6 ,Raus aus dem Richterstaat,
rein in den Neuro-Staat!“ -
Der Angriff der Neurowissenschaften
auf das Schuldstrafrecht

Axel Boetticher

6.1 Einleitung

Raus aus dem Richterstaat, rein in den Neuro-Staat!“, schrieb der Wissenschafts-
Journalist Christian Geyer in der FAZ am 9. Januar 2008 und zitiert den Hirnfor-
scher Hans Markowitsch, der im Streitgesprach mit Jan Philipp Reemtsma im ,,Spie-
gel“ vom 31. Juli 2007 fiir die Abschaffung des Richterstandes warb: ,In der
Praxis erlebe ich hiufig, dass Richter dem Gutachter folgen. Wenn man das
weiterdenkt, kénnte herauskommen, dass man das Gericht eigentlich gar
nicht mehr braucht. Gutachter wiirden auch reichen. Noch sind es Richter,
die entscheiden. Aber muss das zwangsldufig fiir die Ewigkeit so sein?* Chris-
tian Geyer: ,Wenn man das weiter denkt, liefen sich Kriminelle allein aufgrund einer Hirn-
diagnose einsperren, noch dazu, bevor sie straffdllig werden. Ein Traum wiirde wahr: Deutsch-
land wiire sicher!” Hans Markowitsch weist den Weg:

,DieHirnforschung kinnte das Rechtssystem insgesamt auf ein objektiveres Funda-
ment stellen. Ein wissenschaftlich fundiertes Mafnahmerecht wdre das Ziel!”
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6.2 Die Sicht der Neurowissenschaftler

Ihre Hypothesen

Hans Markowitsch, Wolf Singer und Gerhard Roth vertreten mit ihrer strengen Posi-
tion eines rein , deterministischen Materialismus* die Auffassung, die Neuro-
wissenschaften hitten mit ihren neuen Erkenntnissen die seit Aristoteles dis-
kutierte Liicke zwischen dem ,,Physischen® (dem Gehirn) und dem ,,Geistigen”
(unseren bewussten, subjektiven Erlebnissen) iiberbriickt: Gerhard Roth hat es
in einem Vortrag im Jahr 2005 in Frankfurt so zusammengefasst:

1.

Bei der Handlungsplanung des Menschen wirken die ,Basalganglien® als
Handlungsgeddchtnis mit, die vollig unbewusst reagieren. Die Basalgang-
lien werden durch das ebenfalls unbewusst arbeitende ,, limbische System*
kontrolliert: Zentren dort sind: die Amygdala (zustidndig fiir das Entste-
hen und die Kontrolle von Gefithlen und die emotionale Konditionierung);
der Hippocampus (Organisator des episodisch-autobiografischen Gedacht-
nisses; Registrator des Kontextes der Ereignisse); beide Zentren arbeiten
arbeitsteilig. Die limbischen Zentren haben das erste und das letzte Wort.
Die Versuche von Benjamin Libet (Libet 2005) und Patrick Haggard hitten bewie-
sen, dass die Letztentscheidung 100 bis 200 Millisekunden bevor wir die
Entscheidung wahrnehmen, falle. Das limbische System garantiere, dass
wir alles was wir tun, im Lichte vergangener Erfahrungen tun.

Insbesondere mit Hilfe der weiteren Hypothesen wollen die drei Neuro-
wissenschaftler ihren Angriff auf das Schuldstrafrecht rechtfertigen.
Denn sie behaupten ferner: Die im Gehirn befindliche und mit Hilfe der
Neurowissenschaften beobachtete Materie sei die einzige Wirklichkeit,
nach der sdmtliche menschliche Handlungen, das Denken, das Wollen
und das Fithlen nur mit ,kausal wirkenden* Naturgesetzen, die die Ma-
terie beherrschten, zu erkldren seien. Am Beispiel des Schuldstrafrechts -
warum gerade dort, warum nicht am Beispiel des Zivilrechts, des Verfas-
sungsrechts oder des Hochschulrechts? - wollen sie zeigen, dass ,,die starke
Willensfreiheit des Menschen® aus der ,,Dritte-Person-Perspektive eine Il-
lusion sei. Der straffillig gewordene Mensch - insbesondere der Gewalt-
und Sexualstraftiter - weise nach den neuen Erkenntnissen nicht nur auf-
fallige Veranderungen in der Hirnstruktur auf, sondern sei aufgrund einer
defizitdaren personlichen Entwicklung nach der Einleitung des Willens-
entschlusses nicht befdhigt, sich zum Zeitpunkt der Tathandlung fiir das
Recht und gegen das Unrecht zu entscheiden. Dem Beschuldigten diirfe
nach allem kein Schuldvorwurf gemacht werden. Das von den Neurowis-
senschaftlern nach Einleitung des Willensentschlusses genannte ,,sich frei
fithlen“ sei eine subjektive ,,Erste-Person-Perspektive” und werde mit der
starken Willensfreiheit verwechselt! Dieses ,,sich frei fithlen” eines Men-
schen reiche als Legitimationsgrundlage fiir das Strafrecht nicht aus! Die
nach Schuldgrundsitzen vorgenommene Verurteilung zu Strafe sei auch
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heute noch nichts anderes als reine auf Immanuel Kant zuriickgehende
metaphysisch begriindete Vergeltungsstrafe. Dies zeige sich daran, dass
insbesondere schwer personlichkeitsgestorte Gewalt- und Sexualstraftiter
allein aufgrund der Ungeheuerlichkeit der Taten mit ,besonderer Schwe-
re der Schuld® belegt werden, obwohl gerade ihnen kein Vorwurf gemacht
werden diirfe. Wenn solche Tater aufgrund festgestellter Wiederholungs-
gefahr fiir die Allgemeinheit gefahrlich seien, diirften sie nicht mit Strafe
belegt, sondern miissten allenfalls in eine - u. U. ein Leben lang dauernde -
Verwahrung genommen werden. Dort miissten ihnen Therapien angebo-
ten werden, deren Erfolge nach dem VerhaltnismafRigkeitsgrundsatz dar-
tiber entscheiden wiirden, wie lange die Tater verwahrt bleiben miissten.
3. Mit solchen Angriffen miissen und konnen wir Richter leben. Eine Straf-
verteidigerin sprach sogar schon davon, es sollten Antridge auf Ausset-
zung samtlicher Strafverfahren wegen Gewalt- und Sexualdelikten und
es miissten Beweisantrige gestellt werden, um mit Hilfe eines Scanners
nach pathologischen Hirnstrukturen zu suchen, weil dann der Schuldvor-
wurf u. U. nicht aufrecht erhalten werden kénne. Ich muss zugeben, zu-
ndchst habe ich mich iiber eine solche Reaktion gedrgert. Denn was pas-
siert hier? Die Neurowissenschaftler fordern die Strafrechtswissenschaft
und die Strafrechtspraxis heraus: Wieder einmal - nach Lombrosos krimi-
nalanthropologischen Thesen vom geborenen Verbrecher, nach der unhei-
ligen Allianz zwischen Juristen, Rassehygienikern und Kriminalbiologen
im III. Reich (hierzu géibe es noch viel mehr zu sagen), nach der Diskus-
sion um biologische Ursachen der Homosexualitdt, - soll sich das Schuld-
strafrecht ,erneut glaubhaft verteidigen“ (so der Hamburger Strafrechts-
lehrer Reinhard Merkel), oder - nach den drei Neurowissenschaftlern -, sich
gleich und den Richterstand dazu selbst abschaffen. Charles Darwin, den
wir gerade feiern, war da vorsichtiger: Er war mit der Publizierung seiner
damals revolutiondren Entdeckungen sehr zuriickhaltend, bevor er sein
Buch ,,Uber die Entstehung der Arten“ im Jahr 1859 herausgab. Er woll-
te erst an die Offentlichkeit, wenn er einen Richter von seinen Theorien
iberzeugt hatte. Das gilt wohl heute im Medienzeitalter nicht mehr!

Die Neurowissenschaftler sind sich uneins

Nach ersten Interventionen von Seiten der Juristen, Philosophen und Theo-
logen scheinen sich die drei Neurowissenschaftler aber doch nicht mehr so
ganz sicher zu sein. Gerhard Roth scheintnach einer interdisziplindren Zusam-
menarbeit mit dem Magdeburger Philosophen und Kompatibilisten Michael
Pauen jetzt - d. h. 2008 - eine etwas andere Argumentationslinie zu verfolgen.
Nun soll staatliches Strafen doch gerechtfertigt sein - aber nicht, weil der
Mensch ein freies Individuum ist. Ein neues ,,Gesellschafts-Modell eines auf-
geklarten Naturalismus, “ das auf dem alten ,,contract social“ basiert und seit
Hobbes, Locke und Rosseau bekannt ist, soll das staatliche Strafen begriinden
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(Pauen und Roth 2008). Anders als die traditionellen Vertragstheoretiker,
denen es um die Rechtfertigung staatlicher Herrschaft insgesamt gegangen
war, verwenden die beiden Autoren diese Ideen fiir einen Ausschnitt, die staat-
liche Strafpraxis. Strafe ist danach als ,Vergeltung oder Ausgleich fiir die
Normverletzung” zu betrachten. Der Vertrag zwischen dem Staat und seinen
Biirgern garantiert der Gesellschaft die Sicherheit fiir Leib, Leben und Besitz
und erlegt dem Einzelnen andererseits diejenigen Verpflichtungen auf, die
fiir das Zusammenleben unumganglich sind. Wortlich heif3t es dann: , hierzu
gehart nicht nur die Einhaltung rechtlicher Normen, sondern auch die Bereitschaft, eine
Strafe auf sich zu nehmen, falls diese Normen schuldhaft verletzt werden® (Pauen und
Roth 2008). Also doch ein Schuldstrafrecht? Was ist daran neu? In der Sache
des Schuldstrafrechts nimmt Gerhard Roth allerdings nichts zurtick. Weiterhin
sieht er keine Rechtfertigung fiir eine Schuldstrafe, insbesondere in den be-
sonders ,verabscheuungswiirdigen Gewalt- und Sexualstraftaten” (Pauen und
Roth 2008). Gerade fiir diese Tdtergruppe diirfe ein Schuldvorwurf nicht erho-
ben werden und allenfalls ein praventives Mafnahmerecht eingreifen.

6.3 Die Sicht des Richters

Aus der Position des Richters, der keine Berithrungsangste zu anderen Erfah-
rungswissenschaften hat und sich im forensischen Bereich fiir einen perma-
nenten interdisziplindren Dialog einsetzt, der schon Einfliisse auf den Straf-
prozess durch DNA-Analysen und bildgebende Verfahren erlebt, ohne dass der
Strafprozess tberfliissig wird, der aber auch hinnehmen muss, dass das
Schuldstrafrecht aus Angst vor terroristischen Anschligen und Sexualstraf-
taten zum polizeilichen Praventivstrafrecht verandert wird (Stichwort: Die
Renaissance der Sicherungsverwahrung), will ich den drei Neurowissenschaft-
lern fiinf Thesen entgegenstellen.

Wie bereits in allen historischen Auseinandersetzungen zwischen der Straf-
rechtswissenschaft und -praxis und anderen Wissenschaften tiber die Frage
der Vereinbarkeit zwischen dem Schuldstrafrecht und dem freien Willen blei-
ben uns - wie es der Frankfurter Strafrechtslehrer Klaus Giinther (2007) trefflich
formuliert hat - nur drei Moglichkeiten:

® Man bleibt beim Schuldstrafrecht und bei der bisherigen Praxis und be-
zieht verstdrkt die neuen Erkenntnisse der Neurowissenschaften in die
Uberprifung der Ausnahmen der §s 20, 21 StGB mit ein.

B Man lisst sich auf den Diskurs zwischen Strafrechtswissenschaft und
Neurowissenschaften und Philosophie iiber den freien Willen ein, mit
der Bereitschaft, den Schuldbegriff eventuell zu revidieren

® Man zieht aus dem Diskurs die radikale Konsequenz, den Schuldbegriff
des Strafrechts sogar ganz entfallen zu lassen und nach neurowissen-
schaftlichen Kategorien ein Maftnahmerecht einzufiihren.

Ich entscheide mich fiir die erste Option.
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1. These: Die neuen Erkenntnisse der Neurowissenschaftler geben aus sich

heraus (jedenfalls gegenwartig) keinen Anlass, die vom Obrigkeitsstaat
Lerkampfte“ Errungenschaft des liberalen und die staatliche Macht begrenzenden
Schuldstrafrechts aufzugeben.

1. Das ,Schuldstrafrecht”

Es kann hier nicht auf all das ausfiihrlich eingegangen werden, was Rechts-
philosophen und Strafrechtslehrer seit Jahrhunderten zur ,,Schuld“ und zum
LStrafen” gedacht und gesagt haben. Jedenfalls ist u. a. das Schuldstrafrecht
wie alles Recht in der Welt eine Errungenschaft, die, wie es Rudolf von Jhering
1872 in seinem Vortrag ,,Der Kampf ums Recht” dargelegt hat, die erst erstrit-
ten werden musste.

2. Die Vergeltungsstrafe und der Rechtsstaat

Immanuel Kant (1724 bis1804) und Johann Anselm Feuerbach (1775 bis 1833) haben die von
ihnen vertretene Vergeltungsstrafe verbunden mit der Idee des Rechtsstaats,
der auf den CGrundsitzen des rémischen Rechts ,nulla poena sine culpa und
nulla poena sine lege” aufbaute. Die zu Beginn des 20. Jahrhunderts , herr-
schende* klassische Strafrechtslehre vertrat Ernst Binding, wenn er schrieb, die
Bestrafung habe ihren Grund im Verbrechen selbst. Fiir Binding (1915) ist die Stra-
fe Vergeltung fiir Schuld und setzt als Vergeltung Vorwerfbarkeit voraus. Uber
den Zweck, die Autoritdt des verletzten Gesetzes aufrechtzuerhalten verfolge
die Strafe keine weiteren Zwecke (Binding 1915, Frommel 1987). Strafrecht ist
Normenschutz; richterliche Tatigkeit ist ,,zugleich ein Akt wissenschaftlicher
und ein Akt gesetzgeberischer Thatigkeit®. Ernst Beling trat demgegentiber fiir
ein selbststandiges Praventionsrecht ein. Hinzu trat die ,moderne, “ , positive®,
»kriminologische“ oder auch ,soziologische* Schule, die seit dem Marburger
Programm von 1882 mit Franz von Liszt, der ein iiberzeugter Determinist war,
einen unbestrittenen wissenschaftlichen Wortfiihrer hatte (Dessecker 2004).
Er war neben Ernst Beling einer der Vertreter eines psychologischen Schuldbegriffs,
wonach die Schuld des Téters ein seelisches Faktum oder auch die psychische
Beziehung des Tdters zur Tat war. Franzvon Liszt sah das Strafrecht aber auch als
,,dem Streit tiber die menschliche Willensfreiheit entriickt® an. Verbrechens-
bekdmpfung sowie Zweck der Strafe war fiir ihn in erster Linie die Verhiitung
weiterer Straftaten des straffillig gewordenen Taters und zwar je nach dessen
Eigenart und Ansprechbarkeit durch ,,Besserung, Abschreckung und Unschad-
lichmachung®. Jede menschliche Tat und so auch das Verbrechen sei das Pro-
dukt zweier Faktoren: des Charakters und der Situation, der Individualitit und
des Milieus. Dieser Einteilung sollte nach seiner Ansicht auch drei Kategorien
von Verbrechern und der dazu gehérigen staatlichen Reaktion entsprechen:

1. Besserung der besserungsfahigen und besserungsbedtirftigen Verbrecher,
2. Abschreckung der nicht der Besserung bediirftigen Verbrecher,
3. Unschidlichmachung der nicht besserungsfihigen Verbrecher.
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Das stark moralisierende Element der , Unverbesserlichkeit* als ,,schuldhaft
erworbene Charaktereigenschaft® itbernahm er von seinem Wiener Lehrer,
dem Kriminalpsychologen Wilhelm Emil Wahlberg, der den ,,Hang" zu Straftaten
rein intuitiv an dem ,,schlimmen Charakter und dem Lebenswandel des Uber-
thaters” ,festmachte® (Frommel 1987).

3. Der normative Schuldbegriff

Der psychologische Schuldbegriff wurde 1907 durch den von Reinhard Frank be-
griindeten ,normativen Schuldbegriff“ abgeldst. Fiir ihn war Schuld ,,Vorwerf-
barkeit* derTat, also ein ,Verhalten®, das durch die Zurechnungsfahigkeit des
Taters, seine psychische Beziehung zur Tat (Vorsatz und Fahrladssigkeit) und
die Normalitdt der begleitenden Umstidnde bestimmt ist (Frank 1907). Fiir Ed-
mund Mezger wiederum erschien die rechtswidrige Handlung ,,als rechtlich
missbilligter Ausdruck der Personlichkeit des Handelnden®. Sein ,,charaktero-
logischer Schuldbegriff® stellte nicht auf den individuellen Téter, sondern auf
»die erfahrungsmaflig gegebene Personlichkeit” ab (Mezger 1931).

4. Die Einfliisse anderer Wissenschaften

Schon immer versuchten Naturwissenschaften wie die moderne Physik sowie
Erfahrungswissenschaften wie die Psychiatrie und die Psychologie mit empi-
rischen Ergebnissen die Strafrechtswissenschaften zu beeinflussen, wenn
nicht iiberfliissig zu machen. Sie blieben bisher den iiberzeugenden ,natur-
wissenschaftlichen® Beweis schuldig.

Die moderne Psychiatrie: Der damals noch junge Psychiater Emil Kraepelin (1880)
meinte, die Psychiatrie sei die einzige Wissenschaft, die mit psychisch auf-
falligen Tatern umgehen kénne. Strafe sei nur ein Schutzmittel, die insofern
an die Individualitit des Taters gebunden, als ihre Dauer sich nach dem Zeit-
raum bemessen sollte, wiahrenddessen von ihm irgendeine Gefahr drohte.
Von seiner Schutztheorie aus gedacht erschien es ihm sinnlos, das Strafmaf
durch den erkennenden Richter in einer ,,den Buerokraten entziickenden Arith-
metik von Strafeinheiten zumessen zu lassen, wenn doch die Gefahr, die von Straf-
tdtern ausgeht, sich nicht ein fiir alle Mal fixieren ldsst* (Kraepelin 1880).

Die Kriminal-Anthropologie und die Rassehygiene: Cesare Lombroso (1835-1909) gilt als
Begriinder der kriminalanthropologisch ausgerichteten sogenannten ,,Positi-
ven Schule der Kriminologie. “ Er stellte die Theorie auf, dass Kriminelle einen
besonderen Menschen-Typus darstellen. Ihre Personlichkeit sollte eine beson-
ders enge Verwandtschaft zu unseren aggressiven Vorfahren widerspiegeln
und sich auch in duferen Eigenschaften wie zusammengewachsenen Augen-
brauen zeigen. Auf der Grundlage der Hypothese Lombrosos vom ,,geborenen
Verbrecher” gab es um 1900 auch andere ,naturwissenschaftliche” Theorien
von , Kriminal-Anthropologen® wie Paul Nicke und Johannes Lange, die fiir
sich reklamierten, gefdhrliche CGewohnheitsverbrecher seien ,,minderwertig*
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und seien ,abartige, nicht verdnderbare Personlichkeiten.“ In den 20er-Jahren
wurde von einzelnen Landesjustizverwaltungen ein , Kriminalbiologischer
Dienst” eingerichtet und an einem neuen Mafiregelrecht gearbeitet, in dem
die Moglichkeiten einer Entmannung von Sexualstraftitern, einer Unfrucht-
barmachungvon , Erbkranken® und , Tragern krankhafter Erbanlagen® sowie
die ,Asylierung von nicht geisteskranken Psychopathen® zusammengefiihrt
werden sollten. Auch Gewohnheitsverbrecher mit degenerierten Erbanlagen
zdhlten sie zu den ,zur Operation vorzuschlagenden Entarteten®: Der Grazer
Kriminologe Adolf Lenz (1927) definierte die Kriminalbiologie als ,logisch ge-
ordnete (systematische) Lehre von der Personlichkeit des Tdters und von sei-
nem Verbrechen als individuelles Erlebnis“; es komme fiir die , kausale Erfor-
schung der Personlichkeit in erster Linie der Erbgang in Betracht®, In eine
Katastrophe fithrte die Kombination von ,Rassehygiene“ und , Kriminalbio-
logie.” Am 14. Juli 1933 wurde das Gesetz zur Verhiitung erbkranken Nach-
wuchses beschlossen, am 5. Dezember 1933 die Verordnung iiber die Durch-
fithrung erlassen. Im Gesetz vom 24. November 1933 wurde erstmals der Begriff
des , gefdhrlichen Gewohnheitsverbrechers® in das Strafgesetzbuch aufgenom-
men. In § 20a RStGB wurde festgelegt, dass derjenige ein gefdhrlicher Ce-
wohnheitsverbrecher war, der nach zwei vorsatzlichen Taten mit bestimmter
Strafandrohung eine dritte beging. In den §§ 42a bis 42n wurden MafRregeln
der Sicherung und Besserung wie die Sicherungsverwahrung und die Entman-
nung eingefithrt. Nach Art. 5 der Ubergangsvorschriften konnten diese MafR-
nahmen auch schon fiir Taten angewendet werden - ,wenn die 6ffentliche
Sicherheit es erfordert® -, die vor dem 1. Januar 1934 begangen worden waren,
oder bei Personen, die 1934 eine solche Strafe noch verbiifiten, die Anordnung
nach den neuen Vorschriften aber schon friither zuldssig gewesen wire. Es
wurde grofRer Aufwand getrieben, Richter, Gerichtsarzte und die gesamte Arz-
teschaft dahingehend aufzukliren, dass es ihre gemeinsame Aufgabe war, die
Bestimmungen nachhaltig in Anwendung zu bringen (Giitt 1934). Die Tages-
presse rithmte das Gesetz als Beitrag zur ,,Bekdmpfung des gemeinschadlichen
Verbrechertums®, Allein im ersten Jahr der Einfithrung, dem Jahri934, wurde
gegen 3.723 ,minderwertige Psychopathen® und ,,abartige Sexualstraftater”
die Sicherungsverwahrung angeordnet; davon wurde in 2.367 Fillen die Siche-
rungsverwahrung unter bewusster Durchbrechung des Riickwirkungsverbots
(Art. 5 Nr. 2 und 3) im nachtriglichen Verfahren, bei denen der ,,anlagebe-
dingte Hang" fiir die weitere Gefdhrlichkeit sprach, angeordnet; 553 Men-
schen wurden in die Heil- und Pflegeanstalt eingewiesen und gegen 613 die
Mafiregel der ,Entmannung” vollstreckt. Gilt dies heute wieder fiir , tickende
Zeitbomben® ,,Sex-Bestien” und ,,Morderhirne“?
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2. These: Die heutige, am Grundgesetz zu messende Legitimationsgrundlage
des Schuldstrafrechts - einschlieBlich der Schuldaufhebungs- und Schuld-
milderungsgriinde der §§ 20, 21 StGB - halt rechtlicher Uberpriifung stand.

1. Die moderne Strafrechtslehre

Nach den Erfahrungen des III. Reiches gab es in Deutschland eine umfassen-
de Diskussion iiber die Frage der ,,Schuld® und die Entscheidungsfreiheit des
Menschen, aber auch iiber die Rolle und die Verstrickung der Justiz in den Un-
rechtsstaat. Ob Gustav Radbruch, der als Vertreter des rechtsphilosophischen
Relativismus von der These ausging, dass jede inhaltliche Auffassung des ge-
rechten Rechts nur unter der Voraussetzung einer bestimmten Lage der Ge-
sellschaft und eines bestimmten Systems der Werte giiltig sei, Hans Welzel mit
seiner Lehre von den sachlogischen Strukturen der Schuld, Arthur Kaufmann
mit seinem Schuldbegriff, den er als Realitdt verstandene Existenz der Entschei-
dungsfreiheit des Menschen ansah, nach der die Freiheit und das darauf griin-
dende Schuldprinzip ein Grundsatz der sittlichen Welt ist, (eine lex naturalis),
die absolute Geltungskraft hat, keiner stellte das Schuldstrafrecht in Frage
(Kaufmann 1976). Ubereinstimmend gingen diese Strafrechtslehrer davon aus,
dass ein nachweisbar individuelles , Dafiir-Konnen® nicht allein Gegenstand
des strafrechtlichen Schuldvorwurfs sein muss. Alle Rechtswissenschaftler
sind sich darin einig: Der Mensch ist Person, d. h. erist auf Selbstbestimmung
und Selbstverwirklichung angelegt. Das Schuldprinzip, die Forderung, dass
die Strafe der Schuld zu entsprechen habe, dass aber auch grundsitzlich
Schuld Strafe fordert, ist ein Grundsatz der sittlichen Welt. Schuld ist die be-
wusste und gewollte Verfehlung der sittlichen Aufgabe des Menschen.

Dies stimmt mit ,Menschenwiirde“ in Art. 1 Abs. 1 GG iiberein: Jeder Mensch
ist Mensch kraft seines Geistes, der ihn abhebt von der unpersénlichen Natur
und ihn aus eigener Entscheidung dazu befdhigt, seiner selbst bewusst zu
werden, sich selbst zu bestimmen und sich und seine Umwelt zu gestalten.
Ergdnzend dazu E. W. Bickenforde: Diese Freiheit ist fiir alle gleich gedacht, sie
istdem Menschen an sich eigen; nicht die Verwirklichung im konkreten Men-
schen, sondern die gleiche abstrakte Méglichkeit, d. h. die potentielle Fahig-
keit zur Verwirklichung ist entscheidend (Béckenforde 2004).

2. Die Lehre Roxins von der normativen Ansprechbarkeit

Claus Roxin, der dem Determinismus auch eher nahe steht, hat in seiner ein-
flussreichen Konzeption des Schuldbegriffs die strafrechtliche Schuldlehre
ebenfalls ,,von der Willensfreiheit unabhingig gemacht®. Zentral ist fiir ihn
»die Ansprechbarkeit des Menschen auf eine Norm®, Die Strafe dient drei Straf-
zweckarten: Spezialprivention bedenkt die Folgen der Strafe fiir den Téter.
Generalpravention bedenkt die Wirkung der Strafe auf die Gesellschaft als
Gruppe potentieller Tater und Opfer. Der Schuldausgleich begrenzt die Héhe
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der Strafe auf das Maf3, das vom Standpunkt der Normunterworfenen gerecht-
fertigt erscheint. Sie darf in ihrer Dauer iiber das Maf3 der Schuld auch dann
nicht hinausgehen, wenn Behandlungs-, Sicherungs- oder Abschreckungs-
interessen eine lingere Inhaftierung als wiinschenswert erscheinen lassen.
Roxin sieht es gerade als Errungenschaft des Schuldstrafrechts an, dass man
die Strafbarkeit von der Schuld des Taters abhdngig macht, um der staatlichen
Strafgewalt (speziell den 6ffentlichen Praventionsbediirfnissen) eine Crenze
zu setzen (Roxin 1994).

3. Die Entscheidung des Grofien Senats fiir Strafsachen vom 18. Mdrz 19521

Der Grofde Senat hat selbstbewusst versucht, das Schuldprinzip positiv zu be-
stimmen. Er hat sogar gemeint, eine Festschreibung der Schuldtheorie durch
den Gesetzgeber sei nicht (mehr) erforderlich, weil deren Regeln sich ,,aus dem
Wesen der Schuld ergdben® (S. 209). Er hat u. a. entschieden:

,Staatliche Strafe setzt Schuld voraus. Schuld ist Vorwerfbarkeit. Mit dem Unwert-
urteil der Schuld wird dem Téter vorgeworfen, dass er sich nicht rechtmdfRig verhalten
habe, dasser sich fiir das Unrecht entschieden hat, obwohl er sich rechtmdflig verhal-
ten, sich fiir das Recht habe entscheiden kdnnen. Der innere Grund des Schuldvor-
wurfes liegt darin, dass der Mensch auf freie, verantwortliche, sittliche Selbstbestim-
mung angelegt und deshalb befdhigt ist, sich fiir das Recht und gegen das Unrecht zu
entscheiden, sein Verhalten nach den Normen des rechtlichen Sollens einzurichten
und das rechtlich Verbotene zu vermeiden ...

Die Entscheidung scheint auf den ersten Blick tatsidchlich Beleg fiir einen von
der Strafrechtswissenschaft angenommenen Indeterminismus, also die ab-
solute Willensfreiheit zu sein. Sie wird deshalb heute wieder von einigen Neuro-
wissenschaftlern als Indiz herangezogen, dass die Strafrechtswissenschaft
insgesamt den Schuldbegriff im Sinne eines absoluten Anders-Handeln-Kén-
nens des Tdters zum Zeitpunkt der Tat versteht. Ulfried Neumann hat jedoch in
der Festgabe aus der Wissenschaft zum 50. Bestehen des Bundesgerichtshofes
die Ausfithrungen des Beschlusses zum Schuldstrafrecht zu Recht eher als Re-
gel, nicht als Prinzip angesehen (Neumann 2000). Tatsachlich geht namlich
die Justizin ihrer tdglichen Praxis dieser vom Grof3en Senat fiir Strafsachen aufge-
stellten , Regel® in der Form eines Regel-Ausnahme-Verhaltnisses vor, ohne
dass sie sich auf die Debatte um den Indeterminismus oder Determinismus
einldsst. Wie sollte dies jeder einzelne Richter auch, es sei denn, er wiirde eine
Vorlage an das Bundesverfassungsgericht nach Art. 100 Abs. 1 GC wagen! Wenn
iiberhaupt kénnten namlich nach der sog. ,Wesentlichkeitstherorie“ allen-
falls das Bundesverfassungsgericht und der Verfassungsgesetzgeber das
Schuldstrafrecht aufgeben.

1 BGHSt 2, 19aff
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4. Die Gesetzentwiirfe fiir den Allgemeinen Teil

Der Gesetzgeber hat denn auch spiter die strafrechtliche ,,Schuld® - wie die
meisten anderen Rechtsordnungen - nicht positiv formuliert. In § 2 des Ent-
wurfs des Allgemeinen Teils eines Strafgesetzbuches von 1958 (ebenso § 2 E 1959
I) wird negativ formuliert: ,Wer ohne Schuld handelt, wird nicht bestraft. Die
Strafe darf das MafR der Schuld nicht iiberschreiten®. Heute heifft es in § 46
Abs. 1Satz1 StCB (wie in § 60 Abs. 1 E1960): ,,Die Schuld ist Grundlage fiir die
Zumessung der Strafe“. Dass die Schuld auch Voraussetzung der Strafbarkeit
iberhaupt ist (Strafbegriindungsschuld), ist im Strafgesetzbuch ebenfalls
nicht ausdriicklich ausgesprochen, ergibt sich aber aus dem Zusammenhang
und aus der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts in BVerfGE 20, 323,
331, nach der dem Schuldprinzip verfassungsrechtlicher Rang zukommt. Es
ist Ausdruck des Rechtsstaatsprinzips, das aus dem Gebot der Achtung der
Menschenwiirde abgeleitet wird und auch der Ewigkeitsgarantie des Art. 79
Abs. 3 GG unterfdllt (BVerfGE 95, 96, 140)>. Zuletzt hat der Grofle Senat fiir
Strafsachen zum Rechtsmittelverzicht nach verfahrensbeendender Urteilsab-
sprache ausgefiihrts:

,Die Strafe muss schuldangemessen sein. Der Grundsatz der Schuldangemessenheit
des Strafens hat Verfassungsrang. Er folgt aus Art.1Abs. 1und Art. 2 Abs. 1 GG sowie
aus dem Rechtsstaatsprinzip. § 46 Abs. 1 Satz 1 StCB ist Ausdruck dieses Prinzips
(BVerfCE 86, 288, 313; 95, 96, 140). Die Strafe darf sich nicht - auch nicht nach unten -
von ihrer Bestimmung als gerechter Schuldausgleich losen. Sie muss in einem ange-
messenen Verhdltnis zum Maf der personlichen Schuld, zum Unrechtsgehalt und zur
Gefdhrlichkeit der Tat stehen und muss sich auch im Rahmen des fiir vergleichbare
Fille Ublichen halten.”

5. Die eigene, nach Gesprdchen mit Knut Amelung entwickelte Begriindung

a) Schon die Behauptung, das nach Einleitung des Willensentschlusses be-
zeichnete , sich frei fithlen“ des Menschen sei nicht mehr Teil der Willensfrei-
heit und reiche als Legitimationsgrundlage fiir rechtlich relevantes Handeln
nicht aus, iiberzeugt aus sich heraus nicht. Worin soll der Unterschied be-
stehen, wenn der Mensch glaubt, er selbst habe Uberlegungen angestellt und
er handle aufgrund einer eigenen Entscheidung, wihrend es in Wahrheit - so
die Neurowissenschaftler - das limbische System war! (Hans Ludwig Kriber
spricht von einer ,heimlichen Werkstatt* (Krober 2003). ) Selbst wenn tatsich-
lich die Einleitung einer Entscheidung stirker in emotionalen Vorerfahrungen
begriindet sein sollte als in rationalen Erwdgungen und Entscheidungen - was
besagt dies fiir den freien Willen des Menschen? Denn selbst wenn unser Ge-

2 Auch in Art. 25 Nr. 2 des am 17. Juli 1989 in Rom unterzeichneten Statuts fiir den Internationalen
Strafgerichtshof ist das Schuldprinzip enthalten, aber ebenfalls nicht positiv definiert.
3 BGH, Beschl. vom 3. Mdrz 2005 - GSSt 1/04
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hirn tatsichlich - wie Reinhard Merkel es formuliert hat - milliardenfach kas-
kadenhaft zuerst(?) den ersten unbewussten Impuls oder auch einen Drang
(etwa fiir eine sexuelle Handlung oder fiir einen heimlichen Diebstahl) setzt,
der zu einer Handlung wird, gibt es nur die nicht belegte Hypothese, dass auch
alle weiteren Handlungen und Entscheidungen determiniert seien. Die iiber-
wiegende Mehrheit der Menschen zeigt jeden Tag und ein Leben lang, dass
es - solange das tdgliche Handeln nicht durch Faktoren aufRerhalb des Kérpers,
etwa durch Zwang oder Zufall, beeinflusst wird - im Gehirn eines Menschen
im Regelfall weitere Potentiale geben muss, mit deren Hilfe sich der Handelnde
durch Abwégung mehrerer Alternativen entweder fiir den Vollzug eines sol-
chen Impulses oder Dranges entscheidet, innehalt oder ihm bewusst wider-
steht. ,Handelt” der Mensch mit Hilfe dieser internen Potentiale und erfiillt
er die Anforderungen und Normen der Gesellschaft und stimmen seine Hand-
lungen mit seinem Willen iiberein, so ist er selbstbestimmt und damit frei.

b) Der Gesetzgeber durfte aufgrund dieser Handlungsfreiheit als fahig ange-
sehen werden, die vielfachen gesellschaftlichen Normbefehle zu beachten.
Sie sind damit grundsatzlich auch fahig, die im Strafgesetzbuch aufgefiihrten
Verletzungen von Rechtsgiitern zu unterlassen. Thomas Hillenkamp (2005) hat es
so formuliert: ,Dass es Willensfreiheit (im absoluten Sinne) nicht gibt, ist
nicht erwiesen. Dass es sie gibt, freilich auch nicht. Unter dem Dach dieses
non liquet hat sich das Gesetz fiir die Annahme von Freiheit entschieden. Das
steht dem Gesetzgeber auch frei, Reinhard Merkel (2008) meint hierzu, dies sei
eine ,apodiktische Begriindungslosigkeit” und hat eine iiberzeugendere Be-
griindung fiir die vom Gesetzgeber verfiigte Schuldzuschreibung angemahnt.

¢) Mit Knut Amelung, einem der herausragenden Schiiler Claus Roxins, sind erst
einmal folgende Fragen zu kldren:+ Um welche , Freiheit” geht es eigentlich,
an die das Recht ankniipft? Eine ,absolute® Freiheit gibt es im Recht gar nicht!
Sind es nicht viele verschiedene Freiheiten, die in Kategorien der ,,negativen®
und der ,,positiven Freiheit beschrieben werden? Die positive ist eine ,,Frei-
heit wozu®, sie beschreibt die Handlungen, die frei sein sollen.

Beispiele
= ,Meinung duern” (Art. 5 Abs. 1 GG),
= Einwilligung zu einer schweren Operation®,

=, Aufgeben” eines Versuchs in der Riicktrittsregelung des § 24 Abs. 1
Satz 1 StGB.

Die negative , Freiheit wovon® beschreibt die méglichen Zwangsfaktoren, von
deren Einfluss die in der ,,Freiheit wozu® beschriebenen Handlungen frei sein
miissen, wenn man sie als , frei® bezeichnet. Beispiele sind: ,Willensfreiheit®,

4  Gesprache mit Knut Amelung und von ihm noch nicht verdffentlichte Notizen
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die einen Schuldvorwurf erlaubt, hat nur ein Rechtsbrecher, der bei seinen
Taten frei von Zwingen handelte, wie sie in § 35 StGB (als notwendige, aber
allein nicht hinreichende) Bedingung beschrieben wird. Eine solche Aufglie-
derung des Freiheitsbegriffes und dessen Relativierung entschdrfen den Pro-
blemdruck, der auf der sogenannten ,Willensfreiheit“ liegt. Die Zuschreibung
von ,,Willensfreiheit® betrifft nach dem hier verfolgten Ansatz nicht den ,gan-
zen“ Menschen, sondern nur eine bestimmte, eng begrenzte , Freiheit wozu*,
die Freiheit, dem Appell einer Norm zu entsprechen. Spezifizieren lassen sich
aber auch die Kausalfaktoren, die ,Willensfreiheit® als Zwangsfaktor aus-
schlieffen. Wird einem Menschen die ,Willensfreiheit® abgesprochen, so
heifdt das im Recht nicht, dass er nur als willenloses Zwischenglied gesetzlich
ablaufender Kausalketten betrachtet wird. Vielmehr bedeutet jenes Urteil nur,
dass der Betreffende unter dem Einfluss von Faktoren handelte, die es nach
unserem Urteil ungerecht erscheinen lassen, gegen ihn einen persénlichen
Vorwurf zu erheben. Diese beiden Aspekte der ,Willensfreiheit* zeigen aber
auch, dass und wie sehr ein Urteil einem Menschen diese Freiheit zu- oder ab-
spricht, von unserer Willkiir abhdngt. Wir erkldren eine Handlung fiir nicht
,willensfrei“, wenn wir dem Handelnden keinen Vorwurf machen wollen.
SchlieRlich zeigt der hier skizzierte Ansatz, dass es bei der ,,Willensfreiheit*
nicht um Freiheit des Menschen schlechthin geht, sondern - wie die Philosophen
Michael Pauen und Peter Bieri sagen - um Selbstbestimmung, also die Freiheit, ab-
zuwadgen, ob dieser Mensch sich von der drohenden Unlust an einer Bestrafung
oder von der Unlust des Verzichts auf einen Tatgewinn motivieren lisst.

d) Wie verhalt sich denn der Einzelne im ,,Normalfall“ und welche Folgerun-
gen sind daraus fiir den ,,Ausnahmefall, “ also die Beurteilung des Taters zum
Zeitpunkt der Begehung einer Straftat und die Frage der fiir diesen Zeitpunkt
festzustellenden Schuldzuschreibung zu ziehen. Die Dimensionen unseres
ynormalen®, d. h. mit normativen Handlungszielen ausgestatteten Verhaltens
und damit auch der Freiheitsraum des Einzelnen, lassen sich durchaus positiv
beschreiben: Die Gesellschaft ist ein Sinngefiige, das jedem eine eigene Frei-
heit gibt, wenn er die allgemeinen normativen Handlungsziele erfiillt: , Frei-
heitist das Vermogen, etwas nach eigenem Sinn ins Werk zu setzen. “ Zu den
tdglichen ethisch-normativen Verhaltensanforderungen in der Gesellschaft
kann man von zwei verschiedenen Standpunkten Aussagen machen. Es gibt
einen ,inneren“ und einen ,dufleren” Standpunkt. Der innere Standpunkt ist
der des Normunterworfenen, der sagt, ,ich bin durch die Norm verpflichtet*
oder ,man ist durch die Norm verpflichtet”. Der duflere Standpunkt ist der
Standpunkt des Beobachters einer Gruppe von Menschen, also der Gesell-
schaft, von dem aus das normbezogene Verhalten beschrieben wird und von
dem aus gesagt werden kann: ,,sie (die Beobachteten) fithlen sich verpflichtet
und verhalten sich sound so* oder ,sie (die Beobachteten) reagieren mit einer
Sanktion, wenn jemand so und so handelt.
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e) Knut Amelung zieht unter Berufung auf den englischen Rechtstheoretiker
H. L. A. Harts daraus folgenden Schluss:

,Richterund Rechtsdogmatiker wenden sich in der Regel an die Normunterworfenen,
um ihnen den Inhalt einer Rechtsnorm zu erldutern. Thre Aussagen lauten daher wie
bei ihren Adressaten,man ist verpflichtet’. Damit nehmen sie also den inneren Stand-
punkt ein, von dem aus sie gedankliche Verkniipfungen, wie Normkonkurrenzen, Be-
ziehungen zwischen Normen und Normzwecken etc. beschreiben. Ein Strafrichterist
allerdings nicht nur Interpret und Normanwender, sondern auch ein sozialer Akteur,
der, wo das Gesetz das zuldsst, auch die kausalen Folgen seines Handelns bedenken
und in seinen Entscheidungen beriicksichtigen muss (vgl. § 46 Abs.1Satz 2 StGB). In-
soweit muss er sich an Aussagen psychologischer, soziologischer und dhnlicher Beob-
achter orientieren, die den externen Standpunkt einnehmen.”

Aus meiner Sicht bietet eine solche Beschreibung aus einer inneren und einer
duferen Sicht die (ausreichende) erkenntnistheoretische Grundlage, um die drei
Strafzweckarten zu legitimieren und das Dogma der Willensfreiheit zu erkldren:
Spezial- und Generalpravention orientieren sich am dufleren Standpunkt, von
dem aus Sozialwissenschaftler Aussagen iiber kausale Folgen der Strafe machen.
Diese Zuschreibung rechtfertigt aus der Sicht der Normunterworfenen, also
unter Einnahme des inneren Standpunktes, die Strafe - dies deshalb, weil wir
uns als Normunterworfene frei fithlen, Normen zu befolgen. Zu Recht hat sich
das Crundgesetz in Art. 104 Abs. 2 Satz 1 auch ausdriicklich dafiir entschieden,
dass allein der von der Politik unabhingige Richter aus der Sicht eines Dritten
tiber die Fortdauer der Freiheitsentziehung zu entscheiden hat.

f) Dieser Einklang von innerem und duflerem Standpunkt rechtfertigt es, dass
die Gesellschaft bei einer strafbaren Handlung den Normunterworfenen mit
einer Sanktion belegt. Eine Person, die ansonsten die beschriebenen Norm-
befehle versteht, bleibt nur dann straflos oder wird milder bestraft, wenn einer
der vier Ausnahmetatbestdnde von der vollstdndig erhaltenen Schuldfdhigkeit
in §§ 20, 21 StGB (krankhafte seelische Storung, tiefgreifende Bewusstseins-
stérung, Schwachsinn und schwere andere seelische Abartigkeit) vorliegt. In
diesem Sinne ist die dem Strafrecht zugrunde gelegte Willensfreiheit ein prak-
tisches Postulat, welches durch die tigliche Erfahrung eine Bestitigung fin-
det, sich im sozialen Leben als Realitdt darstellt und daher wohlbegriindet ist.
Denn die Behauptung, ein Angeklagter hdtte unter identischen Bedingungen
zum gegebenen Zeitpunkt anders handeln kénnen, als er tatsiachlich gehan-
delt hat, ldsst sich nicht nur nicht nachweisen, sondern macht die angeklag-
teTat zu einer Sache des Zufalls, die dem Angeklagten nicht zugerechnet wer-
den kénnte und deshalb folgenlos bliebe.

5 Hart, H. L. A. ,The Concept of Law,“ 1961, das rechtstheoretische Standardwerk der angelsachsisch
gepragten Rechtskultur, das aber in neuerer Zeit auch von jiingeren deutschen Strafrechtlern gelesen
wird.
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6. Die Erfahrungen aus der tdglichen juristischen Praxis

Die Strafjustiz geht in ihrer tdglichen Praxis von diesem normgeméfen Han-
deln aus und iiberzeugt sich nicht in jedem Einzelfall mit Hilfe eines Sachver-
stindigen davon, ob der einzelne Angeklagte zum Zeitpunkt der Tat tatsdchlich
iiber die oben beschriebenen gesellschaftlichen Fahigkeiten verfiigte. Die in-
terdisziplindre Arbeitsgruppe aus Juristen, Psychiatern, Sexualwissenschaft-
lern, Psychologen und Kriminologen hat dieses Regel-Ausnahmeverhaltnis so
formuliert:

,Das Strafgesetzbuch schreibt nur in bestimmten Fillen - u. a. wenn sich die Frage
der Anordnung von freiheitsentziehenden Mafiregeln der Besserung und Sicherung
oder der Unterbringung zur Beobachtung stellt - die Hinzuziehung eines Sachver-
standigenvor. Im Ubrigen kommt es auf die eigene Sachkunde des Richters an. Fiir die
Beurteilung der Voraussetzungen der §§ 20, 21 StGB reicht diese jedenfalls dann nicht
mehr aus, wenn sich auf Grund von Auffdlligkeiten oder gar Storungen Zweifel an der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit ergeben. Dann muss ein Sachverstdndiger hinzu-
gezogen werden” (Boetticher et al. 2005).

3. These: Den Hypothesen der drei Neurowissenschaftler wird nicht nur von Juristen,
sondern auch von Mitgliedern der eigenen ,scientific community“ widersprochen

Die Einwdnde zeigen, dass die von den drei Neurowissenschaftlern allseits kund
getanen Meinungen nicht den Charakter einer , gesicherten wissenschaftlichen
Theorie” fiir sich in Anspruch nehmen kénnen, die durch empirische Forschung
und Evaluation belegt ist. Sie bilden allenfalls ein ,,Uberzeugungssystem®, Dies
sagt nicht irgendwer, sondern der Ur-Vater dieser Hypothesen, der amerikani-
sche Neurophysiologe Benjamin Libet (2005) in seinem Buch ,Mind Time.*

1. Die Einwdnde von Benjamin Libet

Die Experimente von Benjamin Libet wiirden vor Gericht keinen ausreichend em-
pirisch abgesicherten Befund fiir die Behauptung darstellen kénnen ,,Wir tun
nicht, was wir wollen, sondern wir wollen, was wir tun“ (Wolfgang Prinz). Die
Inkompatibilisten berufen sich auf das im Jahr 1982 mit fiinf Personen durch-
gefiihrte Experiment, das 1999 von seinem Schiiler Patrick Haggard nachgestellt
wurde®.

6  Ein Lichtfleck, der von einem Oszilloskop erzeugt wird, bewegt sich am Rande des Ziffernblattes im Kreis
herum, den erin 2,56 sec durchlduft. Damit wird der Sekundenzeiger einer Uhr simuliert. Die Bewegung ist
nur 25x schneller. Die Versuchspersonen konnten sich beim Durchlauf des Lichtkegels fiir eine bestimmte
Zeit entscheiden. Um zu messen, ob der bewusste Wille, eine Handlung durchzufiihren - namlich zu einem
von der Versuchsperson frei zu wahlenden Zeitpunkt die Handgelenke zu beugen der Aktion des Gehirns
vorausgeht oder ihr nachfolgt, wurden beiderseits die Kopfhaut und die zu aktivierende Muskeln beider
Arme verkabelt. In 40 Versuchen wurde festgestellt, dass das Gehirn die Muskelaktivierung unbewusst
einleitete, und zwar ,100-200 Millisekunden, bevor wir diese Entscheidung bewusst wahrnehmen und
den Willen haben, die Handlungen auszufiihren.”
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Benjamin Libet hat in seinem 2005 erschienenen Buch selbst Zweifel an der ex-
trem deterministischen materialistischen Position geiibt, nachdem er als jun-
ger Wissenschaftler an deren Giiltigkeit geglaubt hatte. Er habe mit dem Ex-
periment zeigen wollen, wie der freie Wille funktionieren kinnte (S. 23). Er sah
in der Riickschau die Frage, ob

1. unsere bewusst gewollten Handlungen vollstindig von Naturgesetzen
determiniert seien, die die Aktivititen von Nervenzellen im Gehirn be-
herrschten, oder ob

2. freie Willenshandlungen und die bewussten Entscheidungen, sie zu voll-
ziehen, bis zu einem bestimmten CGrad unabhingig vom Determinismus
der Natur vonstatten gingen,

nicht beantwortet.

Libet sieht selbst bei einem im Gehirn unbewusst entwickelten Drang oder Im-
puls (etwa zu sexuellen Handlungen) einen Mechanismus, der nicht nur in
straffilligen, sondern in allen Menschen vorhanden ist. Der Vollzug oder das
Widerstehen eines solchen Dranges kénnten nach seiner jetzigen Meinung
durchaus eine Handlung sein, die bewusst gesteuert wird. Dann sei es auch le-
gitim, Personen aufgrund ihrer Handlungen fiir schuldig und verantwortlich
zu halten (S. 193).

2. Die Einwdnde des erfahrenen forensischen Psychiaters Hans-Ludwig Krdber

Hans-Ludwig Kréber (2003), der im Mdrz 2004 gemeinsam mit dem Philosophen
Michael Pauen an einem von Gerhard Roth nachvollzogenen Experiment teilge-
nommen hat, bemerkt dazu:

,Derstdndige Riickgriff auf das Libet-Experiment beleuchtet bereits die Fragwiirdig-
keit der Argumentation. Das Experiment leidet darunter, dass es gar keine rationalen
oder emotionalen Entscheidungsgriinde fiir das Heben des einen oder anderen Arms
gab. Menschen fungierten hier als Zufallsgenerator, und es ist gut vorstellbar, dass
wir uns fiir die Seite entscheiden, die zuerst zuckt"

Ganz wichtig: Es gebe nicht die geringste Ahnlichkeit dieses Experiments und
dieser Art von Entscheidung mit emotional und rational hoch aufgeladenen
Entscheidungen, wie sie vielfach Gegenstand der forensischen Psychiatrie
seien.

3. Die Einwdnde des Hirnforschers Karl Zilles

Die Abbildungen struktureller und funktionaler Hirndefizite bei Gewalttitern
sind nicht ausreichend, um die Forderung nach dem Ende des Schuldstraf-
rechts zu fordern. Immer wieder tauchen die Untersuchungen des amerika-
nischen Neurowissenschaftlers Adrian Raine in den Veréffentlichungen auf.
Dieser hat 1994 mittels Positronen-Emissions-Tomographie (PET) 22 angeklag-
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te Morder untersucht und mit einer alters- und geschlechtsneutralen Kon-
trollgruppe verglichen. Bei den Mérdern fand er eine deutliche Verminderung
der Stoffwechselaktivitit im prafrontalen Kortex. Aus diesen Abweichungen
in der Gehirnstruktur hat er, in Verbindung mit ungiinstigen sozialen Ver-
hiltnissen der Betroffenen, darauf geschlossen, dass diese Menschen dazu
determiniert sind, schwere Straftaten zu begehen. 1997 hat Raine nochmals
eine PET-Untersuchung an 41 angeklagten Mérdern durchgefiihrt, durch die
er seine fritheren Ergebnisse bestdtigt sah. Es ist nicht einmal bekannt, wie
viele davon tatsdchlich verurteilt worden sind! Kann man sie dann iitberhaupt
Morder-Hirne nennen? Karl Zilles mahnt zur Vorsicht im Umgang mit den Er-
gebnissen dieser Studien. Patienten mit solchen Stérungen zeigten tatsichlich
eine deutlich verminderte Impulskontrolle. Den Pionierarbeiten Adrian Raines
seien inzwischen eine ganze Reihe weiterer Untersuchungen gefolgt, die neue
Perspektiven und objektivierbare Daten bei der Beurteilung von dissozialen
Personlichkeiten eréffneten. Aber: Die Ergebnisse zeigten selbst bei vorsich-
tiger Interpretation nur, dass genetische Pridisposition, Sozialisation sowie
Hirnbau und -funktion in einem komplexen Beziehungsgeflecht stehen; die
jeweilige Gewichtung der einzelnen Faktoren und die vermuteten Kausalket-
ten seien bisher keineswegs ausreichend verstanden. Im Ubrigen sind Gewalt-
verbrechen wie Mord und Totschlag laut polizeilicher Kriminalstatistik 0,1%
der Gesamtkriminalitdt. Wer trifft die Abgrenzungen, wie sehen Hirne von
Vergewaltigern, Betriigern oder Bankraubern aus? Wird jeder, der solche Hirn-
strukturen hat, kausalgesetzlich straffdllig?

4. Die Einwdnde des Psychiaters und Neurobiologen Jiirgen L. Miiller

a) Jiirgen Leo Miiller (2008) hat im Nervenarzt grundsatzliche wichtige Priifsteine
entwickelt, die auch solche des Richters sein miissen.

® Naturwissenschaften suchen durch Experimente Gesetzmafligkeiten zu
entschliisseln. Ihre Ergebnisse miissen wissenschaftlichen Anspriichen
nach Objektivitdt, Validitdt, Reliabilitdt geniigen.

m Keines der vorliegenden Studienergebnisse wurde bislang mit demsel-
ben Untersuchungskollektiv repliziert, insofern ist auch die Reliabilitit
der Ergebnisse noch unklar.

® Noch unbekannt ist die Bedeutung weiterer EinflussgrofRen wie zeitliche
Stabilitdt, Alterungsprozesse, Verdnderung durch Unterbringung oder
Therapie.

® Ausden bildgebenden Verfahren hat sich auch ergeben, dass es bei Pro-
banden, die sich die aggressiven Handlungen nur vorstellten, genauso
typische Aktivierungsveranderungen in aggressionsrelevanten Hirn-
arealen gab.

m Biologische Strukturen oder Aktivierungsmuster praventiv zu verdachti-
gen, ist irrefithrend! Die Hoffnung, individuelles Verhalten mit biologi-
schen Methoden vorhersagen zu kénnen, ist zumindest bislang unerfiillt!
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b) Im Einzelnen: Die von Gerhard Roth herangezogenen Erkenntnisse iiber den
Zusammenhang zwischen gewalttitigem Handeln, den negativen frithkind-
lichen Umwelteinfliissen und dem Serotonin-Haushalt sind in den aktuellen
forensisch-psychiatrischen Lehrbiichern nachzulesen und Teil der Exploration
des erfahrenen forensischen Sachverstindigen.” Die Psychiater wissen seit
Langem, dass die Aktivitdt prafrontaler, aggressive Impulse kontrollierender
Hirnareale bei impulsiv-aggressiven Gewalttdtern und bei des Mordes beschul-
digten Tatern vermindert ist. Entscheidende Auswirkungen auf die Beurtei-
lung der Schuldfidhigkeit bei Begehung der Tat hat dies bisher nur in Einzel-
fallen. Dies gilt auch fiir die von Gerhard Roth durchgefiihrte ,,Delmenhorster
Studie“ aus dem Jahr 2005 (Liick et al. 2005). Roth macht ja selbst eine sehr
wichtige Einschrankung: Solche festgestellten Defizite allein pradestinierten
eine Person aber offensichtlich nicht zu einer spateren Gewalttaterschaft, son-
dern stellten - von schweren hirnanatomischen und physiologischen Beein-
trichtigungen abgesehen - lediglich eine erh6hte Verletzbarkeit (Vulnerabili-
tit) dar. Roth fordert, dass diese Erkenntnisse bei der Anwendung des § 20 StGB
beriicksichtigt werden miissten. Das hiefRe, dass eine sehr viel grofRere Grup-
pe von Straftitern als bisher unter die Bedingungen des § 20 StGB fallen wiirde.

¢) Was friither Phineas Gage war, ist heute jener unbescholtene 40-jahrige Leh-
rer, dessen prafrontaler Kortex durch einen Tumor geschiddigt war und bei
dem padophile Neigungen auftraten, die nach der Operation verschwanden.
Tatsdchlich belegen mehrere Studien, dass es auch bei der Padophilie neuro-
strukturelle und neurofunktionelle Veranderungen sowohl bei der Emotions-
verarbeitung wie auch beim Prozessieren stérungsspezifischer Stimuli gibt.
Eindrucksvoll mag diese Kasuistik sein. Der dokumentierte Fall ist aber genau-
so ein Ausnahmefall wie der des Phineas Gage. Die meisten Padophilen sind in
ihrem Verhalten in der Cesellschaft keineswegs auffillig, sondern leben eher
angepasst. Natiirlich kann man die Frage stellen, weshalb man einen Pado-
philen mit allen Kriterien einer vom Gehirn (woher sonst) ausgehenden, von
den Umweltbedingungen verfestigten Storung der Sexualpriaferenz dem Leh-
rer mit dem Hirntumor nicht gleichstellt und ihn auch als schuldunfihig an-
sieht. Bisher zeigt aber die Praxis, dass der Pidophile nicht nur um seinen
Drang nach sexuellen Kontakten mit Kindern weif}, sondern auch die Verbots-
normen wahrnehmen kann. Viele Padophile konnen innehalten, sie leben
unauffillig und angepasst und iiben ihren Beruf aus, sie konnen sich Hilfe
holen und Vermeidungstechniken gegen den Drang entwickeln, bevor sie aus
der Phantasieebene in fremdgefihrdendes strafbares Verhalten wechseln (Dis-
sexualitdt). Weshalb man einem solchen Padophilen keinen Schuldvorwurf
machen soll, ist mir bisher nicht nahe gebracht worden. Im Ubrigen: Veran-
derungen der Gehirnstrukturen allein besagen nichts. Ein in Spiegel-online
abgedrucktes Bild des Gehirns eines Franzosen scheint das Gegenteil zu bele-

7 Habermeyer E, Kahwohl W (2007) Wechselwirkung zwischen genetischem und sozialem Einfluss, Die
Neurologie und das Strafrecht: Willenloser Hirnapparat in SZ vom 7.5.2007
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gen. Dort wo andere Menschen ihr Gehirn haben, ist bei ihm nur eine voll-
stindig mit Fliissigkeit ausgefiillte Hohle zu sehen. Dieser Mann ist keines-
wegs kriminell, sondern lebt vollig unauffillig, und geht seinem Beruf nach.®

5. Zwischenergebnis

a) Die Neurowissenschaftler miissen dem Richter folgende Fragen beantworten:

m Korrelieren die neuro-physiologischen Befunde mit spezifischen Verhal-
tensdaten?

m Sind die Befunde replizierbar?

m Sind die Befunde fiir das Individuum aussagekraftig? Sind die Befunde
im Lingsschnitt stabil? Sind die Befunde durch Interventionen verin-
derbar?

Bisher haben die drei Neurowissenschaftler diese Fragen nicht beantwortet.

b) Weder der Verfassungsgesetzgeber noch der einfache Gesetzgeber haben sich
veranlasst gesehen, eine Veranderung oder gar Aufhebung des Schuldstraf-
rechts vorzunehmen.

¢) In der Rechtspraxis miisste einem von der Verteidigung gestellten Beweis-
antrag auf Einholung eines (weiteren) Sachverstindigengutachtens eines
Neurowissenschaftlers und der Behauptung iiberlegener Forschungsmittel nicht
nachgegangen werden.

d) Meine Mahnung: Cenug der medialen Angriffe auf das Schuldstrafrecht:
Wir haben in der Rechtspolitik gegenwdrtig andere Probleme. Wir sind aus
medial kraftig geschiirter Angst vor Terroristen und Sexualstraftitern - die als
Angstmacher einfach gleichgesetzt werden - auch ohne die Erkenntnisse der
Neurowissenschaftler immer mehr auf dem Weg zum polizeilichen Praventiv-
strafrecht. Dazu wiirden die Thesen der drei Neurowissenschaftler - sie hitten
gesicherte Erkenntnisse iiber die Existenz des ,,Morderhirns® - genau passen,
wadren sie doch fiir einen Teil der Politiker der willkommene Anlass - wieder
einmal -, nicht besserungsfihige Gewohnheitsverbrecher® auf unbestimmte
Dauer wegzuschlieRRen.

4. These: Ein von den drei Neurowissenschaftlern gefordertes, rein praventiv
orientiertes, auf jeden Tadel verzichtendes MaBnahmerecht verfehlt schon
prinzipiell die Grundaufgabe der Strafe: die Restitution verletzter Normgeltung.

Selbst ein unvollkommenes Schuldstrafrecht gewdhrt dem ,,Schuldigen® durch
die Begrenzung auf die schuldangemessene Strafe im Ergebnis mehr Rechte
und damit mehr Schutz vor dem Staat als jede Form eines ,,menschlicheren”
Maftnahmerechts fiir ,entschuldigte und schuldlose® Téter, wie es von den

8  http://www.spiegel.de/international/zeitgeist/0,1518,495607,00.
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Neurowissenschaftlern als allein am VerhéltnismaRigkeitsgrundsatz orien-
tierte Alternative gefordert wird. Meine wesentlichen Vorbehalte gegeniiber
dem Maflnahmerecht sind: Die MafRregeln ermdglichen trotz ihrer Beschran-
kung durch den VerhdltnismafRigkeitsgrundsatz weit stirkere Eingriffe in die
Freiheit des Beschuldigten, als sie die Bestrafung in den Grenzen des Schuld-
prinzips gestattet. Esist zu befiirchten, dass das Freiheitsgrundrecht aus Art. 2
Abs. 2 GG in einem reinen unbefristeten Maffnahmerecht schwerer durchzu-
setzen ist, als in einer von vorneherein zeitlich begrenzten Freiheitsstrafe! Im
Ubrigen: Unter der Geltung eines polizeipraventiven Maffnahmerechts wire
es auch leichter moglich, aus praventiven Criinden zu fordern, systematisch
die Gehirne von Kindern und Jugendlichen zu scannen, um potentielle Straf-
tdter aufzuspiiren und sie erst gar nicht Straftaten begehen zu lassen. Eine
weitere Grenzverschiebung ungeahnten Ausmafles.

5. These: Die Gesellschaft braucht das Schuldstrafrecht

Der Hamburger Strafrechtslehrer Reinhard Merkel, der ansonsten bereit zu sein
scheint, den drei Neurowissenschaftlern in ihren Hypothesen zu folgen, ver-
wendet im aktuellen Diskurs ein von Juristen haufig benutztes, aber von Ger-
hard Roth als das ,,merkwiirdigste“ bezeichnetes Argument, die Gesellschaft
komme ohne den Schuldvorwurf gar nicht aus. Das ist wohl so!

1. Der U-Bahn-Schubser aus Miinchen, ein 70-jdhriger Rentner, der sich
iiber Kinder auf dem Bahnsteig drgert und ein 13-jahriges Mddchen gegen
die hereinfahrende U-Bahn schubst, bliebe ohne Strafe. Das Gericht hat
sich davon iiberzeugt, dass hier eine Handlung und kein Reflex vorlag
und die Steuerungsfahigkeit nicht beeintrachtigt war. Ohne den gesetzli-
chen Schuldvorwurf bliebe das Handeln folgenlos, denn der Rentner wird
nie wieder straffallig.

2. Versteht die Gesellschaft das Entfallen jeden Schuldvorwurfs bei komple-
xen, aus zahlreichen Teilentscheidungen und Teilhandlungen resultie-
renden Entscheidungen eines Beschuldigten, z.B. bei Wirtschaftsstraf-
taten? Was ist z. B. mit den Entscheidungen der Aufsichtsratsmitglieder
Ackermann und Funk bei der Mannesmann AG iber die Abfindung von
Herrn Esser? Die durch teure Strafverteidiger beratenen Beschuldigten
konnten an vielen Stellen innehalten und sich frei entscheiden, ob sie
die spdter zum Gegenstand eines Strafverfahrens gemachte Beteiligung
an dem Aufsichtsratsbeschluss herbeifiihren oder ob sie auf sie verzich-
ten wollten. Was ist mit dem Milliardenbetrug des ehemaligen Bérsen-
gurus Bernard Madoff. Dieser leitete ein Biiro im 17. Stock eines Hochhauses
und hatte in der Zentrale zahlreiche Angestellte, mit deren Hilfe er {iber
viele Jahre den milliardenschweren Anlagebetrug organisierte. Tausende
verloren ihre bei ihm sicher geglaubte Altersvorsorge! Er wurde nach ame-
rikanischem Recht zu 100 Jahren Freiheitsstrafe verurteilt. Soll er in eine
Mafiregeleinrichtung?
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3. Was ist mit Charles Taylor oder Thomas Lubanga Dylo, die vor dem ICC bzw.
dem Sondertribunal fiir Sierra Leone (SCSL) in Den Haag wegen vielfalti-
ger Griueltaten angeklagt sind und in Den Haag vor Gericht stehen?

Eine Schlussbemerkung

Ich sehe die gegenwartige Diskussion als medial sehr aufmerksam begleitete
gefahrliche Mischung aus sozialromantischen Wiinschen und Vorstellungen
itber den Sinn von Strafe, den Straf- und Mafdregelvollzug und der Suche nach
den geheimnisvollen Tiefen des menschlichen Gehirns, insbesondere des Mér-
derhirns, mit der Urdngste und Urtriebe befriedigt werden. Die rationale Kri-
minalpolitik bleibt dabei auf der Strecke. Ich mahne daher wie der amerika-
nische Psychologe Philip G. Zimbardo, der aus Anlass der Graueltaten von Abu
Graib gesagt hat:

Vor dem Bisen im Menschen schiitzen wir uns nicht, wenn wir nach dem Bosen im
Menschen fahnden, sondern indem wir die Zustdnde, in denen sich das Bise im Men-
schen Geltung verschafft, nicht zulassen!”
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