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Vorwort

Am 11. September 1998 ist Rolf Keller, Ministerialdirektor beim Justiziministeri-
um Baden-Wiirttemberg und Honorarprofessor fiir Strafrecht an der Tiibinger
Juristenfakultit, nach langer schwerer Krankheit verstorben. Seinem ehrenden
Angedenken widmen Freunde und Kollegen ihre Beitrige in dieser Gedichtnis-
schrift. Die Themen reichen von der Rechtsgeschichte, Rechtsphilosophie und
Biomedizin iiber die Strafrechtstheorie, die Allgemeinen und Besonderen Lehren
des Strafrechts, den Strafprozess und das Strafprozessrecht bis hin zur forensischen
Praxis und Rechtspolitik. Sie spiegeln damit die vielfiltigen Aktivititen des Ver-
storbenen in Praxis und Forschung wider.

Dem Verlag J.C.B. Mohr (Paul Siebeck) danken die Herausgeber fiir die verle-
gerische Betreuung, der Leonberger Kreiszeitung fiir die Freigabe des Portritfo-
tos des Verstorbenen.

Tiibingen und Stuttgart, im Oktober 2002 Die Herausgeber
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Geleitwort

von

Ulrich Goll

Im Gedenken an Gustav Radbruch schrieb Gustav Heinemann einst:

»Die Einladung, ein Geleitwort zu der Gedichtnisschrift fiir Gustav Radbruch zu schrei-
ben, habe ich dankbar angenommen. Ehren wir doch in Gustav Radbruch nicht allein den
Wissenschaftler, sondern auch den Rechtspolitiker (...). Eine Betrachtungsweise, die
Radbruch nur als Wissenschaftler oder nur als Politiker sieht, wird ihm nicht gerecht. Hin-
ter Radbruchs wissenschaftlichen AuBerungen wie hinter seinem politischen Wirken
wird das Bild eines Menschen deutlich, der juristischer Skepsis, politischem Engagement
und sozialer Solidaritit gleichermaBen verbunden war .. .«

Eine Wiirdigung Rolf Kellers konnte mit annihernd den selben Worten begin-
nen, verbindet beide Personlichkeiten doch die auBergewohnlich gegliickte Ver-
kniipfung von Wissenschaft und Praxis, wobei jeder die Akzente seinem Amt
entsprechend anders setzte: Gustav Radbruch als Justizminister mit starkerer Be-
tonung der rechtspolitischen Aspekte, Rolf Keller hingegen als hoher Reprisen-
tant der Justiz und Justizverwaltung eher auf rechtspraktische Gesichtspunkte
konzentriert.

So wiirdigen wir auch in Rolf Keller nicht allein den Wissenschaftler, sondern
ebenso den Lenker und Leiter einer Justizverwaltung sowie den Justizpraktiker
von auflergewShnlichem Rang. Rolf Keller war ein Mensch, dessen wissen-
schaftliche und justizpolitische Titigkeit getragen war von klaren ethischen Wert-
vorstellungen, dessen Engagement fiir verbesserte Rahmenbedingungen fiir die
Arbeit der Gerichte und Staatsanwaltschaften auf personlicher Fiirsorge beruhte
und dessen ganzes Wirken letztlich Ausdruck einer Grundhaltung menschlicher
Solidaritit war.

Der Tod, der Rolf Keller mitten aus seinem Lebenswerk riss, hat ihn am 11.
September 1998 von einem langen und schweren Leiden erlost, das er mit be-
wundernswertem Mut und unglaublicher Stirke klaglos ertragen hat. Als ich
Rolf Keller nach meinem Amtsantritt als Justizminister des Landes Baden-Wiirt-
temberg im Jahr 1996 als »meinen« Ministerialdirektor begrii8en durfte, deutete
vieles darauf hin, dass die tiickische Krankheit — belastender Begleiter der Monate
zuvor — iiberwunden sei. Energie, Optimismus, Freude auf die kommenden Jahre
der Arbeit und des Forschens, die ihm noch vergonnt sein wiirden, waren der
prigende Eindruck der Gespriche und Begegnungen, die ich mit ihm fithren
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konnte, bevor sich die Krankheit im Laufe des Jahres 1997 zuriickmeldete und al-
len Plinen ein jihes Ende setzte.

Der Riickblick auf Leben und Werk unseres Freundes R olf Keller ist schmerz-
lich, weil er bewusst macht, wie viel er der Wissenschaft und der Justiz des Landes
noch hitte geben kdnnen. Er erfiillt aber auch mit Dankbarkeit, weil deutlich
wird, wie vieles von dem, was er geschaffen hat, bleiben und fortwirken wird.

Wenn ich im Folgenden noch einmal kurz die Spuren skizziere, die er in sei-
nem beruflichen Leben hinterlassen hat, sei es mir nachgesehen, dass ich den
Schwerpunkt auf sein Wirken in Justizverwaltung und Justizpraxis lege. Sein wis-
senschaftliches Werk soll an anderer Stelle und aus berufenerem Munde nachge-
zeichnet werden.

RolfKeller war bei seinem Ableben der Ministerialdirektor des Justizministeri-
ums und damit als mein Vertreter hochster Reprisentant der Justizverwaltung in
Baden-Wiirttemberg. Vom ersten Tag an war er mir ein unentbehrlicher Ratge-
ber. Je mehr ich ihn kennen lernen durfte, desto mehr war ich beeindruckt von
der Breite und Tiefe seiner Bildung und seines Wissens, von seiner weltliufigen
Lebens- und Berufserfahrung, von seinem Ideenreichtum und seiner Gestal-
tungskraft. Er agierte mit der Souverinitit eines Mannes, der auf dem Hohe-
punkt seines Konnens und seiner Kraft ist. Das héchste Amt in der Justizverwal-
tung des Landes, das er seit Mitte 1995 begleitete, war indessen nur die Kronung
einer von Vielseitigkeit geprigten und erfiillten Justizkarriere.

Nach ersten Stationen bei Gericht und Staatsanwaltschaft machte Rolf Keller
erstmals ab 1967 als Organisationsreferent des Justizministeriums mit der Umset-
zung von zwei zukunftsweisenden Projekten auf sich und sein Verwaltungstalent
aufmerksam: Die Neuordnung der Gerichtsbezirke im Zuge der Gemeindere-
form und die Einfiihrung elektronischer Datenverarbeitung in der Justiz. Er plan-
te und organisierte diese schwierigen Projekte mit groBem Geschick und Einfiih-
lungsvermdgen. Bis heute zieht die Justiz des Landes aus diesem frithen berufli-
chen Werk von Rolf Keller nachhaltigen Nutzen.

Seine Neigung zum Strafrecht, die auch seinen weiteren Werdegang prigen
sollte, konnte Rolf Keller ab dem Jahr 1978 mit seinen beruflichen Aufgaben ver-
binden, nachdem er in die Strafrechtsabteilung des Justizministeriums gewechselt
war. Sein erstes Fiihrungsamt auBerhalb des Ministeriums iibernahm er im No-
vember 1981. Er wurde Leitender Oberstaatsanwalt bei der Staatsanwaltschaft
Stuttgart. Dank seiner herausragenden Fachkompetenz und seiner natiirlichen
Autoritit war er der groBten Staatsanwaltschaft des Landes knapp drei Jahre lang
ein in hochstem MaBe geschitzter und souveriner Chef, bevor er im Sommer
1984 als Leiter der Strafrechtsabteilung ins Justizministerium zuriickkehrte. Er
stellte sich damit einer Aufgabe, die neben hoher fachlich-juristischer Kompe-
tenz, neben genauer Kenntnis der Justiz und ihrer Abliufe, neben Fiihrungskraft
und Durchsetzungsvermégen vor allem auch Aufgeschlossenheit fiir neue rechts-
politische Entwicklungen sowie ganz besonders herausragende Fihigkeiten zur
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rechtlichen Durchdringung und Gestaltung iiberaus komplexer und bedeutender
Rechtsmaterien erforderte.

In seiner iiber neunjihrigen Amtszeit als Leiter der Strafrechtsabteilung hat
Rolf Keller eindrucksvoll gezeigt, dass er als Experte auf dem Gebiet des Straf-
rechts liber Kenntnisse und Fahigkeiten in so hohem MaBe verfligte, dass er sich
weit iiber Baden-Wiirttemberg hinaus einen Namen machen konnte. In bemer-
kenswerten Ausarbeitungen zu den rechtspolitischen Grundfragen unserer Zeit
leistete er ebenso Herausragendes wie in dem mit groBem Engagement und au-
Berordentlichem Einsatz betriebenen Alltagsgeschift der Strafrechtsabteilung mit
allen Problemen der Dienstaufsicht iiber die Staatsanwaltschaften des Landes, den
Fragen des Straf- und Strafverfahrensrechts sowie des Gnadenrechts. Rolf Keller
konnte sein Geschick, unterschiedliche Interessen zusammenzufiihren und auf
ein gemeinsames Ziel hin zu biindeln, unter Beweis stellen — ein Geschick, das
ich spiter, als ich ihm personlich begegnet bin, auch immer wieder bewundert
habe.

Auf'seine Initiative ging ganz wesentlich das Zustandekommen und der Inhalt
der Richtlinien fiir die Zusammenarbeit zwischen Staatsanwaltschaft und Polizei
und die Verwaltungsvorschrift iiber die Zusammenarbeit der Umweltschutzbe-
horden mit den Strafverfolgungsbehorden bei der Bekimpfung von Umweltde-
likten zuriick. Ihm war es stets ein besonderes Anliegen, dass alle an der Strafver-
folgung Beteiligten im Interesse bestmoglicher Ergebnisse gut zusammenarbei-
ten. Er pflegte deshalb auf vielerlei Ebenen den Kontakt zur Polizei.

Kellers Titigkeit als Leiter der Strafrechtsabteilung des Justizministeriums
pragte sein wissenschaftliches Wirken wesentlich. Umgekehrt blieben seine wis-
senschaftlichen Aktivititen nicht ohne Einfluss auf seine Arbeit im Justizministe-
rium. Diese Wechselwirkung zwischen Wissenschaft und Justizpolitik wird gera-
de bei dem Thema »Humangenetik« deutlich: Keller iibernahm die Leitung der
Strafrechtsabteilung in einer Zeit der 6ffentlichen Diskussion iiber neue Metho-
den der Fortpflanzungsmedizin und Reproduktionsbiologie, namentlich der In-
Vitro-Fertilisation und Genomanalyse. Baden-Wiirttemberg stellte sich zu einem
sehr frithen Zeitpunkt der hierdurch entstehenden rechtspolitischen Herausfor-
derung, Missbrauch zu verhindern, ohne sich wissenschaftlichem Fortschritt zu
verschlieBen. Wertvolle Impulse gingen von einem Symposium zum Thema
»Gentechnologie und Recht« aus, welches das Justizministerium 1984 unter
mafBgeblicher Beteiligung Rolf Kellers veranstaltete.

Auch im Bereich der Gesetzgebung hinterlie8 Rolf Keller Spuren: Unter Fe-
derfithrung des Justizministeriums brachte die Landesregierung im Sommer 1985
eine Initiative gegen Missbrauche bei der extrakorporalen Befruchtung in den
Bundesrat ein, welche seine Handschrift trug. Sie war ein wichtiger AnstoB fiir
die Ausarbeitung des Embryonenschutzgesetzes, an welchem Rolf Keller pri-
gend mitwirkte und das er gemeinsam mit Hans-Ludwig Giinther und Peter Kai-
ser in einem viel beachteten Werk kommentierte. Dank seines besonderen Inter-
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esses an ethischen und medizinrechtlichen Fragen war Rolf Keller einer der Pio-
niere auf diesem Terrain juristischen Neulands. Die aktuelle Wertediskussion in
Politik und Gesellschaft um die sogenannte Priimplantationsdiagnostik verdeut-
licht nur den Blick des Vordenkers Rolf Keller fiir die Notwendigkeit gesell-
schaftlicher Leitentscheidungen, die durch moderne technische Entwicklungen
unumginglich werden.

AugenmaB auf der einen und Ideenreichtum auf der anderen Seite in allen
rechtspolitischen Fragen sind Markenzeichen des auch von meinen Vorgingern
hoch geschitzten Beraters Rolf Keller. Zu weiteren Gesetzesvorhaben, die er mit
seinen kreativen Beitrigen maBgeblich mitgestaltet hat, zihlen das »Gesetz zur
Bekiampfung des illegalen Rauschgifthandels und andere Erscheinungsformen
der organisierten Kriminalitit« sowie das »Gentechnikgesetz«.

Als Leiter der Strafrechtsabteilung engagierte sich Rolf Keller auch in einem
Bereich, in dem Wissenschaft und Justiz besonders eng zusammenwirken, dessen
Bedeutung fiir die R echtspflege jedoch hiufig unterschitzt wird: Der R echtsme-
dizin. Die Aufklirung vieler Straftaten wire ohne die Dienstleistungen der
Rechtsmedizin nicht denkbar. Neue forensische Entwicklungen und Methoden
haben den Ablauf des Strafverfahrens revolutioniert, man denke nur an die DNA-
Analyse. Umgekehrt ermdglichen die Auftrige der Justiz der R echtsmedizin For-
schung und Lehre. Dem Strafjuristen und ehemaligen Staatsanwalt Keller war die
Bedeutung einer leistungsfihigen Rechtsmedizin fiir eine effektive Strafverfol-
gung bewusst. Bestrebungen, die rechtsmedizinische Versorgung deutlich abzu-
bauen, wie sie gegenwirtig in einigen anderen Bundeslindern zu beobachten
sind, wiren auf sein groBtes Unverstindnis und seine entschiedene Ablehnung
gestoBen. Er pflegte den Kontakt zu den Leitern der rechtsmedizinischen Institu-
te im Land, die in ihm nicht nur einen kundigen Ansprechpartner, sondern auch
einen engagierten Fiirsprecher fanden. Groen Wert legte er auf einen regelmi-
Bigen Gedankenaustausch in Form von Besprechungen zwischen den fithrenden
Vertretern der Rechtsmedizin und der Justiz, an welchen er stets personlich teil-
nahm. Die erfolgreiche Zusammenarbeit zwischen Rechtsmedizin und Strafju-
stiz in Baden-Wiirttemberg ist nicht zuletzt auf diese Tradition regelmiBiger Zu-
sammenkiinfte zuriickzufiihren, die bis heute besteht.

Das Amt des Generalstaatsanwalts in Stuttgart, das Rolf Keller vor seiner Er-
nennung zum Ministerialdirektor im Justizministerium ab November 1993 an-
trat, war die zweitletzte Stufe auf der Leiter seines {iberaus erfolgreichen Berufs-
weges. Auch in der Mittlerrolle zwischen den Staatsanwaltschaften in Wiirttem-
berg und dem Justizministerium setzte er MaBstibe.

Seine beruflichen Leistungen und Erfolge in Spitzenimtern der Justiz sind ein-
drucksvoll und nétigen Respekt ab. Wer Rolf Keller gekannt hat, wei8 aber, dass
man seine Person verfehlen wiirde, wenn man sein Leben nur in seinen Berufser-
folgen wiirdigte. Rolf Keller war neugierig auf die Welt. Unvergessen ist er in ei-
ner Vielzahl von Ehrenimtern in justiznahen und sozialen Einrichtungen, als
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Wissenschaftler und Forderer des juristischen Nachwuchses, als Musikliebhaber
und Bruckner-Experte sowie als Weltenbummler — aber vor allem als Mensch.
Eine liebenswiirdige Personlichkeit, aufrecht, geradlinig, offen und fiirsorglich.
Diese Gedichtnisschrift mag als duBleres Zeichen dafiir gelten, dass das Andenken
an Rolf Keller in der Justiz des Landes und im Justizministerium nicht blo8e Erin-
nerung bleibt, sondern Anleitung und Verpflichtung ist.






Worte des Gedenkens am Grab von Prof. Dr. Rolf Keller

von

Theodor Lenckner

In tiefer Trauer nimmt an diesem Tag auch die Tiibinger Juristenfakultit Ab-
schied von Rolf Keller. Wir verbinden damit unser ebenso tief empfundenes Bei-
leid fiir Sie, sehr verehrte Frau Keller, den Sohn Christoph und alle weiteren An-
gehorigen.

Rolf Keller war uns in besonderer Weise verbunden. DaB er in Tiibingen stu-
dierte — bei dieser Gelegenheit, ich war damals Assistent, sind wir uns zum ersten
Mal begegnet — und daB er dort auch promovierte, mag fiir einen Schwaben, der
er war, selbstverstindlich oder jedenfalls nichts AuBergewohnliches gewesen sein.
Alles andere als selbstverstindlich war dann aber, was danach folgte.

Es begann damit, daf3 er sich 1977 als Priifer fiir das R eferendarexamen in Tii-
bingen zur Verfigung stellte. Dies allein wire fiir uns damals noch kein Grund ge-
wesen, ihn um die Ubernahme eines strafrechtlichen Lehrauftrags zu bitten. Un-
sere Wahl fiel vielmehr deshalb auf ihn, weil er uns nach allem, was wir von ihm
wubBten, in besonderem MaBe dazu berufen schien, die oft und mit Recht be-
klagte Kluft zwischen Theorie und Praxis zu iiberwinden. Diese in ihn gesetzten
Erwartungen hat R olf Keller in beispielhafter Weise erftillt, und dies neben einem
Amt, das wahrhaft keine geringen Anforderungen an ihn stellte. Wie ernst er sei-
ne Lehraufgabe nahm und mit welchem Erfolg dies geschah, zeigte u.a. das Echo
auf das von ihm in seinen Vorlesungen verteilte Begleitmaterial, das sich bei den
Horern einer solchen Beliebtheit erfreute, daB daraus schlieBlich in der Reihe der
»Kohlhammer Studienbiicher« sein didaktisch meisterhaftes »Strafrecht. Ausge-
wihlte Problemkreise fiir Studium und Examen« wurde.

1984 wurde Rolf Keller zum Honorarprofessor bestellt, eine Ehrung, die bei
den Tiibinger Juristen gewi8 keine »kleine Miinze« ist. Daf} er ein tiberaus erfolg-
reicher akademischer Lehrer war, hitte dafiir freilich nicht geniigt. Um Honorar-
professor zu werden, miissen bekanntlich auch entsprechende Leistungen in der
Wissenschaft erbracht sein. Es ist wohl iiberfliissig zu sagen, daB Herr Keller diese
Voraussetzungen mit einer langen Liste von Buchver6ffentlichungen, Aufsitzen,
Urteilsanmerkungen und Rezensionen — darunter auch fremdsprachiger Litera-
tur —schon damals in glinzender Weise erfiillt hatte. Inzwischen sind seine Publi-
kationen kaum noch zu iibersehen. Das wissenschaftliche Werk, das Rolf Keller
hinterliBt, in einer kurzen Gedenkrede zu wiirdigen, ist nicht einmal andeu-
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tungsweise moglich. Lediglich zwei mir besonders charakteristisch erscheinende
Ziige seien hier wenigstens kurz angesprochen:

Das eine — und schon dies ist wahrhaft imponierend — betrifft das ganz auBBerge-
wohnlich breit geficherte Spektrum seiner wissenschaftlichen Arbeiten. Es ist ge-
wiB keine Ubertreibung, wenn ich sage, daB8 Herr Keller einer der letzten Uni-
versaljuristen unserer Zeit war. Die Bandbreite seiner Veroffentlichungen reicht
in der Thematik von Fragen der Rechtsphilosophie, Rechtstheorie und Rechts-
informatik iiber die klassischen Gebiete des offentlichen Rechts, des Zivil- und
ZivilprozeBrechts, des Gerichtsverfassungsrechts, des Straf- und Strafverfahrens-
rechts bis hin zu den in eine schwindelerregende neue Welt fiihrenden Rechts-
problemen der modernen Medizin und Naturwissenschaften, wobei ich hier nur
die Stichworte »Fortpflanzungsmedizin«, »Humangenetik« und »Embryonen-
schutz« nennen will.

Dies ist das eine und betrifft das »Was«. Das andere betrifft das »Wie, das eng
mit der Person Rolf Keller zusammenhingt. Ausgestattet mit einem gesunden
Sinn fiir das Praktische war er der hervorragende Vertreter einer Rechtswissen-
schaft, die nicht als »I’art pour I'art« betrieben wird und sich im unfruchtbar Spe-
kulativen verliert, sondern die ihre Aufgabe darin sieht, Antwort auf Fragen zu
finden, wie sie tiglich die Gerichte beschiftigen oder beschiftigen konnen. Daf3
er dabei kein Mann der »Schnellschiisse« war, wei8 jeder, der ihn kennt. Was im-
mer er, in der Sprache von groBter Klarheit, zu Papier gebracht hat, war vielmehr
geprigt durch ein HochstmaB an Sorgfalt und Griindlichkeit, mit der die Proble-
me entwickelt und schlieBlich in behutsamer Abwigung des pro et contra ent-
schieden wurden. Ich wii3te nicht, jemals von Rolf Keller etwas gelesen zu ha-
ben, was ich nachher nicht mit groBem Gewinn aus der Hand gelegt hitte.

Das Letzte, was Rolf Keller, bereits gezeichnet von seiner schweren Krankheit,
geschrieben hat, war ein Beitrag in einer kiirzlich erschienenen Festschrift. In sei-
nem SchluBsatz hat er den mit der Festschrift Geehrten als »groBen Strafrechts-
lehrer und hochgeschitzten Menschen« bezeichnet. Und er? Was er dort iiber ei-
nen anderen sagte, gilt auch fiir ihn: Er war ein wahrhaft groBer Jurist und ein
groBartiger Mensch dazu. Lassen Sie mich damit die im Namen der Juristischen
Fakultit der Eberhard-Karls-Universitit in Tiibingen gesprochenen Worte des
Gedenkens an Rolf Keller beschlieBen. Mit tiefen Respekt sagen wir ihm unse-
ren ebenso tief empfundenen Dank fiir alles, was er fiir uns und die R echtswissen-
schaft getan hat. Er aber ruhe in Frieden!



Die Begriindung der Strafe durch Kant und Feuerbach

von

Karsten Altenhain

1. Einleitung

Die Frage nach der Begriindung der Strafe ist seit jeher nicht nur Gegenstand der
Strafrechtswissenschaft. Das zwar vertraute, aber trotzdem doch erstaunliche Phi-
nomen, daB der Staat im Namen seiner Biirger einem von ihnen gezielt ein Ubel
zufligt, ist ein Probierstein der Rechtsphilosophie. Jeder Entwurf einer Rechts-
ordnung muB, soll er ernst genommen werden, der Realitit staatlichen Strafens
Rechnung tragen. Er mufB eine Antwort auf die Frage geben, woher der Staat das
Recht zu diesem Eingriff in die Rechte seiner Biirger hat und unter welchen
Voraussetzungen und zu welchem Zweck er dieses Recht ausiiben darf.

Es iiberrascht nicht, daB sich gerade Philosophie und Rechtswissenschaft des
ausgehenden 18. und beginnenden 19. Jahrhunderts diesen Grundfragen des
Strafrechts zuwandten. Geprigt von dem Gedankengut der Aufklirung — Kant
charakterisiert sie als den »Ausgang des Menschen aus seiner selbstverschuldeten
Unmiindigkeit«! — ist man nicht mehr bereit, den Staat und das Recht aufgrund
ihrer schieren Existenz oder Autoritit hinzunehmen. Im Gegenteil: Man strebt
danach, beide aufgrund verniinftiger Ansichten und Einsichten neu zu gestalten.
Das erscheint den Zeitgenossen gerade im Bereich des Strafrechts dringend erfor-
derlich. Den unbefriedigenden, weil auf romischen und mittelalterlichen
Rechtsquellen fuenden Zustand geiBelt Beccaria in seinem 1764 erschienenen,
in ganz Europa Aufsehen erregenden Buch »Uber Verbrechen und Strafen« wie

folgt:

»Einige Reste von Gesetzen eines alten Eroberervolkes, zusammengestellt auf das Geheil3
eines Fiirsten, der vor zwdlfhundert Jahren in Konstantinopel herrschte, in der Folge ver-
mischt mit langobardischen Briuchen und von unbekannten Auslegern ohne 6ffentliche
Verantwortung in wiiste Folianten gepreBt, bilden jene Uberlieferung von Ansichten,
welche in einem groBen Teil Europas nach wie vor den Namen Gesetze trigt«.

Es sei, fahrt Beccaria fort, eine ebenso

! Kant, Beantwortung der Frage: Was ist Aufklirung?, in: Weischedel (Hrsg.), Immanuel Kant,
Werke in sechs Bianden, Bd. VI, 1964, S.53.
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»traurige wie heutigen Tages gewohnliche Tatsache, daB eine Ansicht Carpzovs, eine alte
Ubung, auf die Claro anspielt, eine mit gehissiger Beifilligkeit von Farinacci empfohlene
Folterart die Gesetze ausmacheng,

nach denen noch heute Menschen gefoltert und verurteilt wiirden.?

Mit seiner schneidenden Kritik an diesen Gesetzen, »welche die Abfille der
barbarischsten Zeitalter darstellen«, gibt Beccaria den Anstof zu einer Flut von Ar-
beiten iiber die Prinzipien einer modernen Strafrechtsordnung und zu einer Viel-
zahl von Entwiirfen neuer Strafgesetzbiicher. Sie erreicht in Deutschland ihren
glanzvollen Hohepunkt in dem von Feuerbach verfa3ten Bayerischen Strafgesetz-
buch von 1813.

So sehr die Meinungen iiber die Grundsitze und die Ausgestaltung eines neuen
Strafrechts auch voneinander abweichen, einig sind sich die Autoren darin, da8 zu
Beginn aller Bemiihungen, ein verniinftiges Strafrecht zu entwickeln, eine Frage
beantwortet werden muB3: Die Frage nach der Legitimation staatlichen Strafens.
Denn der bis dahin iibliche Verweis auf Gott oder die Natur oder Geschichte des
Staates verfingt nicht mehr. Der Staat wird nicht mehr als kraft hoherer Macht
vorgegeben akzeptiert, sondern er wird als Produkt seiner Biirger verstanden. Er
wird von ihnen geschaffen, um ihre Rechte zu sichern. Woher nimmt er aber
dann das Recht, in diese Rechte einzugreifen? Dieses R echt zur Strafe ist nun ge-
geniiber den Biirgern zu begriinden. Erst dann sind Aussagen dariiber moglich,
was der Staat unter Strafe stellen und welche Zwecke er mit der Strafe verfolgen
darf. Erst die Antwort auf die Frage nach der Legitimation staatlichen Strafens
schafft also die Grundlage fiir die Konzeption einer neuen Strafrechtsordnung.

Auch Kant und Feuerbach befassen sich mit der Frage nach der Begriindung des
Strafrechts. Kant wendet sich ihr jedoch, wie dem Strafrecht iiberhaupt, nur eher
nebenbei zu. Auf den wenigen Seiten, die er in der 1797 erschienenen »Metaphy-
sik der Sitten« dem Strafrecht widmet, verteidigt er die Vergeltungstheorie. Das
trigt ihm schon damals den Vorwurf ein, seine Antwort sei nicht mehr zeitge-
mif.? Feuerbach widmet sich der Frage nach der Legitimation staatlichen Strafens
ausfiihrlich. Er vertritt in seinem Hauptwerk, der 1799 erschienenen »Revision
der Grundsitze und Grundbegriffe des positiven peinlichen Rechts« die Lehre
vom psychologischen Zwang. Danach schreckt die Androhung der Strafe den
Biirger von der Veriibung eines Verbrechens ab. Diese Lehre von der negativen
Generalprivention wird bis in die dreiBiger Jahre des 19. Jahrhunderts hinein, also
bis zum Ende der von der Aufklirung geprigten Periode der Strafrechtswissen-
schaft, die herrschende Meinung sein. Danach hat sie sich nie wieder auf breiter
Front durchsetzen konnen.

2 Beccaria, Uber Verbrechen und Strafen (hrsg. von Alffj, 1966, S.43; ebenso Feuerbach, Deut-
sche Gesetzgebung und historische Rechtswissenschaft (hrsg. von E. Wolf), 1943, S.10f.

3 S. dazu mit Nachweisen Frommel, Priventionsmodelle in der deutschen Strafzweck-Diskus-
sion, 1987, S.138f.
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2. Die heutige Einstellung zu den Lehren von Kant und Feuerbach

Wias also, so mag man fragen, soll dann heute die Beschiftigung mit den Theorien
Kants und Feuerbachs lehren? Folgt man den Darstellungen in den gingigen Lehr-
biichern zum Strafrecht, so ist die Kenntnis ihrer Theorien eher von historischem
Interesse. Es scheint, als eigneten sich die Uberlegungen Kants und Feuerbachs be-
stenfalls dazu, anhand ihrer exemplarisch die Mingel der Vergeltungstheorie und
der Lehre von der negativen Generalprivention aufzuzeigen.

a. Die Kritik an der Straftheorie Kants

Die Straftheorie Kants wird vor allem anhand seines Insel-Beispiels dargestellt.
Kant vertritt die Ansicht, daB3 »nur das Wiedervergeltungsrecht (ius talionis) ...
die Qualitit und Quantitit der Strafe bestimmt angeben« kann.* Weil es fiir den
Mord keine andere, der Tat gleichartige Sanktion gebe, miisse ein Mrder hinge-
richtet werden.

»Selbst, wenn sich die biirgerliche Gesellschaft mit aller Glieder Einstimmung auflGsete
(z.B. das eine Insel bewohnende Volk beschldsse, auseinander zu gehen, und sich in alle
Welt zu zerstreuen), miifite der letzte im Gefingnis befindliche Mérder vorher hingerich-
tet werden, damit jedermann das widerfahre, was seine Taten wert sind, und die Blut-
schuld nicht auf dem Volke hafte, das auf diese Bestrafung nicht gedrungen hat«.?

Die Vergeltungstheorie, kritisiert Roxin, verlange also selbst dann noch Strafe,
wenn Strafe liberhaupt keinen sozialen Zweck mehr habe. Die Bestrafung des
Titers im Insel-Beispiel diene weder seiner Besserung, noch der Abschreckung
Dritter, noch der Wiederherstellung des Normvertrauens der Biirger. Eine sozial
zweckfreie Strafe habe aber keine gesellschaftliche Legitimation.® Die von Kant
genannten Zwecke — daB} jedermann das widerfahre, was seine Taten wert sind,
und daB die Blutschuld nicht auf dem Volke hafte — seien offenbar transzendente
Zwecke. Sie zielten auf die Einhaltung einer hoheren Ordnung, an die der Ein-
zelne, wie an eine gottliche Ordnung, zwar glauben konne, deren Einhaltung
aber keine Aufgabe des Staates sei.’

Kants Straftheorie verfolgt nach Ansicht seiner heutigen Kritiker jedoch nicht
nur jenseits menschlicher Erfahrung liegende Zwecke. Sie wurzelt auch in An-
nahmen, die sich mittels menschlicher Erfahrung nicht belegen lassen. Vergel-

* Kant, Metaphysik der Sitten, Rechtslehre, §49 E, in: Weischedel (Hrsg.), Immanuel Kant,
‘Werke in sechs Binden, Bd. IV, 1956, S.454.

5 Kant, Metaphysik der Sitten, Rechtslehre, §49 E (S. 455).

¢ Roxin, AT3, 1997, §3 Rn.8; ebenso: Freund, AT, 1998, §1 Rn.3 Fn.5; Baumann/Weber/
Mitsch, AT, 1995, §3 Rn.50f.

7 Neumann/Schroth, Neuere Theorien von Kriminalitit und Strafe, 1980, S.12, 14f.; Freund,
AT, §1 Rn. 3 Fn. 6; Jescheck / Weigend, AT®, 1996, § 8 I11 4 (S.71); Roxin, AT3, § 3 Rn. 8; Schmidhiu-
ser, AT?, 1975, 3/18; dagegen Kohler, AT, 1997, S.43; Koriath, Jura 1995, S. 633f.
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tung setze immer Schuld voraus. Die Schuld des Titers setze aber wiederum seine
Willensfreiheit voraus. Nur wenn sich der Titer aus freien Stiicken zur Begehung
des Verbrechens entschlossen habe, sei es berechtigt, ihm die Strafe als das ver-
diente Ubel aufzuerlegen. Die Willensfreiheit des Menschen sei jedoch nicht
nachweisbar. Wenn der Zweck der Strafe also in der Vergeltung liege, dann griin-
de dieses Konzept auf einer Annahme, die auBerhalb jeder menschlichen Erfah-
rung liege.® Und in der Tat habe Kant doch die Willensfreiheit als eine transzen-
dente Freiheit begriffen. Gerade Kant habe ausgefiihrt, daB die Erfahrung keine
Antwort auf die Frage geben konne, ob der Mensch die Freiheit besitzt, sich ei-
nen moglichen Bestimmungsgrund seiner Handlung zum Zweck zu machen.

In ihrer These, Kants Straftheorie sei, wie Klug es formuliert hat, im »Bereich
des Irrationalen« angesiedelt, sehen sich die Kritiker schlieBlich durch eine wei-
tere AuBerung Kants bestirkt. Staatliche Strafe, sagt Kant, muB gegen den Verbre-
cher verhingt werden, »weil er verbrochen hat«. Sie darf nicht verhingt werden,
um den Titer zu bessern oder um Dritte abzuschrecken. Der Titer

»muf vorher strafbar befunden sein, ehe noch daran gedacht wird, aus dieser Strafe einigen
Nutzen fiir ihn selbst oder seine Mitbiirger zu ziehen. Das Strafgesetz ist ein kategorischer
Imperative. '

Hieran wird ein weiterer Einwand gekniipft: Ein kategorischer Imperativ, so die
Kritik, sei ein unbedingt giiltiges ethisches Gesetz. Wenn aber die Verhingung
der Strafe ein ethisches Gesetz sei, dann griinde Kant das Strafrecht in der Ethik.
Ethische Gebote und Verbote konne der Einzelne zwar aus eigenem Antrieb be-
folgen. Thre Durchsetzung sei aber keine Aufgabe des Staates.

Kants Straftheorie wird also abgelehnt, weil sie erstens von Voraussetzungen
ausgehe, auf die der Staat als eine menschliche Einrichtung sein Recht nicht
griinden konne, und weil sie zweitens mit der »metaphysischen Idee der Gerech-
tigkeit«!! ein Ziel verfolge, das der Staat weder verfolgen diirfe, noch verwirkli-
chen konne. Kants Straftheorie, so kann man die Kritik iiberspitzt zusammenfas-
sen, ist nicht von dieser Welt.

b. Die Kritik an der Straftheorie Feuerbachs

Ganz anders ist das bei Feuerbach. Seine Lehre vom psychologischen Zwang gilt
als die klassische Ausprigung der Theorie der negativen Generalprivention. Die
Generalprivention zielt darauf ab, den Biirger von der Begehung einer Straftat
abzuhalten. Das ist ein ganz diesseitiger Zweck.

8 Roxin, AT?, §3 Rn.8; Stratenwerth, AT*, 2000, §1 Rn.7.

? Klug, Abschied von Kant und Hegel, in: ders., Skeptische Rechtsphilosophie und humanes
Strafrecht, 1981, S.152.

10" Kant, Metaphysik der Sitten, Rechtslehre, §49 E (S.453).

""" Roxin, AT, §3 Rn.8.



Die Begriindung der Strafe durch Kant und Feuerbach 5

Nach Feuerbach ist es die Aufgabe des Staates, die Rechte der Biirger zu schiit-
zen. Diesen Schutz kann der Staat mittels physischen Zwangs offenbar nicht er-
reichen. Denn vor dem Verbrechen kann er nur eingreifen, wenn er von dem
Plan des Titers erfihrt. Nach dem Verbrechen kann er den Titer nur zum Scha-
densersatz zwingen. Will der Staat das Verbrechen verhindern, muB er also einen
Zwang ausiiben, der schon vor Beginn des Verbrechens einsetzt, ohne daf er im
Einzelfall wissen muf}, daf3 ein Verbrechen droht. »Ein solcher Zwang kann nur
ein psychologischer sein.«'2 Indem der Staat fiir den Fall des Verbrechens ein Ubel
androhe, erwecke er in dem zur Begehung eines Verbrechens geneigten Biirger
ein Motiv, von der Tat abzulassen. Mit diesem psychologischen Zwang beuge der
Staat den Willen des tatgeneigten Biirgers und verhindere so die Tat.

Feuerbach wird vorgehalten, sein Abschreckungsprinzip kénne jederzeit in
»staatlichen Terror« umschlagen.'® Wenn sich die Hohe der angedrohten Strafe
danach bestimme, was erforderlich sei, um potentielle Verbrecher von ihren Ta-
ten abzuhalten, dann konne die Strafe vollig auBer Verhiltnis zu dem durch die
Tat angerichteten Schaden stehen.' Der Einwand ist vor dem Hintergrund der
soeben erorterten Kritik der Straftheorie Kants interessant: Denn hier wird der
von Kant vertretene Gedanke, daB3 sich das MaB3 der Strafe nach der Tat bestim-
men muB, gegen Feuerbach gerichtet.

Ein weiterer Vorwurf gegen die Lehre vom psychologischen Zwang ist, daB sie
zur Begriindung der Strafzuftigung untauglich sei. Denn die Strafe werde nach
ihr offenbar zugefiigt, damit sich die Strafandrohung nicht als eine leere Drohung
erweise. Dann aber diene die Bestrafung des T4ters der Abschreckung Dritter. Sie
sollten anhand der Strafe erkennen, daB3 der Staat seine Strafandrohung ernst mei-
ne. Es sei aber mit der Menschenwiirde unvereinbar, einem Menschen zu An-
schauungszweken ein Ubel zuzufiigen.!s Auch dieser Einwand ist vor dem Hin-
tergrund der Kritik der Straftheorie Kants interessant: Denn hier wird gerade der
Grund gegen Feuerbach in Ansatz gebracht, aus dem heraus Kant die Bestimmung
des StrafmaBles am Vergeltungsgedanken ausrichtet und eben nicht an Priven-
tionsgesichtspunkten. Der Mensch kann nach Kant

12 Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen Peinlichen Rechts, 11. Aufl.,
1832, §12 (S.15); ders., Revision der Grundsitze und Grundbegriffe des positiven peinlichen
Rechts, 1799/1800, Tl. 1, S.40; ebenso heute Blei, AT'8, 1983, §100 I 1 (S.374).

13 Roxin, AT?, §3 Rn. 32; ebenso Maiwald, in: Behrends/Dreier (Hrsg.), Gerechtigkeit und Ge-
schichte, 1996, S.151; s. auch Kéhler, AT, S.43.

4 So allgemein gegen die Lehre von der negativen Generalprivention: Baumann/Weber/Mitsch,
AT, §3 Rn.35; Gropp, AT?, 2001, § 1 Rn. 111; Jakobs, AT?, 1991, 1/30; Jescheck/Weigend, AT5,
§8 1V 4 (S.75); Kohler, AT, S. 47; dagegen Blei, AT'8, § 1001 2 (S. 375). Andererseits wird aber ein-
gerdumt, daf3 nur die Strafe an sich, nicht ihre angedrohte Hohe abschreckend wirke; Stratenwerth,
AT*, §1 Rn.24; ders., Was leistet die Lehre von den Strafzwecken?, 1995, S. 10.

5 Roxin, AT?, §3 Rn.32; Koriath (Fn.7), S.626; Maiwald (Fn.13), S.153f.; Wolff, ZStW 97
(1985), S.798. Ebenso allgemein gegen die Lehre von der negativen Generalprivention: Baumann/
Weber/Mitsch, AT, § 3 Rn. 35; Gropp, AT?, §1 Rn.111; Kohler, AT, S.42, 47; Maurach/ Zipf, AT/
18, 1992, §7 Rn. 8; Stratenwerth, AT*, §1 Rn.25.
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»nie bloB als Mittel zu den Absichten eines anderen gehandhabt und unter die Gegenstin-
de des Sachenrechts gemengt werden, wowider ihn seine angeborne Personlichkeit
schiitzt«.'

DalB Feuerbach den Menschen wie ein Objekt, bestenfalls wie ein Tier behandele,
ist einer der iltesten Einwinde gegen seine Lehre. So tadelt bereits Tafinger, Feuer-
bach begriinde die Strafe, als wiirde man »Thiere, und zwar Thiere seiner Gattung,
abrichten durch den Stock«.”” Und Stratenwerth resiimiert, die Lehre von der nega-
tiven Generalprivention habe »in der Wissenschaft allen Kredit verloren«, weil sie
»ihre Adressaten zu bloBen Dressurobjekten erniedrige«.'® Der Vorwurf zielt auf
die Primisse der psychologischen Zwangstheorie. Danach haben alle Straftaten
insoweit

»ihren psychologischen Entstehungsgrund in der Sinnlichkeit, inwiefern das Begehrungs-
vermogen des Menschen durch die Lust an oder aus der Handlung zur Begehung dersel-
ben angetrieben wird. Dieser sinnliche Antrieb kann dadurch aufgehoben werden, dass Je-
der weiss, auf seine That werde unausbleiblich ein Uebel folgen, welches grosser ist, als die
Unlust, die aus dem nicht befriedigten Antrieb zur That entspringt.«!®

Auch der dagegen gerichtete Einwand ist vor dem Hintergrund der Kritik der
Straftheorie Kants interessant: Denn hier wird der Vorwurf erhoben, der Mensch
sei doch kein von seinen Trieben, von Lust und Unlust, gesteuertes Wesen. Der
Vorwurf, Feuerbach sei Determinist, ist denn auch wiederholt explizit erhoben
worden.?® Der Mensch aber, so die Kritik, sei frei.

Mit diesen Einwinden gegen die Lehre Feuerbachs mag es vorerst sein Bewen-
den haben. Sie geniigen, weil sich schon an ihnen das Verbliiffende an der Aus-
einandersetzung mit Kant und Feuerbach zeigt. Feuerbach wird vorgeworfen, Prin-
zipien nicht zu beachten, deren Einhaltung Kant gerade zum Verhingnis wird.
Umgekehrt wird mit der Verfolgung eines sozialen Zwecks bei Kant vermisst, was
Feuerbach vorgehalten wird. Das weckt den Verdacht, daBB hier moglicherweise
beide, Feuerbach und Kant, eine Deutung erfahren haben, die nicht thren Vorstel-
lungen entspricht.

16 Kant, Metaphysik der Sitten, Rechtslehre, §49 E (S.453); zustimmend wiedergegeben von
Feuerbach, Revision, T1. 1, S.48.

'7 Tafinger, Ueber die Idee einer Criminalgesetzgebung in Beziehung auf die Wissenschaft so-
wohl als das practische Leben, 1811, §33 (S.46); ebenso Hegel, Grundlinien der Philosophie des
Rechts, in: Moldenhauer/Michel (Red.), Georg Wilhelm Friedrich Hegel, Theorie-Werkausgabe,
Bd.7, 1970, §99, Zusatz von Gans (S.190); Kéhler, AT, S.45; dagegen Seeger, FS Berner, 1892,
S.30f.; Schiinemann, in: ders. /Hirsch/Jareborg (Hrsg.), Positive Generalprivention, 1998, S.118f.

18 Stratenwerth (Fn.14), S.9. -

19 Feuerbach, Lehrbuch, §13 (S. 15f)).

2 Wolff (Fn. 15), 797; Bohnert, Paul Johann Anselm Feuerbach und der Bestimmtheitsgrundsatz
im Strafrecht, 1982, S.17, 23f., und Hartmann, PJ.A. Feuerbachs politische und strafrechtliche
Grundanschauungen, 1961, S. 108, 110, deren Belegstelle aus der Revision diesen Vorwurfjedoch
nicht trigt. Feuerbach verneint dort, daf3 »die Theorie, von der ich ausgehe, der Determinismus
wire« (T1. 2, S.134 Fn.); s. dazu noch unten vor und in Fn.26.
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Es soll im Folgenden versucht werden aufzuzeigen, daB die Straftheorien Kants
und Feuerbachs keine Gegensitze bilden. Insbesondere handelt es sich hier nicht
um den alten Widerstreit zwischen absoluter Theorie und relativer Theorie, oder
—in den Worten des auf Protagoras zuriickgehenden Satzes »Nemo prudens punit,
quia peccatum est, sed ne peccetur.« — zwischen »quia peccatume« und »ne pecce-
tur«. Das Gegenteil ist richtig: Die Straftheorien Kants und Feuerbachs entspre-
chen einander weitgehend.?! Und sie beruhen auf einer gemeinsamen Grundla-
ge, die es erlaubt, eine geschlossene, nicht nur die Strafandrohung und die Straf-
verhingung, sondern die ganze Breite der Fragestellung abdeckende Straftheorie
zu entwickeln.

3. Die Begriindung der Strafe durch Kant und Feuerbach

Kehren wir an den historischen Ausgangspunkt zuriick: Die Beantwortung der
damals durchaus auch praktisch relevanten Frage, nach welchen Prinzipien ein
neues Strafgesetz zu gestalten ist, setzt nach allgemeiner Meinung die Beantwor-
tung der Vorfrage voraus, woraus sich das staatliche Strafrecht ergibt.

Die Vertreter der von der Aufklirung geprigten Strafrechtswissenschaft be-
schiftigen sich eingehend mit dieser Frage. Sie haben dabei ein ambivalentes Ver-
hiltnis zur staatlichen Strafgewalt. Einerseits hegen sie keinen Zweifel an der Not-
wendigkeit des Strafrechts zum wirksamen Schutz der Rechte der Biirger. Ande-
rerseits begreifen sie den Staat als Konstrukt der Biirger zum Schutz ihrer Rechte.
Deshalb konnen sie den Staat nicht ohne weiteres mit dem Recht ausstatten, in
die Rechte seiner Biirger einzugreifen. Dieses Recht muf3 von den Biirgern her
begriindet werden. Die Zeitgenossen Kants und Feuerbachs sehen das einzige In-
strument hierzu im Gesellschaftsvertrag. Die Abhingigkeit der Strafgewalt des
Staates von der Zustimmung der Biirger muB allerdings zu unauflosbaren Wider-
spriichen fiihren, wenn man getreu der Lehre vom Gesellschaftsvertrag das staatli-
che Strafrecht auf die freiwillig erteilte Zustimmung aller — also auch des Verbre-
chers — griinden will. Denn wer stimmt schon freiwillig seiner Bestrafung zu?

Das Dilemma besteht darin, daB einerseits niemand freiwillig seiner Bestrafung
zustimmt, andererseits aber Freiwilligkeit Voraussetzung des Gesellschaftsvertrags
ist.22 Denn der Gesellschaftsvertrag fiihrt die Menschen vom Naturzustand, in

21 Ebenso Stratenwerth, AT*, § 1 Rn.23. Vorherrschend ist demgegeniiber die Ansicht, daB8 Feu-
erbach zwar ein »glithender Anhinger« Kants gewesen sei, aber ein »in Folgerungen und Durchfiih-
rung vollig selbstindiges Lehrgebiude« errichtet habe; so Maurach/Zipf, AT/18, §6 Rn.17, 19;
Bohnert (Fn. 20), S.15f.; Maiwald (Fn.13), S.145; Naucke, Kant und die psychologische Zwangs-
theorie Feuerbachs, 1962, S.79, 90f.

2 Zu den Vorschligen, mittels des Vertragsmodells die staatliche Strafgewalt zu begriinden, s.
Seelmann, FS Gagnér, 1991, S.443ff.; ders., Anerkennungsverlust und Selbstsubsumtion, 1995,
S.991L.; Altenhain, Das AnschluBdelikt. Grund, Grenzen und Schutz des staatlichen Strafanspruchs
und Verfallrechts nach einer individualistischen Strafrechtsauffassung, 2001, S.36fF.
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dem sie frei sind, in den Staat, in dem ihre Freiheit beschrankt ist. Gerade die Frei-
willigkeit des Abschlusses des Gesellschaftsvertrags begriindet seine Verbindlich-
keit fiir den Einzelnen. Das Dilemma 4Bt sich nur auflésen, wenn es gelingt
nachzuweisen, da auch der im Naturzustand freie Mensch verpflichtet sein
kann, einem Gesellschaftsvertrag zuzustimmen, der die Moglichkeit enthilt, da
er einer Strafe unterworfen wird.

Diesen Nachweis fiihrt Kant. Er erkennt, dal3 die Freiheit, um deren Ein-
schrinkung es beim Gesellschaftsvertrag geht, nicht die Willensfreiheit ist, son-
dern die duBlere Freiheit des Menschen. Wihrend die Erfahrung uns keine Aus-
kunft dariiber zu geben vermag, ob der Mensch Willensfreiheit besitzt, lehrt sie
uns doch tiglich, daB3 der Mensch eine duBlere Freiheit hat. Diese Freiheit zeigt
sich darin, da3 der Mensch unter den ihm von der Natur vorgegebenen Zwecken
wihlen und sich fiir eine zur Erreichung des gewihlten Zwecks erforderliche
Handlung entscheiden kann.? Diesen Begriff der duBeren Freiheit, der nur be-
sagt, »da3 der Mensch eine Fihigkeit zu Handlungen hat, fiir die sinnliche Reize
keine hinreichende Ursache sind«,* legt auch Feuerbach zugrunde:

»Denn die Erfahrung lehrt, da ohne Verstand, ohne Vernunft und Urtheilskraft, keine
Wahl, Bestimmung des Begehrens nach Begriffen, moglich sey. Allein die Willkiihr ist ja
nicht die Freiheit, ... von welcher unsere Rechtslehrer sprechen. Jene ist ein Erfahrungs-
gegenstand, diese ist ein auBer aller Erfahrung liegendes Object«.”®

Ausdriicklich erklirt er, er folge Kants Vorstellungsart, »nicht weil sie die Kanti-
sche, sondern weil sie die einzig wahre ist«.? Damit ist der erste Kritikpunkt an
den Straftheorien von Kant und Feuerbach widerlegt: Weder basiert Kants Straf-
theorie auf der Annahme der Willensfreiheit, noch griindet sich Feuerbachs Straf-
theorie auf ein deterministisches R eiz-R eaktion-Schema. Sondern beide gehen
von einem auf die Erfahrung gestiitzten Begriff der duBeren Freiheit aus.

2 Kant, Kritik der reinen Vernunft, in: Weischedel (Hrsg.), Immanuel Kant, Werke in sechs Bin-
den, Bd. II, 1956, S. 675. Zur Unabhingigkeit der Rechtslehre Kants vom Begriff der Willensfrei-
heit s. Ebbinghaus, Die Strafen fiir Tétung eines Menschen nach Prinzipien einer Rechtsphiloso-
phie der Freiheit, in: Geismann/Oberer (Hrsg.), Julius Ebbinghaus, Gesammelte Schriften, Bd. 2,
1988, S.296f., 365f.; Geismann, Ethik und Herrschaftsordnung, 1974, S.60f.; Oberer, Kant-Stu-
dien 64 (1973), S.92, 98f.; s. auch Hiffe, in: Brandt (Hrsg.), Rechtsphilosophie der Aufklirung,
1982, S.344, 350, 367. Demgegeniiber legt die h.M. die sog. moralteleologische Auslegung zu-
grunde, derzufolge Kants Rechtslehre von seiner Tugendlehre abhingig ist (Naucke [Fn.21]),
S.27, 67f.; Bohnert [Fn.20], S.21f£., 26 Fn.80; dagegen Stratenwerth, FS Wolff, 1998, S. 496f.), was
wegen der von Feuerbach betonten strikten Trennung von Recht und Moral zur Folge hat, daf3
Kants und Feuerbachs Straftheorien notwendig verschieden sein miissen (deutlich Bohnert a.a.0O.,
S.20, 22). Gegen beide Deutungen Kersting, Wohlgeordnete Freiheit, 1984, S.37f., 42f.

24 Ebbinghaus (Fn.23), S.297.

2 Feuerbach, Revision, T1. 2, S. 125, s. auch S. 148f.; ders., Kritik des natiirlichen Rechts als Pro-
padeutik zu einer Wissenschaft der natiirlichen Rechte, 1796, S. 86.

2 Feuerbach, Revision, TI. 1, S.319f. Anm., wo er sich auch ausdriicklich gegen den Verdacht
wehrt, eine deterministische Lehre zu vertreten.
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Wie die Erfahrung weiterhin lehrt, kann die Ausiibung der duBBeren Freiheit
eines Menschen mit der eines jeden anderen Menschen jederzeit kollidieren. Es
ist deshalb ein Gebot der Vernunft, die eigene duBere Freiheit auf die Bedingun-
gen einzuschrinken, unter denen sie mit der Freiheit aller anderen bestehen
kann.? Diesem Gesetz des Rechts muB sich jeder unterwerfen. Denn andernfalls
wiirde er ja wollen, in seiner duBeren Freiheit von der Willkiir eines jeden Drit-
ten abzuhingen. Allein dadurch, daB sich jeder dem Gesetz des Rechts unter-
wirft, ist die duBere Freiheit aber noch nicht gesichert. Denn jeder kann aus »sei-
nem eigenen Recht zu tun, was ihm recht und gut diinkt, und hierin von der
Meinung des Anderen nicht abzuhingen¢,? iiber die Grenzen der duBeren Frei-
heit eine andere Vorstellung haben und darf sie auch durchsetzen. Das Gesetz des
Rechts 148t sich also nur verwirklichen, wenn sich alle zu einer der Mitbestim-
mung eines jeden zuginglichen Gesetzgebung zusammenschlieBen, die die dufle-
re Freiheitssphire eines jeden verbindlich festlegt und ihre Respektierung durch
alle anderen gewihrleistet. Die Unterwerfung unter den Staat ist demnach eben-
falls ein Gebot der Vernunft.?

Das Verbrechen als Uberschreitung der durch die Gesetze des Staates gezoge-
nen Grenzen der duBleren Freiheit ist das Gegenteil des mit dem Zusammen-
schluf3 angestrebten rechtlichen Zustands. Deshalb kann kein Partner des Gesell-
schaftsvertrags bei Abschluf3 des Vertrages den Willen haben, selbst Verbrechen zu
begehen. Er wiirde sich damit selbst widersprechen.* Wenn ich also, sagt Kant,

»ein Strafgesetz gegen mich, als einen Verbrecher, abfasse, so ist es in mir die reine recht-
lich-gesetzgebende Vernunft (homo noumenon), die mich als einen des Verbrechens Fa-
higen, folglich als eine andere Person (homo phaenomenon), samt allen iibrigen in einem
Biirgerverein dem Strafgesetze unterwirft«.’!

Nun ist der Gesellschaftsvertrag zwar nur eine Idee. Aber da der Erhalt der dufle-
ren Freiheit ein Gebot der Vernunft ist, muB sich jeder Biirger ebenso als Partner
des Gesellschaftsvertrags behandeln lassen, wie sich der Staat, um legitim iiber ihn
zu herrschen, auf die Abgrenzung der Freiheitssphiren und ihren Schutz be-
schrinken muB.3 Es ist also irrig, danach zu fragen, ob der Einzelne als tatsichli-
cher oder potentieller Verbrecher der Strafe freiwillig zustimmt.3

2?7 Kant, Metaphysik der Sitten, Rechtslehre, Einleitung, § C (S. 338); ebenso Feuerbach, Anti-
Hobbes, 1797, S.15.

28 Kant, Metaphysik der Sitten, Rechtslehre, §44 (S.430).

2 Kant, Metaphysik der Sitten, Rechtslehre, §§ 8, 42, 44 (S. 366, 424, 430); s. dazu Ebbinghaus
(Fn.23), S.300f.; s. auch schon Feuerbach, Anti-Hobbes, S.19; ders., Lehrbuch, §8 (S. 13£.); ders.,
Uber Philosophie und Empirie in ihrem Verhiltnis zur positiven Rechtswissenschaft, in: Liiderssen
(Hrsg.): PJ.A. Feuerbach und C.J.A. Mittermaier, 1968, S.70f.

% Ebbinghaus (Fn.23), S.313f., 374.

31 Kant, Metaphysik der Sitten, Rechtslehre, §49 E (S.457).

32 Kant, Uber den Gemeinspruch, II, in: Weischedel (Hrsg.), Immanuel Kant, Werke in sechs
Binden, Bd. VI, 1964, S.153.

3 Kant, Metaphysik der Sitten, Rechtslehre, §49 E (S.457).
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Diese Gedankenkette von der duBeren Freiheit iiber das Gesetz des Rechts zu
der Notwendigkeit eines staatlichen Strafrechts findet in der damaligen Zeit weite
Verbreitung. An der Spitze der Straftheorie steht nun das Gesetz des Rechts, die-
ses, wie Feuerbach es nennt, »hSchste Princip fiir alles, was dusserlich recht ist¢,
dieses »nothwendige Gesetz der Freiheit«.3* In der von ihm ausgehenden Deduk-
tion gelangt man zu dem Recht des Staates, durch Gesetz die 2uBlere Freiheit sei-
ner Biirger einzuschrinken und diese Gesetze mit Zwang durchzusetzen. Nicht
nur die Existenz des Staates ist ein Gebot der Vernunft, sondern auch seine Aus-
stattung mit den Mitteln, derer er zur Erfiillung seiner Aufgaben bedarf.* Hierzu
gehort als einschneidenstes das Strafrecht, das damit als ein Recht des Staates her-
geleitet ist.* Diese Lehre wird Allgemeingut. »Die Legitimation der Strafe (hilt)
man durch Kant und Feuerbach fiir geleistet«.”

Die Herleitung aus dem Gesetz des Rechts ergibt, da§ dem Staat das Strafrecht
zukommt. Damit ist aber nicht in sein Belieben gestellt, was er unter Strafe stellt,
wie er das Strafrecht einsetzt und welche Strafen er androht, verhingt und voll-
zieht. Auch dies ergibt sich aus dem Gesetz des Rechts. Es ist ein Gebot der Ver-
nunft, daB sich der Mensch dem Staat unterwirft. Dessen Macht iiber den Men-
schen ist legitimiert, weil und insoweit sie dem Schutz der seine duBere Freiheit
und ihre Bedingungen sichernden Rechte dient. Auch das Strafrecht wird dem
Staat allein zu diesem Zweck in die Hand gegeben. Folglich muf8 der Staat das
Strafrecht so handhaben, da8 méoglichst verhindert wird, da3 Rechtsverletzungen
geschehen.®® Da sich physischer Zwang verbietet, bleibt nur psychischer. Damit
erweist sich Feuerbachs Lehre vom psychologischen Zwang als Fortfithrung einer
auf Kant gestiitzten Straftheorie.

Wonach aber bestimmt sich nun das Maf} der anzudrohenden Strafe? Auch hier
sind sich Feuerbach und Kant einig: Die Hohe der Strafe orientiert sich, sagt Feuer-
bach, »an der Beschaffenheit des verletzten Rechts selbst«, an dem Grad der Ver-
wirklichung der Tat (Vollendung oder Versuch), an dem AusmaB8 der Beteiligung
an der Tat und an Vorsatz und Fahrlissigkeit.* Auch das ergibt sich aus dem Ge-
setz des Rechts. Nur dann, wenn sich das MaB3 der Strafe nach der Tat richtet,

3 Feuerbach, Revision, Tl. 1, S.26, der dabei Freiheit im obigen Sinne als uBere Freiheit ver-
steht; s. auch ders., Anti-Hobbes, S. 13f.; ders. Uber Philosophie (Fn.29), S.65f., 71.

% Feuerbach, Anti-Hobbes, S.43f.; ders., Lehrbuch, §9 (S.14); s. dazu auch mit Parallelen zu
Feuerbach Ebbinghaus (Fn.23), S.302f.

% Kant, Metaphysik der Sitten, Rechtslehre, Anhang Nr.5 (S. 487).

37 Seelmann (Fn.22), S.108 (Klammerzusatz nur hier).

3 Feuerbach, Revision, TI. 1, S.39f.; ebenso Ebbinghaus (Fn.23), S.302f.

% Feuerbach, Revision, Tl 1, S.294f. Diese Anbindung an das (geschiitzte/verletzte) Recht
wird vielfach als »Inkonsequenz Feuerbachs« geriigt (so etwa von Maiwald [Fn.13], S.149). Die
Wichtigkeit des Rechts entspreche nicht notwendig dem Anreiz zu seiner Verletzung. Doch be-
ruht diese scheinbare Inkonsequenz auf dem MiBverstindnis, daB nach Feuerbach der Zweck der
Strafandrohung das MaB3 der angedrohten Strafe bestimmen miisse. Dabei wird der hinter beidem
stehende Grundgedanke vernachlissigt.
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