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Zur Begrundung der Rechtsstrafe
Michael Kohlers

Bettina Noltenius

Liebe Familie Kohler, liebe Frau Kohler,
sehr geehrter Herr Dekan,

lieber Diethelm Klesczewski,

lieber Friedrich von Freier,

liebe Kollegen und Kolleginnen,

meine Damen und Herren,

meine erste Begegnung mit Michael Kohler war im Oktober 1997 in
Bernkastel-Kues in der Akademie Kues. Ich war damals noch Studen-
tin und Hilfskraft am Lehrstuhl von Herrn Zaczyk in Trier. Spéter
durfte ich Herrn Kohler auf vielen Tagungen insbesondere im Rah-
men der E. A.-Wolff-Kreis-Treffen wiedersehen.

Es ist mir nun eine grofSe Ehre, dass ich im Folgenden dem straf-
rechtlichen Werk Michael Kohlers nachgehen darf.

Kohlers strafrechtliche Schriften waren und sind fiir mich - und
ich weifd es ebenso fiir meinen akademischen Lehrer Rainer Zaczyk
und fiir meine Kollegin Katrin Gierhake — unabdingbar. Bei jeder
wissenschaftlichen Problemstellung schaue ich: ,Was hat Kohler dazu
gesagt?“. Ebenso ist insbesondere auch sein Lehrbuch ,,Strafrecht All-
gemeiner Teil“ fiir mich bei der eigenen Lehre eine Art Riickversiche-
rung zu den jeweilig zu behandelnden Fragestellungen.

Das Lehrbuch Kohlers setzt einen Kontrapunkt zu den gegenwir-

tigen ,Lehr“-Biichern. Er setzt jede einzelne strafrechtliche Fragestel-
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lung in einen prinzipienorientierten Begriindungszusammenhang.
Aus einem freiheitlichen Rechtsbegriff entwickelt er die weiteren Be-
griffe von Unrecht, Verbrechen und Strafe. Das Buch entfaltet so den
Begriff der Straftat als tatbestandsmifliges, rechtswidriges, schuld-
haftes Handeln in all seinen unterschiedlichen Formen wie Unterlas-
sen, Beteiligung usf. bis hin zu den einzelnen Straftatfolgen und dem
Strafmafi. Der Begriff des Begriffs ist hier in einem basalen Sinne zu
verstehen. Es geht Michael Kohler um das Begreifen des menschlichen
Handelns im Guten wie im Bosen.

Zu Beginn eines jeden Abschnitts definiert Michael Kéhler den zu
untersuchenden strafrechtlichen Begriff. Sodann werden die Anfor-
derungen an den Begriff aufgewiesen und historische sowie theore-
tische Begriindungszusammenhinge kritisch gepriift. Im Anschluss
wird der zu beleuchtende Begriff in den freiheitlichen Begriindungs-
zusammenhang der Rechtsstrafe gestellt und im Anschluss fiir das gel-
tende Recht konkretisiert.

Den Begriindungszusammenhang zwischen der subjektiven Frei-
heit, dem Recht, Verbrechen, Strafe darzulegen und in all ihren Kon-
kretionen auszuweisen, ist kein einfaches Unterfangen, sondern eines,
das extreme Disziplin im Denken fordert. Jeder Satz des Lehrbuchs
Kohlers, jeder Satz seiner Schriften zeugen davon; kein Begriff ist un-
tiberlegt gewihlt, sondern stets prézise bedacht. Jedes Wort hat seinen
besonderen Platz, wie ein Mosaik, in dem genau ein Stein zum ande-
ren passen und richtig gesetzt werden muss.

In seiner Habilitationsschrift ,Die bewusste Fahrldssigkeit — eine
strafrechtlich-rechtsphilosophische Untersuchung® (1982) leitet Mi-
chael Kohler den Begriff der bewussten Fahrlissigkeit aus dem Be-
griindungszusammenhang der Verbrechensbegriffe Unrecht, Schuld
und Strafe ab. In weiteren Schriften hat er den Begriff der Strafe und

auch den Zusammenhang von Strafrechtsbegriindung und Strafzu-
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messung niher dargelegt und weiter entfaltet. Gleiches gilt fiir Frage-
stellungen des Strafverfahrensrechts. Ebenso hat er in seinen Schrif-
ten das internationale und europiische Strafrecht konstruktiv kritisch
beleuchtet. Kohlers Ausfithrungen sind dabei in all seinen Schriften
so dicht und prizise formuliert, dass es nicht leichtfillt, seine Position
umfassend darzulegen.

Im Folgenden kann daher der von Michael Kohler griindlich durch-
dachte Begriindungszusammenhang nur kursorisch aufgezeigt werden.
Das soll exemplarisch anhand von Kohlers Begriindung der Rechtsstra-
fe geschehen. Schon der von ihm verwendete Begriff der ,Rechtsstrafe”
macht deutlich, dass das Strafrecht als Recht auszuweisen ist. Freiheits-
und Geldstrafe greifen in besonderem MafSe in den Freiheitsstatus des
Einzelnen ein. Es muss daher dargelegt werden, warum gegeniiber
dem einzelnen Rechtsbrecher staatliche Strafe verhingt werden darf.
Es muss ihm Recht geschehen, soll nicht durch die Bestrafung ein weite-
res Unrecht auf die Unrechtstat folgen. In den Worten Kohlers: ,,Strafe
[muss] als Rechtsakt aufgewiesen, deshalb vom blofSen Gewaltfaktum,
von archaischer Rache, von blof$ zweckméfig erscheinenden Behand-
lungsmafinahmen unterschieden werden.*!

Diethelm Klesczewski hatin seinem Beitrag den Begriff des Rechts
und seinen Ausgangspunkt im Sinne Ko6hlers autbauend insbesondere
auf der Rechtsphilosophie Hegels, aber auch der praktischen Philoso-
phie Immanuel Kants bereits dargelegt und den obersten Grundsatz
des Rechts benannt. Ausgangspunkt des Rechts und eben auch des
Strafrechts muss das freie (autonome) Subjekt sein. , Die auf seiner
Vernunftnatur beruhende autonome Rechtssubjektivitit eines jeden
Biirgers — auch des Delinquenten - ist es also, welche das Strafrecht
wie das Recht iiberhaupt in seinem Grunde und daher fortwirkend in
die Strafgerechtigkeit des konkreten Falles hinein konstituieren soll.“*

Das Strafrecht hat also an der grundsitzlichen Verhiltnisbestimmung
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der einzelnen Rechtssubjekte zueinander anzusetzen. Der Titer riickt
als Person nicht erst durch seine Tat in das Recht, sondern konstitu-
iert es mit. Daher kann ihm auch im Falle der titigen Verletzung des
Rechts diese vorgeworfen werden. Der Verletzungserfolg ist kein Zu-
fall, ist kein Ungliick, sondern er ist zuriickzufithren auf ein schuldhaft
begangenes personales Unrecht. Die praventiven Ansitze, sei es in
der Ausprigung der Generalprivention, sei es in der Auspriagung der
Spezialprivention, iibergehen diesen notwendigen Ausgangspunkt
und vermogen den Verbrecher als freiheitlich handelndes Subjekt
(als Rechtssubjekt) nicht in ihren Begriindungszusammenhang mit
aufzunehmen.’

Von einem freiheitlichen Standpunkt aus, der die Rechtssub-
jektivitdt des Biirgers voraussetzt, muss einer Auffassung, ,die das
Strafrecht unmittelbar als ,Instrumentarium‘ zur ,Verbrechensbe-
kimpfung’ [...] betrachte[t] und dementsprechend die Strafe und den
Bestraften als Mittel - sei es auch zu seinem vermeintlich Besten - in
den Dienst zu nehmen neigt, Misstrauen begegnen: droht sie doch in
Voraussetzungen und praktischen Folgen die strafrechtskonstitutive
Subjektqualitit des Verbrechers zu negieren“.*

Ebenso wie der Einzelne das Rechtsverhaltnis konstituieren kann,
kann er es auch verletzen. Damit ist das Verbrechen ,nicht blof ein em-
pirisches Schadensereignis“,5 wie Michael Kohler betont: ,Vielmehr
tritt mit der handelnden Verletzung des Rechts ,als Recht’ ein grund-
sdtzlicher und zwar praktisch fortwirkender Geltungsanspruch in der
Allgemeinheit ein. Der Titer, einerseits verniinftiger Mitkonstituent
des Rechtsverhiltnisses, negiert dieses andererseits in einer grundsitz-
lichen Hinsicht. Behauptet er doch sich selbst zwar als Rechtsperson,
wihrend er zugleich das andere Rechtsgut negiert. So mafit sich z. B.
der Dieb fremdes Eigentum an, aber eben in einer das Eigentumsrecht

als solches voraussetzenden Verfiigungsweise.°



Zur Begriindung der Rechtsstrafe Michael Kéhlers 105

Der Titer setzt sich mit seiner Tat somit in einen Selbstwider-
spruch, aber sein ,,Geltungsanspruch der Tat“ wirkt fort.” Denn seine
Unrechtshandlung impliziert Allgemeingiiltigkeit. Auch die ande-
ren miissten sich dann so verhalten diirfen, wie es der Verbrecher mit
seiner Tat behauptet, und setzten sich in einen permanenten Selbst-
widerspruch zur Allgemeingiiltigkeit des Rechts. Weitergedacht,
darauf weist Kohler hin, liegt also im Geltungswiderspruch der Tat
tendenziell die fortschreitende Selbstauflosung des Rechtsverhilt-
nisses. Der durch das Verbrechen erfolgte Geltungswiderspruch
zum Recht muss daher aufgehoben werden. Die Moglichkeit frei-
heitlicher Rechtsverhiltnisse, die das Subjekt selbst konstituieren
kann, bedarf bei einer Negation des Rechts daher einer Wiederher-
stellung desselben.®

So beginnt Kohler seinen Abschnitt im Lehrbuch ,Strafe und
Strafrecht” mit folgender Begriffsbestimmung der Strafe: ,Staatli-
che Strafe ist die dem Straftiter (Verbrecher) zugefiigte EinbufSe am
Grundrechtsstatus wegen des begangenen Verbrechens. - Rechts-
grund der Strafe ist notwendige ausgleichende Wiederherstellung des
durch die Tat in seiner Allgemeingiiltigkeit verletzten Rechtsverhilt-
nisses in schliissiger Negation/Authebung des Verbrechens.“’

Ebenso wie der Titer Rechtskonstituent ist, wird er mit seiner Tat
auch bei der Unrechts- und Strafbegriindung miteinbezogen: Der T4-
ter wird ,unter sein Recht subsumiert®.'’ Die Strafe hat insofern ein
positives Moment hinsichtlich des wirklichen Rechtsverhiltnisses
zwischen Allgemeinheit und Tdter: Damit beruht die Strafe gerade
auf dessen permanenter Anerkennung als Rechtssubjekt."!

Da die von Koéhler vertretene Begriindung des Strafrechts ihre
Legitimation (anders als die relativen, priventiven Theorieansitze)
unabhingig von gesellschaftlichen oder ordnungspolitischen Zweck-

setzungen bezieht, werfen Kritiker diesem Ansatz Metaphysik vor, da
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der Sinn der Strafe letztlich wirklichkeitsfremd sei und diese in ihrer
Theorievollkommenheit verharre.

Wie auch schon Diethelm Klesczewski in seinem Beitrag be-
tont hat, liegt es Michael Kohler vollkommen fern, hier Metaphysik
betreiben zu wollen. Im Gegenteil: Die Basis des Rechts und damit
auch des Strafrechts bildet gerade die Verhéltnisbestimmung der frei
handelnden Subjekte in einer gemeinsamen realen Welt. Danach hat
sich auch die Begriindung der Rechtsstrafe zu entfalten und kann
sich dann nicht losgeldst von ihr primér nach general- oder spezi-
alpriventiven Zweckerwigungen bestimmen, sondern muss an
der Negation des zwischen den Subjekten bestehenden freiheitli-
chen Rechtsverhiltnisses ansetzen. Die instrumentale Bestimmung
der Strafe als Sicherungsmittel ,behandelt den Titer, so lautet der
klassische (kantsche) Einwand, nicht als Mitkonstituenten des
Strafrechtsverhiltnisses, sondern blof als Objekt, sei es zur Kondi-
tionierung seiner selbst, sei es zur Motivierung anderer*, so die Fun-
damentalkritik Kohlers.'>

Von dem hier nur iberblicksartig vorgestellten Ansatz der Bestim-
mung und Begriindung der Rechtsstrafe folgt unmittelbar die Not-
wendigkeit schuldhaften Handelns in Bezug auf eine fundamentale
Freiheitsverletzung.

Soll auf eine Tat eine Rechtsstrafe verhingt werden, die intensiv
in die Freiheit des Betroffenen eingreift, muss die von ihm begangene
Straftat eine fundamentale Verletzung des Rechtsverhiltnisses dar-
stellen. Das Strafunrecht ist daher in seiner Qualitdt vom blofen Zivil-
und Ordnungsunrecht abzugrenzen. Unter Bezugnahme auf die Aus-
fithrungen von Ernst Amadeus Wolff muss nach Kohler das Recht als
Recht in einem Maf3e objektiv verletzt sein, dass das ,wechselseitige
Basisvertrauen [...], die Fihigkeit zu selbstindig-regulativem Dasein

der Freiheit substantiell betroffen ist“.!?
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So konnen blofS vereinzelte oder voriibergehende Beeintrichti-
gungen fremder Rechte, wie zum Beispiel die voriibergehende Besitz-
storung, zwar zivilrechtliches Unrecht, aber eben kein strafrechtliches
Unrecht sein.

Vor diesem Hintergrund sieht Kohler auch die gesetzgeberische
Tendenz, abstrakte Gefahrdungsdelikte beliebig auszudehnen, kritisch,
wie etwa im Bereich des Wirtschafts- und Umweltstrafrechts, aber auch
im Betiubungsmittelstrafrecht.'* Allein die Beeintrichtigung abstrak-
ter Bestandsbedingungen ohne die Moglichkeit des Eintritts einer kon-
kreten Gefahr kann kein Strafunrecht darstellen und damit auch nicht
die Méglichkeit einer Kriminalstrafe zur Folge haben.'®

Der Begriff des Rechts und des strafrechtlichen Unrechts schliefit es
auch aus, blof3 ,,abweichende“ Lebensformen zu ponalisieren. Die Le-
benskonzepte des Einzelnen, seien sie moralischer oder religioser Art,
konnen gerade keine Rechtsverbindlichkeit erzeugen. Das Gliicksstre-
ben des Einzelnen ist von rechtlich zwingenden Regelungen auszuneh-
men. Solange die Freiheit des Gegeniibers nicht negiert, sondern ge-
achtet wird, darf der Staat sie nicht einfach zu Straf-Unrecht erkliren.
Rechtliche Freiheitssicherung durch den Staat bedeutet auch, dass der
eigene Lebensentwurf frei von staatlichen Mafinahmen sein muss.'¢

Wie bereits oben dargestellt, riickt der Téter im Kohler’schen An-
satz als Person nicht erst durch seine Tat ins Recht, sondern konstitu-
iert es mit. Daher kann ihm auch im Falle der tétigen Verletzung des
Rechts diese personlich vorgeworfen werden. Ein Sich-Verschulden
setzt voraus, dass Autonomie mitanwesend ist, die subjektive Verniinf-
tigkeit des Einzelnen konstitutives Moment bleibt. Der Téter handelt
gegen die eigene Vernunfteinsicht, gegen sein eingesehenes Sollens-
verstindnis. Michael Kohler bestimmt den Begriff der Schuld als den
Hireie[n] (selbstbestimmte[n]) Entschluss zur Unrechtsmaxime, d. h.

zur Verletzung des Rechts ,als Recht’ in bestimmt tatbestandsmafiger
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Weise“."” Der Begriff der Schuld ist ,Willensschuld“ im Sinne eines
selbstbegriindeten Selbstwiderspruchs des Subjekts. Fiir eine in sich
schliissige Begriindung der Strafbarkeit ist sie sowohl beim Vorsatzde-
likt als auch beim Fahrlassigkeitsdelikt aufzuweisen.

Vor diesem Hintergrund ist auch einsehbar, warum ein blofd un-
bewusst fahrlédssiges Handeln nach Kohler kein strafrechtliches Un-
recht sein kann. Wihrend der Titer bei der bewussten Fahrlissigkeit
eine bewusste Entscheidung fiir den verbotenen Gefihrlichkeitssach-
verhalt trifft, wie beispielsweise das Betreten einer Scheune mit tro-
ckenem Heu mit offenem Licht oder das Uberholen in einer Kurve,
stellt die ,unbewusste (typischerweise leichte) Fahrlissigkeit“ ein
Versehen, eine Fehlleistung dar.'® Dem Handelnden fehlt hier gerade
das Bewusstsein fiir die Gefahr. Die Rechtsprechung und Grofteile
der Lehre unterstellen hingegen mit ihrer hypothetischen Frage, ob
das Aufmerksamkeitsdefizit vermeidbar war bzw. ob der Titer die
objektiv erkennbare Moglichkeit des Erfolgseintritts als Folge seines
Verhaltens hitte erkennen konnen, ein schuldhaftes Handeln. Denn
entscheidend soll danach sein, ob der Téter hdtte anders handeln kon-
nen. Es wird damit aber die Wirklichkeit des handelnden Einzelnen
verdeckt, denn mafigeblich ist dann nicht mehr, ob der Titer die Tat
selbstbestimmt verschuldet hat, d. h. sich bewusst und gewollt gegen
sein eingesehenes Sollensverstindnis gewendet hat, sondern ob ein
anderer in seiner Situation die Tat vermieden hitte. **

Kennzeichnend fiir unbewusst fahrlissiges Handeln ist nun aber
gerade, dass der Tidter den Erfolgseintritt als Folge seines Handelns
nicht erkannt hat, ihm die Gefahrlichkeit seines Handelns eben nicht
bewusst war. Dieses Bewusstsein ist aber Voraussetzung fiir den
Schuldvorwurf nach Kohler: ,,Der blofie Verstandesfehler, das ,Verse-
hen', die ,Fehlleistung® ist durch die unauthebbare subjektive Verstan-
desendlichkeit des Individuums bedingt und deshalb nicht ginzlich

vermeidbar.“*° Der Einzelne ist eben kein reines Vernunftwesen, son-
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dern endliches und damit auch fehlbares Wesen: ,,Selbst der Gewis-
senhafteste macht Fehler.“*!

Ich konnte nur einen Ausschnitt, gewissermafien einen Mosaik-
stein, des umfangreichen strafrechtlichen Werkes von Michael K6h-
ler wiirdigen. Wie bereits zu Beginn gesagt, entfaltet Michael Kohler
den Begriff der Rechtsstrafe konkret auf simtliche Bereiche des Straf-
rechts einschliefilich seiner Nebengebiete (wie z. B. das Betdubungs-
mittelrecht), ebenso auf den Bereich des Strafverfahrensrechts und
den des europédischen und internationalen Rechts.

Ich komme zum Schluss: In der heutigen Hochschullandschaft
driftet die Einheit von Forschung und Lehre immer weiter auseinan-
der. Das ist sicherlich zum einen der Okonomisierung der Universiti-
ten und anderer Hochschulen geschuldet, die dazu gedringt werden,
sich mit Hilfe der Einwerbung von Drittmitteln mitzufinanzieren,
wobei der finanzielle Konkurrenzdruck auch immer mehr durch das
Inaussichtstellen von staatlichen Drittmitteln erzeugt wird. Die Uni-
versitit ist zu einer Art wirtschaftlichem Unternehmen verkommen.
Zum anderen wird die universitire Ausbildung immer mehr verschult.
Fiir freies Denken ist kaum noch Raum.

Michael Kohler setzt mit seinem Lehrwerk einen Kontrapunkt zu
den gegenwirtigen Lehrbiichern und weist die notwendige Einheit
von Forschung und Lehre auf. Wie meine Ausfithrungen zu Kohlers
Werk gezeigt haben sollen und wie sie auch in seinem Lehrbuch deut-
lich werden, war es fiir ihn gerade von Bedeutung, den Studierenden
nicht blofSes Wissen zu vermitteln, sondern sie an der Entwicklung,
sie an dem Prozess jedes einzelnen Gedankengangs teil-haben zu las-
sen — und zwar im wortlichen Sinne. Denn durch den von ihm geleb-
ten und gelehrten Begriindungsansatz wird unmittelbar deutlich, dass
ein freiheitlicher Rechtsbegriff den Ausgang von jedem Einzelnen als
ein autonomes, aber eben auch endliches und fehlbares Subjekt neh-

men muss.
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