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Michael Kéhler
UBER SCHULD UND STRAFE

Verehrte Frau Schmidhauser,
Herr Dekan,
Herr Prasident des Hanseatischen Oberlandesgerichts,

Professores, Doctores, meine Damen und Herren!

Die Bildtafeln des Sankt-Petri-Hochaltars von Meister Bertram
in der Hamburger Kunsthalle — Eberhard Schmidhéauser schatz-
te sie sehr — beginnen mit der Schépfungsgeschichte. Ein Bild
zeigt das Paradies, Gott inmitten seiner Geschopfe. Aber schon
da greift der Wolf das Lamm an, der Raubfisch zeigt seine
fiirchterlichen Zahne: der Gegensatz, die Negation, das Bose
als urspriingliche Momente der Schépfung ebenso wie ihre
Anlage zum Guten. So unbegreiflich der Grund ist, so klar
wird auf diese unauthebbare Faktizitit und die Gemeinsam-
keit darin — in dieser Ambivalenz — verwiesen.

In seinem Nachdenken iiber Verbrechen, Schuld und Strafe
— die Grundbegriffe der Strafrechtswissenschaft — halt Schmid-

hauser unsere urspriingliche Gemeinsamkeit, gerade auch mit
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dem Verbrecher, gegen alle Selbstgerechtigkeit prasent. Be-
harrlich und in immer neuen Zugéngen erforscht er den Sinn
des Zusammenhangs von Verbrechen und Strafe — Sinn de-
finiert nicht als logische Bedeutung, auch nicht als instrumen-
tale Zweckmafigkeit, sondern als eine aufs Ganze des Lebens
bezogene normativ-ideale Forderung , verniinftigen Weltlaufs”,
wie Schmidhauser formuliert.

Die Fragestellung ist dem Gegenstand angemessen. Hangt
doch von den Grundbegriffen entscheidend ab, ob wir den an-
gesprochenen Phanomenen — den mitunter entsetzlichsten Schat-
tenseiten der Existenz — gerecht werden. Die drohende Alter-
native ist eine selbstgerechte Reduktion auf blofle Zweckma-
Bigkeit, wodurch ,Verbrechensbekampfung”, so lautet das Wort,
zumal in der inneren und dufleren Krise sich immer mehr dem
Ausrottungskrieg anndhert — moglicherweise noch heilloser
als das beriichtigte ,mittelalterliche Strafrecht”, das wenigs-
tens auf der alt-metaphysischen Erldsungshoffnung beruhte:
Auch der Delinquent steht unter dem Kreuz. Die gegensatzli-
che, in der Theoriegeschichte zunéchst folgende Auffassung
des Strafrechts als eines bloflen Kampfinstrumentes kenn-
zeichnet dagegen die aktuelle Problemlage.

Dem Gewicht der Problematik ist Schmidhauser gewach-

sen durch seine Fahigkeit zur geisteswissenschaftlichen Syn-

62



these — eine Verkniipfung von Erfahrung, Erfahrungswissen-
schaft, normativen Intuitionen und Begriindungszusammen-
hédngen, in Offenheit fiir alle Erkenntnisquellen, mit beson-
derem Gespiir fiir das, was Dichtung und Kunst uns zu sagen
haben, dazu einer ausgepragten Urteilskraft — begnadet durch
Begabungen und Werterfahrungen seiner Herkunftswelt; man
darf das sagen, weil er selbst dariiber gesprochen hat.

Seine vielschichtigen Reflexionen {iber den ,Sinn der Stra-
fe” — so lautet der Titel einer Schliisselschrift aus dem Jahre
1963 — kénnen hier nicht ausfiihrlich wiedergegeben werden,
wohl aber die leitenden Uberlegungen. Er lenkt unseren Blick
zunachst auf das Bild der Strafe, die Phdnomene in ihrer histo-
rischen Spannweite — von der entsetzlich grausamen Hinrich-
tung eines Konigsmorders im 18. Jahrhundert {iber den Vollzug
einer langen Freiheitsstrafe in den 50er Jahren des 20. Jahr-
hunderts, die mit der offenbar gelungenen Resozialisierung
des Taters endete, bis hin zu einer fast verbrechens- und straf-
losen Gesellschaft, die Stefan Andres in seiner Novelle Wir
sind Utopia vorstellt. Dabei geht es Schmidhduser weniger um
den mithsamen Fortschritt — die Utopie ist ohnehin aufSerhalb
des Moglichen — als vielmehr um das Grund-Beunruhigende
dieser Extreme. Ohnehin ist ja das Verbrechen von deprimie-

render Sinnlosigkeit, wie wir immer wieder erleben, bis hin
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zur schieren Absurditit; das zeigt Schmidhauser eindringlich
auch in seinen literarischen Studien, etwa am Werk von Ca-
mus (Der Fremde). Hat gegeniiber der Sinnlosigkeit des Verbre-
chens das Strafen iiberhaupt einen Sinn? Die schiitzende Ge-
rechtigkeit, etwa der Schadensersatz nach Zivilunrecht oder
die polizeiliche Gefahrenabwehr, sind unmittelbar einsichtig.
Aber dem geschehenen und nicht eigentlich wieder gutzuma-
chenden Ubel des Verbrechens ein weiteres Ubel hinzufiigen?
Die Strafe — schreibt Schmidhduser — hat etwas Rétselhaftes.
Ob ihr ein Sinn tiberhaupt eignet, das bedeutet fiir uns alle als
daran unmittelbar oder mittelbar beteiligte Handlungssubjek-
te — alle konstituieren ja die Strafgewalt mit —, das heifst auch
fur die Rechtswissenschaft, so sie ihren Namen verdient: Kon-
nen wir ein solches Tun iiberhaupt verantworten? Die Grund-
frage so aufriittelnd zu stellen, gegen den alltaglich gewohn-
ten Trott und gegen konstruktivistische Reduktionen, das ist
an sich schon meisterhaft.

Unter der gestellten Sinnfrage erdrtert Schmidhduser die
bisherigen Konzepte, das Strafen zu begriinden — die Straf-
theorien. Der Lehre des deutschen Idealismus, die Strafe be-
griinde sich als ausgleichend-vergeltende Wiederherstellung
der Gerechtigkeit, hélt er entgegen, damit sei nur eine symbo-

lische Kulthandlung, also nichts Einsichtiges, behauptet. An
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dieser Kritik ist gewiss richtig, dass Formulierungen wie: , Das
Strafgesetz ist ein kategorischer Imperativ” (Kant) oder: die
Strafe ist ,Negation der Negation” (Hegel), sofern sie nicht
aus einem einsichtigen Begriindungszusammenhang in konkre-
te Strafgerechtigkeit iibersetzt werden, dem Verdacht ausge-
setzt bleiben, eine fragwiirdige Praxis — etwa die Todesstrafe —
nur zu affirmieren, also einer Negation doch nur sinnloserwei-
se eine weitere hinzuzufiigen. Das war in gewisser Weise auch
die Theorielage der 60er Jahre des 20. Jahrhunderts im Streit
um die Strafrechtsreform. Andererseits aber kritisiert Schmid-
héuser giiltig die wirkmaéchtige Alternative des Aufklarungs-
denkens, namlich das Zweckkonzept des Empirismus, der in
der titerbezogenen Spezialpravention (Vorbeugung, Besserung,
Sicherung) den zureichenden Grund der Strafe behauptet und
sie damit in eine Linie mit der polizeilichen Gefahrenabwehr
stellt. Aber so sehr besonders das Resozialisierungsbemiihen
um und fiir den Téter ein sinnvolles Strafelement sein kann —
und in dieser Beforderung konkreter Strafgerechtigkeit sieht
Schmidh&user mit Recht das Verdienst der so genannten mo-
dernen Schule Franz von Liszts und ihrer Reformerfolge —, so
abschiissig ist die Bahn des Niitzlichkeitskonzepts. Es tendiert
teils zur totalen Inverfiigungnahme des Téters nach allen mog-

lichen Behandlungszwecken, teils zum schlichten Opportunis-
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mus. Es miisste folgerichtig selbst schwere Verbrechen unsank-
tioniert lassen, wenn nur der Téater unter veranderten Verhalt-
nissen als ungefahrlich anzusehen ist (zum Beispiel die NS-Ta-
ter in der Zeit nach dem Krieg). Wollte man die Niitzlichkeit
wirklich zum Rechtsprinzip machen, kdme man zu absurden
Resultaten. Eine sprachkréftige Pointe von Schmidhauser:
,Wollte man die Bilanz eines Menschenlebens nach Niitz-
lichkeit oder Schadlichkeit fiir die Gesellschaft aufstellen,
so konnte man wohl zu iiberraschenden Vergleichen zwi-
schen manchem Verbrecher und manchem gesetzestreuen

Staatsbiirger gelangen.”'

Dass also das Strafrecht eine andere Grundlage haben muss
als utilitdre Zweckmafigkeit, darin stimmt Schmidh&duser mit
Kant tiberein: Der Tater ,mufd vorher strafbar befunden sein,
ehe noch daran gedacht wird, aus dieser Strafe einigen Nutzen
fiir ihn selbst oder seine Mitbiirger zu ziehen”.”

Was bleibt nun nach seiner kritisch vorgeklarten Sicht der
Dinge?

Die Strafe begriindet sich weder als vergeltende Gerechtig-
keit per se noch aus spezialpraventiven Nutzenerwéagungen.
Schmidhéuser selbst gibt eine zweigliedrige Antwort. Die Stra-
fe ist im Verhaltnis zum Tater sinnlos, jedenfalls insofern ihre

ethische Giite nicht gesichert ist. Moralische Anstrengungen
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der Beteiligten mogen ihr einen guten Sinn geben; aber die
metaphysische Heilsgewissheit ist unwiderruflich dahin. Es
sei erlaubt, an eine Schliisselszene an der Wende zur Neuzeit
zu erinnern: Giordano Bruno, auf dem Scheiterhaufen, wendet
sich vom Gekreuzigten ab. Der zweite Teil der Antwort lautet:
Die Strafe, oder genauer: die Rechtsstrafe bleibt dennoch not-
wendig, um zu verhindern, ,,daf8 sich das Verbrechen offen in
der Gemeinschaft behauptet”.’ Schmidhéuser belegt dieses
Verstandnis mit dem Terminus Generalpravention — allge-
meine Vorbeugung — und meint auch zugestehen zu miissen,
der Verbrecher werde hierbei als Mittel zum Zweck der Ge-
sellschaft gebraucht — gegen den auch nach meiner Uberzeu-
gung zwingenden Einwand Kants. Aber in der kritischen Fort-
entwicklung seines Ansatzes gewinnt das, was Generalpra-
vention genannt wird, einen Prinzipiengehalt, der jedenfalls
mit dem Empirismus einer bloff instrumentellen Abschre-
ckung, auch mit Feuerbachs Theorie des psychologischen
Zwangs oder mit aktuellen Vorstellungen einer subjektlosen
Systemstabilisierung, nicht identifiziert werden kann. Gegen
die Reduktion auf psychologische Mechanismen und gegen
eine moralitdtsvergessene Sozialontologie wendet Schmidhau-
ser sich gleicherweise. Vielmehr steht ihm Generalpravention

nach Grund und Ziel fiir die Gemeinsamkeit eines , einigerma-
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Ben gedeihlichen Zusammenlebens”. Zitiert sei aus dem Auf-
satz Uber Strafe und Generalprivention in der Festschrift fiir
Ernst Amadeus Wolff (1998):
+Meine Antwort kommt natiirlich (!) auf den Not- und Ver-
standesstaat (Hegel, Rechtsphilosophie, § 183) hinaus, be-
dingt allein durch die Tatsache, dafs nun einmal Menschen
auf dieser Erde leben, die dafiir zu sorgen haben, dafs ihnen
dieses Dasein einigermafien ertréaglich sei. Dann ist das Stra-
fen notwendig, um die Friedensordnung zu ermoglichen
und zu erhalten, und es ist das Strafrecht notwendig, um
die strafende Gewalt in verniinftige Bahnen zu lenken.”*
Im gleichen Kontext gewichtet er den Kant'schen Einwand
neu: Wir diirfen den Bestraften keineswegs ,unter die Gegen-
stinde des Sachenrechts” mengen, sondern miissen ,in der
Person des Bestraften die Menschenwiirde achten”, und: , Die
Beachtung des Schuldprinzips ist hierin eingeschlossen.”” Al-
so: Der Tater wird bestraft zur Aufrechterhaltung der dufleren
Friedensordnung, an der er selbst begriindend teilhat.

Das soll noch ein Stiick weiter verfolgt werden. Der in An-
spruch genommene Begriindungszusammenhang beweist seine
Kraft zunédchst an den strengen dogmatischen Konsequenzen,
die hier nur kurz und exemplarisch benannt werden konnen.

Vor allem gilt das fiir den Schuldbegriff. Schuld setzt, wie
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Schmidhéuser ebenso zwingend wie didaktisch einprdagsam
formuliert, geistige Teilhabe des Téaters an (oder: Wertkontakt
mit) den verletzten Grundwerten voraus. Es gentigt also nicht
fremde Zuschreibung. Das Strafrecht hat nicht zu kolonisieren,
schon gar nicht bei interkulturellen Differenzen. Deshalb be-
steht Schmidhduser auf dem kategorialen Zusammenhang
zwischen Tatvorsatz (Tatbewusstsein) und Einsicht in das Un-
recht (oder Unrechtsbewusstsein) — der so genannten Vorsatz-
theorie. Sich bewusst iiber das Recht hinwegzusetzen, das ist
primaér strafrechtliche Schuld. Das ist in der Sache richtig und
unverandert zukunftsweisend — gegen Tendenzen der Schuld-
unterstellung, dogmatisch gesprochen: gegen die normative
Schuldtheorie und die Auflésung der subjektiven Zurechnung
in objektiver Zurechnung nach vermeintlichen gesellschaftli-
chen Strafbediirfnissen.

Der Grundansatz bewéhrt sich aber auch an ausgegliche-
nen Optionen fiir das Strafen. Einerseits kritisiert Schmidhé&u-
ser jeden Strafabsolutismus, etwa in der frithen, wegweisenden
Forderung, die lebenslange Freiheitsstrafe durch eine lange
zeitlich begrenzte Freiheitsstrafe zu ersetzen; und dass der
Strafvollzug eine aufhelfende Seite haben muss, ist ihm selbst-
verstandlich. Die Strafe soll auch keine entehrende Qualitat

haben.® Andererseits besteht er aber durchaus auf der Unver-
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handelbarkeit des Strafrechts. So kritisierte er von Anfang an
hart die Einfithrung der heute ausgedehnten gesetzlichen Mog-
lichkeit, auch bei erheblichen Taten das Strafverfahren nach
Absprache der Verfahrensbeteiligten ohne Schuldspruch ge-
gen Geldauflage klammheimlich einzustellen (§ 153a StPO),
was erfahrungsgemafs die aus irgendwelchen Griinden Verfah-
rensmachtigen, auch die Geldmaichtigen, gegen jede biirgerli-
che Gleichheit bevorzugt. Mit seiner Kritik hat er in jeder Hin-
sicht Recht behalten. Die vielfach iibliche Deal-Praxis ist, bei
allem Verstandnis fiir die {iberlastete Strafjustiz, der falsche
Weg — tendiert sie doch zum Verkauf der Gerechtigkeit.
Abgesehen von den dogmatisch-systematischen Entfaltun-
gen bleibt fiir das Strafrechtsdenken aber vor allem der Grund-
ansatz bedeutend — das Schliefsen aus der Gemeinsamkeit der
neuzeitlichen condition humaine, zu der gerade in ihrer vielsei-
tigen Freigesetztheit umso unaufhebbarer die Moglichkeit des
Verbrechens gehort: ,In jedem von uns steckt der gute wie der
schlechte Kern, und das Scheitern auch gegeniiber den einfa-
chen Grundanforderungen des Gemeinschaftslebens erleben wir
taglich.”” In den literarischen Studien wird diese Grundmog-
lichkeit ausgemessen bis hin zum absurd sinnlosen Verbrechen.
Schmidhéusers Verstandnis der strafenden Generalpraven-

tion zielt demgemaf3 auf die Synthese einer wiederherzustel-
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lenden Friedensordnung aus jener Gemeinsamkeit des Grun-
des. Zwar bleibt der Ansatz doch wohl auf die Uberlegungen
Kants zur Strafbegriindung angewiesen, er korrigiert aber de-
ren abstraktrechtliche Harte durch den Schluss aus der kon-
kret-gemeinsamen Existenzlage. Deshalb schliefit die immer
nur anndhernd erreichbare Strafgerechtigkeit stets den Téter
mit ein und nicht etwa dauerhaft aus. Der von Kant formu-
lierten Harte des kategorischen Strafimperativs: ,,Was fiir Ubel
du einem anderen zufiigst, das tust du dir selbst an“® muss in
Schmidhéusers Sicht zur Seite gestellt werden:

,Um unserer Freiheit und unserer Wiirde willen miissen
wir die Genies und die Verbrecher verkraften. Der Ubelti-
ter ist nicht wie eine Pflanze im Beet des Gértners, die er als
die Schlechtere ausreifst, damit die anderen umso besser
gedeihen. Der Ubeltiter gehort immer zu uns allen; wo wir
ihn ausreifien, da reifSen wir uns selbst mit aus. Er verwirk-
licht immer nur eine Seite der Freiheit, die uns allen gege-
ben ist.”’

Die Rechtsstrafe steht so zwar nicht unmittelbar, aber doch
mittelbar in einer ermoglichenden Beziehung ,,zu einem sinn-
erfiillten, von mitmenschlicher Verantwortung getragenen Le-

u10

ben”” — also auch fiir den Téater gegeniiber der Abspaltung,

die im Verbrechen gipfelt.
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So lenkt Schmidhduser unseren Blick zum Schluss noch
einmal auf die Bildtafel Meister Bertrams. Der Hang zum Bo6-
sen ist ein urspriingliches, uns allen gemeinsames Moment der
Existenz. Mephisto ist Teil der gottlichen Ordnung. Die mani-
chdische Vorstellung vom absolut Bosen dort und den Guten
hier ist ein Grundirrtum. Dies einzusehen braucht man nicht
unbedingt die Theologie. Das beweist vielmehr das redlich ge-
klarte, von Selbstgerechtigkeit distanzierte praktische Selbst-
bewusstsein. Menschliches Strafen fiir Verbrechen ist deshalb
als humane Notordnung allenfalls zu verantworten, wenn —
Faust I, Kerkerszene — das , Ist gerichtet” das ,Ist gerettet” of-
fen halt, auch wenn die Rechtsstrafe diesen Sinn nicht garan-

tieren kann.
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