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Das rechtliche Denken kennt verschiedene Begriffe, die auf eine oder gar meh-
rere implizite Willenstheorien schlieBen lassen, z. B. Erwédgungsfahigkeit, Wil-
lensbildungsfiahigkeit, Steuerungsfdhigkeit, Handlungsfihigkeit. Diese Be-
griffe sind anzutreffen im zivilrechtlichen und im strafrechtlichen Denken,
d.h. nicht nur in den Gesetzestexten, sondern auch in der héchstrichterlichen
Rechtsprechung, in den Kommentaren und im rechtswissenschaftlichen
Schrifttum.

Aus empirisch-psychologischer Perspektive die impliziten Willenstheorien
des rechtlichen Denkens zu diskutieren: das entspricht in der Gegenrichtung
dem juristischen Interesse an der empirischen Willenspsychologie; einem In-
teresse, das Anfang des 20.Jahrhunderts gro3 war (z.B. Horn, 1895a,b,c,
1902, 1904; Diirr, 1906). Dazwischen befindet sich der grundsitzliche Hiatus
von Recht-Sprechen-Miissen im Einzelfall und Theorien-Priifen-Miissen im
allgemeinen, der auf zwei Arten aus empirisch-psychologischer Perspektive
iiberbriickbar scheint. Bei diesen Uberbriickungen geht es aber nicht um eine
besserwisserische Kritik oder um eine reduktivistische Zuriickfithrung der
rechtlichen Begriffe und Institutionen auf psychologische Grundgesetzm&Big-
keiten. Vielmehr fiihrt die eingenommene Perspektive zu zwei Eindriicken
iiber den Nutzniel an den Beziehungen. Einerseits wird die hilfswissenschaft-
liche Funktion der Psychologie (de lege lata und de lege ferenda) an den impli-
ziten Willenstheorien sichtbar. Andererseits wird sich zeigen, daf3 sich die Psy-
chologie durch die noch herauszuarbeitenden Gedankengénge zu ihrer eigen-
stindigen Aufgabe empirisch-wissenschaftlicher Erforschung von gewissen
Variablensystemen zum Zwecke der Bildung empirisch priifbarer Theorien
herausgefordert fithlen kann. Es geht nicht nur um empirisch begriindete Un-
terstiitzung des Rechtswesens, sondern auch um Konstruktion einer Hypo-
these aus dem Recht.

Zu dem Zweck werden die relevanten gesetzlichen Regelungen und Be-
griffe im Zivil- und Strafrecht aufgefiihrt, der hilfswissenschaftliche Beitrag
der empirischen Psychologie zu den impliziten Willenstheorien des rechtlichen
Denkens in Ausschnitten dargelegt und die Strukturen von zwei generellen Hy-
pothesen aus der impliziten Willenstheorie des rechtlichen Denkens herausge-
arbeitet, die eine empirisch-psychologische Auseinandersetzung verdienen.
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Der Kontext des Willens im rechtlichen Denken

Die relevanten gesetzlichen Regelungen und Begriffe lassen sich nach explizi-
tem Vorkommen, d.h. direkter gesetzlicher Nennung des Wortes ,,Wille*, und
implizitem Vorkommen in der Gesetzesauslegung einteilen. Untergliedert wird
weiterhin nach Zivilrecht, die Bezugsquelle ist da das Biirgerliche Gesetzbuch
(BGB) von 1900, und nach Strafrecht, die aktuelle Bezugsquelle ist da das
Strafgesetzbuch (StGB) von 1975.

Explizite Nennung des Willens

Im BGB von 1900 gibt es den Zentralbegriff der Willenserklirung als 2. Titel
des 3. Abschnitts iiber die Rechtsgeschifte (§§ 116ff. BGB, aber auch die §§ 7,
8, 105, 107 BGB), dazu auch die , Einwilligung“ verschiedener Personen in die
LAnnahme als Kind“ (§§ 1746ff. BGB). Weiterhin findet man den ,die freie
Willensbestimmung® ausschlieBenden Zustand krankhafter Stérung der Geistes-
tatigkeit in den §§ 104 (2.) und 827 BGB, wodurch die Geschéftsfihigkeit und
die Deliktsfihigkeit ausgeschlossen werden.

Die zivilrechtliche Kommentierung kennt ,Willenstheorien®, welche drei
Arten von Willensméngeln bei Willenserklarungen beschreiben. Diese Mangel
sind das Fehlen des Handlungswillens (Inkongruenz von Wille und AuBerung),
das Fehlen des Erkldrungsbewuftseins (Nicht-Wissen um das Vornehmen ei-
nes Rechtsgeschiifts durch die AuBerung) und das Fehlen des eigentlichen Ge-
schiftswillens zum konkret erreichten Erfolg. Auf den Zweck der Erkldrung
und den Willen des Erkldrenden kommt es aber ,erst in zweiter Linie an: zu-
néchst ist davon auszugehen, wie die WillensduBerung vom Empfanger ver-
standen werden durfte” (Schmidt in Soergel & Siebert, 10. Aufl., Bd. 2, S. 274).

Im StGB von 1975 findet man im Allgemeinen Teil auBer der ,freiwilligen
Aufgabe® in den §§ 24 und 31 als Riicktrittsbedingung im § 46 StGB bei der
Strafzumessung den ,bei der Tat aufgewendeten Willen®, der strafverschir-
fend oder strafmildernd beriicksichtigt werden kann. Dieser Strafzumessungs-
umstand wird dort eingerahmt von anderen auf die subjektive Tatseite bezo-
genen Strafzumessungsumstéinden wie den ,Beweggriinden und Zielen des
Téters®, der ,,Gesinnung, die aus der Tat spricht®, und dem ,Ma8 der Pflicht-
widrigkeit“. Die Kommentierung sieht die Nachhaltigkeit des Tatwillens als ein
wesentliches Indiz fiir die verbrecherische Energie des Taters. Je groBler die
Schwierigkeiten waren, die der Téter bei der Tat zu iiberwinden hatte, und je
hartnéckiger er sein Ziel verfolgte, desto groBer ist seine Schuld. Die Stirke
des Tatwillens kann sich strafverschéirfend z. B. aus einer sorgféltigen Tatvor-
bereitung, aus der Spurenbeseitigung oder aus einem intensiven Unrechtsbe-
wuBtsein ergeben. Strafmildernd kann hingegen eine Willensschwiche zu
werten sein, so z.B. eine Verminderung der strafrechtlichen Verantwortlich-
keit, etwa infolge jahrelangen Rauschgiftgenusses (Stree in Schonke & Schréder,
1985, S. 526).

Der Besondere Teil des StGB 1975 gebraucht in den §§ 311c und 330b das
Jfreiwillige und ernsthafte Bemiihen als Voraussetzung zur Anerkennung der
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Tétigen Reue, im § 181 (Menschenhandel) die Wendung ,,wider seinen Willen
durch List, Drohung oder Gewalt entfiihrt”, im § 226a die ,,Einwilligung“ des
Verletzten, im § 236 die Entfiihrung mit ,Willen” der Entfiihrten, im § 237 die
Entfiihrung gegen den ,,Willen® der Entfiihrten, im § 223b die ,boswillige Ver-
nachlissigung” der Pflicht, fiir Schutzbefohlene zu sorgen und im § 302a die
Ausnutzung der erheblichen ,Willensschwéche eines anderen“ bei Wucher.
Aber auch das Vorkommen der Wendung ,,absichtlich oder wissentlich” in den
§§ 183a (Erregung dffentlichen Argernisses) und 344 (Verfolgung Unschuldi-
ger) ist zu beachten fiir die Abgrenzung von ,wissentlich“ und ,,absichtlich® zu
~willentlich in der juristischen Definition des Vorsatzbegriffes (vgl. dazu
Spendel, 1987, mit Literaturhinweisen).

Implizite Erscheinungsformen des Willens

Deliktsfihigkeit und Verschulden im BGB. Im BGB werden die Begriffe
des Verschuldens nach § 276 BGB und des Mitverschuldens nach § 254 BGB
mit der Steuerungsfihigkeit nach erkannter konkreter Gefidhrlichkeit in Ver-
bindung gebracht. Dabei sind die §§ 827 und 828 BGB einzubeziehen. Durch
die juristische Beriicksichtigung von Entwicklungsstand und krankheitsbe-
dingten Ausnahmezustinden in den §§ 827 und 828 BGB wird daher der zivil-
rechtliche Verschuldensbegriff fiir die Psychologie aus hilfswissenschaftlicher
Perspektive interessant. Aber auch unter dem Gesichtspunkt der Konstruktion
einer Hypothese aus dem rechtlichen Denken besitzt der zivilrechtliche Ver-
schuldensbegriff Bedeutung fiir die Psychologie.

Die §§ 827 und 828 BGB schlieBen die Deliktsfidhigkeit BewuBtloser und
Geisteskranker aus und beschrinken sie bei Minderjdhrigen und Taubstum-
men ohne Bezug zum konkreten Verschulden, sondern nur mit Bezug zu der
fiir die Erkenntnis der Verantwortlichkeit erforderlichen Einsicht, die indivi-
duell und nicht alterstypisch festzustellen ist. Die héchstrichterliche Ausle-
gung zur zivilrechtlichen Verantwortlichkeit nach § 827 und § 828 BGB ver-
deutlicht zwar, daf} bei der Einsichtsfahigkeit nicht auf die Fahigkeit zum ein-
sichtsgemiBen Handeln abgestellt wird, zu priifen ist diese aber nach § 276
BGB (Verschulden) und § 254 BGB (Mitverschulden). Dort ist die konkrete Ge-
fahrenkenntnis und die darauf bezogene Steuerungsfiahigkeit eines typischen
Minderjihrigen dieses Alters oder im allgemeinen des Durchschnittsmenschen
zu beriicksichtigen. Es handelt sich dabei um die konkrete Frage, ob die er-
kannte Gefdhrlichkeit zum Anlafl genommen werden konnte, die begangene
Schiidigung zu unterlassen.

Der § 276 BGB faBt im ersten Satz Vorsatz und Fahrléssigkeit als Bedin-
gungen des zivilrechtlichen Vertretenmiissens zusammen: ,Der Schuldner
hat, sofern nicht anderes bestimmt ist, Vorsatz und Fahrlissigkeit zu vertre-
ten.” Hieran ist fiir die spiteren Zwecke hervorhebenswert, daB ein kompak-
ter Begriff des Verschuldens im Zivilrecht gebildet wurde. Dieser Umstand ist
juristisch gerechtfertigt durch die einheitliche Rechtsfolge des Zivilrechts,
nidmlich durch den Schadensersatz. Er wird nur dadurch qualifiziert, dafl das
mitwirkende Verschulden des § 254 eine Verteilung des Ersatzumfanges be-
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griindet. Differenzierungen in diesem kompakten Einheitsbegriff des Ver-
schuldens sind zwar moglich, aber nicht in gleicher Weise wie im Strafrecht
bedeutsam: ,Im Zivilrecht ist die Unterscheidung von dolus directus und dolus
eventualis nicht notwendig” (Schmidt in Soergel-Siebert, 1969, Bd. 2, S. 274).

Schuldfiihigkeit im StGB. Im Strafgesetz kommt die Kommentierung des
Ersten Titels des StGB 1975 (§§ 13 bis 21) iiber die Grundlagen der Strafbar-
keit immer wieder auf Begriffe mit Bezug zum ,Willen®. Sie fallen in zwei Klas-
sen, die Willensbetétigung und die Willensbildung. Im einzelnen sind dies die
Fragen
— der Zielgerichtetheit (Finale Handlungslehre), wobei der Unterschied von

kausalem Reflex und finaler Handlung fiir die Beriicksichtigung der Er-

kenntnisse der Psychowissenschaften von Bedeutung ist (Welzel, 1969),

— der Willensfreiheit, welche als eine empirisch nicht hinterfragbare Voraus-
setzung des Strafrechts aufgefalit wird,

— der Definition von Abstufungen des Vorsatzbegriffs und seiner Abgrenzung
zum Fahrlissigkeitsbegriff, worauf weiter unten noch ausfiihrlich einge-
gangen wird,

— des subjektiven Tatbestands, zu dessen Klidrung in der Regel der Richter
aufgefordert ist, und

- der Willensbildungsfihigkeit, bei der zumeist die Nicht-Beherrschbarkeit
von affekt- und triebabhéngigen Impulsen trotz gréBter Willensanspannung
strafrechtlich relevant zu sein scheint.

Nicht alle diese Einzelfragen besitzen gleichen Aufforderungscharakter fiir
empirisch-psychologische Beitréige. Streng genommen sind die ersten vier rein
juristische Problemstellungen zur Willensbetitigung. Die Willensbildungs-
fahigkeit aber beriihrt die Beziehung der empirischen Psychologie zur Rechts-
pflege und Rechtsfortbildung direkt wegen der gemischt biologisch-psycholo-
gischen Kriterien der strafrechtlichen Unzurechnungsfihigkeit.

Die Wahl von ,Willens-“ statt ,,Steuerungsfahigkeit” verweist darauf, dafl
urspriinglich auch hier der ,Wille“ im Gesetzestext genannt wurde. Das Straf-
gesetzbuch fiir den Norddeutschen Bund (1870) und das Strafgesetzbuch fiir
das Deutsche Reich (1871) besagten im § 51 noch, daB eine strafbare Hand-
lung nicht vorhanden sei, wenn durch BewuBtlosigkeit oder krankhafte St6-
rung der Geistestétigkeit die ,freie Willensbestimmung®“ des Téters ausge-
schlossen war. Durch das Gesetz vom 24.11.1933 wurde die biologische Be-
dingung der BewuBtlosigkeit durch die BewuBtseinsstérung (im Unterschied
zu § 20 StGB 1975 ohne den weiteren Zusatz ,tiefgreifend”) ersetzt und die
Geistesschwiche als biologische Bedingung hinzugefiigt. Weiterhin wurde ein
Zustand verminderter Zurechnungsfihigkeit anerkannt und schlieBlich die
psychologische Bedingung des Ausschlusses der freien Willensbestimmung
durch die Unfidhigkeit, das Unerlaubte der Tat einzusehen oder nach dieser
Einsicht zu handeln, ersetzt. Nach Lange (1959) hatte die frithere Fassung die
Neigung begiinstigt, das philosophische Freiheitsproblem (Determinismus ver-
sus Indeterminismus) im Strafrecht zu diskutieren und die Anerkennung des
Strafrechts von der Bejahung des Indeterminismus abhingig zu machen oder
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im § 51 selbst eine Anerkennung des Indeterminismus zu sehen. Erforderlich
wire demnach aber nur die ,,Fihigkeit, im Einzelfall Vernunfterwégungen den
natiirlichen Trieben entgegenzusetzen® (Lange, 1959, S. 196).

Die terminologische Abschaffung der ,freien Willensbestimmung® im Ge-
setzestext entsprach der seit 1871 fortgeschrittenen Diskussion iiber die Straf-
rechtsreform, denn Frank (1931, S.150) kommentiert schon die alte Fassung:
LAusschluB der freien Willensbestimmung bedeutet also Ausschluf3 des Hem-
mungs- oder des Unterscheidungsvermdgens.“ Diese Doppelbedingung war
durch den § 3 Jugendgerichtsgesetz (JGG) von 1923 schon in das strafrecht-
liche Denken eingefiihrt mit der Formulierung ,,nach seiner geistigen oder sitt-
lichen Entwicklung unfihig war, das Ungesetzliche der Tat einzusehen oder
seinen Willen dieser Einsicht gemé&fB zu bestimmen.“ Aber auch damals schon
war die heute giiltige Formulierung in der Reformdiskussion (March, 1933).
Sie erhielt 1928 im JGG von Osterreich die ohne den ,Willen“ auskommende
Gestalt ,,das UnrechtmiBige der Tat einzusehen oder nach dieser Einsicht zu
handeln“. Im RJGG von 1943 wurde schliefilich das heute geltende Doppelkri-
terium auch im deutschen Jugendstrafrecht kodifiziert und damit das Wort
~Wille“ auch im JGG entfernt.

In der heutigen Regelung zur strafrechtlichen Verantwortlichkeit und
Schuldfdhigkeit schlieBt der § 19 StGB 1975 die Schuldfdhigkeit der noch nicht
vierzehn Jahre alten Minderjidhrigen aus. Der § 3 JGG 1953 lautet im ersten
Satz: ,Ein Jugendlicher ist strafrechtlich verantwortlich, wenn er zur Zeit der
Tat nach seiner sittlichen und geistigen Entwicklung reif genug ist, das Un-
recht der Tat einzusehen und nach dieser Einsicht zu handeln.“ Der § 20 StGB
1975 lautet: ,,Ohne Schuld handelt, wer bei Begehung der Tat wegen einer
krankhaften seelischen Stérung, wegen einer tiefgreifenden BewuBtseinssto-
rung oder wegen Schwachsinns oder einer schweren anderen seelischen Ab-
artigkeit unfahig ist, das Unrecht der Tat einzusehen oder nach dieser Einsicht
zu handeln.® Der § 21 StGB 1975 benennt die vier Bedingungen des § 20 StGB
als mogliche Schuldminderungsgriinde.

Die rechtlichen Willenstheorien
aus hilfswissenschaftlicher Perspektive

De lege ferenda und de lege lata sind hilfswissenschaftliche Beitrige der Psy-
chologie denkbar. Die zivilrechtlichen Willensméngel kénnten de lege ferenda
in Hinsicht auf die Begriindung der Altersgrenze vom vollendeten siebenten
Lebensjahr untersucht werden (Hommers, 1983). Da die Willenserkldrungen
von Kindern vor Vollendung des siebenten Lebensjahres generell nichtig sind,
kénnte die Altersgrenze dadurch begriindet werden, daB erst Kinder dieses
Alters die sprachlich-kognitiven Fertigkeiten fiir die Abgabe von Willenserkli-
rungen besitzen. Damit konnte die Abnahme der Hiufigkeit eines der Willens-
méngel, z.B. des fehlenden ErkldrungsbewuBtseins, einhergehen. De lege lata
wiiren zivilrechtlich hilfswissenschaftliche Beitrdge iiber die alterstypischen
Steuerungsfahigkeiten aufgrund von erkannten Gefahren zur Unterstiitzung
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der zivilrechtlichen Beurteilung des Verschuldens Minderjidhriger erwiinscht.
Diese beiden zum Zivilrecht hilfswissenschaftlichen Aufgabenstellungen hit-
ten représentative Datengrundlagen zu schaffen, die aber im Unterschied zu
Verantworilichkeitsmerkmalen nicht fiir jedes Individuum diagnostische Giil-
tigkeit beanspruchen miiBten.

Vom Strafrecht her interessiert de lege ferenda das Verhéiltnis von Willens-
freiheit und Schuld aus prinzipiellen Griinden, weil dazu eine wichtige Stel-
lungnahme iiber das Verhdltnis seinswissenschaftlicher und normativer Wis-
senschaft von seiten der Jurisprudenz vorliegt. De lege lata sind die Aufgaben
und die Qualitit der forensischen Sachverstindigen — sei es psychiatrischer,
psychologischer oder psychoanalytischer Herkunft — durch empirische For-
schungsbeitrige zu stiitzen. Diese haben hauptsdchlich die Frage der Beurtei-
lung der Willensbildung zum Gegenstand. Bresser (1976) diskutierte aber
auch die Beteiligung des Sachverstindigen an der Ermittlung des subjektiven
Tatbestandes.

Zur Diskussion iiber Schuld und Willensfreiheit

Die Willensfreiheit war fiir Ach (1935, S. 410ff.) der Bezugspunkt fiir die Inter-
pretation seiner Ergebnisse, die er mit der von ihm erfundenen ,,Vorhersage-
methode“ erlangte. Sein (hier nur komprimiert formuliertes) Ergebnis eines
nicht einmal unbedingt anzutreffenden Freiheitserlebens (Freiheit zu) bei to-
taler Verhaltensdeterminiertheit trotz alternativer Verhaltensmoglichkeit
(Unfreiheit von) steht der Meinung eines forensischen Psychiaters entgegen,
daBl wissenschaftlich ,Willensfreiheit weder positiv noch negativ verifiziert
werden® konne (Witter, 1983, S. 443). Wie stellt sich die Jurisprudenz dazu?

In der menschlichen Entscheidungsfreiheit wird von juristischer Seite die
Voraussetzung fiir das Schuldprinzip gesehen: ,Denn nur wenn grundsétzlich
die Féhigkeit zum Andersdenken besteht, kann der Téter dafiir verantwortlich
gemacht werden, daB er es zu der rechtswidrigen Tat hat kommen lassen, an-
statt die kriminellen Antriebe zu beherrschen“ (Jeschek, 1957, S. 328). Diese
Voraussetzung besteht aber nicht in der Freiheit von kausalen Vorgéngen,
sondern in der ,,Uberformung des kausalen Zwanges® (Welzel, 1969) oder in
einer ,Uberdetermination® der Kausalabliufe (Kaufmann, 1966). Die herr-
schende Meinung der Rechtswissenschaft spricht daher gegen den Versuch,
einen empirisch-psychologischen Beitrag zum Verhéltnis von Willensfreiheit
und Schuld zu erbringen. Von welchem Menschenbild eine Rechtsordnung
ausgeht, sei ,primér eine normative Frage, bei der es eine Beweislast verniinf-
tigerweise nicht geben kann® (Lenckner in Schonke & Schroder, 1985, S. 146).
Die These (Leferenz, 1948, S. 371), daB3 alle rechtlichen Grundentscheidungen
seinswissenschaftlich verifizierbar sein miiBten und daB8 die Griindung des
Strafrechts auf eine metaphysische Stellungnahme nicht zuléssig sei ,ver-
kennt, daB das Recht gar nicht umhin kann, eine Gemeinschaftsordnung auch
nach solchen Maximen, Zielvorstellungen und Wertentscheidungen zu gestal-
ten, fiir deren Richtigkeit es keinen Beweis im strengen Sinne gibt“ (Lenckner
in Schionke & Schréder, 1985, S. 146).
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Die Willensbildungsfihigkeit im Sachverstindigenurteil

Das geltende Strafrecht verlangt zum Schuldvorwurf oder zur Zurechnung ne-
ben der Unrechtserkenntnisfihigkeit die Willensbildungsfdhigkeit (d.h. die
Fihigkeit, nach der Unrechtseinsicht zu handeln). Es erkennt an, da3 diese
beiden Bedingungen nicht nur aufgrund von krankheitsbedingten Stérungen,
sondern auch aufgrund einer tiefgreifenden BewuBtseinsstérung fehlen kon-
nen. Bei der Bezeichnung dieser Bedingung macht sich der Einflul der Argu-
mentation der empirischen Psychologie bemerkbar, da noch in den Entwiirfen
zum geltenden Recht nur von einer solchen BewuBtseinsstorung die Rede war,
die der krankhaften seelischen Storung gleichwertig war (Arnold, 1965). Wei-
terhin wird wegen § 19 StGB und § 3 JGG das entwicklungsbedingte l‘ehlen
der Schuldfihigkeit bzw. strafrechtlichen Verantwortlichkeit neben dem
krankheitsbedingten Fehlen anerkannt.

Gegenstand des Schuldvorwurfs ist nach juristischer Auffassung die ,,in be-
zug zur konkreten Anforderung des Gesetzes fehlerhafte Willensbildung des
Téters, die darin besteht, daB er sich nicht zu einem rechtméBigen Handeln
hat motivieren lassen, obwohl ihm dies méglich gewesen wiére, weil er sowohl
das Unrecht der Tat hétte einsehen als auch nach dieser Einsicht hétte han-
deln kénnen® (Lenckner in Schonke & Schréder, 1985, S. 148). Bei der Fihig-
keit, nach der Unrechtseinsicht zu handeln, geht es nach juristischer Auffas-
sung (Lenckner in Schénke & Schréoder, 1985, S.264) um die , Fahigkeit, die
Anreize zur Tat und die ihr entgegenstehenden Hemmungsvorstellungen ge-
geneinander abzuwigen und danach einen Willensentschlufl zu normgeméaBem
Verhalten zu bilden.” Diese Fihigkeit kann aber erst dann ausgeschiossen
werden, wenn ,der Tdter auch bei Aufbietung aller Widerstandskrifte zu ei-
ner normgeméfen Motivation nicht imstande” (Lenckner, a.a.0.) gewesen ist,
was nicht mit der Fihigkeit zu zweckrationalem Verhalten verwechselt wer-
den darf. Die psychologische Handlungslehre (Thomae, 1960) nannte das Ge-
forderte ,Fdhigkeit zur Normorientierung und Fdhigkeit zur normgeméBen
Uberformung.“

Der auBerhalb des Normalen anzusiedelnde Affekt des Nicht-Kranken und
psychopathologische Zustédnde sind mdgliche Anhaltspunkte fiir die Bestellung
eines Gutachters. AuBerdem ist die Priifung der strafrechtlichen Verantwort-
lichkeit von Jugendlichen stets, wenn auch in der Regel durch die Jugend-
gerichtshilfe vorzunehmen. Als Strategie der Priifung der Willensbildungs-
fahigkeit muf} gelten, daf3 entweder das Fehlen der Féhigkeit zum Abwigen
(z.B. bei Geistighehinderten) oder der Abbau der Widerstandskréfte (beson-
dere Versuchungssituationen) zu kliren ist. Wegener (1981) gibt einen Uber-
blick iiber die Begutachtung der Schuldfiahigkeit von erwachsenen und ju-
gendlichen Straftitern.

Fiir die Psychologie erhebt sich nun aber die Frage, woran die durch die Ju-
risprudenz beschriebene fehlerhafte Willensbildung, d.h. das Fehlen der Fi-
higkeit zum Abwégen oder der Abbau der Widerstandskréfte, im einzelnen er-
kannt werden kann, wenn sie das nicht krankheitsbedingte Fehlen der Wil-
lensbildungsfihigkeit erfassen will. Geniigt dafiir die vorstellbare (d.h. von
Dritten ex-post vollzogene Vorstellung) Existenz von Alternativen? Das Erleb-
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nis von Wahlmoglichkeit und Freiheit? Die annihernd gleiche Realisierungs-
moglichkeit von Handlungsalternativen (u. U. lediglich von Tun und Lassen der
Tat)? Die gewissermaBen erheblich von Null verschiedene Realisierungsmog-
lichkeit mindestens zweier Handlungsalternativen (u. U. nur von Tun und Las-
sen der betreffenden Tat)? Der Vollzug eines Abwiigens (da stellt sich die zu-
sdtzliche Frage des Zeitpunktes)? Oder geht es um die 6ffentliche Zumutung
des geforderten Handelns oder des geforderten Abwégens (hierzu wiirde sich
z.B. eine empirisch beantwortbare Fragestellung zu den Unterschieden zwi-
schen verschiedenen Teilnehmergruppen am Rechtssystem hinsichtlich der
Urteile iiber die Zumutung eines Anders-Wollens-Koénnens und den Griinden
dafiir ergeben!)? Aus empirisch-psychologischer Sicht wére also zunéchst ein-
mal die prizise Operationalisierung der Begriffe der fehlerhaften Willensbil-
dung zu fordern.

Bei den ,psychologischen“ Merkmalen der gemischt biologisch-psychologi-
schen Methode der Bestimmung der Schuldfihigkeit wird aber auch von psy-
chiatrischer Seite das Problem der Vorschriften zur Schuldfdhigkeit gesehen.
Man meint, daB3 die Frage, ob die drei dort genannten ,biologischen® Zusténde
und die , tiefgreifende BewuBtseinsstérung“ den Tdter zu Unrechtserkenntnis
oder zur demgemiBen Willensbildung unfahig machten, empirisch nicht oder
nur beschrinkt beantwortet werden kann. Bresser (1983, S. 440) fordert da-
her inhaltliche Klarstellungen von seiten der Jurisprudenz und Streng (1983,
S.397) gar Streichung der psychologischen Merkmale der Schuldfihigkeit.
Ideal wiren eindeutig diagnostizierbare Organbefunde zur Steuerungsfahig-
keit, etwa aufgrund von validierten Gehirnlandkarten und spezifischen Dia-
gnosemoglichkeiten fiir Dysfunktionen einzelner Funktionsfelder. Fiir die
Feststellung entwicklungsbedingter Méngel in der Willensbildung miiten
diese aber nicht unbedingt hinreichen.

Der Diskussionsstand zur krankheitsbedingten Steuerungsunféhigkeit wird
stellvertretend fiir die entwicklungsbedingte Steuerungsunfiahigkeit skizziert.
Witter (1983, S.445ff)) sagt zur Unterscheidung von wissenschaftlich nach-
weisbarer und nur rechtlich zuerkannter Schuldunfihigkeit zweierlei. Erstens
sei es der Psychiatrie méglich, aufgrund eines Ausschlusses der Voraussetzun-
gen fiir das Anders-Wollen-Kénnen die Anwendung von § 20 StGB positiv zu
unterscheiden, d.h. Schuldfihigkeit abzusprechen. Zweitens kénne die psy-
chiatrische Personlichkeits- und Motivationsanalyse dem Richter Material an-
bieten, auf dessen Basis er die juristische Bewertung zu § 21 StGB auch vor-
nehmen kénne, was libereinstimmt mit Maurach und Zipf (1983, S. 467f.), wo-
nach zwischen der Aufgabe des Sachverstidndigen, der dem Gericht Befundtat-
sachen biologischer, medizinischer, psychiatrischer oder psychologischer Art
mitzuteilen hat, und der Beantwortung der Rechtsfragen durch den Richter
klar unterschieden wird.

Lackner (1985, S. 264) erscheint eine nachpriifbare Aussage dariiber aus-
geschlossen, ,,0b ein bestimmter Mensch in einer bestimmten Situation fihig
war, eine bestimmte Handlung zu vermeiden.” Dariiber hinaus miisse aber
auch bedacht werden, daB ,auch die Beurteilung der generellen Frage, bei
welchem psychischen Zustand im allgemeinen die Motivierbarkeit von Men-
schen durch Normen endet” entweder schon ,prinzipiell oder jedenfalls nach
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dem gegenwirtigen Wissensstand nicht beantwortbar ist.“ Er stellt weiterhin
klar (Lackner, 1985, S. 265), daB3 zur ,entscheidenden Kernfrage, ob ein kon-
kreter psychischer Ausnahmezustand aus der Grauzone der Unbestimmtheit
heraustritt®, sich naturwissenschaftlich hinreichend Zuverlédssiges erst sagen
1iBt, ,wenn zwei Voraussetzungen erfiillt sind: Erstens muB} - gleichgiiltig in
welcher Fachdisziplin — Erfahrungsgut zusammengetragen worden sein, in
dem vergleichbare Ausnahmezustinde in gentigender Haufigkeit vorkommen.
Und zweitens muB fiir die insgesamt vorgefundenen Zustdnde dieser Art die
Beeintriachtigung der Kontrollfunktion des BewuBtseins iiber die Handlungs-
antriebe in einem solche MaBe typisch sein, daBl auch der jeweils konkret Be-
troffene nach wissenschaftlicher Erfahrung keine Chance hatte, die ihm zuge-
schriebene Handlung zu vermeiden.” Fille der Schuldunfiahigkeit seien also
nur solche, bei denen sich das regelméiBige Fehlen der Motivierbarkeit durch
Normen methodisch einwandfrei einsichtig machen lasse, was ganz unabhén-
gig vom Kriterium des Krankheitswertes maglich sei.

Lenckner (in Schinke & Schroder, 1985, S. 264) sieht die Losung in einer
vergleichenden Aussage iiber den Erheblichkeitsgrad der Beeintrichtigung
des Personlichkeitsgefiiges. Wo die Grenzen zwischen dem ,Normalen® und
dem ,Abnormen® verlaufen, sei letztlich ein rechtlich-normatives Problem,
weil im Hintergrund immer die Frage stehe, welche Anforderungen zu norm-
gemiflem Verhalten an den einzelnen legitimerweise gestellt werden diirfen
und miissen.

Wegener (1981, S.89) hilt den zuvor angedeuteten Problemen entgegen,
~,daB sich vollstindig operationalisierte Entscheidungsstrategien mit einer
restlosen Eliminierung subjektiver Faktoren ohnehin nur in der experimentel-
len Grundlagenforschung realisieren lassen.” Diese wiren im Bereich der an-
gewandten Psychologie nur approximativ zu erreichen. Agnostische Tenden-
zen zur Schuldfdhigkeitshegutachtung und Tendenzen zur ,Entpsychologisie-
rung” des Strafrechts erscheinen ihm daher als beklagenswerter Riickschritt
weg von einem kriminalpolitisch effizienten und humanen Gesamtkonzept des
Strafrechts (Wegener, 1981, S. 110 und S. 159). Eine vorzeitige Verschiebung
auf eine richterliche Wertung (,Kompetenzverkiirzung“) sollte vermieden
werden. Statt Werturteile zu fillen, wo noch empirische Feststellungen még-
lich wéren, sollte man beachten, daB3 grundsiétzlich ein empirisch-methodisch
zulissiger Exaktheitsanspruch nur im Sinne einer kalkulierbaren Fehlervarianz
gegeben sei, und in diesem Rahmen seien durchaus determinierende Merk-
male der Tédterpersonlichkeit aufzuzeigen, so daB eine empirisch brauchbare
Grundlage fiir die richterliche Wertung der Schuldfdhigkeit geschaffen wiirde
(Wegener, 1981, S.107).

Angesichts dieser Stimmen zur Gutachtenrealitit stellen sich die For-
schungsaufgaben der Standardisierung und der Validierung der Schuldféhig-
keitsbegutachtung durch empirisch-psychologische Beitrige, da man davon
ausgehen darf, daB es sich bei den Fragen zur Steuerungsfédhigkeit nach den
§§ 19, 20, 21 StGB und 3 JGG trotz einiger agnostischer Tendenzen um empi-
risch zu unterstiitzende Fragestellungen handelt. Der weitere Diskussions-
punkt, wo die Grenze zwischen Schuldfdhigkeit und Schuldunfihigkeit zu zie-
hen ist, fallt wie das Problem der Willensfreiheit aus dem Rahmen der direkten
empirisch-wissenschaftlichen Zustindigkeit.
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Zur Standardisierungsaufgabe. Die Standardisierung bezieht sich auf das
einheitliche Vorgehen in der Untersuchung. Alle Fille sollten im Prinzip nach
iiberpriifbaren Verfahren bearbeitet werden. Dazu wiren die Merkmale zu
bestimmen, die das Fehlen der Motivierbarkeit durch Normen anzeigen.
Schéchs (1983) Auflistung von psychologischen Kriterien der Steuerungsfahig-
keit im Affekt gibt ein Beispiel fiir den eingeschlagenen Weg zur Objektivie-
rung der forensischen Schuldfdhigkeitsdiagnostik. Im Einvernehmen mit an-
deren stellte er folgende Subskalen fiir die Affektdiagnostik heraus: Dauer
zwischen Affektimpuls und Affektentladung, Tatauslésung eher beim Opfer
oder eher beim Tédter, Anpassung an duBere Situation, Art und Herkunft des
Tatwerkzeugs, Schérfe der Erinnerungsliicke, Dauer und Stidrke der vorange-
gangenen seelischen Zermiirbung, gedankliche Antizipation und Planlosigkeit
des Nachtatverhaltens.

Man muf} sich jedoch klar dariiber sein, daBl mit der Benennung und stan-
dardisierten Erfassung dieser Skaleninhalte nur ein erster Schritt erfolgt ist.
AuBer der noch zu diskutierenden Validierungsaufgabe bestehen Verdich-
tungsprobleme, da die mit den vorstehend genannten Skalen erfaf3iten Merk-
male zur Gewinnung des diagnostischen Gesamtfazits tiber die Schuldunfihig-
keitsfrage begriindbar integriert werden miissen. Hierbei sind summative An-
sitze, die die direkte Uberfiihrung aller Einzelinformationen in das Schuldun-
fahigkeitsurteil erfordern, und konfigurale Ansétze, die bestimmte Muster der
erfaBBten Merkmale als Kriterien der Schuldunfidhigkeit ansehen, denkbar. Die
methodischen Ansédtze der Informationenintegration (Regressionsansatz,
Funktionales Messen und Fundamentale Verbundene Messung, vgl. z.B. An-
derson, 1982) und der Typenbildung (Konfigurationsfrequenzanalyse, vgl. z.B.
Krauth, 1983) stiinden zur Verfiigung.

Weiterhin wére nach der Existenz von empirisch beobachtbaren ,Spriin-
gen“ zu fragen, die die empirische Basis bilden kénnten zur Fundierung der
normativen Grenzziehung absoluter Schuldunfihigkeit und, wenn sie ordinal
angeordnet werden konnen, auch zur Fundierung von Abstufungen der ver-
minderten Schuldunfidhigkeit. Grundsétzliche Konzepte sind hierfiir das
Schwellenkonzept, das Konzept variierender Distanzen auf einer kontinuier-
lichen Variablen und das Konzept der ordinalen Kommensurabilitdt von konfi-
guralen Strukturen (vgl. Hommers, 1983, S. 1871f.).

Zur Validierungsaufgabe. Mit dem Nachweis von Kontinuititsunregel-
miBigkeiten wiirde zur allgemeinen Validierungsfrage (de lege ferenda) durch
Beriicksichtigung von Empirie bei der Normensetzung beigetragen. Die einzel-
fallspezifischen Feststellungen der Sachverstindigen miissen aber Giiltigkeits-
anspriichen im Sinne der psychometrischen Konstruktvaliditdt geniigen.
Kenntnis der Giiltigkeitsbereiche, d.h. der kalkulierbaren Fehlervarianzen im
Sinne Wegeners (1981), hiitte zur Folge, daB die Grenzen der empirisch-wissen-
schaftlichen Aussagekraft mitteilbar wiirden, was wiederum die vielfach kriti-
sierte Rolleniibertragung vom Richter auf Sachverstindige vermeiden wiirde.
Die Validierung erfordert aber von der forensischen Begutachtung klar abge-
setzte experimentelle Grundlagenforschung aufgrund folgender methodischer
Probleme: Stichprobenfehler, Nachtriglichkeit der Untersuchung und miind-
liche Berichte als alleinige Informationsquelle.
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Im allgemeinen handelt es sich bei der Datenbasis um selegierte Stichpro-
ben. Man muB sogar von einem mehrfachen Stichprobenproblem ausgehen,
da nicht jeder Téter gefat und nicht jeder Angeklagte oder Beklagte begut-
achtet (Bresser, 1976) wird und da Menschen, die in vergleichbaren Situatio-
nen keine Straftaten veriibten, in der Regel nicht vor Gericht kommen. Daher
gelangt eine Ex-post-facto-Betrachtung von Tétern ungefdhrdet zu Zwangs-
laufigkeitseindriicken (Witter, 1983). Das juristisch anerkannte Faktum der
Schrecksekunde ist dagegen jederzeit bei jedermann belegbar. Gebraucht
werden also représentative Untersuchungen zur Verdnderung von Steue-
rungsfihigkeiten unter Bezug auf die Bedingungen der §§ 19, 20 StGB und 3
JGG.

Aber nicht nur die Probanden sind selegiert, sondern auch die Beobachtun-
gen. Kommunizierte, moglicherweise von Verteidigungstaktiken gefiarbte Er-
lebnisse oder retrospektive Selbstdarstellungen sind von der erforderlichen
Forschung nicht nur in ihrer individuellen Varianz systematisch zu registrie-
ren, sondern auch auf einem intersubjektiv iiberpriifbaren Hintergrund zu va-
lidieren, damit typische Anzeichen fiir unterschiedliche Grade des Steuerungs-
verlustes bestimmt werden konnen und in ihrer Aussagekraft beurteilbar wer-
den. Wenngleich nur mit groBem Aufwand zu verwirklichen, scheinen Simula-
tionsstudien iiber Affekttaten denkbar, wie sie auch bei der Validierung der
psychophysiologischen Aussagebeurteilung (Liigendetektion) eingesetzt wer-
den (Steller, 1983). Dabei 148t sich moglicherweise auch das Konzept der
Handlungskontrolle von Kuhl (in diesem Band, Beitr. 8) einbringen, das hohe
Ahnlichkeit zum Begriff des Affekttunnels von Undeutsch (1957, 1974) besitzt,
aber moglicherweise mehr Potenz fiir empirische Studien enthélt. Der Affekt-
tunnel wire kurzgefaBt zu beschreiben durch die Kombination von Eindeutig-
keit der Richtung, Abschottung gegen Einfliisse, und Rigiditét. Er stellt damit
einen Zustand ,motivationaler Stabilisierung” im Sinne Kuhls dar. Er scheint
zugleich aber von dem Zustand ,motivationaler Stabilisierung” des Zwangs-
neurotikers verschieden. Oder ist der Zwangsneurotiker auch ein Affekttiter,
nur mit anderem Objekt? Dann konnten die geforderten Simulationsstudien
auch mit dieser besonderen Population durchgefithrt werden.

Zusammengefalt ergibt sich, dafl nur beides, eine experimentell bestétigte
Theorie iiber die Spuren, die vorangegangene Ausnahmezustinde der Steue-
rungsfihigkeit hinterlassen, und die Verfiigung iiber im differentiellen Sinne
reliable und valide Eingangsmessungen, fall- und individuenspezifische Aus-
sagen empirisch wissenschaftlicher Art in foro so begriinden wiirde, daf auf
Dauer psychologische und psychiatrische Sachverstindige zu Rate gezogen
wiirden.

Die rechtlichen Willenstheorien
als Heuristiken empirischer Theorien

Zuvor wurden nur grundsitzliche Aspekte der Willensthematik in der hilfswis-
senschaftlich-gerichteten Beziehung von Psychologie zum rechtlichen Denken
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hervorgehoben. Dadurch bleibt Platz fiir die Darstellung des aus empirisch-
psychologischer Perspektive gegenldufig gerichteten Aspekts der Themenstel-
lung. Statt hilfswissenschaftlicher Forschungsaufforderung oder Beriicksichti-
gung von Forschungsresultaten soll nun die implizite Willenstheorie des recht-
lichen Denkens als Heurismus fiir die empirisch-psychologische Theorienbil-
dung selbst betrachtet werden.

Bei der hilfswissenschaftlichen Aufgabenstellung der Psychologie wire da-
von auszugehen, daB rechtliche Willensbegriffe Teile von Handlungstheorien
sind, die erlauben miissen, als gegeben angenommenes Faktisches (die fakti-
schen Moglichkeiten des Handelnden, das Konnen) mit normativen Forderun-
gen (Sollen oder Nicht-Diirfen) zu verbinden. Die Méglichkeiten des Handeln-
den sind als Handlungsmenge abzugrenzen von den Zwangsliufigkeiten. Die
empirische Forschung miiflite versuchen, iiber die verbleibenden Freiheits-
grade beim scheinbar Unmdéglichen oder Zwangsldufigen — de lege lata und de
lege ferenda (d.h. in Hinsicht auf die Rechtspflege am Einzelfall und in Hin-
sicht auf die Rechtsentwicklung im allgemeinen) — Auskunft zu geben.

Dagegen ist die andere Betrachtungsweise zu halten: die implizite Willens-
theorie des rechtlichen Denkens als Heurismus fiir empirische Willenstheorien
zu betrachten, um aus ihr Nutzen fiir die Theorienbildung in der Psychologie
zu ziehen. Das nimmt die implizite Willenstheorie zunidchst einmal als Resultat
von Vorphasen empirischer Forschung. Diese Vorphasen umfassen eine min-
destens 3500 Jahre lange Geschichte geschriebenen Rechts und eine noch lin-
gere Geschichte der Rechtsprechung, in der beide jeder gerade geduBerten
oder duBerbaren Kritik standhalten muB3ten. Daher erscheint es nicht vermes-
sen, in den impliziten Theorien des Rechts auch ganz im allgemeinen Grund-
strukturen zu suchen, die grundsétzlich empirisch priifbar, aber nicht unbe-
dingt empirisch giiltig sind. Nach einer Aufdeckung der Aussagen dieser Vor-
arbeiten ist zu fragen, ob die Aussagen so beschaffen sind, daB sie empirische
Theorieentwiirfe bilden, die die empirische Forschung auch tatsdchlich her-
ausfordern.

Der Wille als konstituierendes Element von Verschuldensstufen

Rechtliches Denken dient als Heuristik der psychologischen Theorienbildung,
wenn es das Verschulden als eine kognitive Variable vorstrukturiert. Dabei er-
ginzen sich zivil- und strafrechtliche Begriffe. Das Zivilrecht bindet Vorsatz
und Fahrlissigkeit im § 276 BGB als Bedingungen des zivilrechtlichen Vertre-
tenmiissens zusammen. Das Strafrecht trennt sie zwar im § 15, indem es die
Bestrafung fahrldssigen Verhaltens als Ausnahme darstellt, die ausdriick-
licher Nennung bedarf. Jedoch bringt das Strafrecht z. B. mit der Unterschei-
dung von dolus directus und dolus eventualis Feinabstufungen des Vorsatzes
ein, die im Zivilrecht noch keine Bedeutung haben (vgl. oben). Ein Zitat von
Cramer (in Schonke & Schroder, 1985, S. 201) stellt dariiber hinaus den Wil-
lensbegriff als strafrechtlichen Ursprung der Konstituierung von Abstufungen
dieser kognitiven Variable heraus: , Vorwiegend nach Art und Beschaffenheit
der Willensbeziehung des Téters zur Tatbestandsverwirklichung unterschei-
det man verschiedene Arten des Vorsatzes, die mit direkter Vorsatz (dolus
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directus), der in verschiedenen Stufen auftritt, und Eventualvorsatz (dolus
eventualis) bezeichnet werden.“ Moglicherweise kann die Differenzierung von
Vorsatzarten auch noch anders als durch die Willensbeziehung des Téters zur
Tat vorgenommen werden. Das wiirde aber nichts daran #dndern, daB das
Zivilrecht die Behauptung der Bindbarkeit, das Strafrecht weitere Differenzie-
rungen lieferte.

Die Aufgabe der empirischen Psychologie besteht darin, das Faktum der
Einheitlichkeit in den kognitiven Wirkungen bei verschiedenen Probanden-
gruppen auch tatsdchlich nachzuweisen. Das wire fiir das rechtliche Denken
moglicherweise bedeutungslos, fiir die psychologische Theorienbildung iiber
das soziale Urteil dagegen eine fundamentale Leistung. Fundamental des-
wegen, weil eine Vielzahl von Einzelerscheinungen, die in der Regel vollig dis-
junkt in der empirischen Forschung behandelt werden, als Abstufungen einer
vorrangigen Urteilsgrundlage. somit zu einer psychologisch-prozessual ein-
heitlichen Bedingungsvariable verbunden werden. Es wére allerdings kein
unumstéBliches Dogma, sondern nur eine falsifizierbare Hypothese. Zwei
Méglichkeiten existieren: Multi-Fazetten-Begriff und eindimensionale Varia-
ble. Das Konzept der ,Cognitive Unit“ (Anderson, 1982) und die diesbeziig-
lichen Methoden der Informationen-Integrations-Theorie, aber auch die Me-
thoden der Multidimensionalen Skalierung (Borg, 1981) bieten methodische
Zugénge.

Eine empirisch priifbare rechtliche Willenstheorie

Bei der folgend ausfiihrlicher erorterten Willenstheorie, die sich als generell
entpuppt, weil sich ihre Grundstruktur im zivil- und strafrechtlichen Denken
findet, wird eine empirische Anndherung an die Auseinandersetzung mit der
Willensthematik des Rechts vorgenommen, die in gewisser Hinsicht der Aus-
sage des Psychiaters Witter (1983) dhnelt, der meinte, daB3 die Psychiatrie zur
Willensfreiheit (gegenwértig) nur empirisch gesicherte Aussagen iiber das
Fehlen der Voraussetzungen der Willensfreiheit gestatten wiirde. Hier geht es
dementsprechend auch nur um die untersuchbaren kognitiven Voraussetzun-
gen der Willenshildungsfihigkeit, die mit Erwédgungsfihigkeit bezeichnet wer-
den. Im Unterschied zu dem forensischen Anlafl Witters geht es hier aber nicht
um die retrospektive Diagnostik von Steuerungsfidhigkeiten von Tétern.

In dieser Hinsicht greifen wir eine Tradition auf. Wenn sich der Jurist
Kriimpelmann (1974) auf die Psychologin T. Dembo (1931) beruft, um die Zer-
miirbungstheorie des Affekts fiir die Jurisprudenz zu erschlieBen, oder wenn
der Mediziner und Jurist Schewe (1972) den Psychologen Lewin (1926) heran-
zieht, um das Affektgeschehen zu kennzeichnen, dann ist typisch fiir die psy-
chologischen Beitrige, daB sie sich nicht mit der forensischen Seite der Frage-
stellung befaf3t haben. Vielmehr ging es ihnen immer um eine allgemeine Aus-
einandersetzung mit dem Problem des Affekts. Diesem Beispiel soll insofern
gefolgt werden, als nicht auf Anwendung in forensischen Problemstellungen
abgestellt wird. Aber véllig im Unterschied dazu wird im folgenden an das
rechtliche Denken angekniipft.
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Willensbildungsfihigkeit wird im zivilrechtlichen und im strafrechtlichen
Denken als Erwidgungsfihigkeit umschrieben. Burkhardt (Kap. 18, in diesem
Band) stellt das Kénnen als Zentralbegriff des Strafrechts heraus. Damit wird
der Wortteil ,Fdhigkeit” betont. Mittelstral (Kap. 4, in diesem Band) legt dar,
daB fiir die griechische Philosophie ein Beratungsmodell des Willens typisch
ist. Demnach erscheint der folgend entwickelte Gedanke auch von daher als
Beitrag zur impliziten Willenstheorie gestiitzt, obgleich sowohl die EntschluB3-
fassung als auch die Handlungsinitiierung nicht behandelt werden.

Die ,Erwigungsfdhigkeit bei Vorteilserlangungen® wurde von Hommers
(1983) als denkbares Begriindungskriterium fiir die Altersgrenze zur Ge-
schiftsfahigkeit nach § 104 BGB herausgearbeitet. Das dortige Vorgehen bil-
det hier den Ankniipfungspunkt fiir die Gewinnung einer der empirisch-psy-
chologischen Bearbeitung zugénglichen Hypothese aus der impliziten Willens-
theorie des Rechts. Im Unterschied zu der spezifischen Fragestellung von
Hommers (1983) wiirde nun aber daraus eine Hypothese iiber die Struktur
und die Verdnderung von Steuerungsleistungen im allgemeinen zu gewinnen
sein, in die auch deliktrechtliche Steuerungsanforderungen im Zivil- und
Strafrecht einbezogen sind.

Die Grundidee ist hier wie dort, daB die Erwidgungsfihigkeit gegeniiber
hemmenden Informationen der Erwéigungsfidhigkeit gegeniiber nichthemmen-
den Informationen vergleichbarer Art sozusagen nachfolgt. Die Manipulier-
barkeit der Beriicksichtigung der beiden Arten von Informationen wire nun
aber mit Probandengruppen verschiedener Art zu untersuchen, die sich aus
der Gesetzeslage aufdriangen. SchlieBlich konnten Bedingungen der Erregung
oder besser der Storung (Ablenkung) gesetzt werden, die den Wirkungsver-
gleich der relevanten Informationen bei den verschiedenen Gruppen unter
verdnderten Bedingungen méglich erscheinen lassen.

Die folgende Darstellung wird zuerst den Kerngedanken am Zivilrecht bei
der Regelung zur Geschiftsfahigkeit herausstellen und dann seine Ausdeh-
nung auf die weiteren Bereiche der Willensbildungsfidhigkeit betreiben.

Die Willenstheorie zur Geschiiftsfihigkeit

Die Komponenten der impliziten rechtlichen Willenstheorie zur Geschéfts-
fahigkeit umschlieBen Personenvariablen und Stimulusvariablen. Die Perso-
nenvariablen sind Alter und aufgrund von Geisteskrankheit erfolgte Entmiin-
digung. Insgesamt sind es die §§ 6, 104, 105, 106, 114 BGB, aus denen die
Variablenabstufungen hervorgehen. Die Stimulusvariablen ergeben sich aus
der Unterscheidung von rechtlichen Vorteilserlangungen und Nachteilen aus §
107 BGB.

Die relevanten gesetzlichen Regelungen zur Geschiftsfihigkeit im BGB
werden im folgenden aufgefiihrt:

Bezug zu Personenvariablen. Nach § 104 BGB ist geschiftsunfdhig, wer
nicht das siebente Lebensjahr vollendet hat, wer sich in einem die freie Wil-
lensbestimmung ausschlieBenden Zustande krankhafter Stérung der Geistes-
titigkeit befindet, sofern nicht der Zustand seiner Natur nach ein voriiberge-
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hender ist und wer wegen Geisteskrankheit entmiindigt ist. Der § 105 BGB gibt
als Folge der Geschéftsunfédhigkeit im ersten Satz an, daB die Willenserkldrung
eines Geschiftsunfihigen nichtig ist. Er beriicksichtigt im zweiten Satz dann
noch die in § 104 (2) BGB ausgelassenen voriibergehenden Stérungen der Gei-
stestdtigkeit. Der § 106 BGB fiihrt den Begriff der beschrinkten Geschifts-
fahigkeit ein, und der § 114 BGB dehnt die beschréinkte Geschéftsfihigkeit aus
auf die wegen Verschwendung oder Trunksucht Entmiindigten.

Demnach gibt es hinsichtlich des Alters auBBer der allgemeinen Altersab-
hingigkeitshypothese noch die einer besonderen Abstufung beim vollendeten
siebenten Lebensjahr und hinsichtlich der Entmiindigung die Anhaltspunkte
fiir mogliche Abstufungen der diesbeziiglichen Personenvariablen in der Gei-
steskrankheit, der Geistesschwiche, der Verschwendung und der Trunksucht.

Bezug zu den Stimulusvariablen. Der § 107 BGB enthélt die fiir die Gewin-
nung von zu untersuchenden Stimulusvariablen interessante Regelung: ,Der
Minderjdhrige bedarf zu einer Willenserkldrung, durch die er nicht lediglich
einen rechtlichen Vorteil erlangt, der Einwilligung seines Gesetzlichen Vertre-
ters.“ Sieht man einmal vom Schutzgedanken als Sinn der Regelung ab (Ditten-
berger, 1903) erscheint der Minderjéhrige in § 107 BGB fihig zu den erforder-
lichen Leistungen bei rechtlichen Vorteilserlangungen, aber noch nicht bei
gleichzeitig bestehenden rechtlichen Nachteilen oder Verpflichtungen. Der
noch nicht sieben Jahre alte Minderjdhrige kann folglich die erforderlichen
Leistungen nicht einmal bei rechtlichen Vorteilserlangungen erbringen. Die
Interpretation des § 107 BGB als Anforderungsprofil enthélt eine allgemeine
Struktur, die in einem spezifischen Kontext erscheint. Der spezifische Kontext
entsteht durch den engen Bezug zur zivilrechtlichen Altersgrenze des vollen-
deten siebenten Lebensjahres nach § 104 (1.) BGB und durch die inhaltliche
Spezifikation des ,rechtlichen Vorteils®. Die allgemeine Struktur der so inter-
pretierten Aussage ist aber, daB Vorteile und Nachteile anscheinend unter-
schiedliche Anforderungen stellen, so daB unterschiedliche Befdhigungszu-
stinde nachweisbar sein miiten.

Zu erginzen ist, welche Anforderungen erhoben werden, damit einerseits
Geschiftsfahigkeit bei reinen Vorteilserlangungen nachgewiesen ist und
gleichzeitig fiir eingeschlossene Nachteile nicht nachweisbar ist, andererseits
fiir fihigere Probanden aber beides demonstrierbar ist und fiir unfihigere
nicht einmal das scheinbar einfachere. Die Rechtsprechung zur Aberkennung
der Geschiftsfahigkeit wegen krankhafter Storung der Geistestétigkeit gibt
hierfiir in Analogie den entscheidenden Anhaltspunkt. Die zentrale Bedin-
gung, durch die eine krankhafte Stérung die Geschéftsfdhigkeit beeintrichtigt,
ist der AusschluB3 der freien Willensbestimmung. Der Bundesgerichtshof war
nach Lenckner und Schumann (1972, S.292) der Ansicht, da83 es darauf an-
komme, ob eine freie Entscheidung aufgrund einer Abwégung des Fiir und
Wider, eine sachliche Priifung der in Betracht kommenden Gesichtspunkte
moglich ist oder ob umgekehrt von einer freien Willensbestimmung deswegen
nicht mehr gesprochen werden kann, weil der Betroffene fremden Willensein-
fliissen unterlag oder die Willenserklarung durch unkontrollierte Triebe und
Vorstellungen dhnlich einer mechanischen Verkniipfung von Ursache und
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Wirkung ausgelost wird. Auf eine Erwédgungsfihigkeit iiber die (in der Zukunft
liegende) Tragweite des Handelns komme es, wie bei der Schuldfihigkeit hin-
sichilich der Fahigkeit zu zweckrationalem Handeln, nicht an.

Die implizite Willenstheorie des rechtlichen Denkens zur Geschéftsfihig-
keit ist also eine aus kognitiven und voluntativen Bedingungen gemischte, die
sich von zwei Seiten dem kritischen Punkt der Aberkennung néhert. Als volun-
tativer AusschluBgrund fiir die freie Willenshestimmung gilt, daB reflexhaftes
Verhalten sicher nicht mehr ein Fall freier Willensbestimmung ist. Als kogni-
tive Bedingung gilt, daB die Fahigkeit zur Priifung der in Betracht kommenden
Gesichtspunkte hinreichende Bedingung fiir die rechtlich geforderte freie Wil-
lensbetétigung ist. Diese hinreichende Bedingung wurde Erwidgungsfihigkeit
genannt (Hommers, 1983). Sie spielt forensisch nur in Hinsicht auf die Ent-
miindigung eine Rolle, da in den Féllen des § 107 BGB (Genehmigung durch
Vormund des Minderjdhrigen) gerichtlich nur eine Faktenfeststellung zu tref-
fen ist, ob es sich lediglich um einen rechtlichen Vorteil handelt. Ein Bezug auf
individuelle Fihigkeiten fehlt hier vollig.

Die Erwidgungsfiahigkeit erscheint aber auch vollig losgelost von foren-
sischen Fragen empirisch untersuchbar. Unter Beriicksichtigung der zuvor
aus § 107 BGB gewonnenen verdeckten rechtlichen Aussagen iiber das zeit-
liche Verhiltnis der Geschiftsfahigkeit bei reinen Vorteilserlangungen und
Verpflichtungsgeschiiften ergibt sich insgesamt, daB sich die Erwdgungsfahig-
keit beziiglich Vorteilen und Nachteilen innerhalb eines kritischen Bereichs in
der Weise unterschiedlich ausgebildet finden lassen sollte, dal Erwidgungen
iiber verschiedene Vorteilserlangungen gelingen, wiahrend Erwégungen, die
Nachteile einschlieBen, nicht gelingen. In dieser verallgemeinerten Form, d.h.
um das Attribut ,rechtlich® reduzierten Form, wird die implizite rechtliche
Willenstheorie zu einer grundlegenden psychologischen Aussage, die auch
ohne engen Bezug zur rechtlichen Regelung der Altersgrenze oder der Ent-
miindigung verfolgt werden kann. Dieser Verallgemeinerung durch Loslésung
von dem engeren rechtlichen Kontext wird eine weitere hinzugefiigt, da sich
die Aussagenstruktur im Bereich der Verantwortlichkeit fiir verschuldete De-
likte wieder antreffen 1at.

Ausdehnung auf die Willensbildung im Rahmen der Verantwortlichkeit
fiir verschuldete Delikte

Da die rechtlichen Gedankengéinge zur Steuerungsfihigkeit im Zusammen-
hang mit dem Verschulden und der Schuld hohe Ahnlichkeit zu dieser Be-
griffsstrukturierung besitzen, ergibt sich die Ausdehnung direkt. Der Ankniip-
fungspunkt fiir die Ausdehnung liegt in der Begriffserweiterung von Vorteilen
und Nachteilen. Vorteile sind ja offensichtlich Erwégungsgesichtspunkte, die
die Handlung ,Willenserkldarung” fordern. Nachteile sind dagegen die Hand-
lung , Willenserkldrung“ hemmende Gesichtspunkte.

Bei den eingangs dargestellten gesetzlichen Regelungen zum Verschulden
nach §§ 254 und 276 BGB und zur Schuldfdhigkeit bzw. strafrechtlichen Ver-
antwortlichkeit nach den §§ 19, 20, 21 StGB und nach § 3 JGG und ihrer Aus-
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legung heifBt es mit Bezug zur Steuerungsféhigkeit: ,Unféhig, nach dieser Ein-
sicht zu handeln.” Mit der Einsicht ist aber jeweils Unterschiedliches gemeint:
Im Strafrecht das Unrecht der Tat (§ 3 JGG und § 20 StGB) oder bei fahrléssi-
gen Delikten im Zivilrecht die Gefdhrlichkeit der Tat (§§ 254 und 276 BGB) -
eine zivilrechtliche Nicht-Zurechnung von vorsétzlichen Schiadigungen wird
dagegen generell abgelehnt. In der zuvor erfolgten Darstellung zur Geschéfts-
fihigkeit war das hemmende Moment demgegeniiber der rechtliche Nachteil
oder die Verpflichtung durch eine Willenserklidrung (§ 107 BGB).

Offensichtlich paBt das fiir die Geschéftsfihigkeit Dargestellte auch auf die
Steuerungsfihigkeit im Rahmen der Schuldfdhigkeit und strafrechtlichen Ver-
antwortlichkeit sowie auch auf das zivilrechtliche Verschulden. Demnach soll
ja ein hemmender Gesichtspunkt beriicksichtigungsfdhig geblieben sein. Der
geschiftsméBige rechtliche Nachteil, z.B. der ,Verlust“, als moglicherweise
nicht berticksichtigungsfihiger Stimulus wéire zu ersetzen durch das hem-
mende UnrechtsbewubBtsein, der in Aussicht stehende Gewinn des Rechtsge-
schiifts durch den Straftaterfolg. Dabei konnen als Personenvariablen die vier
Ausschliefungsgriinde des § 20 StGB oder das Alter eines Jugendlichen auf-
grund § 3 JGG bzw. § 19 StGB oder als ein GruppenmaBstab das Alter von Min-
derjidhrigen bei § 276 BGB einbezogen werden.

Eine weitere Beobachtung ist erwdhnenswert. Die Bedingungen, unter die
die Erwégungsfihigkeit gestellt wird, unterliegen einer Steigerungsreihe. Der
Nachteil ist fiir den Handelnden selbst gegeben, die Gefahren bestehen nicht
nur fiir ihn (Mitverschulden), sondern auch fiir andere (Verschulden), dabei
hat die Rechtsprechung (OLG Celle, NJW 1968, S. 2147) selbst eine Sukzes-
sionshypothese hierzu aufgestellt (einem selbst drohende Gefahren kénnen
eher beriicksichtigt werden, als die einem anderen drohenden), und schlie$3-
lich soll die geforderte Unrechtseinsicht von einem relativ abstrakten Niveau
sein und die Systembezogenheit umfassen (Peters, 1967). Die Beziehungen zu
Kohlbergs (1963) ersten vier Stufen sind offenkundig, ohne daf es irgendeine
gegenseitige Beeinflussung gegeben haben kénnte.

SchlieBlich kann die rechtliche Unterscheidung von Tun und Unterlassen
aufgegriffen werden. Das Recht kennt Begehungs- und Unterlassungsdelikte.
Bei den ersten beruht der Vorwurf in der Regel (auBBer bei Fahrlissigkeits-
delikten) auf Wissen und Wollen des Tatbestandes, bei den anderen auf der
Pflichtwidrigkeit. Juristisch sind sie schwierig unter der finalen Handlungs-
lehre zu vereinigen. Eine Anwendung der herausgestellten Hypothese iiber die
Struktur der Erwdgungen beziiglich hemmender und bahnender Aspekte
wiirde sich, direkt an diese Schwierigkeit ankniipfend, fiir die empirisch-psy-
chologische Perspektive anbieten. Es ergibt sich die folgende aus zwei Teilen
bestehende Fragestellung in einer von rechtlichen Begriffen abgelésten Fas-
sung: 1) Wenn es um ein Tun geht, ist die Einbeziehung ,hemmender” Ge-
sichtspunkte schwerer als die Einbeziehung ,bahnender” Gesichtspunkte? 2)
Wenn es jedoch um ein Unterlassen geht, ist dann die Einbeziehung ,.bahnen-
der” Gesichtspunkte schwerer als die Einbeziehung ,hemmender” Gesichts-
punkte?
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Zusammenfassung

Die Struktur der aufgedeckten Theorie stellt sich insgesamt in allgemeiner
Formulierung folgendermafen dar:

1) Seien Sachgebiete zur Steuerungsfdhigkeit aufgrund des Unrechts, auf-
grund der Gefdhrlichkeit fiir andere, aufgrund der Geféhrlichkeit fiir einen selbst
oder aufgrund der Nachteile gegeben. Fiir jedes Sachgebiet gelte weiterhin:

2) Seien a, b zwei handlungsférdernde Informationen, die jeweils variier-
bar sind,

3) sei ¢ eine dem Sachgebiet zugehorige handlungshemmende Information,
die variierbar ist,

4) seien x, y, z zusétzliche Informationen, die auch konstant gehalten wer-
den kénnen, jedoch nicht miissen (mit ihnen soll die ,Schwierigkeit® der Ur-
teilsaufgabe fein-abgestimmt werden kénnen),

5) seien schlieBlich rechtsrelevante Personenvariablen aktueller und dispo-
sitioneller Art bestimmbar,

dann ergibt sich als Erwartung,

daB in Abhéngigkeit von den Personenvariablen die Stimuli aus dem Kreuz-
produkt (a # b) in einem geeigneten Urteil vollstindig differenziert werden,
wahrend gleichzeitig die Beurteilung von Stimuli des Kreuzprodukts ( a # c)
nur hinsichtlich der Variation von a hinreichend differenziert erfolgt.

Ein ganzer Fragenkomplex kann hier, ohne in den seinswissenschafi-
lichen-normativen Diskurs zu verfallen, bearbeitet werden. Im allgemeinen ist
der Nachweis der zuvor beschriebenen strukturelien Eigenschaften der Erwé-
gungsfihigkeit zu erbringen. Diese allgemeine Struktur ist jeweils rechtsbezo-
gen auszufiillen durch die jeweils relevanten hemmenden Bedingungen: Un-
recht, Gefahr fiir andere, Gefahr fiir einen selbst oder Nachteil. Das hat aber
aufgrund der zuvor dargestellten Steigerungsreihe zur Folge, daB die allge-
meine Struktur an jeweils im Entwicklungsstand oder im aktuellen Beféhi-
gungszustand unterschiedlichen Probanden ,querschnittlich® oder auch
Langsschnittlich® nachgewiesen werden muf8}. Der entscheidende Nachweis
ist dann geliefert, wenn gezeigt wird, daB der geforderte hemmende Gesichts-
punkt von einer Probandengruppe nicht mehr verarbeitet werden kann, ein an
seine Stelle gesetzter nichthemmender aber noch beachtet werden kann! Mit
den verschiedenen Stimulusbedingungen ist es jedoch nicht getan. Vielmehr
gehort zu ithnen jeweils eine Menge von Personenvariablen mit ihren Auspré-
gungen. Entwicklungsstand, psychiatrische Krankheit und die rechtlich ak-
zeptierten Ausnahmezustdnde miilten jeweils im Zusammenhang mit der be-
schriebenen Wirkstruktur der Bedingungen der verallgemeinerten Erwé-
gungsféhigkeit stehen. Der spezifische Variablenbereich, wo die Wirkstruktur
sichtbar wird, mu3 aber nicht unbedingt mit den gesetzlich definierten Naht-
stellen zusammenfallen, wie z.B. mit einer Altersgrenze oder mit einem psy-
chopathologischen Zustand, der die Schuldfdhigkeit ausschlieBt.

Wie ist konkret vorzugehen? Da es nicht um die Motiviertheit geht, sondern
um die Motivierbarkeit, kann das Vorliegen der Fihigkeit nicht am einzelnen
Tun erkannt werden. Es miissen Handlungsweisen in mehreren Situationen
erhoben und verglichen werden. lhre Vergleichbarkeit ist durch die experi-
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mentelle Kontrolle zu erreichen. Zu ihrer Erhebung sind multifaktorielle Pline
heranzuziehen. Konkrete versuchsplanerische Leistungen sind gleichwohl in
inhaltlicher Hinsicht noch zu bewiltigen. Man muf} eben die geeigneten for-
dernden und die relevanten hemmenden Informationen auswihlen, so daB die
aus dem rechtlichen Denken abgeleitete Hypothese bestitigt werden kann. Die
Situation als solche kann ethisch gesehen den Probanden zugemutet werden
und ist sicher auch unter Stérreizen mit verschiedenen Probandengruppen an-
wendbar.

Der Wert der vorzunehmenden empirischen Forschung konnte in der Her-
auslosung des Wesentlichen aus den zahlreichen Besonderheiten konkreter
rechtlicher Situationen bestehen. Von daher wire, selbst wenn sich diskor-
dante Ergebnisse einstellen wiirden, die Psychologie bereichert. Das bedeutet
aber, daB aus einem hilfswissenschaftlichen Verhiltnis zum rechtlichen Den-
ken ein wechselseitiges Verhéltnis von Recht und Psychologie wurde (Hom-
mers, 1981, 1985). Das Problem der entworfenen Forschung liegt in der Riick-
fiihrung oder in der Riickfiihrbarkeit der Ergebnisse, wenn man die Perspek-
tive der Jurisprudenz einnimmt. Das Ausgefiihrte hat die Riickfiihrung oder
-fithrbarkeit aber nicht zu ihrem Rechtfertigungsgrund gemacht, auch wenn
sich die Entwicklung des Gedankens an die rechtlichen Aussagen hielt. Das
Dargestellte sollte gerade nicht unter hilfswissenschaftlichem Anliegen beur-
teilt werden, sondern unter ihrem grundsétzlichen Beitrag zur empirischen
Willenstheorie. Gleichwohl ist es nicht ausgeschlossen, daB die Bearbeitung
der vorgestellten Fragestellung auf das Recht riickwirkt.
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