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1 Einleitung

1.1 Ausgangsposition

Der 2017 im &sterreichischen Nationalrat beschlossene Tatbestand gegen
,.Staatsfeindliche Bewegungen® (§ 247 a StGB!), die Verschirfung des
Terrorismusstrafrechts in den letzten Jahren sowie die generell zunehmen-
de Normierung von Vorfelddelikten bzw. abstrakten Gefahrdungsdelikten
sind Reaktionen auf diverse Bedrohungsszenarien. Der Gesetzgeber ist be-
strebt, Gefihrdungen der Biirger und des Staates moglichst frith abzuweh-
ren, und bedient sich dafiir der groflen Eingriffsmoglichkeiten und der
symbolisch-abschreckenden Wirkung des Strafrechts. Die sich darin mani-
festierende Umdeutung des Strafrechts vom rechtsstaatlichen Schuldstraf-
recht zum sicherheitsstaatlichen Steuerungsstrafrecht wird begleitet von
einer vielfach kritisierten Unbestimmtheit des tatbestandlichen Unrechts
im Grenzbereich des strafrechtlichen Bestimmtheitsgebots. Die Unbe-
stimmtheit betrifft sowohl das Handlungsunrecht als auch das betroffene
Rechtsgut. Ausgehend von dieser Spannung aktueller Gesetzgebungspra-
xis widmet sich die Arbeit der Frage nach der Leistungsfihigkeit des Tat-
bestands im Strafrecht. Diese kann mit strafrechtsdogmatischen Mitteln al-
lein nicht geklart werden, sondern bedarf der rechtsphilosophischen Refle-
xion auf die rechtsstaatlichen Grundlagen des Strafrechts und der Rolle
des Normtextes fiir die Verantwortungszurechnung im Strafverfahren.

1.2 Bedeutung des strafrechtlichen Tatbestandes
1.2.1 Tatbestand als Angelpunkt der Strafrechtspraxis
In einem Rechtsstaat miissen Strafurteile gleichzeitig den Bedingungen

konsistenten Entscheidens und rationaler Akzeptabilitdt geniigen. Beides
ist nach Habermas erforderlich, um die sozialintegrative Funktion der

1 Soweit nicht anders genannt, beziehen sich alle Bezeichnungen von Rechtsquellen
auf die Osterreichische Rechtsordnung.
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1 Einleitung

Rechtsordnung und den Legitimitatsanspruch des Rechts zu erfiillen.2 Der
tatbestandliche Normtext soll einen stabilen Angelpunkt zwischen dem
Handeln der Menschen und dem Handeln des Staates bilden, indem er sich
sowohl an ,Betroffene‘, die Normadressaten, als auch an ,Betreffende’,
die rechtlich zustindigen Amtstriger richtet. Das strafrechtliche Be-
stimmtheitsgebot und Analogieverbot des § 1 StGB (Art 7 MRK, Art 18
B-VG) nimmt deshalb eine Scharnierfunktion in der strafrechtlichen Zu-
rechnung und Verfahrensmechanik ein. Es driickt aus, dass bei der Zurech-
nung strafrechtlicher Verantwortung nur die vom Gesetzgeber positivier-
ten Normen zur Anwendung kommen diirfen. Der Gesetzgeber wird zur
ausreichenden Konkretisierung des Normtextes verpflichtet und der Rich-
ter bei seiner Auslegung an die ,, Grenze des moglichen Wortsinns *“ gebun-
den.3 Der Rechtsunterworfene soll aus den Tatbestandsformulierungen des
Gesetzes sein Handeln in Legalitit konkret gestalten konnen.* An Norm-
texte wird die Forderung gerichtet, die Erkennbarkeit von Strafbarkeit ex
ante zu ermoglichen und die Ermittelbarkeit von Tatbestinden ex post
durch die Rechtsprechung zu gewihrleisten.” Hinter diesem Anspruch
steht die Vorstellung von einem Tatbestand als objektivem Sinngefdl3 und
in der Folge eine juristische Fallldsungstechnik, nach welcher es moglich
sei, die Losung aus dem Wortlaut abzuleiten.®

1.2.2 Infragestellung des Deduktionsverstdndnisses

Neuere rechtstheoretische Konzepte wenden sich ab von jenen objektivis-
tischen, substanzontologischen Annahmen, die die konditionale Produkti-
on von Einzelfallentscheidungen aus dem Normtext fingieren. Sie wider-
sprechen der ,, Subsumtionsideologie “’ und der Vorstellung eines objekti-
ven Textsinnes.® Sie gehen von einem diffizilen Wechselspiel zwischen
Sachverhalt, Tatbestand und Person des Rechtsanwenders® aus sowie von

Vgl. Habermas, 1992, 243.

Vgl. Hopfel/Ratz, 2004, Rz 51.

Vgl. Hopfel/Ratz, 2004, Rz 52.

Vgl. Christensen/F. Miiller; 2002, Rz 166, FN 27.

Christensen/F. Miiller, 2002, 100.

Vgl. Grasnick, 2008, 74.

Vgl. Christensen/F. Miiller, 2002, 100.

Vgl. die Bezeichnung der Straftat als ,,Reflexionsbegriff* bei Schild. Vgl. Christen-
sen/F. Miiller, 2002, 100.

O 01N U KW
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1.2 Bedeutung des strafrechtlichen Tatbestandes

einer Abhéngigkeit des Gesetzesverstindnisses vom Vorverstindnis,'? das
iiber die Einsicht in die Auslegungsbediirftigkeit der Normbegriffe hinaus-
geht. In komplexen hermeneutischen Verstehensprozessen kommt es zur
Bestimmung des Rechts mittels prozeduraler Verstdndigungen in konsens-
fihigen interaktiven Verfahren.!! Fiir das Strafrecht erldutert Schild, der
Begriff einer Straftat sei schon selbst ein ,, Reflexionsbegriff*, der nicht
auf einem bloBen Subsumtionsvorgang beruht, sondern ,,das vergangene
empirische Geschehnis immer schon unter dem Gesichtspunkt einer auf
Praxis und Verantwortung hin aufarbeitenden Erkenntnis und Urteils-
kraft* wahrnimmt.!? Der traditionellen Methodenlehre wird entgegen ge-
halten, sie ,,gaukle” die Moglichkeit eines objektiv richtigen Rechtserken-
nens durch rein deduktive Ableitung aus dem Wortlaut ,,vor und iibersehe
dabei wesentliche Aspekte der Rechtsfindung.!3 Die Bestimmtheit straf-
rechtlicher Normen sei nicht am Normtext feststellbar.!* Der Normtext
konne die Entscheidung nicht vorgeben, sondern miisse die juristische Ar-
gumentation lediglich legitimieren.!>

1.2.3 Rechtsstaat und Bestimmtheitsgebot

Im oOsterreichischen Strafrecht wird die Bedeutung des Tatbestandswort-
lauts unter Verweis auf das Rechtsstaatsprinzip sehr hoch eingeschitzt.!6
Die Verlagerung der Bestimmung der Norm in das Verfahren, verbunden

10 Vgl. Jakobs, 1991, 75.

11 Vgl. Kunz/Mona, 2006, 152 sowie 176.

12 Schild, 1980, Rz 91 f.

13 Vgl. Kunz/Mona, 2006, 176.

14 Vgl. Christensen/F. Miiller, 2002, Rz 166. Bestimmbarkeit bedeutet nicht Vorgabe
der Entscheidung durch den Normtext, sondern Beeinflussung der Entscheidung
im Sinne einer Bestimmbarkeit des Verfahrens und der Ergebnisse von Rechtsar-
beit. So schldgt Miiller vor, die Bestimmtheit des Normtextes generell durch Be-
stimmbarkeit der Rechtsnorm zu ersetzen sowie die Determination der Entschei-
dung durch die Beeinflussung der Entscheidung. Vgl. Christensen/F. Miiller; 2002,
Rz 182-184.

15 So reiche es nach Hopfel schon, wenn der Normtext die (z.B. mittels teleologi-
scher Interpretation des Normtextes entworfene) Losung zu tragen vermag. Vgl.
Hépfel/Ratz, Rz 51.

16 Vgl. Tomandl, OJZ 2011, 58ff.
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1 Einleitung

mit einer stirker teleologischen Auslegungspraxis,!” sei mit dem in Oster-
reich traditionell engen Rechtsquellen-'® und Deduktionsverstédndnis un-
vertraglich. Begriindet wird die Zuriickhaltung in Bezug auf teleologische
Auslegungsmethoden unter anderem mit der mangelnden Vorhersehbar-
keit fiir den Biirger. Denn je geringer die Bedeutung des Wortlautes fiir
das Ergebnis sei, desto schwieriger sei es flir den Rechtsunterworfenen,
sich ein mogliches Ergebnis seiner Handlungen im Vorhinein ,auszurech-
nen‘. Der Biirger werde von staatlichem Handeln im Nachhinein iiber-
rascht; dies stelle rechtsstaatliche Prinzipien in Frage. Dem Wortlaut als
., Fels der Rechtsstaatlichkeit “1? wird jedoch von mehreren Seiten der Bo-
den entzogen. Nach Kuhlen ist gar das Kriterium der Bestimmtheit der
Norm selbst unbestimmt.2? Die MaBgeblichkeit des Wortsinns mit dem
Ziel einer biirgernahen Perspektive bei der Priifung der Vorhersehbarkeit?!
des Strafbarkeitsbereichs sei ,, ein realitditsfernes Ideal, [...] letztlich eine
Schimdire ”22 Schon die Fahrldssigkeits- und Unterlassungsdelikte wichen
von einem engen Wortlautprinzip ab und stellten hohere argumentative
Anforderungen, erginzt durch einen Kanon von fiir den Normadressaten
intransparenten Anwendungsregeln.?* Sprachlich-semantische?* Bedin-
gungen begrenzten die Leistungsfahigkeit eines Tatbestandes und ermog-
lichten auf Basis eines positivistischen Deduktionsverstdndnisses interpre-
tatorische Uberdehnungen durch den Rechtsanwender mit rechtsstaatlich
problematischen Implikationen. Was als ex post nachvollziehbare Argu-
mentation gelte, sei keineswegs zugleich ex ante vorhersehbar.2® Fiir die
Auslegung malgebliche rechtssysteminterne Diskurse seien dem Biirger
nicht zugdnglich, sondern liefen fiir den Normadressaten hermetisch abge-

17 Die Diskussion schwankt zwischen dem Festhalten am Kriterium der Wortlaut-
schranke und der Forderung nach verstarkt teleologischer Auslegung der Tatbe-
stinde. Zur Argumentation in der Schweiz: Vgl. Amstutz/Niggli, 2005, 26.

18 Dazu u.a. kritisch: Vgl. Amstutz/Niggli, 2007, 1231f.

19 So sei es, laut Somek, ,,an der Zeit [...], den deontologischen Fels der Rechtsstaat-
lichkeit, wenn es ihn iiberhaupt geben kann, auf andere Weise zu fassen.” Somek,
JRP 1998, 41-62, 41.

20 Es handle sich um einen vagen und graduierbaren Begriff, dessen verbindliche
Prézisierung noch nicht gelungen sei. Vgl. Kuhlen, 2011, 22 sowie 94.

21 Vgl. Kuhlen, 2006, 94 f.

22 E. Simon, 2005, 438.

23 Vgl. Amstutz/Niggli, 2005, 9ff.

24 Vgl. Herzberg, 2005, 45ft.

25 Wie es Hopfel annimmt: Vgl. Hopfel, JB1 1979, 505.
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1.3 Gegenstand des Strafrechts?

schlossen ab.26 Des Weiteren habe der Biirger in den seltensten Fillen
Kenntnis vom Normtext. Vielmehr spielten bei den Handlungen der Biir-
ger sozial akzeptierte, kulturgebundene Standards eine wesentliche Rolle.
Diese Standards spiegelten sich in Strafnormen wider. So werde die Orien-
tierungsfunktion des Strafrechts nicht primér durch den Wortlaut, sondern
vor allem von dem allgemeinen Konsens iiber strafrechtlich Verwerfliches
bestimmt.?’

1.3 Gegenstand des Strafrechts?
1.3.1 Entformalisierungstendenzen im Strafrecht

Gegenwirtig zeichnet sich wie eingangs erwéhnt eine Verschiebung des
Gegenstandes des Strafrechts ab. Es entwickelt sich von einem Spiegel des
grundsétzlichen gesellschaftlichen Anerkennungsverhéltnisses zu einem
politischen Steuerungsmittel in und fiir die Risikogesellschaft. Neue straf-
rechtliche Regelungsmaterien gehen iiber das klassische Kernstrafrecht
mit dem Ziel des Rechtsgiiterschutzes hinaus?® und entfernen sich vom
Schuldprinzip bzw. dem strafrechtlichen Handlungsbegriff.2 Im materiel-
len Strafrecht schldgt sich diese Entwicklung in der Vorverlagerung der
strafrechtlichen Interventionsschwelle durch abstrakte und potenticlle Ge-
fahrdungsdelikte, der Strafbarkeit von Vorbereitungshandlungen sowie der
Strafbarkeit juristischer Personen nieder.?? Zugleich thematisiert die neue-
re deutsche Rechtslehre eine zunehmende Entformalisierung und Unbe-
stimmtheit des Strafrechtstextes: Die Auslegung der unterbestimmten Nor-
men werde dem Strafrichter tibertragen, der insoweit rechtsfortbildend té-
tig werde.3!

26 Vgl. dazu sowohl Luhmanns Systemtheorie als auch Wittgensteins Begriff des
Sprachspiels: Vgl. Amstutz/Niggli, 2005, 11.

27 Vgl. Luf, 2008 b, 155f.

28 Vgl. Jakobs, 2012, 20ff.

29 Das ,,Aushandeln” von strafrechtlichen Urteilen (plea bargaining), zuletzt vom
deutschen BGH unter groBler Kritik von Teilen der Lehre bestitigt, zeigt diesen
Trend fiir das Strafverfahren. Vgl. Fischer, ZEIT ONLINE vom 27.03.2013.

30 Vgl. Kunz/Mona, 2006, 229.

31 Vgl. Kuhlen, 2011, 31.
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1 Einleitung

1.3.2 Einholung des Strafbegriffs in der Norminterpretation

Die Tendenz zur Entformalisierung3? des Strafrechts sowohl hinsichtlich
seines Gegenstandes (Verortung im Staatsbegriff) als auch hinsichtlich sei-
ner Textgrundlage (Formulierung im positiven Gesetz) macht ein kriti-
sches Uberdenken der traditionellen strafrechtlichen Interpretationsmetho-
den erforderlich.3? Die Bestimmung des Rechts im Rahmen eines herme-
neutischen Verstehensprozesses hat Auswirkungen auf die angemessene
Handhabung des strafrechtlichen Normtextes. In Diskussion steht, ob die
teleologische Interpretation als teleologische Reduktion dem Grundsatz
des ,, nulla poena sine lege scripta, certa“ und dem rechtsstaatlichen Prin-
zip widerstreitet3* oder dieses gerade in besonderer Weise erfiillt. Dahinter
stehen unterschiedliche Positionen hinsichtlich der Funktion des Straf-
rechts: Der Schutz , elementarer Gesinnungs- (Handlungs-) Werte*
(Rechtsgiiterschutz)3® steht der ,, Normgeltung“ als zentralem Strafrechts-
gut gegeniiber.3® Die Auseinandersetzung beriihrt die Frage nach dem We-
sen der Strafe, ihre Verortung im Verfassungsstaat und damit zusammen-
hingend die gegenwirtige Problematik der sicherheitsstaatlichen Funktio-
nalisierung des Strafrechts. Anzustreben ist eine rechtsstaatliche Rechtsan-
wendung, die das Wesen der Strafe im Staat einholen kann und damit auch
das Kriterium der Vorhersehbarkeit der Strafbarkeit im Staat neu ausdeu-
tet. Die These ist, dass die teleologisch-restriktive3” Interpretation im Sin-
ne einer teleologischen Reduktion,38 eine verfassungskonforme bzw. ver-
fassungsorientierte Auslegung3® sowie die Einbezichung von Rechtsprin-

32 So gibt es nach Schiinemann ein ,,scheinbar unaufhaltsames Vordringen von Gene-
ralklauseln im Strafrecht®. Schiinemann, 1978, 6.

33 Vgl. schon das Andenken einer ,elastischen Handhabung“ von Strafbestimmun-
gen bei einer vom Gesetzgeber gewihlten hohen Abstraktionsebene bei der For-
mulierung: Hopfel, OJZ 1983, 234.

34 Vgl. Grasnick, 2008, 74. Miiller spricht in Bezug auf teleologische Interpretation
gar von ,,Unredlichkeit”. Vgl. Christensen/F. Miiller, 2002, Rz 29.

35 Vgl. Roxin, 2005, 1351f.

36 Vgl. Jakobs, 2012, 19.

37 Vgl. Maier, Juridikum 2010, 4657, 46ff.

38 Umstritten. Hierzu kritisch: Vgl. Christensen/F. Miiller, 2002, Rz 29. Hierzu befiir-
wortend Amstutz/Niggli: Interpretation eines juristischen Textes als Reflexion
einer nomischen Gemeinschaft an eine ,,teleologische Vision“. Vgl. Amstutz/Nigg-
1i, 2006, 170.

39 Vgl. Kuhlen, 2006, insb. 83ff.; Vgl. Christensen/F. Miiller; 2002, Rz. 100.
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zipien,*® von leitenden Verfassungsbestimmungen und von Grundrechten
in die Interpretation*! dafiir notwendige Werkzeuge des Rechtsanwenders
sind. Dabei wird dem Tatbestandswortlaut eine reduzierte, gleichwohl un-
verzichtbare, Position im hermeneutischen Zirkel des Rechtsfindungspro-
zesses zugewiesen.*2 Ein solches Interpretationsverstindnis ermdoglicht
auch, rechtsstaatlich gebotene und damit fiir den politischen Biirger vor-
hersehbare von rechtsstaatlich unméglichen und damit unvorhersehbaren
Auslegungsvarianten des Normtextes unterscheiden zu kénnen.

1.4 Ziele und Vorgangsweise

Ziel dieser Arbeit ist, das strafrechtliche Bestimmtheitsgebot und das Ana-
logieverbot im Rechtsstaat begrifflich, das heillt philosophisch, zu be-
leuchten. Die Leistungsfihigkeit des Tatbestands als Angelpunkt rechts-
staatlichen Handelns und strafrechtlicher Argumentation ist jenseits von
substanzontologischen Konzepten neu zu bestimmen.*3 Der Tatbestand
kann seine Rolle nur im Rahmen eines hermeneutische und diskurstheore-
tische Konzepte umfassenden Verstindnisses von Staat als Rechtsstaat und
Strafrecht als rechtsstaatlichem Strafrecht erfiillen. Die Arbeit sucht kei-
nen strafrechtsdogmatischen Zugang zur Fragestellung, sondern legt den
Schwerpunkt auf hermeneutisch-methodische Uberlegungen. Im Rahmen
einer kritischen Erlduterung der Staat-Strafrecht-Konzepte Immanuel
Kants, Georg Wilhelm Friedrich Hegels und Paul Johann Anselm von
Feuerbachs wird deutlich, dass die Auslegung des strafrechtlichen Norm-
textes von der deduktiven Anwendung von Gesetzen der Naturwissen-
schaft fundamental zu unterscheiden ist. Auslegung hat als praktisches
Handeln im Staat ,, sittliche Qualitiit*“.** Denn das Interpretationsgesche-
hen ist nur moglich, wenn von den Beteiligten dem Text und dem Ausle-

40 Vgl. Luf, 2008 b, 151ff.

41 Vgl. Fuchs, 1995, 442 f.

42 Ggf. ist somit schon die Ausschépfung des Wortlauts verbotene Rechtsneuschop-
fung im Sinne einer Uberschreitung des wirklichen Sinnes des Gesetzes; Vgl.
Hopfel, IB1 1979, 505.

43 Vgl. Somek, JRP 1998, 41-62, 41.

44 So Miiller: ,,Der entscheidende Gedanke, der dem Verstehen und Auslegen sittli-
che Qualitdt verleiht und es damit in den Horizont der Ethik zieht, lautet fiir
Schleiermacher: Ich habe beim Auslegen der AuBerung einer oder eines anderen
bis zum Erweis des Gegenteils die sprachliche AuBerung meines Gegeniibers als
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1 Einleitung

gungsgeschehen Verniinftigkeit unterstellt wird, wodurch sie deren Ver-
niinftigkeit zugleich einholen. Die Arbeit konkretisiert jenes sittliche — das
heif3t ,,politische* — Handeln der Interpretation in der verfassungsstaatli-
chen Strafrechtspraxis, durch welches das staatliche Anerkennungsverhilt-
nis im jeweiligen Einzelfall mittels des Normtextes eingeholt wird. Dieser
Umstand erlaubt das Aufzeigen von Grenzen rechtsstaatlich tragfahiger
Interpretationen fiir die Deliktsgruppe der Vorfeldtatbestdnde, die im aktu-
ellen Wandel des Strafrechts hin zum Risikomanagementsystem unter si-
cherheitsstaatlichen Zweckiiberlegungen an Bedeutung gewinnen. Intenti-
on ist, durch die Auseinandersetzung mit dem Wesen des Strafrechts im
Staat zu einer reflektierten Interpretationskultur von Tatbestdnden, insbe-
sondere in den neuen Gebieten des Strafrechts, beizutragen.

verniinftig (und nicht von vornherein als sinnleeres Gerdusch) zu unterstellen. Das
schliefit zwei ihrerseits wiederum ethisch nicht neutrale Momente ein: (a) Ich wer-
de im Rahmen meiner Verniinftigkeitsunterstellung in erheblichem Rahmen Eigen-
heiten, also die Individualitit meines Gegeniibers in Rechnung stellen miissen.
Und (b): Indem ich der zu verstehenden AuBerung einen Vertrauensvorschuss in
der Wéhrung der Verniinftigkeit entgegenbringe, schaffe ich Gemeinschaft sofern
ich mich mit der oder dem sich AuBernden auf eine Ebene stelle.“ K. Miiller, 2008,
264.
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2 Staat und Strafe bei Immanuel Kant

2.1 Einleitung

2.1.1 Uberblick und Ansatzpunkt

Kant* widmet sich in der ,,Metaphysik der Sitten* nicht der Vielzahl posi-
tiver Gesetze, sondern dem apriorischen ,, Inbegriff der Gesetze“.*¢ Der
Rechtsanwender muss die ,, empirischen Prinzipien* und damit die gelten-
den Gesetze verlassen,*” um mittels der apriori giiltigen*® Gesetze jener
., positiven Gesetzgebung die Grundlage zu errichten. “** Wihrend das gel-
tende Recht historisch wechselnden Zwecksetzungen unterliegt, ist das
., reine Recht “ zweckfrei.’9 Sowohl die Kenntnis der positiven Gesetze der
Empirie des Staates (Rechtsklugheit) als auch die Kenntnis von deren

45
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Kant wurde 1724 in Konigsberg geboren und starb 1804 ebenda. Die ,,Grundle-
gung zur Metaphysik der Sitten* verdffentlichte er im Jahr 1785, die erste Auflage
der ,,Metaphysik der Sitten“ 1797.

Vgl. Kant/Weischedel, Metaphysik der Sitten, § A, 336.

So Kant in der ,,Kritik der reinen Vernunft*: ,[...] in Ansehung der (moralischen
und rechtlichen) Gesetze [...] ist Erfahrung (leider!) die Mutter des Scheins, und
es ist hochst verwerflich, die Gesetze iiber das, was ich tun soll, von demjenigen
herzunehmen, oder dadurch einschranken zu wollen, was getan wird“. Kant, 1787,
325. Vgl. dazu Naucke, 2000, 64.

Vgl. Kant/Weischedel, Metaphysik der Sitten, Vorrede.

So Kant: ,,Was ist Recht? Diese Frage mochte wohl den Rechtsgelehrten [...] eben-
so in Verlegenheit setzen, als die berufene Aufforderung: Was ist Wahrheit? den
Logiker. Was Rechtens sei (quid sit iuris), d.i. was die Gesetze an einem gewissen
Ort zu einer gewissen Zeit sagen oder gesagt haben, kann er noch wohl angeben;
aber ob das, was sie wollten, auch recht sei, und das allgemeine Kriterium, woran
man iiberhaupt Recht sowohl als Unrecht (iustum et iniustum) erkennen konne,
bleibt ihm wohl verborgen, wenn er nicht eine Zeitlang jene empirischen Prinzipi-
en verldsst, die Quellen jener Urteile in der blossen Vernunft sucht (wiewohl ihm
dazu jene Gesetze vortrefflich zum Leitfaden dienen kénnen), um zu einer mogli-
chen positiven Gesetzgebung die Grundlage zu errichten. Eine bloss empirische
Rechtslehre ist [...] ein Kopf, der schon sein mag, nur schade! dass er kein Gehirn
hat.” Kant/Weischedel, Metaphysik der Sitten, Einleitung in die Rechtslehre, § B,
336. Vgl. Kunz/Mona, 2006, 79.

Vgl. Naucke, 1998, 364.
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2 Staat und Strafe bei Immanuel Kant

apriorischen Prinzipien der Idee des Staates, unter deren Bedingungen die
Verniinftigkeit der positiven Gesetzgebung steht (Rechtslehre),”! sind fiir
eine ,, Lehre des positiven Rechts* ndtig, deren der Rechtsgelehrte in der
Praxis kundig sein muss.>2

2.1.2 Das verniinftige Subjekt: Zwei-Welten-Dichotomie

2.1.2.1 Moralische Person: Zurechnung der Handlung (Freiheit)

Die Freiheit konstituiert sich im praktischen Handeln als ,, innere Kausali-
tit“ neben der duBerlich-empirischen Kausalitit und kann als ,, Wille zur
Freiheit* trotz ,,empirischer Unfieiheit” gedacht werden.>* Die ,, prakti-
sche Erkenntnis des Sittengesetzes “ gibt vor, wie eine zukiinftige Verdnde-
rung der Empirie auszusehen hat.’> Das Freiheitsvermogen als positive
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So Kant: ,,.Der Inbegrift der Gesetze, flir welche eine duBlere Gesetzgebung mog-
lich ist, heifit die Rechtslehre (ius). Ist eine solche Gesetzgebung wirklich, so ist
sie Lehre des positiven Rechts und der Rechtskundige derselben, oder Rechtsge-
lehrte (iurisconsultus), heifit rechtserfahren (iurisperitus), wenn er die dulern Ge-
setze auch duBerlich, d.i. in ihrer Anwendung auf in der Erfahrung vorkommende
Fille kennt, die auch wohl Rechtsklugheit (iurisprudentia) werden kann, ohne bei-
de zusammen aber blofle Rechtswissenschaft (iurisscientia) bleibt. Die letztere Be-
nennung kommt der systematischen Kenntnis der natiirlichen Rechtslehre (ius na-
turae) zu, wiewohl der Rechtskundige in der letzteren zu aller positiven Gesetzge-
bung die unwandelbaren Prinzipien hergeben muB3.” Kant/Weischedel, Metaphysik
der Sitten, Einleitung in die Rechtslehre, § A, 336.

Zaczyk, 1999, 80.

Das Bewusstsein des Sollens folgt nicht aus der Freiheit, sondern diese ist aus ers-
terem selbst geschlossen, weswegen sich die Frage von Pradeterminismus (als
,Bestimmung der Willkiir durch innere Griinde innerhalb einer empirischen Zeit-
folge) mit einer Vorstellung von Freiheit als innerer Kausalitét leicht vereinbaren
lasst. Lediglich eine Denkrichtung, die die unerforschliche Eigenschaft als mit
dem Verstand begreifbar vorstellt, konne auf den Gedanken eines Determinismus
kommen. Vgl. Kant, 1794, 41.

Vgl. Merkel, 2008. Die Freiheit im Kantischen Sinne ist folglich von einer Deter-
mination durch Kausalititen der Natur grundsitzlich unabhéngig. Wenngleich eine
Handlung als dufleres Verhalten als ,,Begebenheit der Welt [...] unter Naturgesetze
fallt™, so ist sie zugleich — in Hinblick auf die ,,Grundlage ihrer Bestimmung®, die
Prinzipien, von denen sich der Einzelne bei seinen Handlungen leiten lésst - ,,mo-
ralisch® Ausdruck praktischer Freiheit, so Benhabib. Vgl. Benhabib, Zeitschrift fiir
philosophische Forschung Band 41 (1987), 521-547, 535.

FEisfeld, 2013, 333.



2.1 Einleitung

Freiheit ,, etwas zu tun“,5° ndmlich verniinftig zu handeln,>’ ist nicht direkt
erfahrbar, sondern bedarf fiir den Verstand der Vorstellung, eine von ,, phy-
sischen Bestimmungen unabhdngige Personlichkeit zu sein.>® Im Rah-
men dieses ,, moralischen Selbstbewusstseins “>° wird sich das Ich als Han-
delnder bewusst®® und unterwirft sein sittliches Handeln vermittels dieses
nicht-sinnlichen Geflihls des ,,Sich-selbst-Habens* zugleich der ,, Ach-
tung *“ gegeniiber dem apriorischen Vernunftgesetz:! Das Subjekt rechnet
sich seine Handlungen zu. Der Mensch kommt bei der Frage nach der mo-
ralischen Qualitdt der Handlung®? als sittliches Subjekt in den Blick.%? Da-
bei geht es nicht um ein sinnliches ,, Bewusstsein eines Sollens* oder um

56

57

58
59

60
61

62

63

So Brandom: ,,Das Ungewohnliche an [...] [Kants] Theorie ist, dass er mit einer
positiven statt mit einer negativen Konzeption von Freiheit aufwartet. Es handelt
sich mithin nicht um die Freiheit von irgendwelchen Beschrinkungen, sondern um
eine Konzeption der Freiheit, etwas zu tun. Kant versteht auch die Freiheit als nor-
mative (und nicht als kausale) Grofe: als eine Form von Autoritdt. Genauer han-
delt es sich um die Autoritit, uns selbst normativ verantwortlich fiir das zu ma-
chen, was wir denken und tun. Freiheit ist das Vermogen, uns selbst durch Normen
zu binden.*“ Brandom, Die Zeit 2015, 53.

Dazu argumentiert Kant, ,,dal die Freiheit nimmermehr darin gesetzt werden
kann, daB3 das verniinftige Subjekt auch eine wider seine (gesetzgebende) Vernunft
streitende Wahl treffen kann. [...] Die Freiheit, in Beziehung auf die innere Ge-
setzgebung der Vernunft, ist eigentlich allein ein Vermdgen; die Mdglichkeit, von
dieser abzuweichen, ein Unvermdgen®. Kant/Weischedel, Metaphysik der Sitten,
333.

Kant/Weischedel, Metaphysik der Sitten, 347.

So Heidegger: ,,Das phdnomenologisch Entscheidende im Phidnomen des Gefiihls
ist, daB es das Gefiihlte direkt entdeckt und zugénglich macht, und zwar nicht in
der Weise der Anschauung, sondern im Sinne eins direkten Sich-selbst-Habens.*
Heidegger, 1975, 187.

Heidegger, 1975, 188.

So Heidegger ,,Kant sagt, sie dient nicht zur Beurteilung der Handlungen, d.h. das
moralische Gefiihl stellt sich nicht hinterher ein, nach der sittlichen Tat als die Art
und Weise, in der ich Stellung zur vollzogenen Handlung nehme, sondern die Ach-
tung fiir das Gesetz konstituiert als Triebfeder iiberhaupt erst die Moglichkeit der
Handlung. Sie ist die Art und Weise, in der mir das Gesetz als Gesetz allererst zu-
ganglich wird.” Heidegger, 1975, 191.

So Kant: ,,Was der Mensch im moralischen Sinne ist, oder werden soll, gut oder
bose, dazu mul er sich selbst machen, oder gemacht haben. Beides muf} eine Wir-
kung seiner freien Willkiir sein; denn sonst konnte es ihm nicht zugerechnet wer-
den, folglich er weder moralisch gut noch bdse sein.” Kant, 1794, 37.

Dazu Heidegger: ,,Die Intelligenzen, die moralischen Personen, sind Subjekte, de-
ren Sein das Handeln ist.”, so Heidegger in der Erlduterung von Kants ,Sein‘ des
Menschen. Heidegger, 1975, 200.
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eine verstindige Einsicht, sondern um eine Forderung der Vernunft,®* der
sich der handelnde Mensch unterwirft.> Indem ,,das Subjekt sich selbst
zum Objekt macht* entéduBert sich die subjektive Vernunft, ,, konstituiert
sich selbst als Person und ist selbst Urheber jenes Systems der Ideen. “®0
Dies griindet ,,das System einer sich selbst zum Gegenstande konstituie-
renden allumfassenden Vernunfi* als eine ,, Autokratie der Ideen ‘.7 Die
Urteilsfahigkeit nach dem moralischen Gesetz wird nach Kant durch die
Kultur vorbereitet, kommt aber nicht von auflen in die Gesellschaft, son-
dern das moralische Gesetz ,, hat seine Grundlage in der menschlichen
Natur, und zwar demjenigen, was man mit dem gesunden Verstande zu-
gleich jedermann ansinnen und von ihm fordern kann, ndimlich in der An-

64 Das ,,moralische Gefiihl“ wird durch das moralische Gesetz, d.h. durch die Ver-
nunft selbst ,,verursacht oder gewirkt“. Vgl. Kant, 1999, 53.

65 Dagegen Naucke: Nach Naucke wird dem Menschen seine Freiheit in einem ,,Be-
wusstsein des Sollens“ erfahrungsméfig zugénglich. Seine Handlungen sind ihm
(naturgesetzlich) erkldrbar, dennoch ist er sich bei manchen Handlungen bewusst,
dass diese nicht hétten geschehen sollen. Dieses Bewusstsein entspringt nicht sei-
nem Sein als ,,Naturwesen“, sondern seiner Existenz als ,,intelligibles Wesen*
bzw. der reinen Vernunft. Es handelt sich dabei um das ,,Bewusstsein der Freiheit*
als Zusammenspiel von positiver und negativer Freiheit in Hinblick auf eine mora-
lische Anforderungssituation. Vgl. Naucke, 1962, 24.

66 erldutert Vaihinger und weiter: ,,So macht sich das Subjekt selbst zum Objekt in
der Idee Gottes.” Vaihinger, 2013, 729. Dazu Kant an verschiedenen Stellen im
,»Opus Postumum®: ,,Tranz. Philosophie ist das formale System (oder die Lehre
vom System) asymptotisch der Ideen, (dadurch das Subjekt sich selbst zum Objekt
macht) der reinen (nicht empirisch bestimmbaren) Vernunft als hochster Stand-
punct der Principien (a priori) synthetischer Erkenntnis aus Begriffen (nicht der
Construction derselben mithin von Raumes// u. Zeitbedingungen unabhéngig) und
der Mathematik unterschieden. Sie enthilt ein Aggregat: Gott, Welt, u. Pflichtbe-
griff des Menschen d.i. den categorischen Imperativ, dessen Dictamen ein hochstes
Wesen nicht ein Weltwesen ist.” Kant, Opus Postumum, 084. , Transsc. Ph. ist ein
Idealism: da ndmlich das Subject sich selbst constituirt. Man sieht im Raum
durchs Licht, nicht das Licht.” Ders., ebda, 085. ,,Es ist Ein Gott, Eine Welt und
Ein in der Vernunft moralische gebietendes Princip (Pflichtgesetz fiir den Men-
schen) in der Welt. Freyheit. Die Form macht hier das Seyn der Objecte, nicht um-
gekehrt (sonst wire Empirism).* Ders., ebda, 091. Kant grenzt die transzendentale
Philosphie dergestalt von der Metaphysik ab: ,,Transsc: Phil. ist nicht diejenige
Phil. die liber Sinnenobjecte obgleich nach Principien a priori philosophiert (denn
das ist Metaphysik) sondern sich selbst zum Object des Philosophirens macht.*
Ders, ebda, 085.

67 Dazu Kant: ,Transsc. Phil. ist die Selbstschopfung (Autocratie) der Ideen zu
einem vollstindigen System der Gegenstdnde der reinen Vernunft”. Kant, Opus
Postumum, 084. Vgl. dazu Vaihinger, 2013, 729.
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2.1 Einleitung

lage zum Gefiihl fiir (praktische) Ideen, d.i. zu dem moralischen“.%® Ver-
niinftiges, freies Handeln ist als positives Konzept von Freiheit das ,, Ver-
antwortlichsein des Selbst sich selbst gegeniiber und fiir sich selbst*, wo-
durch die ,, Wiirde* des Subjekts offenbar wird, indem das Subjekt sich
selbst ,,als reiner Vernunft* unterwirft.®® Wenngleich sich das ,,dufere
Recht* auf das nicht-sinnliche ,, Bewuftsein der Verbindlichkeit eines je-
den nach dem Gesetze nicht berufen kann, so ,,griindet es sich* nach
Kant doch darauf.’® Als moralische Person ist der Mensch frei,”! als Glied
der Natur ist er determiniert.”> Mit dieser Spannung kann der Mensch um-
gehen, weil ihm eine solche ,,zweifache Beurteilung seiner selbst geldiu-
fig“ist.”3

Aus geschichtlich-empirischer Perspektive ist das Menschenbild Kants
nach Naucke pessimistisch. Die Paradoxie der Freiheit durch Unterwer-
fung unter sich selbst als reiner Vernunft bedeutet empirisch die unver-
meidliche Unterwerfung unter Zwang- und Machtstrukturen. Der Mensch
will dem anderen bestindig liberlegen sein’® und muss erst, so Naucke,
seinen egoistischen, nur auf sich selbst bedachten Naturzustand zuriicklas-
sen, um mittels des Rechts zur ,, Kultur“ finden zu konnen.”> Es braucht,
so Naucke, dazu die ,,zwangsweise Einschrinkung des individuellen Wol-
lens, um die Stabilitit des Gemeinwesens zu erreichen”, ein Strafrecht,

68 So Kant in der , Kritik der Urteilskraft. Siehe Kant, 1977, 190.

69 Dadurch ,,erhebt” sich das Subjekt zugleich. Vgl. Heidegger, 1975, 192.

70 Kant/Weischedel, Metaphysik der Sitten, 339.

71 Heidegger, 1975, 186.

72 Vgl. Naucke, 1962, 22.

73 Naucke, 1962, 24.

74 Dies, weil der Mensch durch die Erbsiinde belastet ist. Vgl. Kant, 1794, 33.

75 ,.Das Mittel, vom rohen Zustand in den Kulturzustand zu finden, ist das Recht®, so
Naucke. Der Grundgedanke, dass Menschen fiir Thr Uberleben auf ein Zusammen-
wirken untereinander angewiesen sind, habe sich — wie Naucke ausfiihrt — in zwei
Richtungen entwickelt: Ein optimistisches Menschenbild geht davon aus, dass der
Mensch an sich ,,gut” ist und den Staat und das Recht als Formen bendtigt, seine
»guten Anlagen® angemessen entwickeln zu konnen, weswegen, so Naucke,
Zwang nur als ,,Zwang zum Guten“ zu denken sei. Demgegeniiber stehe ein pessi-
mistisches Menschenbild, welches den Menschen als grundsétzlich egoistisch und
nur auf seinen Vorteil bedacht einordnet, weswegen die Auferlegung staatlichen
Zwangs noétig ist, um den Egoismus des Einzelnen in Schranken zu weisen. Nau-
cke, 2000, 62.
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2 Staat und Strafe bei Immanuel Kant

das den Einzelnen zwingt’® und ,, erzieht“.’” Der (empirische) Mensch be-
ndtigt einen ,, Herrn“, der seinen Willen bricht und ihn durch Zwang und
Schmerz’® zur Achtung des allgemeinen Willens zwingt,”® weil er als end-
liches Wesen auf sinnliche Einwirkungen angewiesen ist. Erst iiber die
Handlungen als empirische Fakten nehmen sich die moralischen Personen
untereinander wahr.80 Sie konnen sich iiber diese Fakten auch in ihrer
Freiheit beeintrdachtigen. Die Unabhingigkeit von fremder nétigender
Willkiir, das heif3t die Willkiirfreiheit als negatives Konzept der Freiheit,
besteht deshalb nur, ,, sofern sie mit jedes anderen Freiheit nach einem all-
gemeinen Gesetz zusammen bestehen kann*“. In diesem Rahmen bezeich-
net Kant die Freiheit als das ,,einzige, urspriingliche, jedem Menschen,
kraft seiner Menschheit, zustehende Recht *.8!

2.1.2.2 Dialektik: Begrenztheit der theoretischen Erkenntnis

Nach Kant verstrickt sich die menschliche Vernunft in eine dialektische,
das heiBt ,, scheinhafte und deshalb auflosbare Opposition von gegensdtz-
lichen Behauptungen “, wenn sie versucht, tiber Gott und die Welt objekti-
ve theoretische Erkenntnisse zu erringen.®? Es bedarf zur Ermoglichung

76 Vgl. Naucke, 2000, 62.

77 Zu beachten ist, dass Kant diese Gedanken in historischer Perspektive verfolgt,
nicht in verniinftiger. Vgl. dazu: Kant, 1784, 4., 5. und 6. Satz. Vgl. auch Naucke,
2000, 63.

78 Hier zeigt sich die fiir Kant typische ,,Zwei-Welten-Dichotomie®, unter welcher
sein gesamtes Denken steht. Dies zeigt sich darin, dass der Gedankengang nicht
aus Kants ,Kritiken stammt sondern aus einer Beschéftigung mit der Histo-
rie: Vgl. Kant, 1784, 4., 5. und 6. Satz. Vgl. Naucke, 2000, 63 FN 1.

79 So Naucke: ,,Hiernach ist das Recht, insbesondere das Strafrecht, die zwangsweise
Einschrankung individuellen Wollens, um diese Stabilitdt des Gemeinwesens zu
erreichen.” Vgl. Naucke, 2000, 63.

80 Dazu Heidegger iiber Kant: ,,.Die endlichen Substanzen vernehmen von einem an-
deren Seienden nur das, was dieses als Wirkung seiner selbst dem Erfassenden zu-
kehrt. Nur die Auflenseite, nicht die Innenseite ist jeweils zuginglich und ver-
nehmbar.* Heidegger, 1975, 212 f. Vgl. dazu Kant, Vorlesungen iiber die Metaphy-
sik, 97. Zitiert nach: Heidegger, 1975, 213.

81 Kant/Weischedel, Metaphysik der Sitten, 345.

82 Dialektik bezeichnet bei Kant laut Schonwélder-Kuntze — anders als bei Hegel, fiir
den Dialektik die ,,.Bewegungsforum des Werdens schlechthin [...]; den Gang der
Sache selbst* — (bloB) eine erkenntnistheoretische Methode, die ,,instrumentell auf
das anzuwenden [...] [ist], was erkannt werden soll* als ein ,,Weg* zur korrekten
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