauch einer an eine Subsumtion erinnernde Be-
griindung anzubieten — so dass etwa die zweite Verfolgung
als vorsitzliche Totung einer bereits zuvor als fahrldssige
Totung rechtskriftig abgeurteilten Handlung deshalb moglich
sei, weil das Gesetz (Art. 368 Code de procédure pénale) nur
die zweite Verfolgung wegen der ,,mémes faits* untersagt
(fiir die Nachw. siehe Greco [Fn. 3], S. 63, 490). Das dritte
Beispiel betrifft mein Herkunftsland: Trotz verfassungsrecht-
lich anerkannten Analogieverbots gelang es dem dortigen
Obersten Bundesgericht (Supremo Tribunal Federal), die
Diskriminierung gegen Homosexuelle unter den Tatbestand
der Diskriminierung aus Griinden der ,,Rasse* zu subsumie-
ren (ADO 26 /DF). Fiir ein viertes Beispiel — die brasiliani-
sche ,,Rezeption der Tatherrschaftslehre — siehe Greco/Leite,
ZIS 2014, 285; zu den Entscheidungsstilen nicht deutscher
Gerichte siehe Greco (Fn. 3), S 62 ff.

Rechtskultur ist institutionalisiert, sie wird gepflegt und ge-
lebt von Personen, die ihren Lebensunterhalt dadurch verdie-
nen, dass sie einem hohen Standard des Denkens, Sprechens
und Argumentierens nachkommen. Wissenschaft und Praxis
mogen scheinbar miteinander streiten; wer meint, sie stiinden
in Deutschland einander als ,fremde seltsame Welten* ge-
geniiber,!? iibersieht, dass Meinungsstreitigkeiten erst auf
einer anspruchsvollen gemeinsamen Grundlage ausgetragen
werden konnen, hier nimlich der Uberzeugung, Arbeit am
Recht als ein Gefiige von Griinden zu leisten.

Das oben unter a) und b) beschriebene Ideal einer auf
Griinden basierenden Rechtskultur hat sich wegen dieser
institutionellen Verankerung nirgendwo sonst so sehr zu
realisieren vermocht, wie hierzulande. Sie ist das bewunde-
rungswiirdige Ergebnis der Arbeit von mindestens bis in das
Mittelalter zuriickverfolgbaren Generationen von namhaften
wie namenlosen Theoretikern und Praktikern, auf deren
Schultern wir stehen, wenn wir heute Recht lehren und prak-
tizieren — der Schatz, auf dessen Suche Generationen von
begeisterten Nachwuchswissenschaftlern, zu denen auch ich
gehorte, sich in dieses Land begeben.

3. Dass ich in meiner Beschreibung eher die positiven
Seiten dieser Kultur hervorgehoben habe, heifit aber nicht,
dass es nichts gibe, was zu kritisieren und zu verbessern
wire. An dieser Stelle erinnere ich nur an unsere zu Recht
vielfach geriigte ,,selbstbewusste Provinzialitit®, die so tut,
als gibe es nichts Wertvolles und Intelligentes neben dem,
was hierzulande geschrieben und gedacht wird;"® dass dies
aber nicht so sein muss, habe ich in meiner Neubearbeitung
des Allgemeinen Teils von Roxin zu zeigen versucht.'* Wei-
tere Probleme, die aus dem Inneren dieser Kultur hervorge-
hen, werde ich unten unter II. 2. ansprechen.

I1. Wodurch droht es, verloren zu gehen?

Kultur muss sich, wie gesagt, jede Generation erst erarbeiten;
Kultur ist deshalb zerbrechlich. Sie ist in der Gegenwart
mehreren Gefahren ausgesetzt, einigen, die von aufen, ande-
ren, die aber von innen, aus den eigenen Reihen, sogar auch
von prominenten Reprisentanten dieser Kultur kommen. Von
diesen Gefahren kann ich nur als Theoretiker sprechen, der
ich auch bin; ich blende deshalb die Herausforderungen der
Praxis aus, nicht weil es sie nicht géibe — einige davon, die ich
auch als Wissenschaftler sehen kann, wurden bereits erwahnt
—, sondern weil ich sie nicht aus Eigenerfahrung kenne.

1. Die von aufien kommenden Gefahren beginnen bei der
teilweisen Fremdsteuerung des deutschen Studiums durch die
Landesjustizpriifungsdamter, die vorschreiben, was gelehrt

12 Fischer, in: Michalke/Ko6berer/Pauly/Kirsch (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Rainer Hamm zum 65. Geburtstag am 24. Februar
2008, 2008, S. 63; siehe auch Rotsch, ZIS 2008, 1.

13 Diese Klage findet sich etwa bei Fletcher, in: Eser/
Hassemer/Burkhardt (Hrsg.), Die Deutsche Strafrechtswis-
senschaft vor der Jahrtausendwende, 2000, S. 235 (239); Zoll,
ebenda, S. 283 (285 f.); Silva Sdnchez, GA 2004, 679 (681).
14 Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 2020 —
dort auch mit Nachw. dazu, dass die kritisierte Haltung sich
zu dndern beginnt (§ 7 Rn. 85w).
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und gelernt werden muss. Obwohl sich dies am Ende gewiss
positiv ausgewirkt hat, in dem Sinne einer international so-
weit ersichtlich nirgendwo sonst vorhandenen Nihe von
gelehrt-gelerntem und auch gelebtem Recht, besteht zugleich
die Versuchung fiir alle an der Universitit Involvierte, die
eigene Arbeit als reine Klausurvorbereitung zu verstehen, die
Universitit bestenfalls zur Fachhochschule, wenn nicht zum
Repetitorium zu machen. Strafprozess, Strafzumessung,
Strafvollzug, Sexual-, Steuer-, Korruptions- und Staats-
schutzstrafrecht, dies alles ist fiir die Wissenschaft nur am
Rande interessant.'> — Auch die Verlage tun das Thrige: Bii-
cher verkaufen; nur sind die Biicher, die sich am besten ver-
kaufen lassen, nicht notwendig die wissenschaftlich wert-
vollsten, sondern Lehrbiicher und Kommentare, die mit we-
nigen Ausnahmen auf die Entwicklung neuer Ansitze zu-
gunsten reiner Beschreibung verzichten, und dies in einem
wahren Teufelskreis gegenseitigen Sich-Beschreibens. '
Trotz allseits bekanntem bzw. beklagtem Uberfluss an beiden
Publikationsformaten entstehen derer immer neue, und die
alten erhalten in immer kiirzerem Takt publizierte Neuaufla-
gen; an ihnen beteiligt sich nahezu jeder, womit die Freiheit
und Ruhe, sich den Themen vertieft zu widmen, die man
eigentlich bereichern konnte, einem langsam verloren gehen.
— In den letzten Jahrzehnten wird das Recht zunehmend von
groBziigigen, gutwilligen Drittmittelgebern beeinflusst, deren
Taschen leichter zu lockern sind, wenn modern anmutende,
m.a.W. anschlussfihige-zeitgeistkonforme Forderantrige,
sowohl hinsichtlich der Thematik, als auch der in Aussicht
gestellten Ergebnisse, eingereicht werden; Ob-Fragen sind
gegeniiber Wie-Fragen strukturell im Nachteil. — Und last but
not least darf das unfreier werdende Gesellschaftsklima nicht
unerwihnt bleiben, der spiirbare Druck, Sensibles, wenn
iiberhaupt, dann nur im Sinne der politischen Korrektheit zu
thematisieren, der sich inzwischen auch an deutschen Univer-
sititen bemerkbar macht, obwohl es bzw. er einer freien
Gesellschaft und erst recht einer freien Universitit unwiirdig
ist.!”

15 Ahnlich Hornle, in: Dreier (Hrsg.), Rechtswissenschaft als
Beruf, 2018, S. 183 (208).

16 Und Abschreibens — von einem Kollegen und Ko-Kom-
mentator horte ich das Bonmot: Wenn einer von einem ande-
ren abschreibt, heifit es Plagiat; wenn alle von allen abschrei-
ben, heillit es Kommentar. Wohlgemerkt: Ich kritisiere nicht
das Format Lehrbuch/Kommentar; ohne Lehrbiicher gibt es
keine Ausbildung, und ohne das Genre Kommentar, eine
deutsche Schopfung (umfassend Kdstle-Lamparter, Welt der
Kommentare, 2016), géibe es nicht die enge Verzahnung von
Wissenschaft und Praxis, die fiir die hierzulande bestehende
Rechtskultur charakteristisch ist. Die Kritik gilt nur dem
Uberschuss (dhnl. Hérnle [Fn. 15], S. 209).

17 Die Universitidt Edinburgh verleugnet jiingst keinen gerin-
geren als David Hume, siehe
https://www.ed.ac.uk/news/students/2020/equality-diversity-
and-inclusion-an-update (abgerufen am 4.10.2020). Von
Derartigem sind wir in Deutschland (noch?) ein Stiick ent-
fernt.

2. Noch problematischer wird es, wenn die Gefahren
nicht mehr blof3 von aulen, sondern aus den eigenen Reihen
kommen. Dies geschieht — und diese Sorgen scheinen Kuhlen
bewegt zu haben'® —, wenn wir ungelesene Dissertationen
durchwinken, und erst recht, wenn wir sie mit summa cum
laude bewerten, womit wir zugleich, weil die summa-Note
immer noch als Einladung zur Habilitation und somit zu einer
wissenschaftlichen Karriere verstanden wird, den wissen-
schaftlichen Nachwuchs ohne die gehorige Sorgfalt selektie-
ren. Das geschieht, wenn wir nur lobende Rezensionen
schreiben, oder gar keine, oder von Biichern, die wir nicht
genau gelesen haben. Das geschieht, wenn es implizit oder
explizit heiflt, dass alles, was wir in Deutschland publizieren,
deshalb wertlos sei, weil es von dem englischsprachigen
Diskussionsraum nicht wahrgenommen wird. Das geschieht,
wenn wir Berufungsentscheidungen nach wissenschaftsfrem-
den Kriterien treffen, etwa Drittmittelstirke, Linge und nicht
Qualitit der Publikationsverzeichnisse u.a., oder wenn wir
dafiir eintreten, dass der Weg zum Prof. Dr. fiir den befreun-
deten Honorarprofessor kiirzer wird als fiir den durchschnitt-
lichen Habilitanden. Das geschieht, wenn wir die sorgfiltige,
mithsame dogmatische Arbeit, ohne die sich tiber Recht kaum
denken, sprechen und argumentieren lédsst, als kleingeistig
abtun.!” Zuletzt geschieht das, wenn wir ungeniert-nonchalant
behaupten, dass sich allein Wissenschaftler aus Landern mit
,problematischer Vergangenheit fiir das deutsche Recht
interessieren wiirden,?® womit man Generationen von auslin-
dischen Kollegen, deren individueller Kampf ums Recht nach
Deutschland gefiihrt hat und immer noch fiihrt, bestenfalls fiir
naiv und verblendet, in Wahrheit schlicht fiir dumm erklért.
Denn die problematische Vergangenheit Deutschlands ist
nicht Ausdruck einer Kultur des Argumentierens auf Augen-
hohe, fiir die nur das Argument, und nicht die Person zihlt,
sondern ihre offensichtlichste Negierung.

3. Die Gefahren von auflen gab es zwar immer, obwohl
nach meinem Empfinden das Ausmal spiirbar zugenommen
haben diirfte. Die Gefahren von innen stehen uns nicht nur
niher, sondern sind zu einem grofen Teil neu, und deshalb so
erschreckend. Zusammen werden sie zu mehr als den vor
15 Jahren festgestellten ,,Wetterzeichen des Untergangs®;?!
sie drohen in der Tat, die in Deutschland einzigartig vorhan-
dene Institutionalisierung der Arbeit am Recht aufzulosen,
und von den Involvierten mehr und mehr auch hierzulande
einen einsamen Kampf ums Recht zu verlangen. Weil aber
die Institutionen in ihrer ,,Korperlichkeit®, also als Quelle von
Alimentation und Reputation immer noch bestehen, werden
sie gerade fiir denjenigen attraktiv, der Recht und Wissen-
schaft nicht als Beruf, sondern als Geschdift betreibt.

'8 Wobei ich mich ausdriicklich einer AuBerung dariiber
enthalte, ob der Vorwurf im Fall, der Gegenstand von
Kuhlens Rezension war, berechtigt ist.

19 Hierzu kritisch m.w.N. Roxin/Greco (Fn. 14), § 7 Rn. 85b
ff.

20 So bekanntlich Vogel, JZ 2012, 25 (27).

2! Eine Anspielung auf Schiinemann, Wetterzeichen des Un-
tergangs der deutschen Rechtskultur, 2005.
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Von Wetterzeichen und Kristallkugeln

Wenn Wissenschaft zur Alternative zwischen heldenhafter
Aufopferung und Geschdft wird, dann ist klar, wofiir man
sich als Wissenschaftsglaubiger, sei es als Etablierter oder als
Nachwuchsvertreter, eher entscheiden wird. Der Etablierte
wird sich dazu getrieben fiihlen, seine Aufgaben der For-
schung und Lehre so weit wie moglich an seine Mitarbeiter
zu delegieren, um sich stattdessen Mandaten, Gutachten und
Kanzleien (als Of Counsel) widmen oder dem schlichten
Wissenschaftstourismus zuwenden zu konnen. Unsere fri-
schen summa-Doktoren, die vor der biographieprigenden
Entscheidung stehen, ob sie eine Habilitation antreten sollten,
konnen die beschriebene Alternative nur als Mahnung deu-
ten, sich gut zu iiberlegen, ob nicht eine Karriere als Praktiker
vorgezogen werden sollte, und dies nicht obwohl, sondern
just weil man Interesse am Recht und an der Wissenschaft
hat.

III. Was tun?

Aus dem Beschriebenen folgt schon, was zu tun ist, weshalb
ich mich in diesem abschliefenden Abschnitt kurz fassen
kann. Es gilt zu verhindern, dass die institutionalisierte
Rechtskultur, die sich hierzulande etabliert hat, von auflen
zerstort und von innen untergraben wird. Das heif}t, es gilt,
das Gute zu bewahren und fortzuentwickeln, dem Schlechten
zu widerstehen, bevor der Punkt erreicht ist, an dem Wider-
stand zum Martyrium wird. Gerade gegen die inneren Gefah-
ren, die uns niherstehen, an deren Bestehen wir haufig als
Verantwortliche beteiligt sind, konnen und miissen wir mehr
unternehmen.

Als Rechtsgelehrte tragen wir eine Verantwortung, in der
Welt die Kultur der Unterscheidung von Macht und Recht,
von Entscheidung und Begriindung, weiter zu reprisentieren.
Diese Verantwortung diirfen wir nicht verleugnen, dadurch,
dass wir uns dem von auflen und von innen kommenden
Druck beugen.

Bei der Fertigstellung der Druckfahnen zum vorliegenden
Aufsatz (am 16. Oktober 2020 um ca. 15:00) erreichte mich
die traurige Nachricht, dass dieses schreckliche Jahr uns noch
Luis Gracia Martin genommen hat. Auch er, der grofite Ver-
treter des Erben von Hans Welzel im romanischsprachigen
Raum, glaubte an den Wert einer Kultur des Rechts und des
Arguments. Ich mochte meine Uberlegungen nachtriglich
seinem Gedenken widmen. Ya te echo de menos, querido
amigo.
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Plidoyer fiir einen behutsamen Umgang mit Kristallkugeln

Von Prof. Dr. Tatjana Hornle, Freiburg

I. Eine vielgelesene Rezension

In der Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik (ZIS
2020, 327-335) wurde jiingst das Buch von Cornelia Sporl
»Das Verbot der Auslandsbestechung. Ursache, Grund und
Zweck®, 2019, besprochen. Es handelt sich um die Druckfas-
sung einer Dissertation, die im Promotionsverfahren an der
Universitdt Koln mit summa cum laude bewertet wurde. Der
Rezensent ist Lothar Kuhlen, derzeit Seniorprofessor fiir
Strafrecht an der Universitit Mannheim. Die Buchbespre-
chung fillt auerordentlich kritisch aus, so kritisch, dass sie
Diskussionen auf Twitter auslost. Kuhlen konzentriert seine
Kritik vor allem auf sprachliche Defizite. Auf mehreren Sei-
ten listet er detailliert etwa 30 Fliichtigkeitsfehler auf, die
sich auf knapp 300 Buchseiten verteilen. Auflerdem kritisiert
Kuhlen auf drei Seiten Formulierungen, die er als pritentios
einstuft. Vergleichsweise knapp fillt die inhaltliche Beschaf-
tigung mit der Arbeit aus. Moniert wird die fehlende Ausei-
nandersetzung mit seiner eigenen Kommentierung im Nomos
Kommentar und Till Zimmermanns Habilitationsschrift ,,Das
Unrecht der Korruption®, die nach Abgabe der Doktorarbeit,
aber noch vor Drucklegung erschienen ist.

Warum verfasse ich einen Beitrag zu dieser Ausgabe der
ZIS? Das ist vor allem deshalb erkldarungsbediirftig, weil
Cornelia Sporl, die Autorin des besprochenen Buchs, mitt-
lerweile als PostDoc in der von mir geleiteten strafrechtlichen
Abteilung am Max-Planck-Institut zur Erforschung von Kri-
minalitidt, Sicherheit und Recht arbeitet. Unter normalen
Umstéinden ldge es mir schon deshalb fern, eine Rezension
einer Rezension zu verfassen. Von normalen Umstinden
kann hier allerdings keine Rede sein. Der Text Kuhlens weist
mehrere Besonderheiten auf. Erstens liegt der Schwerpunkt
nicht auf der Auseinandersetzung mit dem Inhalt, was ge-
wohnlich zentrales Element der Besprechung eines Fach-
buchs ist. Zweitens fillt die iiberdurchschnittliche Linge der
Rezension auf sowie die Tatsache, dass durch die Wahl einer
kostenfrei zugidnglichen Online-Zeitschrift eine besondere
Breitenwirkung erzielt wird. Drittens ist die Kritik durchgén-
gig scharf. Viertens wird ein tieferer Grund fiir den unver-
kennbaren Unmut des Rezensenten auf den letzten zwei Sei-
ten (,,Ausblick®) deutlich: Kuhlen geht davon aus, dass die
von ihm besprochene Dissertation exemplarisch fiir einen
breiteren Trend stehe, und seine Kritik zielt auf die Praxis der
Benotung von Dissertationen und die heutige ,,Sozialisation
des strafrechtlichen Nachwuchses* (S. 335). Die Lektiire der
Arbeit habe ihm ,,einen Blick in die Zukunft der deutschen
Strafrechtswissenschaft ermdglicht™; was er gesehen habe,
habe ihm nicht gefallen, aber ,,als Kristallkugel“ sei die Dis-
sertation doch auch fiir den Rezensenten wertvoll (S. 335).
Mein Anliegen ist es, auf Kuhlens Systemdiagnosen einzuge-
hen und aufzuzeigen, was gegen die Benutzung einer Buch-
rezension zum Zweck der Systemkritik spricht.

I1. Bewertung von Dissertationen

Kuhlen sieht ein generelles Problem bei der Qualitétssiche-
rung (S. 335). Konkreter gefasst, wire die These, dass Dok-

torarbeiten zu oft und trotz sprachlicher Defizite mit summa
cum laude benotet werden. Dies miisste zunédchst empirisch
untermauert werden; der Rezensent verweist jedoch nur auf
zwei Erfahrungen (eine eigene sowie auf die eines Kollegen,
der gespriachsweise davon berichtete). Wenn man sich Statis-
tiken zur Notenvergabe ansieht, fallen vor allem Unterschie-
de zwischen den deutschen juristischen Fakultiten auf: Die
Note summa cum laude, die im Bundesdurchschnitt ein Vier-
tel aller Promotionen kront, wird mancherorts sehr selten
vergeben, anderswo fiir ein Drittel oder fast die Hilfte aller
Arbeiten.! Wenn man eine Noteninflation vermutet, ist es
zudem wenig plausibel, das Problem bei der deutschen Straf-
rechtswissenschaft zu verorten — andere Teilféicher der Rechts-
wissenschaften diirften ebenso betroffen sein wie auch andere
akademische Felder. Ein erster sinnvoller Schritt als Basis fiir
Selbstreflektion in der Rechtswissenschaft wire, wenn der
Deutsche Juristen-Fakultéitentag den Statistiken, die auf sei-
ner Homepage bereits verdffentlicht werden, die Noten fiir
Dissertationen hinzufiigen konnte.

Mit Blick auf das Gesamtsystem wiirde ich mich der For-
derung anschlieen, dass das Urteil ,,mit hdchstem Lob* ernst
genommen werden und deshalb nicht als Regelfallnote ver-
geben werden sollte. Was bedeutet dies aber, wenn man diese
Leitlinie auf die Bewertung konkreter Arbeiten herunter-
bricht? Kuhlen deutet hierzu eine These an: Sowohl die No-
ten magna cum laude als auch erst recht summa cum laude
setzten voraus, dass die Arbeit ,sprachlich ansprechend*
gestaltet sei (S. 332). Die entscheidende Frage ist dann, was
,sprachlich ansprechend heifit. Durch die detaillierte Auf-
zdhlung der Fehler im besprochenen Buch suggeriert Kuhlen,
dass die Verfasserin Grundregeln der deutschen Grammatik
nicht beherrsche. Dies ist ebenso falsch wie das Verdikt ,,De-
saster (S. 332). Die passendere Beschreibung wire: Die
Arbeit wurde nicht mehrfach Korrektur gelesen, was bei
langeren Texten erforderlich ist. 30 grammatische und ortho-
graphische Fliichtigkeitsfehler auf knapp 300 Seiten Druck-
fassung sind zu beanstanden, und manche dieser Fehler
(etwa, wenn aus dem UntermaBverbot ein Untermalgebot
wird, S. 260 des Buches) wiegen schwerer als andere. Es mag
eine vertretbare These sein, dass jede mit summa cum laude
bewertete Doktorarbeit sprachlich makellos sein miisse. Ich
wiirde dies allerdings nicht kategorisch formulieren, sondern
sprachliche Beanstandungen in Relation zur inhaltlichen
Bewertung setzen. Uberzeugende Ideen sind viel wichtiger.

III. Eine Doktorarbeit als Kristallkugel

Die markanteste Aussage in Kuhlens Rezension ist, dass die
Dissertation ihm als ,,Kristallkugel* gedient habe und ihm der
Blick in die Zukunft der deutschen Strafrechtswissenschaft

! Deutsches Zentrum fiir Hochschul- und Wissenschaftsfor-
schung, Promotionsnoten in Deutschland 2000 bis 2017,
abrufbar unter
http://www.forschungsinfo.de/promotionsnoten/Promotionsn
oten-std.php?ct=std (5.10.2020).
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nicht gefalle (S. 335). Was hat er in der Kristallkugel gese-
hen? Kurz zuvor im Text formuliert er, dass es ,,durchaus
wahrscheinlich® sei, dass die zu besprechende Doktorarbeit
exemplarisch , fiir einen neuartigen und erfolgreichen Typus
der strafrechtswissenschaftlichen Literatur und auch fiir eine
neue Art der Sozialisation des strafrechtswissenschaftlichen
Nachwuchses“ stehe (S. 335). Offenbar hat dieser grofle
Bogen, den Kuhlen von einer Doktorarbeit zur Zukunft unse-
res Faches spannt, die Redaktion der ZIS motiviert, eine
Sonderausgabe herauszugeben. Mir ist bei den Bemerkungen
zur ,neuen Art der Sozialisation™ nicht klar geworden, wa-
rum Grund zur Beunruhigung bestehen konnte. Will Kuhlen
es negativ werten, dass sich Studierende und Promovierende
iiber die heute existierenden, vielfiltigen Fordermoglichkei-
ten informieren, diese wahrnehmen und mehrere Auslands-
aufenthalte absolvieren? Lautet die These, dass nicht nur
Schuster bei ihren Leisten, sondern Jurastudenten bei dem
bleiben sollen, was fiir ein deutsches Erstes Juristisches
Staatsexamen unabdingbar ist? Dem wire zu widersprechen,
aber dies ist wohl auch nicht gemeint. Kuhlen befiirchtet, dass
Karriereforderung iiberzogene Erwartungen an die Exzellenz
einer Doktorarbeit begriinde und in Uberforderung miinde.
Ein solcher Kausalzusammenhang scheint mir wenig plausi-
bel. Fordermalinahmen erhalten in der Regel hochmotivierte,
ehrgeizige, gute Vornoten mitbringende Personen — diese
Eigenschaften sind wissenschaftlichem Arbeiten wohl kaum
abtraglich.

Auflerdem bliebe zu begriinden, warum es auf eine neue
Art der Sozialisation zuriickzufiihren sein sollte, dass manche
Verfasser juristischer Publikationen darauf abzielen, ,,mit
groBer Ambition und erheblichem theoretischen Aufwand*
(S. 335) Eindruck auf Leser zu machen. Anforderungen, die
Lothar Kuhlen fiir gute wissenschaftliche Arbeiten benennt
(prézise und verstindlich argumentieren, sorgfiltig formulie-
ren), sind als allgemeine Regeln mit Nachdruck zu unterstrei-
chen. Ich teile Kuhlens Abneigung gegen Garnierungen
(meine Formulierung), die der Leserschaft die Bildung des
Autors vorfiihren sollen, also verwendet werden, ohne not-
wendiger Bestandteil eines Argumentationsgangs zu sein.
Allerdings kann iiber diesen Punkt keineswegs praktischer
Konsens vorausgesetzt werden. Im Gegenteil: Es entsprach
und entspricht gingigen Praktiken in der traditionsgepréigten
deutschen Rechtswissenschaft, beim Verfassen von Texten
Habitusverdeutlichung zu betreiben. Wer die Publikationen
mancher deutschen Ordinarien kennt, konnte auf dieser Basis
fir den wissenschaftlichen Nachwuchs einen Empfehlungs-
katalog schreiben, der von Kuhlens (und meinen) Idealvor-
stellungen sehr weit entfernt ist. Darin einzuschlieen wire:
dunkles Raunen statt klarer Gedankenfiithrung; lange, ver-
schachtelte Sitze; viele lateinische Ausdriicke; prominente
Namen aus dem bildungsbiirgerlichen Kanon der Literatur,
Philosophie und Musik; sehr lange Fufinoten mit weiteren
Lesefriichten. Das Bestreben, Eindruck zu machen und Zuge-
horigkeit zu demonstrieren, ist dlter als Exzellenzinitiativen
und systematische Nachwuchsférderung. Nach meiner Be-
obachtung sind jiingere Generationen, die Erfahrungen au-
Berhalb des deutschen Universititssystems sammeln konnten,

gliicklicherweise weniger anfillig dafiir, den eben beschrie-
benen Stil nachzuahmen.

Mein Haupteinwand gegen Kuhlens Rezension ist ein me-
thodischer: Selbst wenn man der Uberzeugung ist, dass sich
das Wissenschaftssystem ungiinstig entwickelt, ist es prob-
lematisch, den Unmut dariiber in einer Buchrezension abzu-
laden. Systemkritik wiirde eine genauere Analyse des Status
Quo erfordern, wofiir eine entsprechend grof3e Zahl an Quali-
fikationsschriften herangezogen werden miisste. Die Idee,
eine systematische, auf repridsentativen Daten beruhende
Analyse durch eine einzelne, scharf kritische Buchrezension
zu ersetzen, ist in mehrfacher Hinsicht problematisch. Erstens
ist dies unfair gegeniiber den Individuen, die dem Rezensen-
ten als Blitzableiter dafiir dienen, auch Arger iiber vorange-
gangene Lektiire loszuwerden. Zweitens haben Buchbespre-
chungen eine andere Funktion: Sie sollen in erster Linie die
Fachoffentlichkeit iiber den Inhalt von neu erschienenen
Werken informieren und Diskussionen dazu anstoen. Wenn
der Fokus auf einer sprachlichen Analyse liegt, wird Autoren
eine Chance genommen, die Inhalte ihrer Forschung in die
Fachdiskussion einzubringen. Drittens, und das ist wohl der
wichtigste Punkt: Psychologische Griinde sprechen gegen
eine Pars-pro-toto-Vorgehensweise, bei der eine Buchbespre-
chung zum Anlass genommen wird, ,.endlich einmal* anzu-
sprechen, was der Rezensent als grofere Entwicklung wahr-
nimmt. Sobald sich die Arbeitshypothese geformt hat, dass
sich ein Buch in ein groBeres, negativ zu bewertendes Muster
einfiige, wird dieser Effekt verzerrend wirken. Es wichst
dann die Gefahr einer selektiven Wahrnehmung, die penibel
alle ins Muster passende Schwichen aufspiirt und ihr Ge-
wicht iiberbewertet,? aber Stirken nicht sieht.

IV. Wenn aus einer Kristallkugel ein Brennglas wird

Reaktionen auf Kuhlens Aufsatz zeigen, dass wir uns beim
Verfassen von Buchbesprechungen auch Gedanken iiber
deren soziale und psychologische Effekte machen sollten.
Dies gilt insbesondere, wenn fiir eine sehr negative Bespre-
chung nicht eine in Printform erscheinende, regelméBig nur
von Strafrechtswissenschaftlern gelesene Zeitschrift gewihlt
wird, sondern ein frei zugingliches Online-Medium, und
zwar auch dann, wenn es sich wie bei der ZIS um eine Fach-
zeitschrift handelt. Zum einen sollte man sich des Umstands
bewusst sein, dass viele Menschen — und zu dieser Spezies
gehoren auch Rechtswissenschaftler — Skandale und Tratsch

2 Kuhlen identifiziert in der Arbeit Sporls vier ,klare straf-
rechtliche Fehler”, S. 330. Fehler bzw. fehlende Prizision
sind an den angegebenen Stellen der Dissertation zu bemén-
geln, die aber nicht auf fehlende Kenntnis des Strafrechts
schlieBen lassen. Der vierte angefiihrte Fehler ist offensicht-
lich orthographischer Natur (Bewihrung statt Bewehrung);
im ersten Fall beschreibt die Autorin heimliches Vorgehen als
typisch fiir Korruption auf Phidnomenebene, wihrend der
Rezensent dies als Rechtsdefinition interpretiert; und die
Einordnung der in Fn. 1276 behandelten Situation als entwe-
der Subsumtions- oder anderen Verbotsirrtum ist kompliziert
und zeigt nicht, dass die Verfasserin den Unterschied von
Subsumtions- und Verbotsirrtum als solchen nicht kenne.
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mogen (ich war zundchst erstaunt, wie viele Professoren-
kollegen, und zwar keineswegs nur aus dem Fach Strafrecht,
mich auf diese Rezension angesprochen haben). Zum anderen
entladen sich in medialen Kommentaren auch Emotionen, die
negativer einzuordnen sind als die noch vergleichsweise
harmlose Freude an Tratsch, ndmlich Schadenfreude und
Hime.? Zu bedenken ist, welche Effekte derartige AuBerun-
gen fiir die Rekrutierung von wissenschaftlichem Nachwuchs
haben konnten. Mein Eindruck ist, dass die Rezension und
die Kommentare bei Twitter & Co. das Potential haben, mehr
Personen als nur die betroffene Buchautorin zu verunsichern.
Es wire nicht wiinschenswert, wenn nur noch oder vorwie-
gend Individuen mit einem bestimmten Personlichkeitstyp
eine akademische Karriere einschliigen, ndmlich solche, die
besonders robust und sehr von sich selbst iiberzeugt sind.
Erstens ist es gegenwirtig ohnehin nicht einfach, Talente fiir
eine Karriere in der Wissenschaft zu gewinnen. Zweitens
bewirkt das Merkmal ,,von sich selbst iiberzeugt® im System
Wissenschaft keine iiberzeugende Vorauswahl, da es nicht
mit groBem wissenschaftlichen Talent (was Fihigkeit zu
Zweifel und Selbstzweifel voraussetzt) korreliert.

Ich will mich nicht Strémungen anschlie3en, die ,,sichere
Raume* und ,,In-Watte-Packen in akademischen Kontexten
verlangen; solche Anliegen halte ich fiir iiberzogen. Die ent-
gegengesetzte Schlussfolgerung, dass medial ausgelebte
Hime mancher Zeitgenossen und soziale Folgen Rezensenten
nicht zuzurechnen seien und deshalb auch nicht beim Schrei-
ben antizipiert werden miissten, wire aber ebenfalls nicht
iiberzeugend. Geinderte Formen der Interaktion in der zeit-
genOssischen Mediengesellschaft beeinflussen auch die
Kommunikation iiber Wissenschaft. Das Verfassen einer
guten Rezension mit kritischen Inhalten wird damit zu einer
Gratwanderung, die nicht einfach, aber auch nicht unméoglich
1St.

3 So kommentierte etwa der Kollege Holm Putzke die Rezen-
sion auf Twitter mit den Worten: ,,Prof. Dr. Dr. Lothar Kuh-
len vernichtet die mit ,summa cum laude‘ bewertete und
preisgekronte Dissertation von Cornelia Sporl. Bemerkens-
wert. Es lebe die kritische wissenschaftliche Auseinanderset-
zung!“— Kursivsetzung durch mich.
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Vom schwierigen Zustand des deutschen Strafrechts

Von Prof. Dr. Thomas Rotsch, Gieflen

I. Einleitung

Wer die wissenschaftliche Beschéftigung mit dem Strafrecht
liebt, muss dessen Entwicklung mit zunehmender Sorge be-
trachten. Bereits seit Jahren werden nicht zu Unrecht die
unterschiedlichsten Tendenzen beklagt, die die Zukunfts-
chancen des deutschen Strafrechts, zumal auf einem globali-
sierten Weltmarkt, in einem eher triilben Licht erscheinen
lassen.! In der Doppelausgabe der ZIS vom Juli/August die-
ses Jahres ist nun eine von Lothar Kuhlen verfasste Rezensi-
on einer Dissertation erschienen, die sich nicht nur in schar-
fen Worten gegen deren Bewertung mit dem hochsten Pradi-
kat ,,summa cum laude* verwahrt, sondern auch im Einzelnen
dezidiert vielféltige inhaltliche, stilistische und sprachliche
Miingel der Arbeit anprangert.? Unabhiingig davon, wie man
zur Verdffentlichung eines solchen Verrisses® steht, gibt der
Beitrag jedenfalls Anlass, nach den tieferen Griinden fiir ein
Phénomen zu suchen, das moglicherweise mehr erhellt als die
temporire Uberlastung eines Doktorvaters und seines Zweit-
gutachters. Denn tatsichlich, davon bin ich {iberzeugt, geht es
um — viel — mehr als um eine vielleicht unangebrachte Be-
wertung einer Qualifikationsschrift. Der aktuelle Anlass
dieser Sonderausgabe der ZIS ist nur ein Symptom einer
schon seit Jahrzehnten schleichenden, nach meinem Eindruck
in jiingerer Zeit sich aber weiter ausbreitenden und beschleu-
nigenden Entwicklung. Und weil es in Wahrheit um viel
mehr geht, muss hier auf den konkreten Fall nicht niher ein-
gegangen werden. Es sollen vielmehr flinf grundsitzliche
Entwicklungslinien aufgezeigt werden, die den hier als
schwierig titulierten Zustand des deutschen Strafrechts illus-
trieren sollen. Dabei beschridnke ich mich bewusst auf das
Strafrecht einerseits und die Situation in Deutschland ande-
rerseits, auch wenn der Verdacht nicht fernliegt, dass die
aufgezeigten Phanomene dariiber hinausreichen.

Wenn in diesem Beitrag der Zustand des ,,deutschen
Strafrechts* beleuchtet und dessen héufig behauptete Leit-
bildfunktion kritisch hinterfragt werden soll, so verlangt dies
zunéchst drei Vorbemerkungen: Erstens wird von deutschem
Strafrecht hier in einem extensiven Sinn gesprochen, sodass
Gesetzgebung, Rechtsprechung und Dogmatik gleichermaf3en
umfasst sind. Denn die im Folgenden aufgezeigten Tenden-
zen finden sich, wenn auch in unterschiedlicher Qualitit, in
samtlichen dieser Bereiche. Zweitens soll nicht verkannt

! Guter Abriss der Diskussion jetzt bei Roxin/Greco, Straf-
recht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl. 2020, § 7 Rn. 85a ff.
Vgl. im Einzelnen insbesondere Rotsch, ZIS 2008, 1 (,,Hy-
pertrophie des Rechts®); Replik von Puppe, ZIS 2008, 67
(,,strafrechtswissenschaftliche BuBpredigt™); Vogel, JZ 2012,
25; Ambos, GA 2016, 177; dagegen Schiinemann, ZIS 2016,
654; anders und zuriickhaltender wieder Weigend, GA 2020,
139.

2 Kuhlen, ZIS 2020, 327.

3 Ein weiteres, i{iber die Grenzen der Strafrechtswissenschaft
hinaus bekannt gewordenes Beispiel findet sich hier: Putzke,
Z1S 2009, 177.

werden, dass es sich bei jedweder Strafrechtsdogmatik nicht
um eine ,,nationale” Lehre im engeren Sinn handelt, worauf
bereits vor Jahren bspw. Silva Sdnchez* hingewiesen hat.
Wenn hier von ,,deutschem Strafrecht und ,,deutscher Straf-
rechtsdogmatik® gesprochen wird, wird durchaus nicht ver-
kannt, dass es sich hierbei um das Ergebnis eines reziproken
supranationalen Diskurses handelt, der seinerseits durch die
vielfaltigsten Wechselbeziiglichkeiten gekennzeichnet ist, die
iiber die Einfliisse und Inbezugnahmen der unmittelbar an der
Diskussion jeweils beteiligten Lédnder weit hinausreichen.
Das éndert aber nichts daran, dass ,eine deutsche Straf-
rechtswissenschaft“ im Sinne von Lisztscher Prigung als
regierendes Strafrechtssystem existiert.

Drittens will der Beitrag sich im Rahmen der in Deutsch-
land seit einiger Zeit mit zunechmender Heftigkeit gefiihrten
Auseinandersetzung um die ,,selbstbewusste Provinzialitit
einer ,,riickwirtsgewandten“® deutschen Strafrechtswissen-
schaft’ nicht einseitig positionieren — weil beide Positionen in
ithrer jeweiligen Rigorositidt mich nicht zu {iberzeugen ver-
mogen. Der fruchtbare wissenschaftliche Austausch auf dem
Gebiet des Strafrechts, wie er aus deutscher Sicht insbesonde-
re u.a. mit Spanien, Lateinamerika, der Tiirkei und Japan
stattfindet,® darf aber den Blick dafiir nicht versperren, dass
das deutsche Strafrecht ganz unterschiedlichen und durchaus
gegenldufigen, z.T. widerspriichlichen und dynamischen
Einflissen und Entwicklungen ausgesetzt ist, die weitrei-
chende Konsequenzen (nicht nur) fiir seine vermeintliche
Leitbildfunktion haben. Die ausgemachten groben fiinf Ent-
wicklungslinien werden dabei (unter II. 1.-5.) in einer sub-
jektiven und naturgemiB fragmentarischen Auswahl kurz
exemplifiziert.

II. Vom schwierigen Zustand des deutschen Strafrechts
1. Hypotrophie

Als Autor, aber auch als Leser, siecht man mit wachsender
Sorge auf die deutsche Publikationslandschaft.

Einerseits ist in den letzten Jahrzehnten auf dem straf-
rechtlichen Zeitschriften- und Biichermarkt eine uniiber-
schaubare Vielzahl an Spezialpublikationen erschienen, die

4 Silva Sanchez, GA 2004, 679 (680). Ebenso z.B. Roxin, in:
Eser/Hassemer/Burkhardt (Hrsg.), Die deutsche Strafrechts-
wissenschaft vor der Jahrtausendwende, 2000, S. 369 (379);
Robles Planas, Z1S 2010, 361.

5 Fletcher, in: Eser/Hassemer/Burkhardt (Fn. 4), S. 235
(239); ahnlich Donini, Strafrechtstheorie und Strafrechtsre-
form, 2006, S. 3 (5).

¢ So in der Sache Ambos, GA 2016, 177; Vogel, JZ 2012, 25;
vorsichtiger Weigend, GA 2020, 139 (,,Die Alternative wére
eine antiquarische Strafrechtswissenschaft, [...].“).

7 Vogel, JZ 2012, 25; Ambos, GA 2016, 177; Schiinemann,
ZIS 2016, 654.

8 Von manchen freilich als ,,EinbahnstraBe® tituliert, vgl.
Duttge/Erler/Tadaki, ZStW 127 (2015), 225 (226). In diesem
Sinne auch Vogel, JZ 2012, 27; Ambos, GA 2016, 178.
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es nahezu unmoglich machen, selbst in seinem ureigenen
Fachgebiet noch den Uberblick zu behalten. Das findet seinen
Grund zunéchst natiirlich in einer immer komplexer werden-
den Realitdt, der das Recht in verzweifelter Anstrengung
hinterherhechelt. Dabei kann man sich in Deutschland derzeit
manchmal des Eindrucks nicht erwehren, dass das von Natur
aus akzessorische Strafrecht in seiner Gesetzgebung als im-
mer Ofter origindres politisches Steuerungsmittel mit einer
atemberaubenden Geschwindigkeit und frappanten Uberheb-
lichkeit den Versuch unternimmt, in vorauseilendem (Un-)
Gehorsam die Realitit ebenso wie die an sich priméren
Rechtsgebiete des Zivil- und Offentlichen Rechts hinter sich
zu lassen. Seinen zweiten Grund hat dieser Zustand in der
Ver6ffentlichungspolitik der juristischen Fachverlage, die —
unter enormem Wettbewerbsdruck stehend — jede noch so
kleine Liicke mit einer weiteren Publikation oder gar ganzen
Publikationsreihe zu stopfen versuchen. Die Folge davon ist,
dass selbst Standardwerke mit exorbitant schrumpfenden
Verkaufszahlen zu kimpfen haben. Fiir die Verlage mag sich
dies auf der Grundlage einer Gesamtkalkulation noch rech-
nen; fiir die Autoren, aber auch fiir die Leser, ist es verhee-
rend.

All dies fiihrt zu einer paradoxen Situation: Einer Legion
von Autoren scheint eine Minderheit von Lesern gegeniiber-
zustehen — ein Phénomen, das sich {ibrigens nicht auf den
wissenschaftlichen Buchmarkt beschrinkt, sondern sich seit
Jahren auch vermehrt in der deutschen Belletristik beobach-
ten lisst.” Alles wird publiziert, kaum etwas wird gelesen.
Dabei findet eine ,,Hyperspezialisierung™ statt, die nur noch
fiir Eingeweihte zugénglich ist. Es entsteht die erstaunliche
Situation eines Angebotspolypols, das zu einer ,,atomisierten
Marktstruktur* fiihrt. !

Andererseits findet eine gegenldufige Entwicklung hin-
sichtlich des wissenschaftlichen Gehalts insbesondere von
Lehrbiichern statt. Die groBen Standardwerke zum Allgemei-
nen Teil des Strafrechts, die den Ruf der deutschen Straf-
rechtswissenschaft in vielen Landern der Welt (zu Recht)
mitbegriindet haben, sind fast ausnahmslos vom Markt ver-
schwunden. Das Lehrbuch von Jakobs findet ebenso wenig
eine Fortsetzung wie der AT von Jescheck. Die beiden Biande
von Roxin zum AT sind ebenfalls seit vielen Jahren nicht
mehr aufgelegt worden; gerade erst hat Luis Greco sich an
die Mammutaufgabe gewagt, das Werk fortzuschreiben. Ob
und inwieweit ihm dies dauerhaft gelingt, bleibt abzuwarten.
Bei vielen der in den letzten Jahren ver6ffentlichten Lehrbii-
cher zum AT handelt es sich um nur unwesentlich aufgepepp-
te Vorlesungsskripten, die nur noch fiir einen ganz begrenz-

° Vgl. z.B. die Studie des Borsenvereins des Deutschen Buch-
handels ,,Buchkéufer — quo vadis* aus dem Jahr 2018, abruf-
bar unter:
https://docplayer.org/108688304-Studie-buchkaeufer-quo-
vadis.html (19.10.2020).

19 In den Wirtschaftswissenschaften unterscheidet man An-
gebots-, Nachfrage- und bilaterale Polypole. Dort sollen nur
Letztere aufgrund des geringen Marktanteils der einzelnen
Marktteilnehmer zu einer ,,atomisierten Marktstruktur® fiih-
ren.

ten Markt — den Hochschulort des Autors — geschrieben und
nicht mit dem Anspruch verfasst sind, ein eigenes und origi-
nelles strafrechtliches Gedankengebdude zu entwickeln und
auszubreiten. Dass diese Skripten dann freilich dennoch héu-
fig mit einem Umfang von mehreren hundert Seiten daher-
kommen, sollte nicht nur die Leser alarmieren.

Die Griinde fiir diese Situation sind vielféltig und kdnnen
hier nicht vertieft dargestellt werden.!! Sie haben zu tun mit
der systematischen Entwissenschaftlichung des deutschen
Jurastudiums in den letzten Jahrzehnten, mit der man angeb-
lich internationalen Mafstdben gerecht zu werden versucht;
gedndertem Lese- und Kommunikationsverhalten von Stu-
denten, die sich auf der WhatsApp-Tastatur blendend, selbst
in einer digitalen juristischen Bibliothek aber {iberhaupt nicht
auskennen — und natiirlich einem {iberbordenden, nicht mehr
zu beherrschenden Rechtsstoff: Die Zeiten, in denen wegwei-
sende originelle Theorien, die diesen Ausdruck noch verdie-
nen, entwickelt werden konnten, scheinen endgiiltig vorbei zu
sein. Heutzutage ein Lehrbuch zum Allgemeinen Teil als
Alleinautor zu verfassen, ist eine Herkulesaufgabe, die der in
die Bewiltigung von Verwaltungsaufgaben, Stellung von
Drittmittelantragen, Kommissionssitzungen, Priifungstitig-
keit, Vortragstitigkeit, Lehre und Forschung (?) eingebunde-
ne Hochschullehrer kaum noch zu bewiltigen vermag. Ein
solches Lehrbuch hitte — um wieder zum Leitbild auch aus-
landischer Wissenschaftler und Wissenschaften zu taugen —
die Globalisierung und Européisierung des Strafrechts ebenso
zu berticksichtigen wie die stetig zunehmenden Einfliisse des
und die Wechselwirkungen mit dem Zivil- und Offentlichen
Recht(s), und diirfte im Zeitalter allumfassender Internationa-
lisierung die allgemeinen Lehren anderer Lander kaum auf3er
Betracht lassen. Das mag einem in einzigartiger Weise inter-
national sozialisierten Wissenschaftler wie Luis Greco viel-
leicht gelingen, der dafiir aber eben auch an ein bestehendes
Werk ankniipfen kann, dass seinerseits das leuchtende Le-
benswerk des grofBiten lebenden deutschen Strafrechtslehrers
darstellt. RegelmiBig und insbesondere dann, wenn es sich
um ein neues Werk handelt, das keinen Vorldufer hat, der
fortgeschrieben* werden kann, wird eine solche Aufgabe
sich heutzutage aber nur noch mit einer Vielzahl von Autoren
bewiltigen lassen. Dass die Zusammenfiihrung vieler, wis-
senschaftlich ganz unterschiedlich sozialisierter Autoren —
zumal bei den allgemeinen Lehren des Strafrechts — aller-
dings ganz besondere Probleme birgt, liegt dabei auf der
Hand.'?

Die Tendenz zur Hypotrophie schligt sich aber zuneh-
mend auch in der Rechtsprechung nieder. Das kann im Ein-
zelfall dann dazu fiihren, dass ein Strafsenat des BGH bei der
Beantwortung eines einfach und eindeutig gelagerten Sach-
verhalts die Frage nach dem Versuchsbeginn (in concreto:
i.R.d. § 242 StGB) ohne jegliche Subsumtion in bloBer Anei-
nanderreihung von Plattitiiden, Pleonasmen und abstrakten,

1 Vgl. dazu bereits Rotsch, Z1S 2008, 1 (2 ff.).

12 Vgl. jetzt das auf neun Binde angelegte Handbuch von
Hilgendorf/Kudlich/Valerius (Hrsg.), Handbuch des Straf-
rechts, 2019 ff.; und die kritische Rezension von Gropp, GA
2019, 764.
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mit dem konkreten Sachverhalt in keinem Zusammenhang
stehenden Ausfithrungen — auch im Ergebnis unzutreffend —
bejaht.!®* Das ist schlimm genug. Wenn dann aber auch die
Anmerkungsliteratur die Entscheidung (weil sie sie nicht
gelesen oder vergessen hat, was und wie wichtig Subsumtion
ist?) als ,,gleichsam schulmifBig™ bezeichnet und behauptet,
,,die pragnanten wie klar formulierten Aussagen [konnten] in
der Priifungssituation wortgleich {ibernommen werden
[...]*!*, dann muss dem aufs Deutlichste widersprochen wer-
den (diirfen)."

2. Hypertrophie

Vor mehr als zehn Jahren habe ich in einem ,,Pladoyer fiir
eine Anndherung von Wissenschaft und Praxis® von einer
,~Hypertrophie des Rechts* gesprochen.!® Das hat mir von
Ingeborg Puppe den Vorwurf einer ,.strafrechtswissenschaft-
lichen BuBpredigt* eingebracht.!” Schon Bjérn Burkhardt hat
vor nahezu 20 Jahren freilich die Befiirchtung geduBert, der
deutsche Strafrechtsdogmatiker sei fiir das Uberleben der
deutschen Strafrechtsdogmatik moglicherweise zu tiichtig.'s
Obwohl ich damals ausdriicklich klargestellt hatte, dass es
mir nicht darum gehe, einer unterkomplexen Dogmatik das
Wort zu reden'® — eine solche wurde auch hier bereits oben
bei der Schilderung des deutschen Lehrbuchmarktes kritisiert
—, wurde eben dieser Vorwurf erhoben.?’ Solange die Straf-
rechtswissenschaft sich aber jeglicher (Selbst-)Kritik?! durch
Polemik zu entziehen versucht,??> macht dies eine ernsthafte,
ernstgemeinte und selbstreflexiv-kritische Diskussion der
eigenen Leistung und Leistungsfahigkeit schwer.

Tatsdchlich lasst sich aber nicht leugnen, dass im Land
der ,,Dichter und Denker” einige Umstinde kumulieren, die
zu einer vielleicht einzigartigen, auch einzigartig durchdach-
ten Strafrechtsdogmatik gefiihrt haben, deren zunehmende
Hypertrophie die Rezeption in anderen Landern zukiinftig
freilich eher (weiterhin) hindern wird. Da sind zunichst die
sprichwortlichen Wesensmerkmale ,,der Deutschen® — ,,a race
of thinkers and of critics*?3. Schon 1828 hat der Literatur-
historiker Wolfgang Menzel in seinem Uberblick iiber ,,Die
deutsche Literatur formuliert: ,,Die Deutschen thun nicht
viel, aber sie schreiben desto mehr. Wenn dereinst ein Biirger
der kommenden Jahrhunderte auf den gegenwirtigen Zeit-
punkt der deutschen Geschichte zuriickblickt, so werden ihm
mehr Biicher als Menschen vorkommen. [...] Er wird sagen,
wir haben geschlafen und in Biichern getrdumt. [...] Das

13 BGH NJW 2020, 2570 = HRRS 2020 Nr. 597.

4y, Heintschel-Heinegg, JA 2020, 550 f.

15 So geschehen bei Rotsch, ZJS 2020, 481.

16 Rotsch, ZIS 2008, 1.

17 Puppe, ZIS 2008, 67.

8 Burkhardt, in: Eser/Hassemer/Burkhardt (Fn. 4), S. 111 ff.
(157).

19 Rotsch, ZIS 2008, 1 (2).

20 Puppe, ZIS 2008, 67.

2! Ambos, GA 2016, 177.

2 Vgl. Schiinemann, Z1S 2016, 654.

2 Edward George Bulwer-Lytton (1803-1873) in der Wid-
mung seines Werks Ernest Maltravers, 1837.

sinnige deutsche Volk liebt es zu denken und zu dichten, und
zum Schreiben hat es immer Zeit.“?* Und schon bei Tolstoi
lesen wir: ,,Pfuel war von einem unerschiitterlichen, unheil-
baren, geradezu fanatischen SelbstbewuBtsein erfiillt, wie es
eben nur bei den Deutschen vorkommt, und zwar besonders
deswegen, weil nur die Deutschen aufgrund einer abstrakten
Idee selbstbewullt sind, aufgrund der Wissenschaft, d.h. einer
vermeintlichen Kenntnis der vollkommenen Wahrheit. Der
Franzose ist selbstbewulit, weil er meint, daf} seine Person-
lichkeit sowohl durch geistige als durch korperliche Vorziige
auf Ménner und Frauen unwiderstehlich bezaubernd wirkt.
Der Englénder ist selbstbewuf3t aufgrund der Tatsache, daf er
ein Biirger des besteingerichteten Staates der Welt ist, und
weil er als Englidnder immer weill, was er zu tun hat, und
weill, daB alles, was er als Englénder tut, zweifellos das Rich-
tige ist. Der Italiener ist selbstbewul3t, weil er ein aufgeregter
Mensch ist und leicht sich und andere vergif3it. Der Russe ist
besonders deswegen selbstbewullt, weil er nichts weill und
auch nichts wissen will, da er nicht an die Moglichkeit
glaubt, dal man etwas wissen konne. Aber bei dem Deut-
schen ist das SelbstbewuBtsein schlimmer, hartnickiger und
widerwirtiger als bei allen andern, weil er sich einbildet, die
Wabhrheit zu kennen, nidmlich die Wissenschaft, die er sich
selbst ausgedacht hat, die aber fiir ihn die absolute Wahrheit
ist. %

Diese deutsche Lust am Fabulieren trifft im Bereich der
allgemeinen Strafrechtslehren auf ein weites Feld: So stoft
man bei vertieftem Nachdenken iiber ein Problem der allge-
meinen Strafrechtsdogmatik rasch und unweigerlich auf
rechtstheoretische und rechtsphilosophische Grundlagenfra-
gen, deren Beantwortung fast immer hoch problematisch ist.
Hinzu kommt, dass eine in Jahrzehnten feinsinnig ausziselier-
te wissenschaftliche Diskussion nicht selten zur (scheinbaren)
Beantwortung eines mehr oder weniger willkiirlich isolierten
Problems fiihrt, die ihrerseits eine Vielzahl von neuen Fragen
aufwirft. Mit den Worten von Burkhardt: ,,Zu den Proble-
men, die die neue Dogmatikergeneration vorfindet, gehdren
die Losungsvorschlige der alten.?® Mittlerweile herrscht in
Deutschland (aus den verschiedensten und durchaus ,,guten®
Griinden) — auch in der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts?’ — ein System stindiger Selbstkontrolle und
Selbstkorrektur, die letztlich zu einer Aufgabe der Selbstbin-
dung an eigene Uberzeugungen fiihrt.?®

Drei kurze Beispiele mogen dies belegen:

2 Wolfgang Menzel, Die deutsche Literatur, 1828, 2. Aufl.
1836.

25 Tomcrodii (Tolstoi), Boiina n mups (Krieg und Frieden),
1868/69 (deutsche Ubersetzung von Hermann R&hl, in:
Tolstois Meisterromane, Bd. 6 [= Krieg und Frieden Bd. 3],
1922), Neunter Teil (= Dritter Band, Erster Teil), X. (= S. 68
f. der deutschen Ausgabe).

26 Burkhardt (Fn. 18), S. 148.

27 Vgl. nur beispielhaft und ohne inhaltliche Ordnung
BVerfGE 39, 1; 40, 296; 43, 108; 69, 315; 76, 256; 82, 60,
88, 203; 104, 92. Zu weiteren Nachweisen Rotsch, ZIS 2008,
1(5).

B8 Schlink, JZ. 2007, 157.
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In der Diskussion um die strafrechtliche Verantwortlich-
keit von Mitgliedern der Geschéftsfithrung eines Wirtschafts-
unternehmens aufgrund einer rechtswidrigen Kollegialent-
scheidung hat das pragmatische, aber dogmatisch wenig
iiberzeugende Urteil des BGH im sog. ,,Lederspray*“-Fall* zu
einer Vielzahl unterschiedlicher, hiufig im Einzelnen schwie-
rigster Konstruktionen bereits auf der Ebene der Kausalitits-
feststellung durch die Strafrechtswissenschaft gefiihrt — die
freilich allesamt nicht zu {iberzeugen vermogen und die ihren
Hohepunkt in dem Versuch finden, zwei schon fiir sich gese-
hen nicht unproblematische Rechtsfiguren, scil. die sog. al-
ternative und die sog. kumulative Kausalitét, deren Voraus-
setzungen jeweils nicht gegeben sind, zu kombinieren und in
einer neuen Konstruktion zu biindeln.’® Weshalb zwei
Rechtsfiguren, die einen konkreten Sachverhalt jeweils nicht
erfassen, nun plotzlich zur Losung desselben Sachverhalts
deshalb fiihren konnen sollen, weil man sie miteinander
kombiniert, wird freilich nicht erklart.

Aufgrund einer vermeintlichen kriminalpolitischen Not-
wendigkeit hat sich in der deutschen Strafrechtswissenschaft
im Anschluss an das sog. ,Rolling Stones“-Urteil des
schweizerischen Bundesgerichts aus dem Jahr 1987°! in
Windeseile die Rechtsfigur der sog. fahrldssigen Mittéter-
schaft’?> durchgesetzt. Mit einer, immerhin Finalitit voraus-
setzenden Tatherrschaftslehre vertrdgt sich eine solche An-
nahme ganz sicher nicht. Dennoch liest man in Band 2 des
Lehrbuchs von Claus Roxin zum Allgemeinen Teil die lapi-
dare Feststellung: ,,Aber es wirkt doch [...] angemessener,
beide wegen gemeinschaftlich fahrldssigen Verhaltens haft-
bar zu machen. [...] Denn fiir die Mittéterschaft ist eine Kau-
salitit des einzelnen Mittéters fiir den Erfolg nicht unbedingt
erforderlich. Es geniigt, da3 das gemeinsame Verhalten als
solches den Erfolg verursacht hat und daf es auf den Beitrag
des einzelnen bei einer Betrachtung ex ante hitte ankommen
kénnen [...].“33 Trotz aller in den letzten Jahren erschienenen
Literatur zur fahrldssigen Mittéterschaft und den durch sie
unternommenen vielféltigen Rechtfertigungs- und Begriin-
dungsversuchen erscheint die Notwendigkeit der Anerken-
nung einer solchen Rechtsfigur weiterhin hochst zweifel-
haft.3* Sie ist aber auch geféhrlich, weil sie das Kausalitits-
erfordernis als Errungenschaft der Aufklidrung sowie Bedeu-
tung und Reichweite des Zweifelssatzes in Vergessenheit
geraten ldsst: Lisst sich — wie in der ,,Rolling Stones“-
Entscheidung — nicht aufkldren, ob A oder B den fiir das

2 BGHSt 37, 106.

30 Zum Ganzen jiingst und ausfiihrlich Rotsch, ZIS 2018, 1.
S'BGE 1131V, 58.

32 Vgl. Rotsch, in: Paeffgen/Bose/Kindhiuser/Stiibinger/Verrel/
Zaczyk (Hrsg.), Strafrechtswissenschaft als Analyse und
Konstruktion, Festschrift fiir Ingeborg Puppe zum 70. Ge-
burtstag, 2011, S. 887. Monographisch zuletzt Béhringer,
Fahrlédssige Mittédterschaft, 2017, mit zahlreichen weiteren
Nachw.

33 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 25
Rn. 241. Man lese die Aussage nochmals und frage sich, wo
in ihr eine Begriindung vorkommt.

34 Bingehend Béhringer (Fn. 32), passim.

Opfer todlichen Stein bewegt hat, ist die Begriindung straf-
rechtlicher Verantwortlichkeit iiber § 25 Abs. 2 dStGB unzu-
ldssig.3’

Auch eine weitere Konstruktion, die auf Claus Roxin zu-
riickgeht und vom BGH zu einer eigenstindigen Form mit-
telbarer Téterschaft ausgeformt worden ist — die sog. Organi-
sationsherrschaft®® — ldsst sich in diesem Zusammenhang
anfithren. Wahrend der BGH mit der Tatherrschaftslehre
sonst weithin auf Kriegsfull steht, macht er sie hier singulér
zum Ankniipfungsunkt eines durchaus ganz eigenen ,,0ko-
nomischen Titerbegriffs*3”. Dieser hat mit der urspriingli-
chen Konstruktion durch Roxin nicht mehr allzuviel gemein
und verfolgt auch ganz andere Ziele — ndmlich die ,,Bek&mp-
fung™ der Wirtschaftskriminalitdt, die die ganz herrschende
Literatur in Deutschland von der Rechtsfigur gerade ausge-
nommen wissen will.>® Aber auch Roxins Konstruktion, die
er selbst wiederholt modifiziert hat,*® widerspricht als norma-
tive Erfolgsherrschaft jedenfalls der Roxinschen Tatherr-
schaftslehre in nicht unwesentlichem MaB.*® Wihrend Roxin
den ,offenen Tatherrschaftsbegriff weiterhin als grofiten
Vorzug seiner Lehre ansieht,*! stellt er in Wahrheit ihr groB-
tes Manko dar, weil er — dhnlich wie die subjektive Theorie
der Rechtsprechung — jedes gewiinschte Ergebnis rechtfertigt
und damit gegen das Gebot der Rechtssicherheit und das
Bestimmtheitsprinzip verstofit. Die Organisationsherrschaft
mit Luis Greco nicht ganz zu Unrecht als Roxins ,,groften
nationalen und internationalen Erfolg“‘? zu bezeichnen, lisst
dabei freilich geflissentlich unerwéhnt, dass etwa im brasilia-
nischen Fall Mensaldo das Gericht — ich zitiere erneut Greco
—,,[...] die deutsche Organisationsherrschaft nicht {ibernom-
men, sondern eine Art Positionsherrschaft erfunden [hat], die
Strafbarkeit [...] allein daran kniipft, dass man in einer Orga-
nisation, aus der heraus Straftaten begangen werden, eine

35 Freilich ldsst sich recht unproblematisch fahrlissige Allein-
taterschaft begriinden, vgl. Rotsch (Fn. 32), S. 905 ff.

36 Roxin, GA 1963, 193; Rotsch, ZStW 112 (2000), 518.
Nach Ambos, GA 2016, 177 (179), handelt es sich bei der
Tatherrschaftslehre um den ,,einzige[n] durchschlagende[n]
Erfolg™ der deutschen Strafrechtslehre im Ausland; siehe
dazu noch sogleich im Text.

37 Rotsch, Z1S 2007, 260.

38 Heine/Weifer, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 25 Rn. 30; Joecks/Scheinfeld,
in: Erb/Schéfer (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafge-
setzbuch, 4. Aufl. 2020, § 25 Rn. 158; Roxin (Fn. 33), § 25
Rn. 129 ff; Schild, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen
(Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 5. Aufl.
2017, § 25 Rn. 44; Rotsch, NStZ 1998, 491 (493 f.); jeweils
mit weiteren Nachw. Kritisch auch Ambos, GA 1998, 226.

3 Vgl. Rotsch, in: Momsen/Griitzner (Hrsg.), Wirtschafts- und
Steuerstrafrecht, 2. Aufl. 2020, 1. Kap. B. Rn. 64.

40 Dazu ausfiihrlicher Rotsch, , Einheitstiterschaft statt Tat-
herrschaft, 2009, S. 322, 324.

41 Roxin, Titerschaft und Tatherrschaft, 10. Aufl. 2019,
S. 136 ff.

42 Greco, in: Rotsch (Hrsg.), Zehn Jahre ZIS, 2018, S. 1233
(1246) = ZIS 2016, 416 (421).
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filhrende Position innehat, ohne dass Vorsatz und iiberhaupt
ein Verhalten, also Tun und Unterlassen, vorliegen miis-
sen.“** Und weiter: ,,Die angebliche Rezeption der deutschen
Theorie beméntelt die gewagte, gesetzeswidrige und das
Schuldprinzip missachtende Zurechnungskonstruktion mit
einer wissenschaftlichen Autoritit, die die Entscheidung
gegen jegliche Kritik immunisieren soll.“** Fiir die strafrecht-
liche Zurechnungslehre und vor allem fiir die Beteiligungs-
dogmatik lasse sich aus der Entscheidung ,,iiberhaupt nichts*
gewinnen;* es handele sich um eine ,,Mogelpackung‘“.
Jedenfalls ist das Mensaldo-Urteil des brasilianischen Obers-
ten Bundesgerichts — wie im Ubrigen auch die Fujimori-
Entscheidung des Peruanischen Obersten Strafgerichts aus
dem Jahr 2009%" — ein deutlicher Beleg fiir die offenbar zu-
nehmende Schwierigkeit der Rezeption deutscher Straf-
rechtsdogmatik im Ausland; so stellt es seinerseits einen
Beitrag zur weiteren Hypertrophierung des Strafrechts dar.

Die in Deutschland typische Tendenz zur ,,Vergenaue-
rung*® steht in einem bemerkenswerten Widerspruch zur
oben beschriebenen Situation auf dem hypotrophen deut-
schen Lehrbuchmarkt und einer nicht selten stark selbstbe-
zliglichen und zunehmend simplifizierenden Rechtsprechung.
Dabei dréingt sich die Befiirchtung auf, dass ein hypertrophes
Strafrechtssystem paradoxerweise — weil es intellektuell,
zeitlich und logistisch kaum mehr zu bewiltigen ist — zu
unterkomplexen Lehrbuchdarstellungen und Entscheidungen
filhrt. Um nicht missverstanden zu werden: Viele dieser
HWSkripten®, ,,Grundrisse” und ,,Einfithrungen haben durch-
aus ihre Berechtigung; es bedeutet aber eine nicht zu unter-
schitzende Gefahr fiir den Zustand eines Strafrechtssystems,
wenn sich seine Abhandlungen hierin erschopfen. Und der
immer wieder geduBerte Hinweis auf die Rechtsprechung
anderer Lander, in denen eine Auseinandersetzung mit der
Strafrechtswissenschaft héufig vollstindig unterbleibe,*
iiberzeugt mich im Hinblick auf eine ganz andere, urspriing-
lich ausgesprochen wissenschaftsaffine Tradition in Deutsch-
land iiberhaupt nicht.

43 Greco/Leite, ZIS 2014, 285 (290).

44 Greco/Leite, Z1S 2014, 285 (291).

4 Greco/Leite, Z1S 2014, 285 (291).

46 Greco/Leite, Z1S 2014, 285 (292).

47 Siehe hierzu umfassend ZIS 11/2009 mit Beitréigen von
Rotsch (549), Ambos (552), Roxin (565), Schroeder (569),
Jakobs (572), Herzberg (576), Caro Coria (581), Garcia
Cavero (596), Meini (603), Pariona Arana (609) und van der
Wilt (615). Trotz der durch das Urteil bis dato erfolgten ,,ein-
drucksvollste[n] Anerkennung™ (Rotsch, ZIS 2009, 549
[551]) der Lehre von der Organisationsherrschaft ist die Ent-
scheidung nicht frei von Ungereimtheiten, vgl. Rotsch, ZIS
2009, 549 (551) mit Fn. 51.

“8 Busch, Moderne Wandlungen der Verbrechenslehre, 1949,
S. 18.

49 Schiinemann, in: Schiinemann/Achenbach/Bottke/Haffke/
Rudolphi (Hrsg.), Festschrift fiir Claus Roxin zum 70. Ge-
burtstag am 15. Mai 2001, 2001, S. 5. Zuletzt wieder Roxin/
Greco (Fn. 1), Rn. 85g.

3. Divisionalisierung

Die hochgradige Diversifizierung der Strafrechtsdogmatik®
fithrt zu der Entstehung von eigenstindigen strafrechtlichen
Subkategorien, die immer mehr ihren eigenen Regeln gehor-
chen.’! Eine einheitlich-homogene wird dadurch immer mehr
zugunsten einer polymorph-heterogenen Strafrechtsdogmatik
aufgeldst. Das sog. Wirtschaftsstrafrecht — fiir das bis heute
keine konsentierte Begriffsdefinition existiert’® — ist hierfiir
ein gutes Beispiel. Hier finden in weiten Bereichen Aufwei-
chungen, Modifikationen und Loslésungen von der traditio-
nellen Dogmatik und anerkannten Grundsdtzen des Kern-
strafrechts statt. Es ist bezeichnend, wenn in den beiden fiih-
renden Lehrbiichern zum deutschen Wirtschaftsstrafrecht in
einem vor die Klammer gezogenen Abschnitt von ,,allgemei-
nen Prinzipien des Wirtschaftsstrafrechts“>* gesprochen wird
und diese Vorgehensweise offenbar ihre Rechtfertigung darin
findet, dass diese den ,,allgemeinen Prinzipien des (Kern-)
Strafrechts* durchaus nicht vollstindig entsprechen.* Es
stellt sich daher sehr wohl die Frage, ob und inwieweit zu-
mindest Teile des Wirtschaftsstrafrechts einer eigenstéindigen
Regelung bediirfen oder ob nicht doch an der Grundidee einer
im Wesentlichen einheitlichen und homogenen Strafrechts-
dogmatik festzuhalten ist. Diese Diskussion miisste allerdings
unter der Pramisse gefiihrt werden, dass eine etwaige dogma-
tische Selbststdndigkeit des Wirtschaftsstrafrechts gerade
nicht zum Ziel haben diirfte, Abschleifungen traditioneller
Strafrechtsdogmatik zu legitimieren. Vielmehr kdnnte eine
gesetzlich normierte bzw. wissenschaftlich fortentwickelte
Sonderdogmatik des Wirtschaftsstrafrechts den Gefahren
entgegenwirken, die sich bereits seit geraumer Zeit und zu-
nehmend verwirklichen: dass ndmlich tatséchliche oder ver-
meintliche Sonderprobleme des Wirtschaftsstrafrechts eine
(vermeintlich) spezifisch wirtschaftsstrafrechtliche Ldsung
erfahren, die zwar zunidchst auf diese Sonderkonstellation
beschrinkt ist, anschlieend aber unkontrolliert in das Kern-
strafrecht zurtickwirkt.

Im deutschen Volkerstrafrecht ist eine solch eigensténdi-
ge Normierung (im VStGB) langst erfolgt. Das Volkerstraf-
recht stellt eine weitere eigenstdndige strafrechtliche Subka-
tegorie dar, die — moglicherweise sogar in grolerem Mafe als
das Wirtschaftsstrafrecht — {iberkommene strafrechtliche
Grundprinzipien auf die Probe stellt.> Auch wenn diese Pro-
be — wie die jahrzehntelangen Bemiihungen im Wirtschafts-
strafrecht zeigen — nicht immer bestanden wird, gibt es of-

50'Vgl. dazu eingehend Rotsch, ZIS 2007, 260.

5! Hierzu und zum Folgenden vgl. Rotsch (Fn. 39), 1. Kap. B.
Rn. 84 m.w.N.

52 Vgl. jiingst Dobrosz, Wirtschaftsstrafrecht und Divisionali-
sierung, 2019.

53 So ausdriicklich auch Rotsch (Fn. 39), 1. Kap. B. Rn. 10.

3 Vgl. Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht, 5. Aufl. 2017, § 4:
,Besonderheiten und Prinzipien der Gesetzgebung im Wirt-
schaftsstrafrecht™; Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, 5. Aufl.
2020, § 6 L.: ,,Regelungstechnik®.

55 Zu den Rechtsquellen des Volkerstrafrechts vgl. Satzger,
Internationales und Europiisches Strafrecht, 9. Aufl. 2020,
§ 15 Rn. 2 ff,
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fenbar ein ausgeprégtes Bediirfnis dafiir, diese Subkategorien
des Kernstrafrechts von ihrem Oberbegriff abzugrenzen.
Sinnvoll ist eine solche Abgrenzung aber nur dann, wenn die
Subkategorien des Kernstrafrechts zumindest teilweise ande-
ren Regeln gehorchen als dieses selbst.>

4. Konservativismus versus Progessivismus

In anderer Hinsicht erstarrt die deutsche Strafrechtswissen-
schaft in iiberkommenen Begriindungsstrukturen und lasst,
zuweilen durchaus mit guten Griinden, die Bereitschaft zur
Flexibilisierung dogmatischer Traditionen vermissen. Die
Frage einer origindren strafrechtlichen Verbandsverantwort-
lichkeit ist hierfiir ein gutes Beispiel. Sie wurde in Deutsch-
land bereits bis zum Ende der 1990er Jahre intensiv disku-
tiert; mit dem Abschlussbericht der Kommission zur Reform
des strafrechtlichen Sanktionensystems vom Mérz 2000 wur-
de die Einfiihrung einer Verbandsstrafe (Strafbarkeit juristi-
scher Personen) im Bereich des klassischen Kriminalstraf-
rechts abgelehnt.’” Seit einigen Jahren wird die Diskussion
auch in Deutschland — insbesondere unter dem Eindruck der
gegenliufigen Entwicklung in der EU — wieder mit Vehe-
menz gefiihrt.® Mittlerweile ist Deutschland mit seinem
Festhalten am Grundsatz der Individualverantwortlichkeit in
der EU fast schon isoliert — nur Bulgarien, Griechenland und
Lettland sperren sich ebenfalls noch gegen die Einfiihrung
einer strafrechtlichen Kollektivverantwortlichkeit®. In jiinge-
rer Zeit haben in Europa z.B. die Schweiz®!, Osterreich®® und
Spanien®® die strafrechtliche Verbandsverantwortlichkeit
eingefiihrt.

Wo die Zurechnungsstrukturen des Strafrechts die Bestra-
fung des Einzelnen héufig nicht {iberzeugend zu begriinden
vermdgen,® scheint das Bestreben ungebrochen, dann doch
zumindest das Unternehmen mit Kriminalstrafe zu belegen.
Dass dieser Grund fiir sich allein kein tragfidhiges Argument
fir die Notwendigkeit, die Strafbarkeit des Unternehmens

56 Vgl. bereits Rotsch, in: Joecks/Ostendorf/Rénnau/Rotsch/
Schmitz (Hrsg.), Recht — Wirtschaft — Strafe, Festschrift fiir
Erich Samson zum 70. Geburtstag, 2010, S. 141 (147); ders.
(Fn. 39), 1. Kap. B. Rn. 9.

57 Abschlussbericht, 2000, S. 190 ff. (Beschluss 12-1, S. 193).
8 Vgl. Tiedemann (Fn. 54), § 9 Rn. 439.

% Vgl. jiingst etwa Schiinemann, Z1S 2014, 1; ders., in: Sieber/
Dannecker/Kindhduser/Vogel/Walter (Hrsg.), Strafrecht und
Wirtschaftsstrafrecht — Dogmatik, Rechtsvergleich, Rechts-
tatsachen —, Festschrift fiir Klaus Tiedemann zum 70. Ge-
burtstag, 2008, S. 429; Hoven, ZIS 2014, 19; Griitzner, CCZ
2015, 56; Ortmann, NZWiSt 2017, 241.

60 Tiedemann (Fn. 54), § 9 Rn. 439,

! Normiert in Art. 102 und Art. 102 a schwStGB.

62 In Osterreich ist ein eigenstindiges Verbandsverantwort-
lichkeitsgesetz (VbVG) normiert worden.

3 Geregelt in Art. 31bis Codigo Penal; vgl. de la Cuesta/
Pérez Machio, in: Sieber/Dannecker/Kindhéuser/Vogel/Walter
(Fn. 59), S. 527; Rodriguez Mourullo, ebenda, S. 545.

64 Zu den Griinden Heine, Die strafrechtliche Verantwortung
von Unternehmen, 1995; Rotsch, Individuelle Haftung in
GroBunternehmen, 1998, jeweils passim.

einzufiihren, sein kann, liegt an sich auf der Hand. Wo indi-
viduelle Strafbarkeit sich im Einzelfall unter Riickgriff auf
traditionelle Zurechnungsparameter nicht begriinden lésst,
sollte daher ganz besonders intensiv dariiber nachgedacht
werden, ob dieser Umstand nicht den Verzicht auf eine straf-
rechtliche Sanktionierung insgesamt nahelegt.

Die kriminalpolitische Diskussion in Deutschland weist
auch in jlingerer Zeit freilich — mittlerweile eindeutig — in die
entgegengesetzte Richtung. Insbesondere nach dem Entwurf
eines Verbandsstrafgesetzbuchs des Landes Nordrhein-West-
falen® wurde auch in der deutschen Strafrechtswissenschaft
wieder verstérkt iiber die Einfithrung einer — iiber die bereits
existenten Sanktionsmoglichkeiten®® hinausgehenden — origi-
néren strafrechtlichen Verbandsverantwortlichkeit gestritten.
Wiéhrend zum Teil vehement gegen die Einfithrung der Un-
ternehmensstrafbarkeit Stellung bezogen wird,®’ stehen ande-
re®® der Idee durchaus aufgeschlossen gegeniiber. So liegen
aus jlingster Zeit ein ,,Kolner Entwurf eines Verbandssankti-
onengesetzes*“®, die ,,Frankfurter Thesen zur Unternechmens-
verantwortung fiir Unternehmenskriminalitit’® wie auch ein
~Miinchner Entwurf eines Verbandssanktionengesetzes*’!
vor. Und mittlerweile steht mit dem Regierungsentwurf zum
,,Verbandssanktionengesetz* (VerSanG) nun doch die Verab-
schiedung eines durchaus eigentiimlichen Gesetzes vor der
Tiir.”?

Diese Diskussion und ihr nunmehr absehbares Ergebnis
ist sicherlich weit mehr von vermeintlichen kriminalpoliti-
schen Notwendigkeiten als von iiberzeugenden wissenschaft-
lichen Einsichten geprégt. Dabei ist es allerdings wenig er-
giebig, der rasanten Fortentwicklung eines sich immer mehr
internationalisierenden und immer weiter divisionalisieren-
den Strafrechts stets wieder die jahrzehntealten — richtigen —
Einwinde fehlender Handlungs- und Schuldfdhigkeit des
Kollektivs entgegenzuhalten. Dass ein traditionelles Ver-
standnis von Handlungs- und Schuldféhigkeit der strafrecht-
lichen Verantwortlichkeit von Unternehmen entgegensteht,
ist kaum zu bestreiten. Wer aber einerseits die Europdisierung

% Dazu ausfiihrlich etwa Hoven, ZIS 2014, 19; Jahn/Pietsch,
ZIS 2015, 1.

% Vgl. Wittig (Fn. 54), § 8 Rn. 10 1.

7 Besonders pointiert Schiinemann, ZIS 2014, 1 (,kriminal-
politischer Zombie®).

8 Tiedemann (Fn. 54), § 9 Rn. 439 ff. (449 1.).

% Der Entwurf findet sich auf der Homepage der For-
schungsgruppe unter dem folgenden Link:
https://verbandsstrafrecht.jura.uni-
koeln.de/sites/fg_verbandsstrafrecht/user_upload/Koelner En
twurf_eines_Verbandssanktionengesetzes 2017.pdf
(19.10.2020).

0 Jahn/Schmitt-Leonardy/Schoop, wistra 2018, 27.

"I Saliger/Tsambikakis/Miickenberger/Huber (Hrsg.), Miinchner
Entwurf eines Verbandssanktionengesetzes, 2019.

2 Auch hierzu ist die Literatur bereits wieder nahezu uniiber-
schaubar. Unter Compliance-Gesichtspunkten vgl. dazu
jingst nur die Beitrdge von Lehmkuhl (S. 165), Prittwitz/Zink
(S. 251) und Ransiek (S. 273), in: Rotsch (Hrsg.), Criminal
Compliance — Status quo und Status futurus (im Erscheinen).
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und Internationalisierung des Strafrechts forciert, kann diese
nicht andererseits allein nach den Vorgaben seines eigenen
nationalen Strafrechts goutieren. Hier wird das Dilemma der
deutschen Strafrechtsdogmatik besonders deutlich: Wéhrend
in Deutschland seit Jahrzehnten auf hochstem Niveau Argu-
mente, Bedenken und Einwénde ausgetauscht werden, ist die
Entwicklung in anderen Landern langst weitergegangen. Und
die autarke deutsche Strafrechtsdogmatik huldigt (noch)
einem Ausnahme- und AuBenseitermodell und taugt viel-
leicht auch deshalb immer weniger zum Vorbild fiir andere
Léander. Dass das Festhalten an dem Modell der strafrechtli-
chen Individualverantwortlichkeit damit falsch gewesen
wire, ist damit nicht gesagt.

In der Frage der Unternehmensstrafbarkeit war also bis-
lang ein deutlicher Konservativismus festzustellen — der
freilich nunmehr vom kriminalpolitischen Wind gleichsam
hinweggefegt worden ist. Wahrend der Allgemeine Teil des
StGB sich insbesondere von originellen strafrechtswissen-
schaftlichen Neukonzeptionen bereits seit Jahrzehnten voll-
standig unbeeindruckt zeigt, werden der Besondere Teil und
insbesondere die Strafprozessordnung hingegen von einer
Flut von, hiufig europdisch vorgeprigten Gesetzesianderun-
gen geradezu iliberschwemmt. Vor allem europidische und
volkerrechtliche Vorgaben und eine in den letzten Jahren
auch im Strafrecht vermehrt zu beobachtende Tendenz zur
Amerikanisierung erschiittern das iiber Jahrzehnte gewachse-
ne dogmatische Fundament des deutschen Strafrechts ganz
erheblich:

5. Assimilation

So ist zundchst der Einfluss des europdischen Rechts seit
Jahren auch im Strafrecht nicht zu leugnen. Das stellt fiir die
deutsche Strafrechtsdogmatik deshalb ein Problem dar, weil
die Vorgaben der EU mit dem Systematisierungsgedanken
jedweder Strafrechtsdogmatik’ hiufig nur eingeschrinkt
oder gar nicht kompatibel sind.

Ein ganz junges Beispiel hierfiir stellt die Einfligung der
jeweiligen Nr. 2 in Abs. 1 bzw. Abs. 2 des (ohnehin bereits
stark europarechtlich ausgeformten’) § 299 dStGB und die
damit verbundene Einfiihrung des sog. Geschiftsherrenmo-
dells dar. Diese Erweiterung wurde in der deutschen Straf-
rechtswissenschaft (erfolglos) frithzeitig kritisiert, weil sie im
System der Delikte gegen den Wettbewerb einen Fremdkor-
per darstellt.”> Dennoch weist die aktuelle Kommentarlitera-
tur ausdriicklich — und zu Recht — darauf hin, dass bei der

3 Vgl. dazu z.B. Silva Sanchez, GA 2004, 679; Roxin (Fn. 4),
S. 379; Robles Planas, Z1S 2010, 357.

" Hierzu Gaede, in: Leitner/Rosenau (Hrsg.), Nomos Kom-
mentar, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 2017, StGB § 299
Rn. 1 ff., 15 ff.

75 Siche insbesondere Rénnau, StV 2009, 302 (306 ff.); Kubi-
ciel, ZIS 2014, 667; Liiderssen, in: Sieber/Dannecker/Kind-
hiuser/Vogel/Walter (Fn. 59), S. 889; F. Walther, Bestech-
lichkeit und Bestechung im geschéftlichen Verkehr, 2011,
S. 195 ff. Siehe auch Rogall, in: Wolter (Hrsg.), Systemati-
scher Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 5, 9. Aufl. 2019,
Vor § 298 Rn. 13 ff. m.w.N.

Auslegung der Strafvorschrift sicherzustellen ist, dass ver-
bindliche volkerrechtliche und unionsrechtliche MafBstébe
Beachtung finden.”®

Im Volkerstrafrecht, von dem wir oben im Abschnitt ,,Di-
visionalisierung* (unter 3.) bereits als strafrechtlicher Subka-
tegorie gesprochen haben, mag insoweit grofere Vorsicht
herrschen. Es steht aber zu befiirchten, dass moderne volker-
strafrechtliche Rechtsfiguren wie etwa die Joint Criminal
Enterprise”” Rechtsprechung und Wissenschaft vielleicht
doch nicht unbeeindruckt lassen werden.

Vor den Gefahren einer solchen Assimilation allein kri-
minalpolitisch bedingter Regelungsvorgaben und Rechtsfigu-
ren ist zu warnen. Sie korrodieren die Einheitlichkeit und
Qualitét der Strafrechtsdogmatik weiter und unterminieren
den Fiihrungsanspruch der deutschen Strafrechtswissenschatft.

Neben dem Einfluss des Europdischen Rechts und des
Volkerrechts gibt es einen dritten starken Faktor, der zumin-
dest im Strafrecht bislang noch nicht vertieft erdrtert worden
ist: Es ist dies die ,,Amerikanisierung des Strafrechts“’®, die
freilich auch nur eine besondere Erscheinungsform der fort-
schreitenden Amerikanisierung unserer Gesellschaft insge-
samt darstellt. Sie manifestiert sich besonders deutlich im
Rahmen der Diskussion um die sog. Criminal Compliance”
und dort etwa im Zusammenhang mit den ,,Internal Investiga-
tions*®®. Wie das gesamte Compliance-Phdnomen, das seinen
Ursprung in den USA hat, ist auch das Instrument der ,,unter-
nehmensinternen Untersuchungen® in Deutschland in rasanter
Weise adaptiert worden. Dabei bleibt freilich hiufig vollig
auBer Betracht, dass die in der StPO normierten Beschuldig-
tenrechte fiir solche ,Interviews™ keine Geltung beanspru-
chen®' Es ist aber naiv zu glauben, dass in der Praxis der
Wirtschaftsunternehmen, in der héufig zundchst einmal ar-
beitsrechtliche Fragen im Vordergrund stehen, die strafpro-
zessualen Beschuldigtenrechte in den Blick geraten. Das gilt
aus den unterschiedlichsten Griinden selbst dann, wenn die
Ermittlungen zum Verdacht der Begehung einer Straftat
fithren.

Es stellt sich die Frage, inwieweit ein Strafrechtssystem,
dass im Wege der Assimilation die unterschiedlichsten Straf-
rechtskonzepte in sich aufnimmt, noch als Leitbild fiir andere
Strafrechtssysteme taugt. Vielleicht ist dies aber in Zeiten, in
denen ein rasanter sozialer, politischer und technologischer

6 Gaede (Fn. 74), § 299 Rn. 16.

77 Hierzu und zu ihren Erscheinungsformen Ambos, Internati-
onales Strafrecht, 5. Aufl. 2018, § 7 Rn. 30 ff.

8 Erste Ansitze bei Momsen, in: Bannenberg/Brettel/Freund/
Meier/Remschmidt/Safferling (Hrsg.), Uber allem: Mensch-
lichkeit, Festschrift fiir Dieter Rossner, 2015, S. 873; Rotsch,
in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius (Hrsg.), Handbuch des Straf-
rechts, Bd. 1,2019, § 26 Rn. 45.

7 Siehe dazu umfassend Rotsch (Hrsg.), Criminal Compli-
ance, Handbuch, 2015.

80 Vgl. knapp Rotsch, in: Rotsch (Fn. 79), § 2 Rn. 23 ff. Um-
fassend Knierim/Riibenstahl/Tsambikakis (Hrsg.), Internal
Investigations, 2. Aufl. 2016; Wilkens, Internal Investigati-
ons, 2020.

81 Rotsch (Fn. 79), § 2 Rn. 27.
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Wandel nach einem ,,modernen® Strafrecht verlangt, auch der
einzige Weg, diesem Anspruch gerecht zu werden.

II1. Ergebnis

Das deutsche Strafrecht ist durch eine Vielzahl von unter-
schiedlichen Zusténden, Stromungen und Entwicklungslinien
gekennzeichnet, die sich nicht einseitig als nur negativ oder
nur positiv kennzeichnen lassen. Es erscheint stark divisiona-
lisiert und heterogen, gleichermafien hypo- wie hypertroph
und assimiliert in groBem Ausmal, hdufig kriminalpolitisch
bedingt, systemfremde Einfliisse. Zudem vollzieht es den
Wandel von einem traditionell-konservativen, hoheitlichen
Mittel der Reaktion zu einem innovativ-progressiven hybri-
den Steuerungsinstrument und spiegelt letztlich doch nur —
wie schon seit jeher — die vielgestaltige Akzessorietéit des
Strafrechts.®? Wir stehen vor einer Zeitenwende und sollten
auf der Hut sein, dass uns dieser schwierige Zustand des
Strafrechts nicht alsbald iiberfordert.

82 Dazu Wagner, Die Akzessorietit des Wirtschaftsstraf-
rechts, 2016, Rn. 18 ff.
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im ,,Doktorgate*

Uberlegungen anlisslich des Rezensionsaufsatzes von Kuhlen, ZIS 2020, 327

Von Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Bernd Schiinemann, Miinchen

I. Der Verriss und seine Griinde

1. Die Lektiire von Kuhlens Rezensionsaufsatz 16st auf den
ersten Blick gemischte Gefiihle aus, indem sich der Leser
infolge seiner (meiner) intuitiven Parteinahme fiir den
Schwicheren fragt, ob es wirklich notig ist, dass ein Ordina-
rius im Ruhestande eine Doktorarbeit zum Objekt seiner
allseits anerkannten herausragenden analytischen Fahigkeiten
nimmt und schonungslos seziert. Bei genauerer Betrachtung
wird aber rasch klar, dass auf die Rezension die Sentenz von
Petronius zutrifft ,qui asinum non potest, stratum caedit™.
Der zweite, ebenfalls auf den ersten Blick etwas befremdliche
Charakterzug der Rezension liegt darin, dass sie sich auf
Formalien und vor allem sprachliche Méngel kapriziert, wih-
rend die zentrale wissenschaftliche These der Dissertation,
die vom Korruptionsbekdmpfungsgesetz 2015' angeordnete
allgemeine Bestrafung der Bestechung ausldndischer Amts-
triger dadurch zu legitimieren, dass hierin eine indirekte
Gefidhrdung der Integritéit der deutschen Verwaltung gesehen
wird?, nur mit wenigen Bemerkungen gestreift wird: Das
leuchte dem Rezensenten zwar nicht ein, aber die Praxis
werde sich mit dieser oder einer anderen Begriindung iiber
die Zweifel an einer Verfassungsmifigkeit von § 335 a Abs.
1 Nr. 2 a) hinwegsetzen?; die Gefihrdungsthese sei unrealis-
tisch und die Annahme der Doktorandin, durch die Krimina-
lisierung derartiger Bestechungen werde ,,der deutsche Ver-
waltungsapparat standhaft und beharrlich gegen korruptive
Einfliisse auch transnationaler Art verteidigt, treuherzig*.
Kuhlen beruft sich aber auch insoweit nur auf die ,,empirisch
extreme Unplausibilitidt™, nicht auf ein die Gesetzgebung
normativ eingrenzendes, naheliegender Weise auf der Ebene
der Verfassung zu begriindendes Prinzip.

2. Nach meiner Uberzeugung kann man iiber die ,,geistige
Situation der (gegenwirtigen) deutschen Strafrechtswissen-

! Gesetz zur Bekimpfung der Korruption v. 20.11.2015,
BGBI. 12015, S. 2025.

2 Sporl, Das Verbot der Auslandsbestechung, 2019, S. 258—
260.

3 Kuhlen, ZIS 2020, 327 (328 linke Spalte).

4 Kuhlen, ZIS 2020, 327 (328 rechte Spalte), wozu Kuhlen
auf S. 329 seine eigenen fritheren Arbeiten zitiert und mit
Recht deren fehlende Beriicksichtigung in der Arbeit von
Sporl moniert, was mir zwar auch mit meinen eigenen ein-
schldgigen Arbeiten (ZRP 2015, 68, sowie in: Hoven/
Kubiciel [Hrsg.], Das Verbot der Auslandsbestechung, 2016,
S. 25) bei Kuhlen widerfahren ist, aber gegeniiber einer —
anders als eine Dissertation — nicht auf vollstindige Litera-
turverarbeitung verpflichteten Rezension keine Kritik be-
griindet (eher schon bei einem Grokommentar wie dem
Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl.
2019, siehe dort Eisele, § 335a Rn. 7).

schaft“> nicht treffend, geschweige denn erschdpfend spre-
chen, ohne auch diese normative Frage zu thematisieren,
worauf ich im 3. Teil meiner Uberlegungen zuriickkommen
werde. Unbeschadet dessen scheint mir aber Kuhlens akribi-
sche Analyse hierfiir wichtige indirekte Aufschliisse, nimlich
ein Exempel dafiir zu liefern, dass die von mir schon frither
beobachtete Tendenz zur postmodernen Beliebigkeit in den
Grundfragen des Strafrechts ein Bediirfnis zur Ausfiillung
dieses Vakuums durch (wie Kuhlen zeigt: allzu oft miss-
gliickte) bombastische Wortschépfungen und sprachliche
Arabesken zeugt, mit deren Hilfe sich der hoffnungsvolle
wissenschaftliche Nachwuchs gegeniiber der nicht weniger
eifrigen Konkurrenz einen Platz an der Sonne zu erkdmpfen
versucht, auf dem sich seine bereits etablierten Vorgénger als
,Schnittstelle zwischen Wissenschaft, Politik und Praxis“®
eingerichtet haben (was als Bild womdglich mehr aussagt als
gedacht wurde, weil die Schnittstelle selbst keine eigene
Substanz bildet). Zwar konnte die sich auf grammatische und
stilistische Fragen konzentrierende Kritik Kuhlens beckmes-
serhaft erscheinen, aber bei genauerer Priifung wird deutlich,
dass sie schon bei den Mindestbedingungen ansetzt, die das
Tor zum Eintritt in den wissenschaftlichen Diskurs markie-
ren. Denn Pramisse und Grundvoraussetzung jeder sich daran
anschlieBenden dogmatischen Untersuchung bildet das ver-
niinftige Reden, und davon handelt Kuhlens akribische Ana-
lyse, indem er exemplarisch zeigt, dass die besten Noten, die
hochsten Preise und die meisten Stipendien heutzutage an
einen maximal pritentidsen Stil vergeben werden, der in
Wahrheit nicht einmal diese Grundvoraussetzung und
Grundpramisse erfiillt. Wenn man Kuhlens im einzelnen
belegte Kritik an dem heute so erfolgreichen Duktus liest, mit
bombastischen Formulierungen Tiefsinn vorzugaukeln und
sich dabei zugleich einen modischen, mit anglo-amerikani-
schem Firnis iiberpinselten Anstrich zu geben, wird man (um
der klassische Zitate goutierenden Dissertation die Reverenz
zu erweisen) unweigerlich an das Gespriach Hamlets mit dem
jungen’ Hofling Osrik erinnert, der laut Hamlet ,,the tune of
the time* trifft, indem er lauter ,,bubbles* produziert.®

5 In Fortsetzung meiner Analyse vor 25 Jahren in GA 1995,
201; spanisch Consideraciones criticas sobre la situacién
espiritual de la ciencia juridico-penal alemana, Bogota 1996.
6 So der offizielle Internetauftritt des ,,Doktorvaters™ der re-
zensierten Dissertation.

7 Act V Scene II 192 (,,young Osrik*), wihrend Hamlet
selbst, wie sein Dialog mit dem Totengriber zeigt (Scene I
155, 165 f., 178), zu diesem Zeitpunkt 30 Jahre alt ist und
damit fiir das Elisabethanische Zeitalter im besten Mannesal-
ter steht, verglichen mit heute etwa eines bereits arrivierten
Lehrstuhlinhabers.

8 Hamlets komplettes Verdikt lautet: ,,Thus has he — and
many more of the same bevy that I know the dressy age dotes
on — only got the tune of the time and outward habit of en-
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I1. Wissenschaftssoziologische Erklirungen

1. Der zentrale Vorwurf der Rezension trifft aber nicht ein-
mal den Nachwuchs, der das Erfolgsgeheimnis gespiirt hat, in
den FuBstapfen des Betreuers’ unter Umkehrung der alten
Maxime ,,Mehr sein als Scheinen“!? {iber ein ,In-Thema* zu
schreiben, sondern diejenigen, die die Noten, Preise und
Stipendien zu vergeben haben und teils auf den farbigen
Abglanz hereinfallen, teils ihn gar verlangen oder wenigstens
fordern.!! Freilich stehen wir hier nicht im mindesten vor
einem vollig neuen Phidnomen, denn der gesellschaftliche
Aufstieg nicht nach dem Leistungsprinzip, sondern nach dem
Prinzip der Protektion ist so alt wie die Menschheit — zumal
die Flecken des Aufstiegs haufig nach einer gewissen Zeit
durch Leistungen getilgt oder vergessen werden. Und auch in
der Universitit, in der das Leistungsprinzip von allen gesell-
schaftlichen Institutionen am Léngsten verwirklicht gewesen
ist, hat es natiirlich immer wieder Fille des Giinstlingsprin-
zips gegeben, wie ich auch schon in der alten Bundesrepublik
miterlebt habe. So, wenn etwa ein Habilitand, der kaum et-
was publiziert hatte und von einem Abschluss der (tatsdchlich
nie abgeschlossenen) Habilitationsschrift weit entfernt war,
aufgrund eines direkten Kontaktes zwischen zwei Ordinarien
auf einen Lehrstuhl gehievt wurde, auf dem er auch die an-
schlieBenden Jahrzehnte so gut wie nichts publiziert hat;
wenn ein ostasiatischer Doktorand, der eine durchaus passa-
ble deutschsprachige Dissertation eingereicht hatte, in der
miindlichen Priifung aber in dieser Sprache keinen einzigen
sinnvollen Satz zu formulieren vermochte, auf energisches
Betreiben seines Doktorvaters dennoch promoviert wurde;
wenn das ,,summa cum laude* an einer Fakultit zur haufigs-
ten Note avancierte, die etwa von Direktoren eines Max-
Planck-Instituts als Referent und Co-Referent in anmutigem
Wechselspiel vergeben wurde; wenn der dieses Pradikat
vergebende Erstgutachter die Arbeit offenbar nicht gelesen
hatte und in seinem Votum die iibliche Inhaltsangabe dadurch
raffiniert bewiltigte, dass er das Inhaltsverzeichnis herzihlte
und mit schmiickenden Beiworten wie etwa ,tiefdringend
behandelte garnierte.

2. Sind die von Kuhlen am Ende seiner Rezension ge-
troffene Feststellung, es handele sich nicht um einen Einzel-

counter; a kind of yesty collection, which carries them
through and through the most fond and winnowed opinions;
and do but blow them to their trial, the bubbles are out.* (Act
V Scene 11 185 ff. (Hervorhebungen durch den Verf.).

° Denn die oben erwihnte These wurde bereits von Kubiciel
aufgestellt, erstmals anscheinend in: Kubiciel/Sporl, Kolner
Papiere zur Kriminalpolitik 4/2014, 29 f., sowie in
Hoven/Kubiciel (Fn. 4), S. 45 (55 ft.).

10 Die deutsche Formulierung wird gewdhnlich dem ilteren
Moltke zugeschrieben, die Maxime findet sich aber bereits
bei Aischylos, Plato und Cicero.

' Ubrigens bietet fiir die Primisse der verniinftigen Rede
durchaus der anglo-amerikanische Dogmatikstil ein gutes
Beispiel, weil er durchweg auf der Common Sense-Ebene
stattfindet und Verstiegenheiten meidet; auf seine Defizite
auf der Stufe der systematischen Verkniipfung komme ich
unten zuriick.

fall, und seine implizit kassandrahafte Frage nach den Stan-
dards, nach denen (scil. heutzutage) die Qualitit wissen-
schaftlicher Leistungen in der Strafrechtswissenschaft beur-
teilt wird'?, demnach iibertriecben und kein Grund zur Be-
sorgnis, vielleicht sogar reprisentativ fiir den Unmut alter
weiller Ménner? Ich kann auf diese wissenssoziologische
Frage keine mithilfe der quantitativen Methoden der empiri-
schen Sozialwissenschaften gesicherte Antwort geben, son-
dern nur die Griinde nennen, die meinen personlichen Ein-
druck einer erheblichen quantitativen Steigerung des von
Kuhlen exemplarisch beschriebenen Phinomens plausibel
machen.

a) Der Hunger von Politikern nach Doktortiteln und die
damit zusammenhéingenden Manipulationen bei ihrer Erlan-
gung haben im letzten Jahrzehnt Aufsehen erregt. Die Kette
reicht von Baron Guttenberg bis zu Franziska Giffey. Beson-
dere Aufmerksamkeit ,,verdient Annette Schavan, weil es
bei ihr um die Leiterin eines Kultus- bzw. Bildungs- und
Forschungsministeriums ging. In politischer Hinsicht fand
die Bundeskanzlerin mittlerweile eine fiir sie typische Lo-
sung, indem sie das Bundesministerium einfach an eine Frau
vergab, die von einer Erlangung des Doktorgrades, leider
auch von jeglicher Erfahrung mit Wissenschaft und Universi-
titen weit entfernt war. Die dadurch regierungsamtlich be-
glaubigte Nutzlosigkeit von einschldgigen Kenntnissen fiir
einen Politiker ermoglicht dieser Gruppe einen stillen Ab-
gang aus dem ,,Doktorgate”, lasst dann aber statt dessen die
Doktormiitter und -véter und damit die beamtete Wissen-
schaft selbst ins Rampenlicht treten, denen das plagiatorische
Verhalten der von ihnen Betreuten schon deshalb hitte auf-
fallen miissen, weil die angebotene intellektuelle Substanz
der betreffenden Texte durchweg diirftig war.

b) Ein weiterer begiinstigender Umstand liegt in meinen
Augen in dem Niedergang des professoralen Prestiges in den
letzten 50 Jahren und in dem entsprechenden Abbau des
akademischen Komments, den ich am Beispiel der deutschen
Strafrechtswissenschaft kurz skizzieren mochte.

aa) Die groBen deutschen Kodifikationen beruhten ganz
wesentlich auf den Leistungen der Rechtswissenschaft. Fiir
das BGB bedarf das keiner weiteren Darlegung, fiir die Straf-
prozessordnung haben nicht nur die grolen Prozessualisten
zu Beginn des 19. Jahrhunderts (Feuerbach, Mittermaier,
Zachariae u.a.) die Grundlagen fiir den reformierten Strafpro-
zess und damit auch fiir die Beratungen der Reichs-Justiz-
kommission zur Verteidigung liberaler Konzepte gegen die
auf tunlichste Starkung der staatlichen Strafverfolgungsmacht
bedachten Vertreter des Bundesrats gelegt. In der Bundesre-
publik bestand die zur Reform des Strafrechts eingesetzte
Grofie Strafrechtskommission zu einem wesentlichen Teil aus
Universitdtsprofessoren, die entscheidenden kriminalpoliti-
schen Verbesserungen am E 1962, insbesondere auch die
Liberalisierungen im Besonderen Teil, sind ausschlieBlich
von den sog. Alternativprofessoren angestoflen worden. Noch
in den 70er Jahren des vorigen Jahrhunderts konnte ich mich
auf regelmifig vom Landesjustizministerium Baden-Wiirt-
temberg veranstalteten Tagungen zur Reform von Strafrecht

12 Kuhlen, ZIS 2020, 327 (335).
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und Strafverfahren wie auch anlédsslich meines Gutachtens fiir
die Kommission zur Reform des Wirtschaftsstrafrechts von
dem Ernst und der Sorgfalt tiberzeugen, mit der die Vertreter
der Politik und Ministerien wissenschaftliche Positionen zur
Kenntnis nahmen. Davon ist wenig iibriggeblieben. Die sog.
Expertenanhorungen namentlich durch den Rechtsausschuss
des deutschen Bundestages sind im Kern nur noch Alibiver-
anstaltungen. Der tiefste Einschnitt in den Strafprozess seit
der Ersetzung des Inquisitionsverfahrens durch den refor-
mierten Strafprozess, ndmlich die Legalisierung der Urteils-
absprachen, ist vom Gesetzgeber ohne jede Beriicksichtigung
der wissenschaftlichen Kritik durchgepaukt worden, nachdem
ihm eine fast schon die Grenze zum Parteiverrat i.w.S. iiber-
steigende Entwurfsvorlage des Strafrechtsausschusses der
Bundesrechtsanwaltskammer hierfiir einen maximal ober-
flichlichen Entwurfstext iiberreicht hatte'>.

bb) Parallel dazu ist die Statur des Universititsprofessors
zuriickgestutzt und seine Energie auf viele andere Betiti-
gungsfelder abgelenkt worden.

(1) Die Abschaffung der besonderen Rechtsstellung des
Emeritus und die Auslagerung wichtiger Entscheidungen auf
Réte und darin wieder auf Kommissionen hat die Kontroll-
dichte innerhalb einer Fakultit enorm reduziert. Aus meinem
Semester als Wissenschaftlicher Rat und Professor (C3) an
der Universitdit Bonn 1975/76 besitze ich noch ein Fakul-
titsprotokoll, in dem Werner Flume in seiner Eigenschaft als
Mitglied des alle Fakultdtsmitglieder einschlieBenden Promo-
tionsgremiums gegen das vom Erst- und Zweitgutachter
unterbreitete positive Votum Widerspruch einlegte. Die darin
gelebte Verantwortung der gesamten Fakultit fiir eine Pro-
motion, d.h. fiir die Aufnahme des Promovierten in den Kreis
der von der Fakultit beglaubigten Wissenschaftler, mutet
heute an wie Erzdhlungen aus Gullivers Reisen. Auch bei
Habilitationen haben zwar noch alle habilitierten Mitglieder
ein Mitwirkungsrecht, die Moglichkeit zu einem Sondervo-
tum ist aber nicht mehr vorgesehen und wiirde auf Befremden
treffen. Die wichtigste Entscheidung einer Fakultit schlief3-
lich, ndmlich die Berufung eines neuen Mitglieds, ist jeden-
falls in Miinchen innerhalb der Fakultdt auf den Berufungs-
ausschuss verschoben worden, bei dessen Besetzung deshalb
bereits die Weichen gestellt werden, die auch durch die aus-
wirtigen Gutachten nicht mehr umgestellt werden, weil deren
Auswahl wiederum dem Ausschuss obliegt und iiblicher-
weise von dessen Vorsitzendem vorgetestet wird.

(2) Die karge Ausstattung der Lehrstithle mit For-
schungsmitteln zwingt zur Einwerbung von Drittmitteln'4,
aber der Aufwand fiir die Beantragung, Bewirtschaftung und
Abrechnung von Forschungsmitteln steht mittlerweile aufer
Verhiltnis zu den durch ihren Einsatz erzielbaren Ergebnis-
sen (ich kann mich noch an Zeiten erinnern, als derartige
Mittel auf mein privates Konto iiberwiesen wurden und fiir

13 Dazu die Kritik bei Schiinemann, ZRP 2006, 63.

!4 Die dadurch entstehenden Probleme wegen der Abhiingig-
keit, ein den Interessen eines Drittenmittelgebers dienliches
Forschungsprojekt zu erfinden, sowie wegen des Verlustes
der Unbefangenheit bei dessen Durchfithrung kénnen im
vorliegenden Zusammenhang nicht weiter verfolgt werden.

die Abrechnung eine Seite ausreichte). Und auch der Auf-
wand fiir die Bewirtschaftung der kargen Lehrstuhlmittel ist
enorm gestiegen. Etwa an der Humboldt-Universitit in Berlin
kann ein Ordinarius heute nicht einmal fiir einige Monate
eine studentische Hilfskraft einstellen, ohne dass der Perso-
nalrat deren Auswahl akribisch iiberwacht, und iiber jede
Arbeitsstunde muss Buch gefiihrt und dieses vom Professor
personlich kontrolliert werden. Unter diesen Bedingungen
besteht weder Neigung noch Freiraum, sich in die Nach-
wuchsentscheidungen von Kollegen einzumischen.

Noch negativer diirfte sich auf diesem Feld Folgendes
auswirken: Das eigene Forschungsprojekt muss moglichst
bombastisch aufgeziumt werden und den ,,tune of the time*
treffen (der junge Osric lédsst griiBen), um die nicht selten
tiberaus selbstbewussten Funktionire des Drittmittelgebers zu
beeindrucken; letztlich kommt es dann weniger auf die Sub-
stanz als auf die Marketingstrategie des Projekts an.'> Und
weil man nicht weill, welche Kollegen von diesen bei der
Begutachtung zurate gezogen werden, wird auch aufBerhalb
von Berufungsseilschaften eine Kliingel- oder Krihenmenta-
litdt gefordert, die dann wiederum die die heutige Rezensi-
ons-, kultur pragenden Maximen der ,,Schonung und Milde*
verstiarkt, so dass kein Nachwuchswissenschaftler darauf
konditioniert wird, seine Erzeugnisse miissten auch einer
peinlichen Befragung standhalten konnen.

(3) Als letzte naheliegende Ursache fiir eine Zunahme der
professoralen culpa in eligendo vel erudiendo darf die notori-
sche Zunahme der aufleruniversitiren Aktivitdten nicht uner-
wihnt bleiben, sei es als Rechtsgutachter, Verteidiger oder
Unternehmens- und Politikberater. Wenn die vom Gesetzge-
ber einmal als Ausnahme gedachte Ermoglichung der Ver-
bindung von Theorie und Praxis wie bei der Verteidigung im
Strafverfahren'® zur Regel wird, geht das naturgemiB auf
Kosten einer sorgfiltigen, d.h. auch kritischen Anleitung des
Nachwuchses, wobei der Versuchung des akademischen
Lehrers ein ,,Professorgate” der Praxis korrespondiert: Weil
es bei vielen GroBkanzleien mittlerweile zum guten Ton
gehort, einen Honorarprofessor oder mindestens einen Fach-
hochschulprofessor auf dem eigenen Briefkopf ausweisen zu
konnen, geht die institutionelle Verschrinkung zwischen
Anwaltskanzleien und Mitgliedern juristischer Fakultiten
vielfach so weit, dass der Professor als ,,Of Counsel* auf dem
Briefkopf der Kanzlei fiir diese Reklame macht, was freilich
bei aktiven Professoren auch beamtenrechtlich gravierenden
Bedenken begegnet.!”

c) SchlieBlich wirft speziell die von Kuhlen rezensierte
Dissertation unweigerlich eine Frage auf, die freilich in einer
cancel culture zu stellen fiir die darin noch auf Aufstieg Er-
pichten alles riskieren heif3t: Wird auflerhalb von Bereichen,

15 Zu einem bemerkenswerten Beispiel, fiir ein seit 50 Jahren
argumentativ abgegrastes Thema der VW-Stiftung einen
sechsstelligen Betrag zu entlocken, siehe Schiinemann, Stra-
Fo 2018, 317.

16 S0 bereits § 138 Abs. 1 RStPO.

17 Zu den anwaltsrechtlichen Problemen siche BGH (Senat
fiir Anwaltssachen), Beschl. v. 22.7.2020 — AnwZ (Brfg)
3/20.
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in denen es auf keine objektiv priifbaren Fihigkeiten an-
kommt (also etwa bei den von politischen Parteien zu verge-
benden Amtern) und in denen deshalb zum geschichtlichen
Ausgleich der iiber biblische Zeitldufe praktizierten Unter-
driickung und Benachteiligung von Frauen durchaus eine
Frauenquote von 90 % legitimierbar wére, also in den durch
Leistungsnoten geprigten Bereichen eine heimliche Frauen-
quote respektiert, dergestalt dass die Arbeiten von weiblichen
Doktoranden etc. bei der Vergabe von Noten, Preisen, Sti-
pendien, Drittmitteln, Habilitationsstellen und Berufungen
einen dhnlichen Bonus erhalten wie etwa die Magisterarbei-
ten von Studenten aus exotischen Lindern? Solange hierzu
keine neutrale quantitativ-empirische Untersuchung vorliegt,
wird sie nur von den jeweiligen Gutachtenden, Preisverlei-
henden, Stipendien- und Stellenvergebenden sowie Berufen-
den selbst zu beantworten sein.

III. Wetterzeichen von der Ablosung einer kritischen Straf-
rechtskultur?

1. Die bisherigen Erkldrungen des von Kuhlen aufgedeckten
Phinomens konnen mich trotz ihrer hohen Plausibilitét noch
nicht endgiiltig befriedigen, solange nicht die Auffindung
einer strafrechtswissenschaftlichen Struktur gelingt, die diese
duBere Welt im Innersten zusammenhalt. Nach meiner Ver-
mutung ist es die postmoderne Beliebigkeit ihrer Inhalte. Ich
mochte die sich gegenwirtig in den Vordergrund dringenden
Posaunisten des strafrechtswissenschaftlichen ,.tune of the
time* mit dem Riesen Antaios vergleichen, dessen Kraft in
dem Augenblick verloren ging, als er nicht mehr auf festem
Grund stand. Der feste Grund ist die in der Aufkldrung wur-
zelnde Strafrechtstheorie mit den drei Sdulen der objektiven
Umfangsbegrenzung des Strafrechts als Ultima Ratio zum
Rechtsgiiterschutz (riickverfolgbar bis zu Beccarias Sozial-
schadenslehre und der franzosischen Verfassung von 1791),
der subjektiven Begrenzung durch das Schuldprinzip (ent-
standen aus viel dlteren kanonischen Traditionen, aber end-
giiltig entwickelt in der deutschen Strafrechtsdogmatik des
19. und 20. Jahrhunderts) und der formalen durch das Gesetz-
lichkeitsprinzip (ausgearbeitet durch Feuerbach, in seiner
tiber Schuldprinzip und Gewaltenteilung hinausgehenden
Bedeutung erst in der deliberativen Demokratie vollstindig
erschlossen). Nur auf dieser Basis kann und muss ,,Straf-
rechtsdogmatik als Wissenschaft gedeihen und dadurch die
drohende Willkiir von Gesetzgebung und Rechtsprechung
intellektuell kontrollieren, als Avantgarde der Gesellschaft in
Form des mos analytico-philosophicus civitatis juris (,,mapci‘).
Meinen eigenen Standpunkt hierzu habe ich in vielen Jahr-
zehnten entwickelt'® und sodann in meinem Vortrag auf der

18 Etwa Schiinemann, in: Geppert/Bohnert/Rengier (Hrsg.),
Festschrift fiir Rudolf Schmitt zum 70. Geburtstag, 1992,
S. 117; ders., GA 1995, 201; ders., in: ders./Achenbach/
Bottke/Haffke/Rudolphi (Hrsg.), Festschrift fiir Claus Roxin
zum 70. Geburtstag am 15. Mai 2001, 2001, S. 1; ders., GA
2001, 205; ders., in: Putzke/Hardtung/Hornle/Merkel/Schein-
feld/Schlehofer/Seier (Hrsg.), Strafrecht zwischen System und
Telos, Festschrift fiir Rolf Dietrich Herzberg zum siebzigsten
Geburtstag am 14. Februar 2008, 2008, S. 39.

Wiirzburger Tagung 2013 iiber ,,Selbstreflexion der Rechts-
wissenschaft“!’ zusammengefasst. Dieser bestand in wesent-
lichen Teilen aus einer in der Diktion zuriickgenommenen
Auseinandersetzung mit der Grundsatzkritik von Joachim
Vogel an der deutschen Strafrechtswissenschaft in JZ 2012,
25, deren (weitgehend fertiggestellte) Zuriickweisung in einer
speziellen Abhandlung mir direkt nach seinem tragischen
Tod nicht angemessen erschien. Vogels Konzeption ist dann
von Ambos in GA 2016, 177, iibernommen worden, worauf
ich in ZIS 2016, 654, ausfiihrlich geantwortet habe und hier
verweisen kann?’. In dem am Ende desselben Jahres erschie-
nenen Erinnerungsband an Joachim Vogel findet sich sodann
ein ebenfalls in dessen Fullstapfen formuliertes ,,Pladoyer fiir
eine transnationale Strafrechtswissenschaft® von Tatjana
Hornle*', das von ihr anschlieBend in einer Studie iiber
LStarken und Schwichen der deutschen Strafrechtswissen-
schaft* fortgefiihrt??> und vor kurzem von Weigend mit einer
Apostille versehen worden ist?>. Parallel dazu geht auch die
inhaltliche Auseinandersetzung {iiber das Fundament des
deutschen Strafrechts weiter, also iiber die Brauchbarkeit
oder Preisgabe seiner traditionellen Zweckbestimmung als
Lultima ratio zum Rechtsgiiterschutz®, die (durchaus im
Kielwasser einer von Freiburg ausgehenden Strémung) vor
allem von dem mit Vorliebe die strengen Garantien des Straf-
rechts im weiten Feld des offentlichen Rechts aufldsenden
Bonner Staatsrechtslehrer Gdrditz fiir unsinnig erkldrt und
durch die auf politisches Belieben hinauslaufende Idee der
Demokratizitdt ersetzt wird. Ich mochte zundchst auf die
Haltlosigkeit der sich modern und international gebenden
neuesten Kritik an dem von mir sog. mos analytico-
philosophicus civitatis iuris (,,mapci) und die fehlende Vor-
bildhaftigkeit des Theoriediskurses im Verfassungs- und
Europarecht jedenfalls fiir das Strafrecht eingehen und mich
sodann der propagierten Ersetzung des Rechtsgiiterschutz-
prinzips durch Demokratizitit zuwenden.

2. a) Leider ist auch in Hornles Plidoyer die von Vogel
2012 begonnene, multiple Verzeichnung der von ihnen einer-
seits hochgelobten angloamerikanischen und franzosischen,
andererseits geschmihten deutschen Strafrechtsdogmatik fort-
gesetzt worden, indem 1. fiir das common law die das gelten-
de Recht betreffende (wenig elaborierte) Dogmatik mit der
Strafrechtsphilosophie®* vertauscht, 2. anstelle der noch we-

19 Schiinemann, in: Hilgendorf/Schulze-Fielitz (Hrsg.), Selbst-
reflexion der Rechtswissenschaft, 2015, S. 223.

20 Auch abgedruckt in: Rotsch (Hrsg.), Zehn Jahre ZIS —
Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik, 2018, S. 17,
sowie in: Schiinemann, Rechtsfindung im Rechtsstaat und Rechts-
dogmatik als ihr Fundament, Gesammelte Werke, Bd. 1, 2020,
S. 455.

2l Homle, in: Tiedemann/Sieber/Satzger/Burchard/Brodowski
(Hrsg.), Die Verfassung moderner Strafrechtspflege — Erinne-
rung an Joachim Vogel, 2016, S. 289.

22 Hérnle, in: Dreier (Hrsg.), Rechtswissenschaft als Beruf,
2018, S. 183.

2 Weigend, GA 2020, 138 (144 ff.).

24 Oder mit der Gesetzgebung, wenn Hornle (Fn. 21), S. 293,
den englischen Sexual Offences Act gegen meine Analyse
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niger elaborierten, allein schon von der Schrifttumsquantitét
her archaisch gebliebenen franzosischen Dogmatik auf
schongeistige Betrachtungen verwiesen® wird und 3. die
enormen Anstrengungen der deutschen Strafrechtswissen-
schaft, iiber den in weiten Teilen der Welt als vorbildlich
empfundenen, auch von Vogel und Hérnle nicht bestrittenen
Dogmatikexport hinaus einen konstruktiven Dialog zu fiih-
ren?, kurzerhand unterschlagen werden. Auch die innere
Produktivitit der deutschen Strafrechtswissenschaft wird
falsch dargestellt, wenn 1. anstelle der tatsdchlich quasi per-
manent stattfindenden ,, Kontroverse {iber alles* das von Vo-
gel iibernommene, von Grund auf falsche Bild der ,,Gralshii-
terschaft bei Hornle als ,eingefrorene Verbrechenslehre*
wieder auftaucht®” oder 2. bei der Klage iiber in Deutschland
fehlende Monographien und ldngere Aufsitze und die
dadurch im Vergleich zum englischen Sprachraum (angeb-
lich) fehlenden ,intellektuell anspruchsvollen Analysen‘?®
die in Deutschland fiir die akademische Qualifikation in der
Regel unverzichtbaren dogmatischen Habilitationsschriften
und die (zwar, wie Kuhlen gezeigt hat, gelegentlich zu Un-
recht hochgelobten, aber) héufig genug auf deren Niveau

der systematischen Mingel der als case law-Berichterstattung
auftretenden Dogmatik in Stellung zu bringen versucht.

2 Hérnle (Fn. 21), S. 293 Fn. 11, und zu ihrem Beispiel be-
reits Schiinemann (Fn. 19), S. 227.

% Da ich das privilegium odiosum genieRe, anstelle des vor-
sichtshalber nicht attackierten, bei Ambos sogar hochgelob-
ten, tatsdchlich aber wie kein anderer die ,,modes of thought™
der deutschen Dogmatik reprasentierenden Claus Roxin als
Zitatenlieferant (und dadurch Dummy) benutzt zu werden,
darf ich vielleicht auf meine eigenen jahrzehntelangen Be-
mithungen hinweisen, etwa dokumentiert in: Schiinemann/
de Figueiredo Dias (Hrsg.), Bausteine des europiischen
Strafrechts, Coimbra-Symposium fiir Claus Roxin, 1995;
Schiinemann/Sudrez Gonzélez (Hrsg.), Bausteine des europé-
ischen Wirtschaftsstrafrechts, Madrid-Symposium fiir Klaus
Tiedemann, 1994; Schiinemann/Dubber (Hrsg.), Die Stellung
des Opfers im Strafrechtssystem — Neue Entwicklungen in
Deutschland und in den USA, 2000; Schiinemann (Hrsg.),
Ein Gesamtkonzept fiir die europiische Strafrechtspflege,
2006; und in zahlreichen Heften von Goltdammer‘s Archiv
fiir Strafrecht als Plattform fiir Beitridge ausldndischer Straf-
rechtswissenschaftler (Ubersicht bei Wolter, GA 2019, 658).
27 Hérnle (Fn. 22), S. 207. Die hinzugefiigte Behauptung, der
dreigliedrige Verbrechensaufbau werde heute kaum mehr in
Frage gestellt, ist 1. empirisch unzutreffend, weil der Nach-
weis der rein didaktisch-priifungstechnischen Unterscheidung
zwischen Tatbestand und Rechtswidrigkeit innerhalb des
Unrechts und damit des zweigliedrigen Verbrechensaufbaus
verbreitet und alles andere als widerlegt ist (sieche nur
Schiinemann, in: ders./de Figueiredo Dias [Fn. 26], S. 149),
und 2. normativ irrelevant, weil die maflgebliche zweistufige
(1) Unterscheidung von Unrecht und Schuld fiir das Ver-
standnis von Strafrecht iiberhaupt ebenso unverzichtbar wie
elementar und iiberdies vom deutschen Gesetzgeber rezipiert
worden ist (§ 11 Abs. 1 Nr. 5 StGB und o6fter).

28 Hérnle (Fn. 21), S. 294,

geschriebenen Dissertationen unberiicksichtigt bleiben. Zwar
kann ich ihrer Kritik an der Uberproduktion von StGB-
Kommentaren und noch mehr von Kurzlehrbiichern ohne
eigene Konzepte beipflichten, aber man darf bei der spezi-
fisch deutschen Literaturform von Kommentaren und syste-
matischen Lehrbiichern nicht iibersehen, dass diese eine un-
verzichtbare Rolle bei dem Einfluss der dogmatischen
Rechtswissenschaft auf und dadurch der rationalen Kontrolle
iiber die ohne sie letztlich nach Willkiir stattfindende Recht-
sprechung ermoglichen, von der in Frankreich wie in den
Lindern des Common Law kaum eine Rede sein kann.

b) Auch Weigend hat kiirzlich unter Berufung auf Vogel
und Ambos gemeint, es sei verfehlt und fithre zu einer anti-
quarischen Strafrechtswissenschaft, schon fiir deren Begriff
bestimmte inhaltliche und methodische Vorgaben zu machen;
die dagegen gerichtete ,.kosmopolitische* Auffassung lasse
sich notwendigerweise auf den Dialog mit ganz anders ,,ge-
strickten® Juristen aus anderen Rechtskulturen ein, arbeite
partnerschaftlich am internationalen Austausch mit, der in-
zwischen ganz iiberwiegend auf Englisch gefiihrt werde, so
dass nur solche Wissenschaftler der deutschen Lehre eine
Stimme verschaffen konnten, die sich auch auf Englisch
auszudriicken verstiinden.?

aa) Das ist gegeniiber Vogel, Ambos und Hornle nicht
neu, zeigt aber noch einmal sehr deutlich das totale Missver-
standnis des ,,mapci“. Der Schwerpunkt dieses von mir fiir
die Rechts- und speziell fiir die Strafrechtswissenschaft ge-
pragten Begriffs liegt zunichst auf der Betonung des Analyti-
schen, also der sprachanalytischen Philosophie, die den ent-
scheidenden Fortschritt gegeniiber der Jurisprudenz des
19. Jahrhunderts markiert.*® Der fiir die Gesellschaft wich-
tigste Zweig der Rechtswissenschaft und gerade auch fiir die
Juristenausbildung der zentrale Gegenstand ist die Dogmatik,
d.h. eine wissenschaftlich fundierte Auslegung des geltenden
Rechts. Sie muss prinzipiell in derselben Sprache praktiziert
werden wie das Recht selbst. Die Behauptung, alle wichtigen
Beitriige miissten in englischer Sprache formuliert werden, ist
deshalb schon von Anfang an verfehlt. Ubersetzungen ins
Englische machen auf dieser Ebene nicht nur keinen Sinn,
sondern fiihren auch in die Irre oder ins Ungefihre. Denn
viele Differenzierungen, die zum Alltag der deutschen Dis-
kussion gehoren, sind in der englischen Rechtssprache bis
heute nicht einmal ausgebildet. Weil die Sprache die Welt-
Sicht einer Kultur zum Vorschein bringt’!, bedeutet dies, dass
im englischen Rechtsraum diese Differenzierungen fiir irrele-
vant gehalten werden. Es nutzt dann auch nichts, irgendwel-
che lexikalischen Ubersetzungen zu fabrizieren, die von den
englischen Juristen in ihrem anderen Sprachstil nicht kontex-

® Weigend, GA 2020, 139 (145 f.).

30 Zu meinen eigenen fast ein halbes Jahrhundert umfassen-
den Bemiihungen, sie fiir die Theorie der Rechtsfindung
fruchtbar zu machen, siehe Schiinemann (Fn. 20), passim.

3! Grundlegend Wilhelm von Humboldt, Uber die Verschie-
denheit des menschlichen Sprachbaues und ihren Einfluss auf
die geistige Entwicklung des Menschengeschlechts, 1836;
Sapir, Language, 1921; Whorf, Language, Thought, and Rea-
lity, 1964.
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tuell eingeordnet werden konnen. Ein Beispiel wire, wenn
man etwa die hochdifferenzierten Ausdrucksformen der Nilo-
ten fiir bestimmte Korperhaltungen oder der Inuit fiir ver-
schiedene Schneesorten mit irgendwelchen Umschreibungen
ins Deutsche iibersetzen wiirde: Die Situationen wiren fiir
Deutsche nicht verstidndlich, weil sie nicht in dieser Welt
leben und deshalb auf die unterschiedlichen Beobachtungen
keinen Wert legen. Fin #hnlicher perspektivischer Unter-
schied ergibt sich im Verhiltnis zum Common Law wegen
der dort herrschenden, letztlich der Schwurgerichtsverfassung
zu verdankenden prozessualen Betrachtungsweise, die aus
verniinftigen pragmatischen Griinden mit ,,Tests* und Fallre-
geln arbeitet anstelle einer hochkomplizierten und -differen-
zierten, anstelle der forensischen Reproduzierbarkeit auf ein
System abhebenden Dogmatik. Ein instruktives Beispiel
bildet der von mir schon frither angefiihrte Vergleich der
deutschen Theorie der objektiven Zurechnung mit der engli-
schen Thin-Skull-Rule.*? Eine wissenschaftliche Dogmatik des
geltenden Rechts in dem bei uns sogar in der hochstrichterli-
chen Judikatur praktizierten Sinn® gibt es deshalb weder in
England noch in den USA, wie Dubber auf der Hamburger
Strafrechtslehrertagung selbst erklért hat* und jeder Blick in
die maBgeblichen Lehr- und Handbiicher bestitigt. Aber
natiirlich nicht wegen eines dortigen Mangels an Intelligenz
und Kreativitdt (die weitestgehende Abhingigkeit der ge-
genwirtigen europdischen Kultur von der amerikanischen
erweist das direkte Gegenteil), sondern weil die im ,,mapci*
in der Strafrechtsdogmatik abgehandelten Fragestellungen in
England und in den USA in der Regel in der Strafrechtsphilo-
sophie erortert werden, im Unterschied zur deutschen Dis-
kussion regelmifig mit Ausfliigen und Verankerungen in der
Moralphilosophie. Beispielsweise ist der in Deutschland seit
150 Jahren fast ohne Unterlass gefiihrte Streit um die Impera-
tiventheorie beziiglich der Gleichstellung von Vollendung
und Versuch auch in den USA aufgeflammt, iibrigens ohne
dass die traditionsreiche deutsche und spanische Diskussion
zur Kenntnis genommen wird, wihrend man in dem Lehr-
buch von Roxin/Greco eine wahrhaft ,kosmopolitische
Erorterung findet.> Aber diese ausgefeilten Diskurse (,,very
sophisticated) bleiben meist platonisch und beanspruchen
keine Erkenntnisse iiber das geltende Recht, oder um mit
Heinrich Heine zu sprechen: ihre Englisch parlierenden Teil-
nehmer ,,sal3en und tranken am Teetisch®.

bb) Noch griindlicher daneben geht Weigends Vorwurf,
ein Verfechter des ,,mapci“ wiirde in missvergniigter prinzi-
pieller Ablehnung in seiner provinziellen Wallfahrtsstitte
verharren. Dass ich zur Vorbereitung meines Juristentagsgut-
achtens 1990 iiber die strafprozessualen Absprachen nicht nur

32 Schiinemann, ZIS 2016, 654 (666 Fn. 79).

33 Wobei sich zwar die Frage stellt, inwieweit dogmatische
Argumente die Entscheidung bestimmen oder nur verbrimen
(dazu Schiinemann, GA 2011, 445), aber auch im letzteren
Fall miissen die Gerichte jedenfalls Entscheidungen fillen,
die einer dogmatischen Rechtfertigung zugénglich sind.

3% Dubber, ZStW 121 (2009), 977.

35 Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl.
2020, § 10 Rn. 91-10l1c.

die gesamte US-amerikanische Judikatur und Literatur zum
Thema des Plea Bargaining ausgewertet, sondern auch die
von mir durch eine Reprisentativ-Umfrage ermittelte deut-
sche Gerichtspraxis vermoge eines Leitfaden-Interviews mit
amerikanischen Strafrichtern in Chicago mit der dortigen
Praxis konfrontierte, war fiir mich selbstverstindlich. Hierbei
wie auch bei spiteren kleineren Forschungsprojekten ge-
meinsam mit der Staatsuniversitdt in Tallahassee/Florida
musste ich allerdings feststellen, dass die meiner Meinung
nach entscheidende Frage, welche Konsequenzen in einem
mit Urteilsabsprachen arbeitenden Verfahren fiir die Verbes-
serung der Rechtsstellung der Verteidigung im Ermittlungs-
verfahren gezogen werden miissen, dort wie auch bis heute in
Deutschland von so gut wie niemandem gestellt wurde. Ich
denke, dass ich mich mit diesem Vorgehen wie auch mit
meinen anschlieBenden Reformvorschldgen, Vortrigen und
Diskussionen iiber das Absprachenproblem in Polen, Siideu-
ropa (vor allem Spanien und Griechenland), Ostasien (vor
allem China) und ganz Lateinamerika®® weder provinziell
noch riickwirtsgewandt, sondern einigermafien ,.kosmopoli-
tisch® verhalten habe, auch wenn ich von allen meinen Dis-
kussionspartnern ebenso wie von mir selbst die Einhaltung
des ,,mapci‘ verlangt habe. Das hat entgegen Ambos, Hornle
und Weigend weder etwas mit der Geographie noch etwas mit
der Sprache zu tun, weil es die Bedingungen rechtswissen-
schaftlichen Redens betrifft, die auch in Deutschland oft
genug verfehlt werden (etwa bei der Begriindung der bereits
erwidhnten Einfiihrung der Absprachen — sprich Verstidndi-
gung — in das deutsche Strafverfahren oder in der von Kuhlen
rezensierten Dissertation).

c) Irrefithrend ist deshalb auch die Behauptung einer von
mir verteidigten (spezifisch deutschen) antiquarischen Straf-
rechtsdogmatik.’’” Es geht um wissenschaftliche Qualititen,
deren Anspruch vollig unabhingig davon ist, in welchem
Land sie respektiert werden oder nicht. Die ostasiatischen,
europdischen und lateinamerikanischen Strafrechtswissen-
schaftler — die arrivierten ebenso wie der Nachwuchs — kom-
men auch nicht deshalb nach Deutschland, weil sie dieses
Land oder seine Menschen oder seine Teetische lieben, son-
dern weil sie hier die Kriterien und das Niveau vorfinden, auf
dem sie selbst arbeiten oder das sie lernen wollen. Sie pilgern
deshalb auch nicht zu einem heiligen Gral, sondern besuchen
eine Werkstatt, in der eine Rechtsdogmatik betrieben wird,
die einerseits Wissenschaftsanspriichen geniigt und anderer-

3 Zu einer Konzentration der im Laufe zweier Jahrzehnte
entwickelten Vorschlige nunmehr Schiinemann, Strafpro-
zessrecht und Strafprozessreform, 2020, XIV. Teil, S. 417 ff.
37 Eigenartigerweise sparen die ,.kosmopolitischen Kritiker
ausgerechnet diejenigen Bereiche der strafrechtswissen-
schaftlichen Publikationen aus, in denen es tatsichlich um die
Pflege von (notabene iiberaus wertvollen) Antiquititen zur
dogmatischen Fruchtbarmachung geht, sei es der Strafrechts-
philosophie Kants in der Wolff-Kohler-Schule, derjenigen
von Hegel bei Jakobs-Pawlik oder mittlerweile auch von
Jakobs selbst in: Kindhéuser/Kre/Pawlik/Stuckenberg (Hrsg.),
Strafrecht und Gesellschaft, 2019.
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seits die politische Aufgabe der Rechtswissenschaft erfiillen
kann, auf die ich sogleich noch zu sprechen komme.

Wo die Diskussionsforen sich befinden, fiir die sich
Weigend und Hornle begeistern und die sie fiir die allein
relevanten halten, miissten sie uns erst einmal ndher be-
schreiben. Es ist selbstverstindlich, dass man, wenn man eine
fremde Rechtskultur kennenlernen will, sich der dortigen
Sprache befleifigen muss. Amerikaner und Englidnder sind
aber, wie sogar Ambos feststellen musste, zumeist nicht be-
reit, eine andere Sprache zu erlernen (natiirlich von wichtigen
Ausnahmen abgesehen, die dann auch regelmiBig in Deutsch-
land zu finden sind und die hiesige Diskussion bereichern).
Das Forum, auf dem ausschlieBlich Englisch gesprochen
wird, wird deshalb (weil dogmatische Diskussionen in den
USA keinen Nutzen versprechen) vorwiegend iiber Straf-
rechtsphilosophie gehen. Dagegen ist auch gar nichts einzu-
wenden, nur muss man sich dariiber im Klaren sein, dass
diese Meta-Diskussionen ausgerechnet in England und den
USA die Praxis kaum beeinflussen. Und auch auf dieser
Ebene liegt man falsch, wenn hier abermals eine deutsche
Eigenart behauptet werden soll, denn unsere Strafrechts-
theorie stammt in der Zurechnungssphire urspriinglich aus
der Kanonistik, ist dann iiber Pufendorf und in der idealisti-
schen Philosophie weiter entwickelt und zuletzt von der
Strafrechtsdogmatik iibernommen worden, wihrend sie be-
ziiglich der Grenzen des Strafrechts auf einem [lfaliener, eben
Beccaria, beruht und auf der Ubernahme seiner Thesen in der
Gewihrleistung der Grundrechte in der franzdosischen Verfas-
sung von 1791 und damit der ersten modernen Verfassung
Europas, die merkwiirdigerweise hierfiir nie zitiert wird3:.
Dass diese Begrenzungen spiter in Deutschland als Begren-
zung der Gesetzgebung weiterentwickelt worden sind, kann
man schwerlich als deutsche Eigenbrotlerei ansehen.

3. Die neuerdings propagierte Zuriickdringung und Un-
terpfliigung des von mir ja nicht erfundenen, sondern vorge-
fundenen und auf den Begriff gebrachten ,,mapci* hat — und
das macht die enorme gesellschaftliche Relevanz dieser Aus-
einandersetzung aus — nicht nur wissenschaftstheoretische,
sondern vor allem auch eine gewaltige politische Bedeutung,
weil sie letztlich die Willkiir des Gesetzgebers frei gibt, der in
der heutigen Wirklichkeit eine anonyme Biirokratie und nicht
etwa eine direkt demokratisch legitimierte AuBerung repri-
sentativer Abgeordneten darstellt und mit der Strafe dem
Biirger nicht nur irgendwelche Pflichten auferlegt, sondern
einen overkill zufiigt.

Leider sieht man schon heute, wohin diese Propaganda
fiihren wird, ndmlich zu dem endgiiltigen Verlust der Prige-
wirkung einer rechtsstaatlichen Strafrechtswissenschaft fiir
die Rechtskultur und damit auch fiir die Gesetzgebung®, fiir
die einmal das Max-Planck-Institut in Freiburg auch ohne
eigene inhaltliche Impulse die wichtigste Drehscheibe darge-
stellt hat. Falls beispielsweise die Spanisch/Portugiesisch
sprechende Welt hiervon nicht mehr erreicht werden sollte,
geht eine gerade dort politisch unverzichtbare Dimension

38 Wortlaut bei Schiinemann, ZIS 2016, 654 (659).
3 Allerneuestens auch eingeridumt von Hornle, ZIS 2020,
440 (448).

verloren, wihrend es eine Illusion ist, dass eine dhnliche
Wirkung durch unverbindliche Gesprichsarenen im engli-
schen Sprachraum erreicht werden konnte.

4. Ein Wort noch zu dem in meinen Augen fiir die gesell-
schaftliche Aufgabe der Strafrechtswissenschaft entscheiden-
den inhaltlichen Fundament. Uber die unverzichtbare Bedeu-
tung der Rechtsgutsdoktrin sowie ihre methodologische Be-
wandtnis und verfassungsrechtliche Legitimitdt habe ich
mich bereits in der Erwiderung auf Ambos ausfiihrlich ver-
breitet.*’ Sie ist in sachlicher Hinsicht im Gesellschaftsver-
trag als zentraler Denkfigur jeder Legitimation staatlicher
Gewalt sowie ebenfalls in historischer Hinsicht unvergleich-
lich tief (s.o0. 2. ¢) und dadurch zugleich makellos internatio-
nal verankert, weshalb die Beckmesserei, es fehle dieses
Wort im Text des Grundgesetzes, am Problem griindlich
vorbeigeht. Der vermeintliche Trumpf, hinter das Rechtsgii-
terschutzprinzip auf das Grundgesetz zuriickzugehen, ist
deshalb in Wahrheit ein Bluff, dessen Aufdeckung zugleich
die Malaise der aktuellen Rechtswissenschaftstheorie im
Verfassungsrecht evident macht.

a) Die Rechtsfindung im Strafrecht 1. mit den drei obers-
ten, teils explizit und teils implizit in der Verfassung enthal-
tenen Fixpunkten des nullum-crimen-Satzes, des Schuldprin-
zips und des Prinzips der Ultima Ratio zum Rechtsgiiter-
schutz, 2. einem seit iiber 200 Jahren ausgefeilten Zurech-
nungssystem und 3. einer Rezeption der zentralen dogmati-
schen Kategorien durch den Gesetzgeber*! besteht in groBem
Umfange in der Explikation impliziter Ableitungszusammen-
hiinge und im Ubrigen in einer systematisch vielfiltig riick-
gekoppelten, uneingeschriankt rationalen Diskussion der
durchweg innerhalb enger qualitativer Leitplanken verblei-
benden und quantitativ reduzierten Losungsalternativen,
quasi wie das Navigieren auf einem schmalen Kanal. Hinge-
gen sieht sich die Dogmatik des Verfassungsrechts den riesi-
gen semantischen Leerrdaumen des Grundgesetzes gegeniiber,
auf denen sie wie ein Schiffskapitin auf dem Ozean Kurse
abstecken soll — sogar (um im Bilde zu bleiben) nach Zer-
trimmerung des Kompasses infolge der machtpolitischen
Uberwolbung durch die EU, in der ein hiufig genug die juri-
dische Rationalitdt durch politische Ziele ersetzender und
hierin vom BVerfG bis zu der in einem Rechtsstaat eigentlich
grotesken Grenze der ,offensichtlichen Unrichtigkeit™ tole-
rierter Gerichtshof das letzte Wort hat.*?> Weil es an einer

40 Schiinemann, ZIS 2016, 654 (659 ff.); jetzt etwa in
Schiinemann (Fn. 20), S. 462 ff.; fortgefiihrt in: Saliger u.a.
(Hrsg.), Rechtsstaatliches Strafrecht, Festschrift fiir Ulfrid
Neumann zum 70. Geburtstag, 2017, S. 705.

41 Beispielsweise der (im Common Law nicht hinreichend
ausgebildeten!) fundamentalen Unterscheidung von Unrecht
und Schuld in §§ 11 Abs. 1 Nr. 5, 17, 19-21, 29, 32-35
StGB, der Beteiligungsformen in §§ 25—27 StGB und der (die
Unterscheidung von Unrecht und Schuld voraussetzenden)
limitierten Akzessorietét in §§ 2628 StGB.

42 Siehe das OMT-Urteil BVerfGE 142, 123, Rn. 181, 190:
,,b) Die dem Urteil vom 16. Juni 2015 [scil. des EuGH] zu-
grundeliegende Art und Weise richterlicher Rechtskonkreti-
sierung begegnet aus der Sicht des Senats gleichwohl ge-
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einheitlichen europiischen Offentlichkeit fehlt als Minimal-
voraussetzung valider demokratischer Strukturen im Lichte
der allein noch kuranten deliberativen Demokratietheorie,
kann die Realitit der ,,gubernativen Rechtssetzung* allenfalls
noch durch die Rechtswissenschaft als Avantgarde der Zivil-
gesellschaft einer (auf europidischer Ebene fast durchweg
fehlenden oder ignorierten)* Kritik unterworfen werden. In
rechtswissenschaftstheoretischer Hinsicht setzt das aber zwei-
erlei voraus, nidmlich erstens verbesserte analytische Instru-
mente zur Unterscheidung einer Rechtsfindung secundum
legem von maskierten Machtspriichen** und zweitens deren
unerschrockene Dekonstruktion durch soziologisch-politolo-
gische Methoden und Erkenntnisse.

b) Im Gegensatz dazu marschiert die vom o6ffentlichen
Recht ausgehende Rechtswissenschaftstheorie gerade in
Gestalt ihrer engagiertesten Vertreter in die umgekehrte Rich-
tung und damit nach meiner Meinung in eine Sackgasse. Die
,,Reine Rechtslehre* Hans Kelsens wieder zu mobilisieren,*
paralysiert die Moglichkeiten einer kritischen Rechtswissen-
schaft ausgerechnet in einer Phase, in der diese so notwendig
ist wie seit 1945 nicht mehr. Und die Forderung nach einer

wichtigen Einwiédnden mit Blick auf die Erhebung des Sach-
verhalts (aa), das Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung
(bb) und die gerichtliche Kontrolle der Européischen Zentral-
bank bei der Bestimmung ihres Mandates (cc). [...] ¢) Unge-
achtet dieser Einwédnde bewegt sich der Grundsatzbeschluss
iitber das OMT-Programm in der vom Gerichtshof der Euro-
pdischen Union vorgenommenen Auslegung jedoch nicht
,offensichtlich* auBerhalb der der Europdischen Zentralbank
zugewiesenen Kompetenzen im Sinne des Ultra-vires-
Kontrollvorbehalts. Zur habituellen Uberreizung seiner
schmalen Legitimationsbasis durch den EuGH siehe im Ub-
rigen Schiinemann, StV 2016, 178 (179 f.) m.w.N. Zur nun-
mehr allerersten Feststellung der offensichtlichen Unrichtig-
keit der EuGH-Rechtsprechung zum PSPP-Programm durch
das BVerfG siehe das Urt. v. 5.5.2020 — 2 BvR 859, 1651,
2006/15, 980/16, und dessen beschimende Desavouierung
durch den Bundestagsbeschluss v. 2.7.2020 auf Basis des
Antrages der ,,Ganz Groflen Koalition*, BT-Drs. 19/20621.

43 Bspw. ist die Kritik an der (angeblichen) Bindung des natio-
nalen parlamentarischen Gesetzgebers an einen rein guberna-
tiven Rahmenbeschluss (zusammenfassend Schiinemann, Die
Europiisierung der Strafrechtspflege als Demontage des
demokratischen Rechtsstaats, 2014, S. 48 ff., 176 ff., 271 ff.
und passim) in dem die Sicht der nidchsten Juristengeneration
pragenden Standard-Kurzlehrbuch von Satzger (Internatio-
nales und Europiisches Strafrecht, 8. Aufl. 2018; weiter
Schiinemann, a.a.O., S. 306 Bsp. b) ebenso unerwihnt ge-
blieben wie das oben in Fn. 26 nachgewiesene ,,Gesamtkon-
zept™ einer rechtsstaatlichen Européisierung.

“ Dazu z.B. Schiinemann (Fn. 20), S. 141 ff.

45 Deutliche Sympathien bei Lepsius, Relationen: Plidoyer
fiir eine bessere Rechtswissenschaft, 2016, S. 14, 23, 29;
dezidiert Jestaedt/Lepsius, in: Kelsen, Verteidigung der De-
mokratie, 2006, S. XVII f.; Jestaedt, Die Verfassung hinter
der Verfassung, 2008.

,Relationierungswissenschaft** bewirkt letztlich dasselbe,
denn sie gestattet einen Regress auf ,,die Beziehungen, die
eine Norm eingeht, auf die Kontexte, Sachverhalte, Verfah-
ren, institutionelle Rahmenbedingungen, Zeitrdume® vorzu-
nehmen, woraus folgen wiirde, dass ,,dieselbe Norm Unter-
schiedliches besagen kann, wenn sie auf andere Umstinde
und in anderen Beziehungen angewendet wird“*’ — was we-
gen dieses auf unterschiedlichste Gegenstinde verweisenden
Regresses ohne klare Abbruchlinie in der Praxis zur Akzep-
tanz jeder Machtausiibung fithren diirfte und damit die Staats-
rechtswissenschaft wieder auf die Ebene zuriickfillt, auf der
sie frither so oft operierte, ndmlich als ancilla potestatis, als
die Beschafferin von Legitimitit fiir eine zutiefst illegitime
Gewalt. Falls man aber das Konzept der ,,Relationierungen*
nur als schlichten Verweis auf die heuristische (!) Funktion
des und damit jedes neuen Sachverhalts*® verstehen soll,
briachte sie nichts Neues und miissten jedenfalls auf der
sprachanalytischen Ebene kritisiert werden, weil Lepsius’
Verstindnis des Wenn-Dann-Schemas einer (vollstindig
gedachten!) Rechtsnorm als ,.einfache Kausalitit“* Priskrip-
tivitdt und Deskriptivitit verwechselt und weil nicht die
»Aussagen liber Rechtsnormen®, sondern diese selbst ,,Kon-
ditionalsétze wiren; und ob eine Norm in der Realitdt ,,gera-
de diese und nicht jene Wirkung zeigen wird“, ist erstens
keine dogmatische, sondern eine empirische Frage und ver-
fangt sich zweitens im Paradoxon des liigenden Kreters, weil
die zu findende Relation etwas iiber sich selbst (eben die
vorher noch nicht abschlieSend formulierte Norm) sagen soll.

¢) Diese Preisgabe jeder menschenrechtlichen Begren-
zung des strafrechtlichen overkills®® auf dem Altar einer
angeblichen ,,Gesellschaftsfunktionalitdt”, die dann letztlich
von dem jeweils herrschenden Machtapparat definiert wird,
kennzeichnet auch die wiederholten Versuche von Gdrditz,
mithilfe des Ausdrucks der ,,Demokratizitit einen kruden
Gesetzespositivismus zu restituieren.’' Dass er mein Argu-
ment, in der Denkfigur des Gesellschaftsvertrages werde sich
kein einziger Biirger dem overkill unterwerfen, wenn es nur
zum Schutz irgendeines Interesses niitzlich und nicht zum
Schutz tiberragender Interessen notwendig sowie von ihm bei
rechtskonformem Verhalten vermeidbar wire, fiir einen

46 Zusammenfassend Lepsius (Fn. 45).

47 Lepsius (Fn. 45), S. 22 1.

48 Dazu Schiinemann (Fn. 20), S. 285 ff.

4 Lepsius (Fn. 45), S. 27, auch die folgenden Zitate.

0 Dazu Schiinemann, ZIS 2016, 654 (658 ff.).

5! Erstmals umfangreich ausgefiihrt in Gdrditz, Staat und
Strafrechtspflege, 2015, wonach sich das Strafrecht auf den
,demokratischen Primat des Politischen® einlassen miisse,
wenn es mehr sein wolle ,,als ein auf dem verwesenden Ka-
daver des Idealismus vegetierender Saprophyt™; zur die Ver-
wesung der Menschenrechte gleich mit besorgenden ,,Demo-
kratizitat® ders., JZ 2016, 641, sowie zuletzt ders., in: Kind-
héuser/Krel/Pawlik/Stuckenberg (Fn. 37), S. 709. Schwer zu
erkldren ist, dass Gdrditz die methodologische Binsenweis-
heit iibersieht, dass ein vom Parlament erlassenes Gesetz bei
der Anwendung in der Regel mehr Fragen aufwirft als be-
antwortet.
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,»Vulgir-Kontraktualismus* hélt, der heute fiir die Legitimie-
rung von Verfassungen kaum mehr ernsthaft bemiiht werde>?,
ignoriert erstens die seit einem halben Jahrhundert weltweit
fiihrende Rechtsphilosophie von John Rawls, dessen ,,veil of
ignorance® in funktionaler Hinsicht mit dem ,,vulgiren” Ge-
sellschaftsvertrag identisch ist. Und zweitens zogere ich
nicht, umgekehrt den bei Gdrditz iiber die Menschenrechte
nach dem notorisch molluskenhaften VerhiltnisméBigkeits-
prinzip verfiigenden Staat als ein vulgéires Machtgebilde zu
qualifizieren, in dem das Strafrecht ersichtlich im Polizei-
recht aufgeht. Freilich scheint das dem ,,tune of the time® zu
entsprechen, wie die neue Bezeichnung des ehemaligen Max-
Planck-Instituts in Freiburg erkennen lédsst, auf die sich die
Direktoren verstindigt haben und in der das Recht nur noch
an dritter Stelle steht, hinter der Erforschung der anscheinend
als vor(straf)rechtliche Phdnomene verstandenen ,,Kriminali-
tdt> und ,,Sicherheit“.>* Es bleibt zu hoffen, dass die Aufga-
be der rechtsstaatlich-liberalen Strafrechtswissenschaft zur
Erforschung und Verteidigung der ,,magna charta des Biirgers
(") erhalten bleibt und nicht eine Wandlung zu einer Art
instrumenteller Zulieferungsdisziplin des Polizeiwesens im
Sinne der alten ancilla potestatis zu befiirchten ist.>

5. SchlieBlich ein allerletztes Wort zu meinem Verstind-
nis der gesellschaftlichen Aufgabe der Rechtswissenschaft
zur intellektuellen Kontrolle der Rechtsprechung, das auch in
den Augen der Herausgeber des Wiirzburger Sammelbandes
,.sehr anspruchsvoll“ erschien®. In meinen Augen ist es eine
Selbstverstindlichkeit, da ja die Dogmatik dieselben logi-
schen Operationen durchfiihrt, die ein Richter vor der Sub-
sumtion des ihm unterbreiteten Falles unter das Gesetz auch
durchfithren muss, nur eben ohne Machtausiibung. Hieraus
ergibt sich zugleich die gesellschaftliche Insuffizienz der
diese Aufgabe unzulédnglich erfiillenden anglophonen und
frankophonen Dogmatikarenen. Angesichts der offensichtlich
stark nachlassenden Kontrolle der staatlichen Machtausiibung
durch die traditionell als vierte Gewalt apostrophierten Medi-
en” ist die ,,Substitutions-Aufgabe der Rechtswissenschaft

32 Giirditz (Fn. 51 — Kindhiuser et. al), S. 716 f. Fn. 59.

3 Denn mit diesem verdinglichenden Begriff wird die Erfor-
schung der Kriminalisierungsphdnomene zumindest an den
Rand gedringt, was durch den Internetauftritt des Instituts
noch unterstrichen wird.

3% Womit laut Internetauftritt die ,,6ffentliche Sicherheit” im
Sinne des Polizeirechts gemeint ist.

5 Als diesbeziigliches Wetterzeichen muss allerdings regis-
triert werden, dass die JuristenZeitung als bisher fithrendes
Organ fiir die die Eingriffsschwelle des Strafrechts schleifen-
den Theorien von Vogel und Gdirditz auch die Forderung von
Peters publiziert hat, aus den Menschenrechten eine globale
Pflicht zur Korruptionsbestrafung abzuleiten (ders., JZ 2016,
217).

%6 Hilgendorf/Schulze-Fielitz (Fn. 19), S. 11 unten, wo sich
allerdings ein Druckfehler eingeschlichen hat, wenn von der
intellektuellen Kontrolle der Rechtswissenschaft (richtig: der
Rechtspraxis) durch die Rechtswissenschaft gesprochen wird.
57 Dazu am Beispiel von Fake News Schiinemann, GA 2019,
620 (626) und ofter.

sogar immer wichtiger geworden und erfordert gewisserma-
Ben als Vorhut der Rechtsprechungs- eine dezidierte Gesetz-
gebungskritik anstelle des krampthaften Versuches, Fehlent-
scheidungen des Gesetzgebers irgendeinen (unsinnigen) Sinn
zu unterlegen. Und damit schlieft sich der Kreis meiner
Uberlegungen zu der an ihrem Anfang stehenden Rezension
von Kuhlen.

6. Wihrend sich dieser Beitrag im Korrekturgang befand,
ist Luis Gréicia Martin gestorben, der wie wenige andere
auslindische Kollegen in seinen umfangreichen und gewich-
tigen Beitrigen vor allem zur Strafrechtstheorie und zum
Allgemeinen Teil die deutsche Strafrechtsdogmatik nicht nur
in allen Nuancen beriicksichtigt, sondern auch kritisch wei-
terentwickelt und dabei insbesondere die Lebensfihigkeit
eines modernen finalistischen Systems nachgewiesen hat —
sowohl an seinem Schreibtisch an der Universitdt Saragossa
als auch in seinen unermiidlich als praeceptor mundi Hispa-
nici gehaltenen Vorlesungen und Vortragsreihen. Dem Ver-
michtnis seiner gleichermaflen als Verkorperung des ,,mapci®
wie als vorbildlicher akademischer Lehrer herausragenden
Personlichkeit, die mit 65 Jahren mitten aus dem Schaffen
gerissen wurde, mochte ich diese Abhandlung widmen.
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