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Zusammenfassung

Aufgabe der forensischen Sachverstindigen ist es, abstrakt gesagt, den sie beauftragenden Rechtsanwendern bestimmte
Informationen zu vermitteln, die diese fiir ihre Entscheidungsfindung benétigen. Stellungnahmen zu Fragen des inlédndi-
schen Rechts haben sie sich zu enthalten. Die Grenze der Aufgabenbereiche verldauft demnach entlang der Unterscheidung,
was eine Tatsachenfrage und was eine Rechtsfrage ist. Diese wurde und wird in rechtstheoretischer Hinsicht aber als nicht
unproblematisch erachtet (ihre Moglichkeit teilweise sogar geleugnet). Der folgende Beitrag geht deshalb zunichst der all-
gemeinen Frage nach, wie im Kontext des Sachverstindigenbeweises zwischen Tat- und Rechtsfragen differenziert werden
kann, wofiir auf eine syllogistische Rekonstruktion des Rechtsanwendungsvorgangs zuriickgegriffen wird. Sodann soll ein
Augenmerk auf die besonderen Probleme gelegt werden, die die Unterscheidung im Zusammenhang mit Schuldfihigkeits-
gutachten aufwirft. Dabei wird die These entwickelt, dass es bei der Beurteilung der Einsichts- und Steuerungsfihigkeit
nicht um eine empirisch-naturwissenschaftliche, sondern um die praktisch-normative Frage geht, wem als einem (for-
mell) verniinftigen Wesen zu begegnen ist und wem nicht, was die Aufgabenverteilung zwischen Rechtsanwender und
Sachverstindigem prekér erscheinen lisst.

Schliisselworter Forensische Sachverstidndige - Strafprozess - Zurechnung - Willensfreiheit - Rechtstheorie

On the distinction between questions of fact and questions of law in the assessment of culpability

Abstract

The task of forensic experts is, in abstract terms, to provide the legal practitioners commissioning them with certain
information that they require for making decisions. They must refrain from commenting on questions of domestic law.
Accordingly, the boundary of the areas of responsibility runs along the distinction between what is a question of fact and
what is a question of law; however, this distinction has been and still is considered problematic from a legal theoretical
point of view (its possibility is even denied in some cases). Therefore, the following article first deals with the general
question of how to differentiate between questions of fact and questions of law in the context of expert evidence, for which
a syllogistic reconstruction of the legal application process will be used. Then, attention is paid to the particular problems
that the distinction raises when it comes to the assessment of culpability. In doing so, the thesis will be developed that the
assessment of the capacity for insight and control is not an empirical scientific question, but rather a practical normative
question of who is to be treated as a (formally) reasonable being and who is not, which makes the division of tasks between
the practitioner of the law and the expert appear precarious.
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Einleitung

An der Abgrenzung der Aufgabenbereiche von Gericht ei-
nerseits und Sachverstindigen andererseits hingt vieles.
GemilB Art. 92 GG ist die rechtsprechende Gewalt den
Richtern anvertraut und darf von ihnen daher nicht dele-
giert werden. Allein den Gerichten obliegt es also, eine
fiir die Verfahrensbeteiligten bindende Entscheidung iiber
den Sachverhalt zu treffen und diesen anschliefend recht-
lich zu beurteilen. Aufgabe des vom Gericht beauftragten
Sachverstindigen ist es dagegen, abstrakt gesprochen, dem
Gericht (als pars pro toto fiir den ihn einschaltenden Rechts-
anwender) Informationen zu geben, die es zur Feststel-
lung des Sachverhalts benétigt, fiir deren Ermittlung ihm
aber die notige Expertise fehlt. Diese Informationen kon-
nen in allgemeinen Erfahrungssitzen, Beobachtungen oder
darin bestehen, dass Erstere auf Letztere angewandt und da-
raus Schlussfolgerungen gezogen werden. Im letzteren Fall
kann es so liegen, dass dem Sachverstindigen bestimm-
te Tatsachen vom jeweiligen Rechtspflegeorgan vorgege-
ben werden und er aus diesen Ankniipfungstatsachen sei-
ne Schlussfolgerungen ziehen soll oder dass er erst noch
kraft seiner Sachkunde einen bestimmten Befund erheben
muss (Befundtatsachen). Stets beschriinkt sich seine Aufga-
be jedoch darauf, seinem Auftraggeber Tatsachen mitzutei-
len, auf deren Grundlage dieser dann in eigener Verantwor-
tung seine tatsdchlichen und rechtlichen Konsequenzen zu
ziehen hat. Die Grenze der Verantwortungsverteilung zwi-
schen dem jeweiligen Rechtspflegeorgan und dem Sachver-
stindigen verlduft also, im Grundsatz zumindest, entlang
der Unterscheidung zwischen Tatsachen- und Rechtsfragen.
Ein Uberschreiten dieser kompetenziellen Demarkationsli-
nie kann sogar die Besorgnis der Befangenheit und dem-
entsprechend die Ablehnung des Sachverstindigen gemaf
§ 74 StPO begriinden.'

Wie prekir diese Unterscheidung mitunter ist, zeigt sich
allerdings bereits daran, dass auch das Recht, je nach Per-
spektive, als ,,Tatsache* behandelt werden kann, ndmlich
als, in den Worten des Philosophen Searles (1969), ,,insti-
tutionelle Tatsache®, worunter solche Tatsachen zu verste-
hen sind, die (im Gegensatz zu den ,,rohen‘ Tatsachen) auf
menschlichen Ubereinkiinften und gesellschaftlicher Aner-
kennung fulen (Toepel 2002). Praktisch zeigt sich das etwa
daran, dass es Gerichten unbenommen ist, Sachverstiandi-
gengutachten zum auslidndischen Recht und sogar zur Exis-
tenz inldndischen Gewohnheitsrechts einzuholen. Insoweit
nehmen deutsche Gerichte dann eine Beobachterposition
ein. Im Ausland geltende Rechtssétze oder im Inland prak-
tizierte Briauche werden schlicht als gegeben hingenommen,
nicht aber wiederum selbst bewertet oder interpretiert, wéh-
rend Gerichte inldndisches Recht selbststindig auszulegen

! Vgl. OLG Frankfurt a. M. 02.04.1976 — 2 Ws 100/76.

und dementsprechend als Teilnehmer eines Rechtsanwen-
dungsdiskurses eine eigene Stellung zu beziehen haben —
iura novit curia.

In der forensischen Praxis wirft die Unterscheidung na-
mentlich im Rahmen von Begutachtungen der (verminder-
ten) Schuldfihigkeit besondere Schwierigkeiten auf, wie
sich an der z.T. verbreiteten tatrichterlichen Praxis zeigt,
den jeweils beauftragten Sachverstindigen direkt nach dem
Vorliegen oder Nichtvorliegen der (verminderten) Schuld-
unfihigkeit zu fragen.

Bevor diese spezifischen Probleme behandelt werden, sei
zunichst ein kurzer Blick auf die generellen Schwierigkei-
ten der Unterscheidung von Tatsachen- und Rechtsfragen
geworfen.

Zur Abgrenzung von Tat- und Rechtsfragen

Dass die Abgrenzung perspektivengebunden (und insofern
nicht absolut) ist, wurde bereits an den soeben angesproche-
nen ,,institutionellen Tatsachen® deutlich. Dariiber hinaus
hingt sie auch von dem mit ihr verbundenen Zweck ab:
Wird ihr im Revisionsverfahren die Funktion beigemessen,
den Kontrollumfang des Revisionsgerichts (und damit das
Ausmal} des von der Revision gewihrten Rechtsschutzes)
zu definieren, ist sie dort moglicherweise anders zu treffen
als hier, wo sie dazu dient, die Aufgaben des Sachverstin-
digen von denen des Tatgerichts abzugrenzen (Neumann
2008). In beiden Konstellationen erscheint es aber weiter-
fiihrend, sich nidher damit zu befassen, was den Vorgang
der Rechtsanwendung iiberhaupt ausmacht (zum Folgen-
den: Scheuerle 1958; Schiinemann 1993). Im klassischen
Subsumtionsmodell wird dieser typischerweise in Form ei-
nes Urteilssyllogismus rekonstruiert. Dessen Obersatz be-
steht aus dem Gesetz, wiahrend der Untersatz den tatsich-
lichen Sachverhalt abbildet — die Konklusion schlieflich
stellt die Entscheidung dar. Damit sie gezogen werden kann,
bedarf es eines Mittelbegriffs, der in derselben Bedeutung
in Ober- und Untersatz vorkommt. Der Syllogismus sihe
dann, an einem Beispiel aufgezeigt, so aus:

Wer einen Menschen totet, wird bestraft.
X hat einen Menschen getétet.
Also wird X bestraft.

Die Herausforderung besteht dabei selbstverstidndlich darin,
das abstrakte Gesetz und den konkreten Lebenssachverhalt
in einer solchen Weise iiberhaupt zur Deckung zu bringen.
Hierfiir bedarf es auf der einen Seite einer Konkretisie-
rung, auf der anderen Seite einer Abstraktion. Einerseits
miissen die in der Hauptverhandlung eingefiihrten Beweis-
mittel und der , Inbegriff der Hauptverhandlung* insgesamt
dergestalt versprachlicht werden, dass am Ende ein Unter-
satz der oben genannten Art steht. Auch und gerade dies
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bedeutet es, zu subsumieren, namlich Lebenskonkreta oder
konkrete Gegenstinde unter abstrakte Begriffe (der Alltags-
sprache) zu fassen. Andererseits miissen die abstrakten Ge-
setzesbegriffe des Obersatzes interpretiert und konkretisiert
werden. Hierfiir versucht man, sie mittels anderer Begriffe,
falls moglich, solange weiterzuexplizieren, bis eine zurei-
chende Gleichheits- oder Ahnlichkeitsrelation zwischen ih-
nen und dem versprachlichten Sachverhalt entsteht und es
bestenfalls trivial ist, dass dieser ihnen unterfillt und daher
die Konklusion des oben dargestellten Syllogismus gezo-
gen werden darf. Bei der dort stattfindenden Anwendung
des Rechts auf den Sachverhalt findet demnach in logischer
Hinsicht keine Subsumtion eines Lebenssachverhalts unter
eine Norm statt, sondern eine Subordination von Begriffen
der Alltagsprache unter solche des Rechts (Groschner 2014;
Engisch 1963).

So betrachtet scheint die Unterscheidung von Tat- und
Rechtsfragen zunichst klar. Alles, was der Auslegung der
im Obersatz stehenden Norm dient, ist ebenso Rechtsfra-
ge wie die Subordination des versprachlichten Lebenssach-
verhalts unter die qua Konkretisierung entwickelte ,,Fall-
norm‘* (Fikentscher 1977). Der Tatfrage sind demgegeniiber
die Schritte der Versprachlichung der Beweisaufnahme und
Beweiswiirdigung zuzuordnen (Rosenberg 1961). Dass die
(Re-)Konstruktion des zu beurteilenden Sachverhalts im-
mer schon unter Beriicksichtigung der moglicherweise an-
wendbaren Rechtsnormen erfolgt (Normirrelevantes wird
ignoriert), wie umgekehrt die Wahl der Rechtsnorm vom
Sachverhalt abhéngt — der Prozess der Rechtsfindung nach
dem beriihmten Wort Engischs (1969) also ein stetes Hin-
und Herwandern des Blicks erfordert —, steht diesem Ansatz
der Unterscheidung nicht entgegen. Denn, dass die Norm-
konkretisierung mit Blick auf den jeweiligen Sachverhalt
und die Sachverhaltserarbeitung mit Blick auf die in Be-
tracht gezogenen Normen erfolgt, dndert nichts daran, dass
es dabei einmal um Rechtliches und ein andermal um Tat-
sdchliches geht.

Es zeigt sich nach dem Gesagten allerdings eine andere
Schwierigkeit fiir die Abgrenzung von Tat- und Rechtsfra-
gen: Die vom Gesetz verwendeten und zu seiner Auslegung
herangezogenen Begriffe und die, in denen der Sachver-
halt versprachlicht ist, unterscheiden sich duBerlich nicht
und miissen um der fiir die Subsumtion (bzw. Subordinati-
on) notigen Gleichheitsbeziehung willen in ihrer Bedeutung
konvergieren. Das Verb ,,téten” im obigen Syllogismus fin-
det einmal im Obersatz und damit als Rechtsbegriff, ein
andermal im Untersatz und damit als alltagssprachlicher
Begriff Verwendung, ohne dass man dem Wort selbst un-
mittelbar ansehen konnte, wann es in dem einen oder dem
anderen Sinn benutzt wird. Desgleichen, wenn das Gesetz
statt auf Begriffe der Alltagssprache auf solche einer be-
stimmten Fachsprache verweist. Diese Synonymitét war ein
Grund, weshalb die Unterscheidung von Tat- und Rechts-
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fragen teilweise fiir undurchfiihrbar gehalten wurde. Bei-
spielhaft: Ist der Satz, ,,ab einer Blutalkoholkonzentration
von 1,1 Promille, ist niemand mehr imstande, ein Kraftfahr-
zeug im StraBlenverkehr sicher zu fithren®, Resultat einer
Auslegung des Begriffs der Fahrunsicherheit und damit ein
Rechtssatz oder ist damit lediglich ein Erfahrungssatz aus-
gesprochen und damit eine Beweisregel aufgestellt, wann
tatsichlich von absoluter Fahruntiichtigkeit auszugehen ist?
Fiir die hier interessierende Abgrenzung der Aufgaben des
Sachverstindigen einerseits und des Gerichts andererseits
muss auf dieses Problem nicht vertieft eingegangen wer-
den. Denn insoweit reicht es, zu wissen, dass alles, was
der Sachverstidndige mitteilt, der sprachlichen Erfassung
des konkret zu beurteilenden Falles dient und sich also auf
der Ebene des Untersatzes abspielt. Wenn er dabei irgend-
welcher Termini benutzt, die gleichlautend auch als Tatbe-
standsmerkmale im Gesetz auftauchen, qualifiziert das al-
lein seine Stellungnahme nicht zu einer rechtlichen. Diese
Grenze ist erst iiberschritten, wenn sich aus seinen Ausfiih-
rungen ergibt, dass er sich die Kompetenz zur Auslegung
eines Rechtsbegriffs und seiner verbindlichen Anwendung
auf den Einzelfall anmaft.

Es ist demnach auch nicht kategorisch verboten, bei der
an den Sachverstindigen zu stellenden Frage einen Begriff
zu benutzen, der so auch im Gesetzestatbestand vorkommt,
solange nur klar ist, dass dieser den Begriff moglicherweise
anders versteht, als das Gesetz ihn verwendet, sodass es in
solchen Fillen zu Missverstindnissen kommt. Um das oben
genannte Beispiel eines Justizsyllogismus noch einmal zu
bemiihen: Es wire also nicht per se falsch zu fragen, ob der
Stich des X den Y ,,getotet™ hat, und es wire nicht per se
eine Stellungnahme zu einer Rechtsfrage, wenn der Sach-
verstiandige dies mit ,,Ja* oder ,,Nein“ beantwortet (Toepel
2002). Vorausgesetzt stets, dass alle Beteiligten sich dariiber
einig sind, was sie unter den jeweils verwendeten Termini
verstehen, es eine entsprechende Konvention gibt.

Zur Unterscheidung von Tat-
und Rechtsfragen bei der
Schuldfidhigkeitsbegutachtung

Besondere Schwierigkeiten wirft die Abgrenzung von Tat-
und Rechtsfragen bei Schuldfihigkeitsgutachten auf.

Die Zweistufigkeit der Schuldfahigkeitspriifung und
die Eingangsmerkmale

Dies hat zunédchst mit der misslungenen und z.T. mit gu-
ten Griinden fiir nicht auslegbar gehaltenen Vorschrift des
§ 20 StGB zu tun (Schild 2009; Schiemann 2012, 2013).
Die Beurteilung der Schuldfihigkeit soll danach bekannt-
lich zweistufig erfolgen. Als Erstes bedarf es eines der
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im § 20 StGB genannten Eingangsmerkmale, d.h. einer
krankhaften seelischen Storung, einer tiefgreifenden Be-
wusstseinsstorung oder einer Intelligenzminderung oder
einer schweren anderen seelischen Storung des Titers
bei Begehung der Tat, und sodann muss wegen dieses
Merkmals die Einsichts- oder Steuerungsfihigkeit des Téa-
ters zum Zeitpunkt der Tat aufgehoben oder im Fall des
§ 21 StGB ,,erheblich vermindert* gewesen sein.

Bereits auf der ersten Ebene beginnen die oft beklagten
Verstidndnisschwierigkeiten zwischen forensischem Sach-
verstindigen und Gericht. Denn das Eingangsmerkmal der
krankhaften seelischen Storung wollte der historische Ge-
setzgeber im Sinne des ,,somatischen Krankheitsbegriffs®
Kurt Schneiders interpretiert wissen. Als ,.krankhafte see-
lische Storung (in Abgrenzung zu bloen abnormen Spiel-
arten des seelischen Wesens) sollten danach nur solche
psychischen Zustinde gelten, die auf korperliche Ursachen
zuriickfithrbar sind oder fiir die sich eine solche Ursa-
che wenigstens ,,postulieren” ldsst (zum Krankheitsbegriff
niher: Zabel 2017; zur Normgenese: Schild 2009; 2017,
Rn. 21ff.). Dieses Krankheitskonzept ist aber nicht nur
wissenschaftlich iiberholt (Schneider et al. 2020), weshalb
es im Prozess entsprechender Ubersetzungsarbeit bedarf
und alle Beteiligten penibel darauf achten miissen, was sie
mit , krankhaft oder ,,Storung* meinen. Dariiber hinaus,
und das wiegt schwerer, hat es — wie sein Urheber, Kurt
Schneider, schlieBlich selbst konzedierte — im rechtlichen
Kontext keinen Sinn, die Frage der Schuldfihigkeit an den
somatischen Krankheitsbegriff zu binden (Schild 2009).
Denn die FEinsichts- und Steuerungsfihigkeit, um deren
Vorliegen es ja letztlich geht, kann auch bei einem psychi-
schen Defekt ausgeschlossen sein, fiir die eine korperliche
Ursache nicht gefunden werden kann, wie sie umgekehrt
durch eine marginale, aber somatogene Abweichung vollig
unberiihrt bleiben kann (Venzlaff 1976). Die Atiologie des
Defekts ist fiir die Sachfrage nach der Zurechnungsunfi-
higkeit bei Tatbegehung irrelevant, weshalb es auch nicht
weiterhilft, entsprechend der Krankheitslehre Schneiders
den Kreis krankhafter seelischer Stérungen um solche zu
erweitern, fiir die eine entsprechende somatische Ursache
wenigstens ,,postuliert werden kann; zumal diese Erwei-
terung des Begriffs wegen der de lege lata ja ohnehin
gegebenen Moglichkeit, ,,zur Not“ auf das Auffangmerk-
mal (Verrel et al. 2021, Rn. 68f.) der schweren anderen
seelischen Storung zuriickzugreifen, fiir die Zwecke der
§§ 20, 21 StGB iiberfliissig ist.

In praxi hat sich vor diesem Hintergrund eingebiirgert,
im Rahmen des ersten Stockwerks eine Diagnose nach ei-
nem der gingigen Klassifikationsmanuale wie der ICD, des
DSM oder, wenn auch seltener, der OPD einem der in den
§§ 20, 21 StGB genannten Eingangsmerkmalen zuzuord-
nen (auch wenn diese, wie zu Recht immer wieder betont
wird, nicht primir fiir forensische, sondern fiir therapeu-

tische Zwecke entwickelt wurden — nur: Zabel 2017). Da
die vom Gesetz verwendeten Begrifflichkeiten, abgesehen
von der Intelligenzminderung, der aktuellen Fachsprache
der Psychowissenschaften (worunter hier im Folgenden so-
wohl Psychiater als auch Psychologen gefasst werden) oh-
nehin fremd sind und sie daher eindeutig der Rechtsanwen-
dung zugehoren, wihrend die Diagnosestellung als solche
Tatsachenfragen betrifft, ldsst sich auf der ersten Stufe der
Schuldunfihigkeitspriifung insoweit noch gut zwischen Tat-
und Rechtsfragen unterscheiden.

Zur Einsichts- und Steuerungsfahigkeit

Problematisch wird die Abgrenzung aber spéitestens auf
der zweiten Stufe, der Frage nach der Einsichts- und
Steuerungsfihigkeit.> Sie wird insbesondere von der Judi-
katur als eine rechtliche eingeordnet,® was insofern unzwei-
felhaft ist, als es sich dabei um die vom Gesetz verwendeten
Begriffe handelt, deren Auslegung und Anwendung auf den
Einzelfall allein in die Kompetenz der Judikative fllt. Die
Frage ist — und damit sind wir bei einem weiteren und
tieferen Grund fiir die Verstindnisschwierigkeiten zwi-
schen Psychowissenschaftlern und Juristen —, ob sie ein
tatsichliches Substrat haben, iliber dessen Vorliegen oder
Nichtvorliegen das Gericht sich (psycho-)sachverstindig
beraten lassen konnte. Seitens der sog. Agnostiker wurde
dies bekanntlich verneint, weil es an dieser Stelle letztlich
um die Willensfreiheit gehe, diese aber empirisch nicht
beweisbar sei (iibersichtsweise dazu: Schmidt-Recla 2000;
Miiller und Nedopil 2017).

In der Tat: Auch wenn der historische Gesetzgeber sich
mit der Formulierung ,,Einsichts- und Steuerungsfihigkeit*
sprachlich von jeder Stellungnahme zum Problem der Wil-
lensfreiheit distanzieren wollte, so 1duft jene auf diese doch
notwendigerweise hinaus. Einsichtsfahigkeit, definiert als
die Fihigkeit, das Unrecht der Tat zu erkennen, und Steue-
rungsfihigkeit, als die Fahigkeit, sein Handeln nach die-
ser Erkenntnis zu richten, ist nichts anderes ist als die Fa-
higkeit, sich selbst zu bestimmen, sich selbst Griinde und
praktische Gesetze zu geben und sein Handeln nach diesen
auszurichten. Und diese Autonomie wiederum ist nichts
anderes als das, was wir mit Willensfreiheit meinen. Bei
dieser handelt es sich um nichts, was in irgendeiner Form

2 Spitestens, weil das Tatgericht iiber die Diagnose hinaus auch Infor-
mationen iiber den Schweregrad der jeweiligen psychischen Anomalie
braucht und die dafiir erforderlichen Graduierungen, obzwar sie sys-
tematisch, wie Boetticher et al. (2007) betonen, von der zweiten Stu-
fe zu trennen sind, sinnvollerweise doch (auch) bereits mit Blick auf
die normative (dazu sogleich im Text) Frage erfolgen miissen, welche
Auswirkung die ,,Storung* gerade auf die Einsichts- und Steuerungs-
fahigkeit hat (zur Problematik: Schild 2017, Rn. 33; Schiemann 2012,
2013).

3 Nur: BGH, Urt. v. 21.10.2020 — 2 StR 83/20.
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empirisch i.S.v. naturwissenschaftlich be- oder widerlegt
werden konnte, da es sich dabei nicht um ein gegenstindli-
ches Etwas handelt, das ,,entdeckt* werden konnte, sondern
um ein in wechselseitiger Anerkennung wurzelndes, prakti-
sches Selbstverstindnis und Selbst-Verhiltnis, das dem Be-
treiben von Naturwissenschaft immer schon vorgelagert ist
(Schild 2009). Denn auch Wissenschaft ist eine spezifisch
menschliche Praxis in Form einer Weise, sich mit der Welt
zu befassen, eine bestimmte Stellung zu ihr einzunehmen.
Dass dies nicht ohne Freiheit geht, zeigt sich schon da-
ran, dass jedes wissenschaftliche Urteil per definitionem
gerechtfertigt sein muss, was heiflt, es in einer Weise zu
begriinden, die von anderen akzeptiert werden kann. Je-
mand anderen iiberzeugen zu wollen, muss diesen als ver-
niinftiges, in seinem Urteilen und sonstigem Handeln von
Griinden rational beeinflussbares freies Wesen vorausset-
zen, anderenfalls jedes Uberzeugen sinnlos wire und ggf.
auf andere, weniger sanfte Methode der Einflussnahme zu-
riickgegriffen werden miisste.* Kurzum: Jede Wissenschaft
als besonderes Spiel des Gebens und Nehmens von Griin-
den (Brandom 2000) hat Freiheit zu seiner Ermoglichungs-
bedingung (Nida-Riimelin 2005). Das heif3t aber nicht, dass
sie in jeder Wissenschaft thematisiert werden konnte. Ver-
halt sich der Mensch zu sich als ein Teil der Natur, dann
wird er sich nach einem Wort Fichtes (1971 [1794]) eher
als ,,ein Stiick Lava im Mond* denn als freies Wesen finden
(auch wenn die Moglichkeit, sich so zu sehen, sich zu sich
so zu verhalten, auf Freiheit fult). In naturwissenschaftlich-
empirischer Perspektive kommt Freiheit also nicht in den
Blick, weshalb auch nicht angegeben werden kann, wann
sie beeintrichtigt oder gar aufgehoben ist. Dies — und in-
sofern haben die ,,Agnostiker Recht — ist eine normativ-
praktische Frage. Im Strafrecht ist es die, ob die verfass-
te Rechtsgemeinschaft dem (prasumtiven) Téter als einem
vernunftbegabt-autonomen Wesen begegnet und seine Tat
als Verwirklichung subjektiven Sinns, einer selbst gesetz-
ten Unrechtsmaxime deutet — mit der Konsequenz, dass sie
ihm darauf in Form der Strafe ,,antwortet” und ihn der-
gestalt nach der beriihmten Sentenz Hegels (1986 [1821])
als ,,Verniinftiges* ehrt>-— oder ob sie ihm diese (formelle)
Verniinftigkeit abspricht und ihn deshalb primér unter dem
Gesichtspunkt seiner zukiinftigen Gefihrlichkeit behandelt.

Folgt aber daraus, dass psychowissenschaftliche Sach-
verstindige zur Einsichts- und Steuerungsfihigkeit nichts
sagen konnen oder diirfen? Nicht zwingend — und insofern
haben die ,,Gnostiker* Recht. Denn, dass die Entscheidung

4 Deshalb ist, wie verschiedentlich hervorgehoben, performativ selbst-
widerspriichlich, wenn diejenigen, die dem Menschen Freiheit abspre-
chen, doch notgedrungen an seine Freiheit appellieren, dies einzuse-
hen, und u. U. sogar sein Handeln und Selbstverstidndnis an dieser Er-
kenntnis auszurichten (nédher: Kettner 2012).

5 Vgl. zu einem solchen Strafrechtsverstéindnis nur: Kohler (1997);
Pawlik (2004), Schild (2009).
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iiber die Einsichts- und Steuerungsfihigkeit eine normative
ist, heiit ja nicht, dass sie in die Willkiir und das Gut-
diinken des Rechtsstabes gestellt wire. Um ihrer Rechts-
staatlichkeit willen muss sie vielmehr in einer Weise be-
griindet werden, die vor dem Hintergrund der lebensweltli-
chen Zurechnungspraxen und Rationalitétsstandards allge-
mein, d. h. die von ihr Betroffenen eingeschlossen, (potenzi-
ell) nachvollziehbar und deswegen annehmbar ist. Um die-
sen Anforderungen zu geniigen, kann es erforderlich sein,
einen psychowissenschaftlichen Sachverstindigen heranzu-
ziehen, um dessen auf klinischem Wissen und Erfahrung
fulende Meinung in Sachen Einsichts- und Steuerungsfi-
higkeit anzuhoren und zu verarbeiten. In dieser Rolle fun-
gieren Psychowissenschaftler gleichsam als Experten fiir
einen spezifischen Bereich der Zurechnung zur Schuld, die
immer dann zu konsultieren sind, wenn infrage steht, dass
die an sich gegebene und vorausgesetzte Freiheit des Be-
schuldigten aufgrund ihrer seelisch-leiblichen Vermittelt-
heit und Bedingtheit im Einzelfall bei der Tat zumindest
eingeschriankt war. Als Forensiker nehmen sie dergestalt
teil an dem Prozess, ein gerechtes Zurechnungsurteil zu
finden. Sie verlassen damit, worauf Schild (2009, 2017,
Rn 34; s.a. Zabel 2017) hingewiesen hat, die Sphire em-
pirischer (Natur-)Wissenschaft und wenden ihr Wissen und
ihre Erfahrung an, um im konkreten Einzelfall dabei mit-
zuwirken, die Verantwortungsfihigkeit (und deren Grad)
im oben skizzierten Sinne aufzukldren, und dadurch zu ei-
ner nach den MaBstiben der §§ 20, 21 StGB begriindeten
Entscheidung beizutragen, und positionieren sich hierdurch
nolens volens im normativ-strafjuristischen Feld.

Forensische Psychosachverstandige als praktische
Hermeneutiker

Weil die von ihnen zu untersuchende Innenperspektive ei-
nes anderen immer mehr und anderes ist als irgendwelche
elektrischen Impulse im Gehirn und sich damit der unmit-
telbaren Wahrnehmung entzieht,’ bleibt ihnen dabei nichts
anderes iibrig, als das Verhalten und die AuBerungen ihres
Gegeniibers auf seine bewussten wie unbewussten Motive
hin zu befragen und dergestalt deutend vorzugehen (dies
zumal vor dem Hintergrund, dass es um Einsichts- und
Steuerungsfahigkeit zum Tatzeitpunkt geht und daher ohne-
hin Projektionen in die Vergangenheit vonndten sind). Ein
solches Deuten setzt Verstehen-Wollen i.S. eines Sich-Hin-
einversetzens in den Anderen voraus. Die forensisch-psy-
chowissenschaftliche Begutachtung ist daher, wie Schmidt-
Degenhardt (2006) prignant bemerkt hat, ein in einer zwi-
schenmenschlichen Beziehung fundierter Akt praktischer
Hermeneutik (DreBing und Foerster 2021; sowie Mezger

¢ Treffend Kendler (2005): ,,Psychiatry is irrevocably grounded in
mental, first-person experiences.” Vgl. auch: Krober (2007, 2010).
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1918). An die Stelle der deduktiv-nomologischen Methode,
die darauf ausgeht, ein Phinomen mittels deterministischer
oder probabilistischer (Natur-)Gesetze auf vorangegangene
Umstinde zuriickzufiihren und dergestalt zu erkldren, muss
eine auf den konkreten Einzelfall gerichtete, idiografische
Herangehensweise treten, die versucht, die Innenperspekti-
ve des Probanden ldngs- und querschnittlich verstehbar zu
machen. Es geht also um das, was Dilthey (1964 [1894])
als ,,verstehende Psychologie® bezeichnete und abgrenzte
von einer ,.erkldrenden®, die alle Erfahrung in kausal-deter-
minierte, objektiv-messbare Sinnesdaten aufzuldsen sucht
(dazu ndher: Krober 2007). Als Ringen um Verstehen und
Deutung ist sie unaufhebbar subjektiv, geprigt von vorgén-
gigem Wissen und Annahmen, Vorverstindnissen, der eige-
nen Lebensgeschichte etc., die an den Anderen herangetra-
gen werden und fiir ein angemessenes Verstindnis immer
wieder reflektiert werden miissen — eine Erfahrung, die mit
dem Bild des hermeneutischen Zirkels (Mezger 1918) tref-
fend veranschaulicht und fiir den Bereich des Psychischen
im psychoanalytischen Konzept des intersubjektiven Wech-
selspiels von Ubertragung und Gegeniibertragung zum Aus-
druck gebracht wird (Korner 2018). Dies erhellt auch die
Bedeutung, die der Auswahl des individuellen forensischen
Psychosachverstindigen im Strafprozess zukommt. Unter
dem Gesichtspunkt eines fairen Strafverfahrens ist der ge-
ringe Einfluss der Verteidigung hierauf ebenso bedenklich,
wie der Umstand, dass das Gericht den Beweisantrag auf
Anhorung eines weiteren Sachverstindigen mit dem Ar-
gument ablehnen kann, es sei aufgrund des fritheren Gut-
achtens bereits vom Gegenteil der unter Beweis gestellten
Tatsache iiberzeugt (§ 244 Abs. 4 S. 2 StPO).

Schluss

Die Einsichts- und Steuerungsfihigkeit hingt zwar, wie
die §§ 20, 21 StGB deutlich machen, (auch) von empi-
rischen (in diesem Fall: leiblich-seelischen) Voraussetzun-
gen ab, ihre Zu- oder Aberkennung ist aber letztlich ei-
ne normative Frage der lebensweltlichen Zurechnungspra-
xis, die mit naturwissenschaftlichen Mitteln allein nicht
beantwortet werden kann. Rechtliches und Tatséchliches
sind miteinander verquickt. Die Erkenntnisweise psycho-
wissenschaftlicher Sachverstindiger kann daher als norma-
tiv-empirisch begriffen werden (Kohler 1997; Schild 2017,
Rn. 34). Als ein Stiick praktischer Hermeneutik ist sie un-
hintergehbar subjektiv. Dies zu reflektieren, konnte aufsei-
ten der Strafjustiz, die fiir die Auslegung und Anwendung
der in den §§ 20, 21 StGB verwendeten Rechtsbegriffe ge-
maB Art. 92 GG allein verantwortlich ist, zu einem (selbst-
)bewussteren Umgang mit psychowissenschaftlichen Gut-
achten beitragen. An dem Grundproblem des Sachverstin-
digenbeweises, dass das Gericht normativ ein Gutachten

iiberpriifen soll, obwohl ihm hierzu — wie es durch die
Hinzuziehung des Sachverstindigen konzediert hat — fak-
tisch der Sachverstand fehlt, dndert das freilich nichts. Es
kann ohnehin nicht gelost, sondern nur entschirft werden,
prozedural etwa durch eine grofziigigere Handhabung von
Beweisantrigen, die auf Anhodrung eines weiteren Sachver-
standigen gerichtet sind, v.a. aber durch interdisziplindren
Austausch und die Vermittlung forensischer Grundkennt-
nisse, die in der Juristenausbildung bislang kaum eine Rol-
le spielen, sowie durch eine Verbesserung der personellen
und finanziellen Ausstattung der — trotz des Pakts fiir den
Rechtsstaat — immer noch deutlich iiberlasteten Strafjustiz.
Gerechtigkeit braucht Zeit.
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