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Zwischen Metaphysik und Pravention -
Immanuel Kants Vereinigungstheorie der
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Simon Kemper, Bonn*

Wenn die einen den Abschied von der kantischen Straf-
rechtslehre fordern (Klug) und die anderen seine vermeint-
lichen Irrtiimer als nur durch Altersschwiche erklirbar
brandmarken (Schopenhauer), dann muss dies schon mit
Blick auf die Komplexitdt der Ausfiihrungen verwundern.
Denn wenn die Metaphysik der Sitten nur einer von vielen
Mosaiksteinen einer biographischen Freiheitsphilosophie
ist, dann diirfte bereits eine Interpretation, die sich in der
Auswertung ihrer Zeilen unter Ausklammerung friiherer
und gedanklich hineinschimmernder Quellen erschopft,
nur unvollstindig sein. Zwischen , klassischer™ Einord-
nung als ,,absolute Straftheorie” und ,,moderner* Inter-
pretation als (iiberwiegend) ,, relative Straftheorie  méchte
der vorliegende Beitrag gewissermaflen eine Mittelposition
skizzieren: Denn gerade im Zusammenspiel verschiedener
Aspekte — im Zusammenspiel von Metaphysik und Prdven-
tion, von Vernunft und Abschreckung — diirfte auch heute
noch die grofie Kraft der kantischen Lehre vom Strafrecht
begriindet sein.

A. Einfiithrung

Die wenigen Zeilen, die Kant dem Strafrecht in der Meta-
physik der Sitten von 1797/8 (Metaphysik) gewidmet hat,
werden Kklassischerweise den ,,absoluten Straftheorien
zugeordnet.! Wihrend diese Unabhéngigkeit von préaven-
tiven (,,relativen*) Uberlegungen dann ebenso giingig wie
polemisch als ,,wissenschaftlich nicht mehr haltbar atta-

Der Autor studiert Rechtswissenschaft an der Universitdt Bonn
(2017/8: Diploma in Legal Studies an der University of Oxford)
und ist dort studentische Hilfskraft bei Herrn Professor Brinkmann.
Eine umfangreichere (und leicht andere) Variante des vorliegenden
Beitrages entstand anldsslich eines Seminars zu den Elementen der
Rechtsphilosophie Kants bei Herrn Professor Zaczyk. Fiir die lehrrei-
chen Sitzungen und den anregenden Diskurs verbleibt der Autor in
grofiter Dankbarkeit.

Die Darstellung ist grob vereinfachend. Es geht vor allem um die
hinreichende Strafbegriindung, siche dazu unten C.1I.1. Grundlegend
Wolff, ZStW 1985, 786 (806-830); mit &hnlicher Begriindung Naucke,
Kantund die psychologische Zwangstheorie Feuerbachs, 1962, S. 30-
32, 34-38; Zaczyk, Staat und Strafe, in: Landwehr (Hrsg.), Freiheit,
Gleichheit, Selbstindigkeit, 1999, S. 73; ders., Der Staat 2011, 295
(296-301); ders., Zur Begriindung der Gerechtigkeit menschlichen
Strafens, in: Arnold (u.a., Hrsg.), FS Eser, 2015, S. 207 (209-219);
mit abweichender Begriindung zum Beispiel Hoffe, Kants Begriin-
dung des Rechtszwangs und der Kriminalstrafe, in: Brandt (Hrsg.),

ckiert wird,” gerét in neuerer Zeit die Zuordnung selbst in
die Kritik, wird mitunter sogar als ,,peinlich* bezeichnet
und Kant als {iberzeugter Vertreter nahezu gleichwerti-
ger relativer Strafzwecke présentiert.* Im Folgenden soll
hingegen eine Interpretation vorgeschlagen werden, die
im Ausgangspunkt viele priaventive Momente aufgreift,
um letztendlich aber gerade im Zusammenspiel der ver-
schiedenen Elemente und der Unterordnung relativer
Aspekte den Wert der kantischen Theorie auszumachen.
Grundlage dieser ist eine von H.L.A. Hart ausformulierte
Differenzierung zwischen Institutionsfrage (generell-ins-
titutionelle Ebene des Strafrechtssystems) und Distributi-
onsfrage (individuell-personliche Ebene der Strafe), und
im Rahmen letzterer zwischen Strafbegriindung (Voraus-
setzungen) und Strafbestimmung (Ho6he).”> Wihrend sich
Kant der Institutionsfrage nur mittelbar zuwendet, liegt

Rechtsphilosophie der Aufklarung, 1982, S. 335 (358-375); ders.,
Kategorische Rechtsprinzipien, 1990, S. 228-248; Lesch, Der Ver-
brechensbegriff, 1990, S. 23-40; Oberer, Uber einige Begriindung-
saspekte der kantischen Strafrechtslehre, in: Brandt (Hrsg.), Rechts-
philosophie der Aufklarung, 1982, S. 399 (401-414); im Ergebnis
ebenso zum Beispiel Jakobs, Strafrecht AT, 2. Aufl. 1991, Abschn. 1
Rn. 19; Kindhdiuser, StGB Lehr- und Praxiskommentar, 7. Aufl. 2017,
Vor § 1 Rn. 19.

2 Roxin, Strafrecht AT I, 4. Aufl. 2006, § 3 ARn. 8.

3 Hruschka, Kant, Feuerbach und die Grundlagen des Strafrechts, in:
Paeffgen (u.a., Hrsg.), FS Puppe, 2011, S. 17 (19-20 Fn. 12).

4 Auch diese Darstellung ist vereinfachend. Grundlegend Byrd, Law
and Philosophy 1989, 151; nun in diese Richtung beispielsweise Byrd/
Hruschka, JZ 2007, 957; Hruschka, ZStW 2003, 201 (218); ders.,
(Fn. 3), S. 18-21, 24-26, 28-30, 32-36; Kaufmann, Die Aufgabe des
Strafrechts, in: Dornseifer (u.a., Hrsg.), Armin Kaufmann — Straf-
rechtsdogmatik zwischen Sein und Wert, 1982, S. 263 (266-269);
Mosbacher, ARSP 2004, 210; Ripstein, Force and Freedom, 2009,
S. 300-324; Scheid, Ethics 1983, 262; Schild, Anmerkungen zur
Straf- und Verbrechensphilosophie Immanuel Kants, in: Meinze
(u.a., Hrsg.), FS Gitter, 1995, S. 831 (833-846); ders., Die staatliche
Strafmafnahme als Symbol der Strafwiirdigkeit, in: Zaczyk (u.a.,
Hrsg.), FS Wolff, 1998, S. 429 (434-441); zuriickhaltender Meifner,
Die Interessenabwigungsformel in der Vorschrift iiber den recht-
fertigenden Notstand (§ 34 StGB), 1990, S. 84; Neumann/Schroth,
Neuere Theorien von Kriminalitit und Strafe, 1980, S. 11-13.

5 Siehe zur Aufteilung der Schritte H.L.A Hart, Proceedings of the
Aristotelian Society 1959-60, 1 (3-12), der in ,,general justifying aim"
und ,,distribution®, sowie in ,title” und ,,amount® unterteilt. Vgl.
dazu auch Scheid, Ethics 1983, 262 (263-281), der den Fokus aber
nur auf das ,,general justifying aim* legt und gerade nicht — wie hier
— auf eine eigenstdndig-relative hinreichende Begriindung der Strafe
(siehe dazu unten C.II.1.). Diese Trennungen diirften auch zu Kants
Zeit bekannt gewesen sein, siche Hruschka, JZ 1987, 161 (163-169
m.w.N).
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sein Hauptaugenmerk auf der Distributionsfrage, um den
damals dominanten rein-relativen Straftheorien ihre Un-
zuldnglichkeiten und MaBlosigkeiten, im Ergebnis ihre
Unvereinbarkeit mit der Freiheit, aufzuzeigen. Im dort
eingefiihrten distributiven Prinzip, der Herleitung seiner
Elemente und ihrem Verhéltnis zueinander liegt dann auch
der Knackpunkt der kantischen Straftheorie.

B. Die Institutionsfrage

Soll das Strafrecht — also ,,das Recht des Befehlshabers ge-
gen den Unterwiirfigen, ihn wegen eines Verbrechens mit
einem Schmerz zu belegen*® — in einem ersten Schritt auf
Institutionsebene legitimiert werden, gilt dabei zunichst
einmal, dass es als Rechtsinstitution an der freiheitsver-
wirklichenden Herleitung des Staates aus der Vernunft und
damit an der — mit Hegel gesprochen — Verwirklichung
der Idee des Rechts teilnimmt.” Material gesehen lésst
sich dann nicht nur das Recht aus ,,Begriffen des dufe-
ren Rechts iiberhaupt von selbst*®, also aus der Vernunft,
als ,,Inbegriff der Bedingungen, unter denen die Willkiir
des einen mit der Willkiir des andern nach einem allge-
meinen Gesetze der Freiheit zusammen vereinigt werden
kann“,” bestimmen. Entsprechend ist auch das Unrecht
(unabhéngig vom Selbstwiderspruch zwischen homo nou-
menon und homo phaenomenon)'® primér ein Hindernis

der Freiheit, das nicht mit den Freiheiten anderer zusam-
men bestehen kann."

Doch mit diesen rein metaphysischen Bestimmungen
kann es fiir das Strafrecht nicht getan sein, wie die frith
entdeckte (aber lange vernachléssigte)'? Diskussion des
Notrechts (ius necessitas) am Beispiel des beriihmten
(,,Brett des Karneades®) zeigt."* Denn wihrend Kant — in
gedanklicher Fortsetzung des Gemeinspruchs'* — ein Not-
recht als evidenten ,,Widerspruch der Rechtslehre mit sich

¢ Kant,AA06,S.331 Z.4-5(MdS RL Anmerkung E A195/B225). Kant

wird zitiert nach der Akademie-Ausgabe (AA; die arabische Ziffer

bezeichnet den Band) Kants gesammelter Schriften (Preufische

Akademie der Wissenschaften u.a., Hrsg.) zuziiglich — wenn vorhan-

den — der Fundstelle im Original.

Grundlegend zu diesem Zusammenhang (aber im Ergebnis unter

C.II.1. abweichend) Zaczyk, Das Unrecht der versuchten Tat, 1989,

S. 130-154, 165.

8 Kant, AA06, S.313 Z. 12 (MdS RL § 45 A164/B194).

®  Kant, AA06, S. 230 Z. 24-26 (MdS RL Einleitung B AB33).

10 Siehe hierzu Kant, AA06, S. 334 Z. 37-S.335 Z. 35 (MdS RL Anmer-
kung E A202-203/B232-233). Nur so kann Kant der Annahme von
Beccaria, Dei Delitti e delle Pene (1764), in: Firpo (u.a., Hrsg.), Edizi-
one Nazionale delle Opere di Cesare Beccaria I, 1984, S. 86 Z. 14-24
(§ 28) entgehen, der Téter wolle seine Strafe.

" Kant,AA06,S.230Z.32-S.231 Z.2 (MdS RL Einleitung C A33/B33-

34).

Siehe zur Rezeptionsgeschichte Kiiper, Immanuel Kant und das

Brett des Karneades, 1999, S. 26-28 m.w.N.

13 Siehe Kant, AA06, S. 235 Z. 12-S. 236 Z. 16 (MdS RL Einleitung
Anhang AB41-42).

4 Kant, AAO8, S. 297 Z. 29-S. 305 Z. 28 (TP Staatsrecht A251-268).

selbst* ablehnt'> und damit nicht nur die utilitaristischen
Niitzlichkeitserwégungen des romischen Rechts,'s son-
dern auch etwa die hegelianische Begriindung Pawliks'’
zuriickweist,'® gibt es eine positive Seite, die ebenfalls als
»Klar und ,,konsequent* bezeichnet wird und den Fokus
auf ein empirisch-abschreckendes Moment des Strafrechts
wirft." Kant gestattet dem Schiffbriichigen trotz Verwirk-
lichung von Unrecht Straffreiheit, und das aufgrund eines
psychologisierten Gedankenganges, der sich — wiirde man
den Autor nicht kennen — auch ohne Weiteres Feuerbach
zuschreiben liefe.”* Denn wenn plétzlich dem Vernunft-
recht wegen des vorherigen Versagens der Abschreckung
die nachtragliche Zwangsbefugnis genommen ist,” ist je-
denfalls implizit mitgesagt, dass das Strafrechtssystem —
vermittelt iiber das geschriebene Strafgesetz — als Rechts-
institution (auch) dazu da ist, mittels Zwang ausiibender
Abschreckung Verbrechen priaventiv zu verhindern.”? Auf
freiheitlicher Grundlage bedarf dann aber bereits die Insti-
tution selbst der Rechtfertigung. Die Legitimation des aus
seiner Existenz heraus Zwang ausiibenden Strafrechtssys-
tems geht dann dahin, dass es als Position aus dem Satz
der doppelten Negation (,,Satze des Widerspruchs®) ge-
wonnen werden kann, wenn es heiflt, dass ,,der Zwang, der
[einem Hindernis der Freiheit] entgegengesetzt wird, als
Verhinderung eines Hindernisses der Freiheit mit der Frei-
heit [...] zusammen stimmend*, also Recht, ist.”> Damit
ist die Legitimation prima facie freiheitsbeschrankenden
Zwanges als analytisches Urteil aus dem Rechtsprinzip auf
institutioneller Ebene vollendet.

15 Kant, AA06, S. 235 Z. 18 (MdS RL Einleitung Anhang AB41).

16 Zum rémischen Recht siehe Otto, Pflichtenkollision und Rechtswid-
rigkeitsurteil, 1965, S. 55-56 m.w.N.

17 Pawlik, Der rechtfertigende Notstand, 2002, S. 80-124, 140-149.
Hegel selbst diskutiert nur den Konflikt von Eigentum und Leben,
siche Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts (1821), in:
Nordrhein-Westfdlische Akademie der Wissenschaften und Kiinste
(Hrsg.), Georg Friedrich Wilhelm Hegel — Gesammelte Werke XIV.1,
S. 112 Z.22-30 (§ 127).

18 Kritisch zu Pawlik aus kantischer Perspektive Kiiper, JZ 2005, 105

(114-115).

Kiiper, (Fn. 12), S. 16 hilt diese Elemente sogar fiir so eindeutig,

dass sie keiner weiteren Interpretation bediirfen. Siehe auch Byrd,

Law and Philosophy 1989, 151 (188-191); Hruschka, (Fn. 3), S. 34-

35; Ripstein, (Fn. 4), S. 321-322; Scheid, Ethics 1983, 262 (268-271).

Die Institution geht damit iiber die bloe Befugnis zu zwingen (Kant,

AA06, S. 232 Z. 29 (MdS RL Einleitung E AB36)) hinaus.

2 So Kiiper, (Fn. 12), S. 13-14, 16-17; vgl. Feuerbach, Lehrbuch des
gemeinen in Deutschland giiltigen peinlichen Rechts, 14. Aufl. 1847
(Mittermaier, Hrsg.), §§ 85, 89.

2 So auch Kiiper, (Fn. 12), S. 17-19, 49-55; dhnlich Meifsner, (Fn. 4),
S. 81-85; fiir Einordnung als Entschuldigungsgrund hingegen Janka,
Der strafrechtliche Notstand, 1878, S. 88 und fiir Exemtion Fichte,
Grundlage des Naturrechts nach Prinzipien der Wissenschaftslehre
1T (1797), in: Lauth (u.a., Hrsg.), J.G. Fichte — Gesamtausgabe der
bayerischen Akademie der Wissenschaften 1.4, S. 53 Z. 15-S.54 Z. 11
(§ 19).

2 Zum Verstiandnis Kants siche Kiiper, (Fn. 12), S. 29 Fn. 64, der dies
fiir ,,ersichtlich® halt.

3 Kant,AA06, S. 231 Z. 24-34 (MdS RL Einleitung D AB35); siche zu
diesem Satz allgemein Hdffe, (Fn. 1), S. 352-357.
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C. Die Distributionsfrage
I. Die Elemente des distributiven Prinzips

Beziiglich der Distributionsfrage lassen sich Kants Aus-
fiihrungen in zwei Prinzipien umformulieren, die gemein-
sam als distributives Prinzip bezeichnet werden kénnen.
Dieses Prinzip ist in einem ersten Schritt zugénglich als
rechtsstaatliche Antwort auf rein-relative Straftheorien,?
wie sie schon Protagoras von Platon im Gespréach mit So-
krates in den Mund gelegt werden.”® Nimmt man deren
zugrundeliegende handlungsutilitaristische Prdmisse an,
wie man sie spiter klassisch-hedonistisch bei Bentham
findet,?” lassen sie sich dadurch ad absurdum fiihren, dass
sie — wie der Fall R v. Blackshaw?® zeigt — in Einzelfdllen
zu inakzeptablen Konsequenzen fiihren.” In diese Situati-
on hinein fordert Kant ein distributives Prinzip, das der Sa-
che nach lautet: (i) Ein Mensch wird immer und nur dann
bestraft, wenn er ein Verbrechen begangen hat, das Ver-
brechen ist also notwendige und hinreichende Bedingung
der Strafe (Strafbegriindungsprinzip). (ii) Die Strafe muss
dem begangenen Verbrechen entsprechen, sie darf dessen
Wert weder iiber- noch unterschreiten (Strafbestimmungs-

prinzip).

I1. Die Herleitung des distributiven Prinzips
1. Das Strafbegriindungsprinzip

Erstens halt Kant den rein-relativen Theorien — bezogen
auf den pharisdischen Wahlspruch — entgegen, dass eine
Strafe nicht allein zweckrational zum Wohl anderer ver-
hingt werden diirfe, da der Bestrafte ansonsten ,,unter die
Gegenstiande des Sachenrechts® gemengt werde, sondern
in erster Linie wegen des Téters (und gegen ihn) selbst,
genauer: ,,weil er verbrochen hat* und dafiir fiir ,,strafbar

24 Siehe zur inhaltlichen Bestimmung dieses distributiven Prinzips

Scheid, Ethics 1983,262 (262-263,272-273), der es aber als ,,Retribu-
tivist Principle* bezeichnet und damit als vollstindig absolut herge-
leitetes Prinzip versteht.

> Diesen Zugang schlagen Byrd/Hruschka, JZ 2007, 957 (958-962)

vor, lassen aber eine tiefere Herleitung weitestgehend vermissen.

Platon, Protagoras, in: Heitsch (u.a., Hrsg.), Platon — Werke, Uber-

setzung und Kommentar V1.2, 1999, S. 29 (324a-c); vgl. auch

Mosbacher, ARSP 2004, 210 (210-211); weitere Nachweise bei

Hassemer/Neumann, in: Kindhéuser (u.a., Hrsg.), Nomos Kommen-

tar StGB I, 5. Aufl. 2017, Vor § 1 Rn. 274-285.

2 Bentham, The Principles of Penal Law (1838-1843), in: Bowring
(Hrsg.), The Works of Jeremy Bentham I, Neudruck 1962, S. 388-532
(Teil 2), vor allem S. 396-397 (Buch 1 Kapitel 3).

#  [2011] EWCA Crim 2312 (Rn. 3-9, 53-58, 65-75): vierjahrige Haft-
strafe aus Griinden der negativen Generalprivention wegen eines
Facebook-Posts im Rahmen der sogenannten ,,England riots* 2011.
Zum theoretischen Hintergrund siehe das berithmte Sheriff-Beispiel,
das (soweit ersichtlich) auf McCloskey, Meta-Ethics and Normative
Ethics, 1969, S. 180-182 zuriickgeht.

¥ Kant, AA06, S. 332 Z. 22 (MdS RL Anmerkung E A198/B227-228)
charakterisiert die Strafen als blof3 ,,hin und her schwankend*.

befunden* wurde.’® Dieses Gesetzlichkeitsprinzip ,,nulla
poena legalis sine crimine* greift im Ubrigen auch v. Liszt
auf, wenn er vom Strafgesetzbuch als ,,magna charta des
Verbrechers® spricht,’! und findet sich in der Sprache der
Logik auch bei Feuerbach: ,,Die Bedingung (der notwen-
dige Grund) der Strafe ist allein das Verbrechen“.* Dies
installiert Kant — ebenso schliissig wie im Ergebnis plau-
sibel — der Gerechtigkeit halber als absolutes Element der
Vernunft.*

Zweitens antwortet Kant auf das willkiirliche Absehen
von Strafe, dass das Strafgesetz ,,ein kategorischer Impe-
rativ sei,** kann also nur meinen — denn es gibt nur einen
kategorischen Imperativ® —, dass auf jedes Verbrechen
eine Strafe zu folgen habe. Mit diesem kaum verstindli-
chen Satz diirfte er eine Idee von Hobbes?*® aufgreifen und
sich an den Staat richten, der die Strafe gegen den Téter
(,,ihn*) verhdngen soll, weil er (der Téter) verbrochen hat.
Es handelt sich damit um eine normative Aussage, einen
Vollzugsimperativ und den Obersatz des Justizsyllogis-
mus, namentlich dass alle Tater durch den Staat bestraft
werden sollen, nach heutigem Verstdndnis also um ein
bedingungsloses Legalitétsprinzip.’” Fir diesen aktiven
und sekunddren Freiheitseingriff als Reaktion auf einen
abgeschlossenen Sachverhalt einen tieferen Grund an-
zugeben, ist aber erheblich schwieriger, da dieser gerade
nicht ebenso linear aus dem kategorischen Imperativ oder
als analytisches Urteil aus dem Rechtsprinzip gewonnen
werden kann.*

30 Kant, AA06, S. 331 Z.20-31, S. 331 Z. 35-S.332 Z. 1 (MdS RL An-
merkung E A196-197/B226-227); siche auch ders., AA19, S. 97
Z.6-7 (Refl Nr. 6586). Der Passus wére damit im Kontextals ,,nur|[...],
wenn er verbrochen hat zu lesen.

31y Liszt, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 21. und 22. Auflage
1919, § 4 Fn. 13: Verhinderung der sozialen Gefahr als Strafgrund.

32 Hierauf weisen Byrd/Hruschka, JZ 2007, 957 (960) hin. Siehe dazu

Feuerbach, Revision der Grundsitze und Grundbegriffe des positi-

ven peinlichen Rechts I (1799), Neudruck 1966, S. 148.

Dies diirfte selbstversténdlich sein, siche nur Murphy, Kants Theory

of Criminal Punishment, in: Beck (Hrsg.), Proceedings of the Third

International Kant Kongress, 1972, S. 434.

3% Kant, AA06, S. 331 Z. 31-32 (MdS RL Anmerkung E A196/B226).

35 Siehe hierzu Zaczyk, (Fn. 7), S. 139. Zudem weist Kiiper, ,,Das
Strafgesetz ist ein kategorischer Imperativ®, in: Miiller-Dietz
(u.a., Hrsg.), FS Jung, 2007, S. 485 (489-493) zutreffend darauf hin,
dass die Merkmale des kategorischen Imperativs fehlen.

3 Hobbes, Leviathan (1651), in: Malcolm (u.a., Hrsg.), Clarendon Edi-
tion of the Works of Thomas Hobbes 1V.2, 2012, S. 442 Z. 14-20
(Englisch) und S. 443 Z. 8-10 (Latein).

37 So inhaltlich auch Byrd/Hruschka, JZ 2007, 957 (960-962), nach

deren Terminologie der Satz aber trotzdem ,.ein deskriptiver, ein

beschreibender [...] Satz*“ sein soll; ebenso Hruschka, ZStW 2003,

201 (218); Kiiper, (Fn. 35), S. 489-493.

Zutreffend hinsichtlich des Begriindungsaufwandes differenzierend

Kaufmann, (Fn. 4), S. 266, 269-270; siche auch Mayer, Kant, Hegel

und das Strafrecht, in: Bockelmann (u.a., Hrsg.), FS Engisch, 1969,

S. 54 (71-72).
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Da Kant nun im vielzitierten Inselbeispiel bewusst eine Si-
tuation skizziert, in der sich der Staat (,,das eine Insel be-
wohnende Volk*) aufidst und relative Zwecke der (Todes-)
Strafe jedenfalls fiir diesen Staat ausscheiden,® wird teils
vorgeschlagen, seinen Satz, das Strafgesetz sei ein katego-
rischer Imperativ, mit seinem Satz, das Strafrecht sei das
Recht des Staates zu strafen, zu verbinden, um die Strafe
als synthetischen Rechtssatz a priori zu verstehen.** Wenn
man aber die zynisch formulierte Frage Fichtes aufgreift,
worauf sich die Herleitung eines solchen ,,unerforschli-
chen kategorischen Imperativ[s] griinden soll“,*' verwi-
ckelt sich Kant — ganz unabhéngig von der etwas anachro-
nistischen Sprache (,,Blutschuld*) — in eine Komplikation,
die tief in der Gegeniiberstellung von Moral (Tugendlehre)
und Recht (Rechtslehre) ihre gedankliche Wurzel findet.
Lange vor der Metaphysik in einem Brief aus dem Jahr
1792 fithrt Kant eine klassische theologisch-scholastische
Definition der Strafe ein, die sich im Ausgleich eines mo-
ralischen Bdsen erschopft (,,malum physicum ob malum
morale illatum*).*> Wenn das Recht aber mit der Erwar-
tung an den Téter herantritt, dass dieser iiber die Strafe
einen ,,positiven, das Gleichheitsverhiltnis anerkennenden
Schluss zieht“*, scheint die Konsequenz unausweichlich
im ,,vor-rechtlichen Strafbegriff“ von 1792 ein ,,grundle-
gendes Moment von Zusténdigkeit* auch fiir das Recht zu
sehen.* An diesem Punkt angelangt kann die Herleitung
aber mit Blick auf die Abschichtung der rechtlichen Stra-
fen des Staates von den moralischen Strafen eines Gottes,
die allein vergeltend erteilt werden und auf das ,,hdchste
Gut*“® hinauslaufen, nicht iiberzeugen.*® Selbst wenn die-
se explizite Trennung in der Metaphysik fehlt, schwingt
die vormals scharf formulierte Unzuléssigkeit staatlicher
Durchgriffe auf die moralische Person in der Verhinderung

3 Kant, AA06, S. 333 Z. 17-25 (MdS RL Anmerkung E A199/B229).

40 Zaczyk, (Fn. 1), S. 217-219; siehe auch Naucke, (Fn. 1), S. 30-32, 34-
38 und grundlegend Zaczyk, (Fn. 7), S. 130-154 und 165; zum synthe-
tischen Rechtssatz a priori sieche Kant, AA06, S.249Z.30-S.250Z. 8
(MdS RL § 6 AB63).

41 Fichte, (Fn. 21), S. 76 Z. 9-12 (§ 20); dhnlich Kiiper, (Fn. 35), S. 490
Fn. 27.

2 Kant,AA11,S.398 Z.25-S.399 Z. 4 (BR Nr. 552 vom 21. Dezember
1792); siehe auch ders., AA27.1, S. 150 Z. 9-12 (V-PP/Powalski) und
ferner die Nachweise bei Mosbacher, ARSP 2004, 210 (213 Fn. 16-
17).

4 So Wolff, ZStW 1985, 786 (822).

So beginnt die abweichende Begriindung (siche oben Fn. 1) von

Oberer, (Fn. 1), S. 402-404; dhnlich Hdffe, (Fn. 1), S. 228-229, 243

(rechtliche Strafe moralisch vorausgesetzt); Lesch, (Fn. 1), S. 31-40

(rechtliche Strafe zur Herstellung einer moralischen Ordnung). Auch

Zaczyk, (Fn. 7), S. 150 merkt (unter Befiirwortung) an, dass die Tren-

nung zuriickgetreten sei.

4 Siehe hierzu vor allem Kant, AA05, S. 129 Z. 16-S. 130 Z. 10 (KpV
Teil 1 Buch 2 Hauptstiick 2 A233-234); vgl. Mosbacher, ARSP 2004,
210 (214-217) m.w.N.

% Siehe Kant, AA27.1, S. 150 Z. 15-22 (V-PP/Powalski); ders.,
AA27.1,S.2827.29-S.283 Z. 34, S.286 Z. 13-S. 288 Z. 16 (V-Mo/
Collins); ders., AA27.2.2, S. 1433 Z. 5-42, S. 1435 Z. 38-S. 1437
Z. 19 (V-Mo/Mron); ders., AA19, S. 132 Z. 3-7 (Refl Nr. 6681),
S. 302 Z. 9-22 (Refl Nr. 7283), S. 589 Z. 14-24 (Refl Nr. 8041).

eines ,,ethischen Terror[s]“Y’ im Recht nach und es kann
eine absolute hinreichende Begriindung der Strafe auch fiir
Kant richtigerweise nicht geben.*

Damit verbleiben nur relative Uberlegungen. Jedoch las-
sen sich weder die positive General- noch die positive
Spezialpriavention, also weder eine mittelbare Linie liber
Hegels Dialektik von der Negation der Negation® bis
zur ,geltungserhaltende[n] Generalpravention* bei Ja-
kobs*® noch eine Analogie zum ,,Marburger Programm
bei v. Liszt’! herausinterpretieren, ohne dass die Grenzen
zwischen Kant-Interpretationen, kantischen Alternativen
und Alternativen zu Kant zu verschwimmen drohen. In
fritheren Quellen finden sich aber Anhaltspunkte dafiir,
an die Ausfithrungen zur Abschreckung in Bezug auf die
Institutionsfrage anzukniipfen, um eine hinreichende Be-
griindung der Strafe liber negativ-priaventive Aspekte her-
zuleiten.>? So wird beispielsweise angefiihrt, dass der Staat
strafe, um ,,bose Taten abzuhalten*>® und dies — so heif3t
es in einer Vorlesung des Wintersemesters 1793/4 —, weil
die Androhung ,,ohne Ernst* nur ein ,,Blendwerk® wire,
welches man ,,nie annehmen® diirfe.’* Selbst wenn diese
Herleitung die plausibelste sein diirfte, so ldsst Kant trotz-
dem einige Liicken, von denen nur eine angedeutet sei:
Wenn das Strafrecht in der Karneades-Diskussion deshalb
seine Wirkung verliert, weil die Abschreckung versagt hat,
und es dann seine Legitimation verliert, wenn es diese
Wirkung verliert, steht am Ende seine Selbstauflosung.>
Wenn dennoch gestraft werden soll, zugleich aber der Té-
ter, gegeniiber dem die Wirkung bisher versagt hat, nicht
ausschlieflich als Mittel zur Abschreckung anderer dienen
soll, dann fehlt es an einer expliziten oder jedenfalls in-
terpretatorisch ermittelbaren Begriindung fiir die These
Fichtes,* dass sich die Vollstreckung der Drohung fiir die

47 Bdckerstette, Aporien der Freiheit und ihre Aufklérung durch Kant,

1982, S. 358.

Austiihrlich in Bezug auf die Trennung von Recht und Moral Mosba-

cher, ARSP 2004, 210 (213-221); siehe im Ergebnis auch Bielefeldt,

GA 1990, 108 (109-116); Fichte, (Fn.21),S.76 Z.9-S. 78 Z. 8 (§ 20);

Kaufmann, (Fn. 4), 267; Neumann/Schroth, (Fn. 4), S. 11-15.

4 Hegel, (Fn. 17),S. 90 Z. 24-29 (§ 97), S.91 Z. 5-S.92 Z. 18 (§ 99),

S.93Z.13-17(§ 101), S. 95 Z. 25-S. 96 Z. 2 (§ 103).

Jakobs, System der strafrechtlichen Zurechnung, 2012, S. 15; siche

dazu nur ders., ZStW 1995, 843 (844-855).

Sty Liszt, ZStW 1883, 1; fiir weitere Nachweise siehe Hassemer/Neu-
mann, (Fn. 26), Vor § 1 Rn. 275-280.

2 Siehe Kant, AA27.1,S. 150 Z. 8-S. 152 Z. 30 (V-PP/Powalski); ders.,
AA27.1,S.282 Z.29-S.283 Z.34,S.286 Z. 13-S. 288 Z. 16 (V-Mo/
Collins); ders.,AA27.2.2,S.14337.5-42,S.1435Z7.38-S. 1437 Z.19
(V-Mo/Mron); ders., AA19, S. 132 Z. 1-10 (Refl Nr. 6681-6682),
S.302 Z. 9-22 (Refl Nr. 7283), S. 303 Z. 1-2 (Refl Nr. 7286), S. 589
Z. 14-24 (Refl Nr. 8041); so auch die Nachweise in Fn. 4 mit Aus-
nahme von Schild (wohl positive Generalpravention).

3 Kant, AA27.1, S. 150 Z. 22 (V-PP/Powalski).

s Kant,A27.2.1, S. 554 Z. 26-32 (V-MS/Vigil).

% Janka, (Fn. 21), S. 87-88; Otto, (Fn. 16), S. 63.

% Fichte, (Fn. 21), S. 61 Z. 5-16 (§ 20).

48

50



Kemper, Kants Vereinigungstheorie der rechtlichen Strafe

BRJ Sonderausgabe 01/2019

36

Zukunft auch auf diesen Téter bezieht.’” Somit ist auch
eine relative hinreichende Begriindung der Strafe zwar
nicht ausgeschlossen, aber ebenso wenig bedenkenlos an-
nehmbar und erfordert selbst wiederum eine Kombination
genereller und individueller Uberlegungen, zu der Kant
aber leider schweigt.

2. Das Strafbestimmungsprinzip

Drittens plédiert Kant fiir das Talionsprinzip (,.ius tali-
onis“) als Strafzumessungsprinzip.®® Dieses ist fiir ihn
vollumfénglich die einzige ,,a priori bestimmende [...]
Idee als Prinzip des Strafrechts®,> welche die Qualitit und
die Quantitdt der Strafe mit zureichender Bestimmtheit
vorgeben kann.®® Wéhrend die einfachste Art der Umrech-
nung zwischen Tat und Strafe die materiale Talion (,,Auge
um Auge®) ist, bevorzugt Kant die formale Talion, nach
welcher der Ausgleich nicht ,,nach dem Buchstaben®, son-
dern nur ,,der Wirkung nach* erfolgt.®’ In Sachen Herlei-
tung ist dieses Element wieder vergleichsweise eindeutig:
Auch wenn im Inselbeispiel kurzerhand die formale durch
die materiale Talion ersetzt wird, sowie dariiber hinaus fiir
den Dieb der Sklavenstand® und fiir den Péderasten die
Kastration®® — ebenfalls eine partielle Todesstrafe®* — erwo-
gen werden, wird dies spdter zutreffend korrigiert, wenn
es nun gilt, Riicksicht zu nehmen auf die ,,Achtung der
Menschheit® in der Person des Téters und dies aus absolu-
ten Vernunftgriinden.® Denn nur — so sagt es Kant — wenn
dem Téter geschieht, was er an anderen verbrochen hat,
kénne man ihm ,,ins Gesicht lachen, wenn er sich iiber
seine Strafe beschwerte.®® Hegel hat diesen Gedanken we-
niger pointiert mit dem Argument der Selbstsubsumtion
auf den Punkt gebracht: Nur wenn die exakte Maxime des
Téters im ersten Schritt verallgemeinert und im zweiten
Schritt auf ihn selbst angewandt wird, dann wird dieser
durch die Strafe gerade nicht objektiviert, sondern ,,als

57 So die iibliche Kritik an der Generalpravention, siehe nur Wolff,
ZStW 1985, 786 (796-798); Zaczyk, Das Strafrecht in der Rechtsleh-
re J.G. Fichtes, 1981, S. 105-106.

8 Kant, AA06, S. 332 Z. 19-24 (MdS RL Anmerkung E A197-198/
B227-228). Zur Interpretation (nur) als Strafzumessungsprinzip sie-
he Hiining, Kants Strafrechtstheorie und das jus talionis, in: Hiining
(u.a., Hrsg.), FS Baum, 2004, S. 333 (347-358).

3 Kant, AA06, S. 363 Z. 3-5 (MdS RL Anhang Bemerkungen B170).

8 Kant, AA06, S. 332 Z. 19-24 (MdS RL Anmerkung E A197-198/
B227-228).

8t Kant, AA06, S. 332 Z. 24-28 (MdS RL Anmerkung E A198/B228).

82 Kant, AA06, S. 333 Z. 4-11 (MdS RL Anmerkung E A199/B228-
229).

% Kant, AA06, S. 363 Z. 5-12 (MdS RL Anhang Bemerkungen B171).

% Kant, AA06, S. 422 Z. 5-10 (MdS TL Teil 1 Buch 1 Hauptstiick 1
AT71-72).

% Kant, AA06, S. 362 Z. 36-S. 363 Z. 2 (MdS RL Anhang Bemer-
kungen B170). Siehe zur vieldiskutierten Widerspriichlichkeit der
Todesstrafe Schwarzschild, ARSP 1985, 343 (347-370) m.w.N.

% Kant, AA06, S. 334 Z. 12-15 (MdS RL Anmerkung E A201/B230-
231).

Verniinftiges geehrt™.”

Diese absolute Herleitung gilt konsequenterweise auch fiir
die Untergrenze des Strafbestimmungsprinzips. Dass das
Talionsprinzip dabei in Kants eigenem wie im {iblichen
Verstiandnis den stets rationalen Téter voraussetzt, der aus-
schlieBlich von seinem eigenen Willen getrieben den ver-
niinftigen Gesellschaftsvertrag bricht, wiahrend familidre,
kulturelle und andere intersektionale Identitditsmerkmale,
die zwar auf eine sympathische Strafmilderung, aber auch
auf eine ,,Charakterschuld“ hinauslaufen und den Fokus
von der konkreten Tat wegleiten wiirden, zwangslaufig
unberiicksichtigt bleiben miissen, ist dann zwar inhaltlich
problematisch, jedoch folgerichtig.®®

D. Die Vereinigungsfrage

Diese voneinander abstrakten Elemente lassen sich in ei-
nem letzten Schritt entsprechend der allgemeinen kanti-
schen Hierarchie der Maximen zusammenfiihren.® Beim
distributiven Prinzip finden wir drei absolute Uberlegun-
gen: die notwendige Bedingung der Strafbegriindung so-
wie Ober- und Untergrenze der Strafbestimmung. Allein
bei der hinreichenden Bedingung der Strafbegriindung
— dem interpretatorisch und beurteilend schwierigsten
Element — miissen relative Aspekte subsididr die Begriin-
dungsliicke fiillen, welche die absoluten Herleitungen
zwangsldufig hinterlassen. Die damit durch Gerechtigkeit,
ohne die es nach Kant keinen Wert hat, dass Menschen auf
Erden leben,” gekennzeichnete Strafe ist dann mit der In-
stitutionsebene zusammenzufiihren, indem die im Gesetz
angedrohte Sanktion tatsichlich vollstreckt und die ,,Ein-
heit der mannigfaltigen Erkenntnisse unter einer Idee*”!
auch im Strafrecht vollendet wird.

E. Zusammenfassung

Damit verbleiben drei abschlieBende Ergebnisse. (i) Der
Institutionsfrage wendet sich Kant nur selten zu. Aus der
Interpretation des Rechtsbegriffs in Kombination mit der
Notrechtsdiskussion hat sich dabei ergeben, dass er das

7 Hegel, (Fn. 17),S.92 Z. 19-S. 93 Z. 12 (§ 100).

% Siehe zu dieser Kritik am Talionsprinzip Hudson, Justice and Diffe-

rence, in: v. Hirsch (u.a., Hrsg.), Principled Sentencing, 3. Aufl. 2009,

S. 366 (367-374); beispielhaft zum Verhiltnis von Vergeltung und

kritischer Gesellschaftstheorie siche Murphy, Philosophy and Public

Affairs 1973, 217 (221-222, 231-243).

% Dies ist deutlich von dem Ansatz bei Ripstein, (Fn. 4), S. 300-302,
307-308, 318-324 zu unterscheiden, der die Abstraktheit der einzel-
nen Elemente schon im Ausgangspunkt ablehnt. Eine dhnliche sub-
sididre Geltung deutet auch Hdffe, (Fn. 1), S. 364-365 an. Die dabei
vorgenommene Unterordnung der Klugheitsregeln erkennt auch 7af-
ani, Kant und das Strafrecht, in: Tafani (Hrsg.), Beitrage zur Rechts-
philosophie des deutschen Idealismus, 2011, S. 1 (19-20 Fn. 74), hilt
dies aber fiir eine unerwiinschte ,,Aporie®.

0 Kant, AA06, S. 332 Z. 1-3 (MdS RL Anmerkung E A197/B227).

" Kant, AAO3, S. 538 Z. 28-29 (KrV Methodenlehre Hauptstiick 3
A832/B860).
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Strafrechtssystem auf institutioneller Ebene primér durch
praventive — durch abschreckende — Elemente begriindet
und als analytischen Rechtssatz rechtfertigen kann. (ii) We-
gen der aufkommenden Unzulédnglichkeiten, wenn relative
Pramissen maBlos auf die Distributionsfrage angewandt
werden, liegt sein Hauptaugenmerk auf dem distributiven
Prinzip. Dieses wird als weitgehend absolute Begrenzung
den relativen Elementen im Ausgangspunkt iiberzeugend,
in der Herleitung teils offen (relative hinreichende Strafbe-
griindung) und nicht ganz ohne fragwiirdige Folgen (Un-
tergrenze der Strafbestimmung) iibergeordnet. (iii) Alle
Elemente zusammen ergeben dabei eine durchaus runde
eingeschrinkt-absolute Vereinigungstheorie, die auch an-
deren Aspekten, wie den Notrechten oder dem Rechtsstaat,
Beachtung schenkt. Gerade im Zusammenspiel der ver-
schiedenen Aspekte, insbesondere vor dem Hintergrund
der schwierig herzuleitenden hinreichenden Strafbegriin-
dung, liegt dabei nicht etwa das Ergebnis ,,depressive[r]
Visionen“” oder nur durch Altersschwéche erklarbarer Irr-
tlimer”, sondern auch heute noch die potenzielle Kraft der
kantischen Lehre vom Strafrecht.

2 So aber selbstbewusst K/ug, Abschied von Kant und Hegel, in: Klug
(Hrsg.), Skeptische Rechtsphilosophie und humanes Strafrecht II,
S. 149.

7 So aber in tblicher Polemik Schopenhauer, Vorlesung iiber die ge-
samte Philosophie (1820), in: Deussen (Hrsg.), Arthur Schopenhau-
ers simtliche Werke X, 1913, S. 481 Z. 31-S. 482 Z. 3.



