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1 Einleitung

Fiir die vorliegende Arbeit ist die Straftaterpopulation rele-
vant, die folgende Merkmale kumulativ erfiillt: Zum einen wer-
den einzig Straftdter beleuchtet, die eine schwere psychische
Stoérung gemass Art. 59 Abs. 1 StGB respektive eine anhaltende
oder langdauernde psychischen Stérung von erheblicher
Schwere gemdss Art. 64 Abs. 1 lit. b StGB aufweisen.! Die diag-
nostizierte psychische Stérung sowie die Schwere derselben
werden im Folgenden also stets vorausgesetzt. Die teilweise
durchaus umstrittene Anordnungsvoraussetzung der schwe-
ren psychischen Stérung wird aufgrund dieser Eingrenzung in
dieser Arbeit nur am Rande angesprochen.? Des Weiteren sind
einzig Straftater relevant, die eine Straftat im Sinne des Kata-
logs von Art. 64 Abs. 1 StGB tatbestandsmadssig und rechtswid-
rig begangen haben. Straftater, gegeniliber denen eine statio-
ndre therapeutische Massnahme aufgrund von einer weniger
schweren Anlassstraftat angeordnet wurde, werden in dieser
Arbeit nicht behandelt.® Zudem wird vorausgesetzt, dass bei
den Tatern die ernsthafte Erwartung eines Riickfalls gemass
Art. 64 Abs. 1 StGB besteht. Schliesslich ist bei den folgenden
Ausfiihrungen stets davon auszugehen, dass die Straftater ge-

1 In dieser Arbeit wird die Meinung vertreten, dass fir die Sto-
rungsbegriffe von Art. 59 Abs. 1 und von Art. 64 Abs. 1 lit. b
StGB dieselben Voraussetzungen gelten, siehe ferner Kapitel
2.3.3.

Z  Siehe Kapitel 4.

3 Siehe einzig Kapitel 6.5.1.



mass Art. 64 Abs. 1 StGB die physische, psychische oder sexu-
elle Integritdt einer andern Person schwer beeintrdchtigt haben
oder haben beeintréchtigen wollen. Diese Eingrenzung auf die
genannten Merkmale ermdglicht, dass die Behandelbarkeit
hinsichtlich derjenigen Tater diskutiert werden kann, die einer
stationaren Behandlung von psychischen Stérungen oder denn
der rein sichernden Verwahrung zugefiihrt werden miussen.
Diese Eingrenzung lasst es m.E. zu, den Fokus ohne regelmas-
sige Relativierungen einzig auf die Frage der Behandelbarkeit
zu richten.

Das Gericht sieht sich mit der zentralen Frage konfrontiert, ob
die stationdre Massnahme fiir den psychisch gestorten Strafta-
ter einen therapeutischen Charakter aufweisen soll oder nicht.
Mit anderen Worten muss sich das Gericht entscheiden, ob
einzig die Sicherung im Zentrum des Massnahmenvollzuges
stehen soll, oder ob nebst der Sicherung als Rahmenbedingung
die Besserung das Ziel der Massnahme darstellen soll. Der Weg
zur Antwort fiihrt Gber die in dieser Arbeit zu ergriindende
Frage nach der Behandelbarkeit der psychischen Stoérung. Bei
der Anordnung einer stationdaren Therapiemassnahme muss
namlich gemass Art. 59 Abs. 1 lit. b StGB zu erwarten sein, dass
sich dadurch der Gefahr weiterer mit seiner psychischen Sto-
rung in Zusammenhang stehender Taten begegnen lasst. Die
Anordnung einer Verwahrung kommt hingegen gemass Art. 64
Abs. 1 lit. b StGB erst in Frage, wenn die Anordung einer Mas-
snahme nach Art. 59 StGB keinen Erfolg verspricht. Mit diesen
Bestimmungen bleiben nach der hier vertretenen Ansicht viele
Fragen offen. Es bleibt etwa offen, inwiefern ein forensisch-



psychiatrischer bzw. —psychologischer oder ein juristischer Be-
handelbarkeitsbegriff relevant ist und ob sich diese beiden de-
cken. Damit zusammen hangt die Frage, in wessen Zustandig-
keit der Entscheid liber die Behandelbarkeit einer Person tat-
sachlich fallt. Es bleibt zudem offen, woran denn bei der Frage
angekniipft werden soll, ob auf Therapie verzichtet werden
soll. Der Gesetzgeber hat im StGB zum Beispiel nicht entschie-
den, ob die psychische Storung selbst, ob das Alter des Verur-
teilten oder allfillige vergangene Behandlungen einen Einfluss
fir die Entscheidungen haben sollen.

Die vorliegende Arbeit hat sich zur Aufgabe gesetzt, die Frage
nach der Behandelbarkeit von Straftatern mit schweren psy-
chischen Stérungen zu eroértern. Insbesondere soll sie zeigen,
dass die Frage nach der Behandelbarkeit nicht nur forensisch-
psychiatrische bzw. forensisch-psychologische, sondern
ebenso normative Elemente aufweist, die in den Zustandig-
keitsbereich der Gerichte zu verorten ist.

Die ersten Kapitel dieser Arbeit widmen sich einem materiell-
rechtlichen Blick auf die Behandelbarkeit psychisch gestorter
Straftater. Zuerst wird aufgezeigt, inwiefern die Frage nach der
Behandelbarkeit eines Beschuldigten bzw. Verurteilten recht-
lich relevant ist (Kapitel 2). Schwerpunktmassig wird die Be-
handelbarkeit als Abgrenzungskriterium zwischen Art. 59 StGB
und Art. 64 Abs. 1 lit. b StGB (Kapitel 2.3) und die Relevanz des
Behandelbarkeitskriteriums im Vollzug der stationaren Thera-
piemassnahme und der Verwahrung (Kapitel 2.4) besprochen.
Anschliessend wird die sachverstdandige Behandlungsprognose
diskutiert (Kapitel 3), wobei ein Fokus auf die Anforderungen



an die sachverstandige Person (Kapitel 3.2) und das Risk Asses-
sment (Kapitel 3.3) gelegt wird. Kritisch beleuchtet werden zu-
dem die verschiedenen Methoden zur Erarbeitung der Be-
handlungsprognose bzw. vorwiegend die damit verkniipften
rechtlichen Fragen (Kapitel 3.4). Des Weiteren wird die Behan-
delbarkeitsbeurteilung aus einer stérungsorientierten (Kapitel
4) sowie aus einer einzelfallbezogenen Perspektive (Kapitel 5)
besprochen. Eingang in Kapitel 4 finden die Schizophrenie (Ka-
pitel 4.1), die Intelligenzminderung (Kapitel 4.2), die Person-
lichkeitsstorung (Kapitel 4.3) sowie die Storung der Sexualpra-
ferenz (Kapitel 4.4). In diesen Kapiteln steht der forensisch-psy-
chiatrische bzw. -psychologische Forschungsstand im Zentrum,
der aus einer kritischen juristischen Sicht beleuchtet wird. In
der einzelfallbezogenen Behandelbarkeitsbeurteilung wird ins-
besondere ein Blick auf die Relevanz personlicher Ressourcen
(Kapitel 5.1), des Alters (Kapitel 5.2), der Motivierbarkeit zur
Therapie (Kapitel 5.5) sowie friiherer Therapieerfolge (Kapitel
5.6) der Tater geworfen. Schliesslich wird der juristische Be-
handelbarkeitsbegriff erértert (Kapitel 6). An dieser Stelle wird
insbesondere die bundesgerichtliche Definition der Behandel-
barkeit kritisch besprochen (Kapitel 6.1 bis 6.3). Im Mittelpunkt
steht in diesem Kapitel nicht zuletzt, ob und inwiefern ein ge-
scheiterter Behandlungsversuch als Anordnungsvoraussetzung
fir eine Verwahrung dient (Kapitel 6.4). Abgeschlossen wird
dieser materiell-rechtliche Blick auf die Behandelbarkeit mit
der Frage, inwiefern die Verfligbarkeit von Behandlungsein-
richtungen sowie deren Eignung flir den Straftdter in die Be-
handelbarkeitsbeurteilung einfliessen miissen (Kapitel 7).



Anschliessend wandelt sich der Blick auf die Behandelbarkeit
von einem materiell-rechtlichen in einen strafprozessualen
(Kapitel 8). In diesem Kapitel steht die gerichtliche Beweisw(ir-
digung bei forensisch-psychiatrischen Behandlungsprognosen
im Zentrum. Im Rahmen dieser Erorterung wird insbesondere
ein kritisches Augenmerk auf die bestehende Zustandigkeits-
verteilung zwischen Strafgericht und forensischen Sachver-
standigen gelegt (Kapitel 8.1). Schliesslich wendet sich die Ar-
beit der Frage zu, ob und inwiefern der Grundsatz ,,in dubio pro
reo” die Behandelbarkeitsbeurteilung beeiflusst (Kapitel 8.2).

Vor dem Abschluss werden einzelne kriminologische Schein-
werfer auf das Behandelbarkeitskriterium gerichtet. Es wird
einleitend die ,Unbehandelbarkeit” als problematisches Eti-
kett diskutiert (Kapitel 9). Anschliessend wird erértert, inwie-
fern die Unbehandelbarkeit eines psychisch gestorten Strafta-
ters nebst der Verantwortungssphdre des Betroffenen auch
durch das konkret bestehende Therapieangebot — und damit
durch den Staat — mitverantwortet wird (Kapitel 10). Schliess-
lich werden politische Herausforderungen fiir stationdre Be-
handlungen besprochen (Kapitel 11).

Abgeschlossen wird die Arbeit mit einem kritischen Fazit (Kapi-
tel 12).



2 Behandelbarkeit als rechtlich relevantes Krite-
rium

Einem Versuch der Definition der Behandelbarkeit sowie deren
kritischen Diskussion soll vorangeschoben werden, weshalb
die Behandelbarkeit iberhaupt ein rechtlich relevantes Krite-
rium darstellt.

2.1 Vor der Revision des StGB AT 2003/2007

Bevor auf die heutige Rechtslage einzugehen ist, ist ein Blick
auf Gesetz und Rechtsprechung vor der Revision des StGB AT
des Jahres 2003 bzw. 2007 zu werfen. Fir diese Arbeit stellt
sich insbesondere die Frage, ob bereits nach altem Recht die
Behandelbarkeit als Abgrenzungskriterium zwischen der thera-
pieorientierten und der sichernden stationdren Massnahmen
gedient hat.

Bis am 31.12.2006 waren sowohl die sogenannte Einweisung
in eine Heil- und Pflegeanstalt und die Verwahrung gegeniiber
,geistig Abnormen” im gleichen Gesetzesartikel, namlich in
Art. 43 aStGB geregelt. Die Einweisung in eine Heil- und Pflege-
anstalt wurde gemadss Ziff. 1 Abs. 1 angeordnet, wenn der Geis-
teszustand des Taters eine arztliche Behandlung oder beson-
dere Pflege erfordert hat und anzunehmen war, dass sich



dadurch die Gefahr weiterer mit Strafe bedrohter Taten ver-
hindern oder vermindern lisst.* Die Verwahrung gegeniiber
,geistig Abnormen” wurde gemass Ziff. 1 Abs. 2 angeordnet,
wenn der Tater infolge seines Geisteszustandes in schwerwie-
gender Weise eine Gefahr fiir die o6ffentliche Sicherheit darge-
stellt hat und wenn die Anordnung notwendig war, um den Ta-
ter vor einer weiteren Gefahrdung anderer abzuhalten.

In den 1990er-Jahren hat sich das Bundesgericht in vier Leiten-
tscheiden zur Abgrenzung dieser beiden stationaren Massnah-
men gedussert. Im Jahr 1992 hat das Bundesgericht mit Hin-
weis auf Entscheide der vorherigen zwei Jahrzehnten erneut
festgehalten, dass die Anordnung der Verwahrung angesichts
der Schwere des Grundrechtseingriffs die ultima ratio darstel-
len misse.’ Die Verwahrung komme nur in Betracht, wenn sich
eine Unterbringung in einer Heil- und Pflegeanstalt mit Blick
auf die hohe Rickfallgefahr des Insassen sowie mit Blick auf die
,normalerweise begrenzten Sicherungsmoglichkeiten der An-

Zudem konnte die Einweisung sowohl in die Heil- und Pflege-
anstalt als auch in die Verwahrung von geistig Abnormen nur
angeordnet werden, wenn der Tater eine vom Gesetz mit
Zuchthaus oder Gefdngnis bedrohte Tat begangen hat, die im
Zusammenhang zu seinem Geisteszustand stand.

5 BGE 118 IV 108, E. 2.a) S. 113 mit Hinweis auf BGE 109 IV 73,
E.4.S.77;1031V 140, E. 3.S5.140f.,; 101 1V 124, E. 3. S. 127.
Trotz dem Hinweis auf die ,,ultima ratio” hielt das Bundesge-
richt im selben Entscheid spater fest, dass eine Verwahrung im
Falle einer Gefahrdung von Leib und Leben auch notwendig
sein kénne, wenn die Gefahr ,nicht besonders gross“ sei, siehe
BGE 118 IV 108, E. 2.a) S. 113 f.



stalt nicht verantworten liesse. Ebenso in die Verwahrung ein-
gewiesen konne werden, wer weder heilbar noch pflegebe-
durftig erschiene.® Inwiefern nun die beiden Kriterien der
,Heilbarkeit” und der , hohen Rickfallgefahr” gegeneinander
im der Frage nach der passenden stationdaren Massnahme ab-
zugrenzen sind, hielt das Bundesgericht 1992 m.E. noch nicht
definitiv fest.

In einem Urteil aus dem Jahr 1995 hatte das Bundesgericht ei-
nen Fall zu beurteilen, in dem die Vorinstanz die Anordnung
der Verwahrung verworfen hat und eine ambulante Mass-
nahme angeordnet hat, da der Beschwerdefiihrer offenbar
therapiewillig war und noch nicht alle Therapiemdoglichkeiten
ausgeschopft waren.” Auch wenn hier nicht die Abgrenzung zur
Einweisung in die Heil- und Pflegeanstalt vorgenommen
wurde, ergeben sich aus dem Leitentscheid m. E. wichtige Hin-
weise. Das Bundesgericht teilte die Ansicht der Vorinstanz
nicht. Dass eine Therapie noch sinnvoll erscheine, sei nicht ho-
her zu bewerten als die vom Tater ausgehende Gefahr.® Im An-
schluss stellte das Bundesgericht zwei Kategorien von Tatern
auf, die stets der Verwahrung zuzufiihren seien. Zum einen
seien das die ,, weder heilbar noch pflegebediirftigen, also die
hochgefahrlichen Tater, die keiner Behandlung zuganglich”
seien.’ Die zweite Kategorie stelle Tater dar, die ,zwar behand-
lungsbediirftig” seien, ,von denen aber auch wahrend der Be-
handlung schwere Delikte zu beflirchten waren, wenn sie im

BGE 1181V 108, E. 2.a
BGE 1211V 297,E. 1.a
BGE 1211V 297,E. 2.a
BGE 1211V 297,E.2.b

S. 113.
S. 299
S. 300.
S. 301.

—_ — — —
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Sinn von Art. 43 Ziff. 1 Abs. 1 aStGB ambulant oder in einer
Heil- und Pflegeanstalt behandelt wiirden”. Das Bundesgericht
hielt fest, dass dies vor allem die Gefahr von Gewaltdelikten
innerhalb der Anstalt sowie bei Flucht ausserhalb der Anstalt
betreffe.!? Bei diesen Tétern der zweiten Kategorie seien die
Heilungschancen kurz- bis mittelfristig derart ungewiss, dass
eben weitere schwere Delikte zu erwarten seien. Die Beurtei-
lung der Notwendigkeit einer Verwahrung bei ,geistig Abnor-
men” misse also sowohl dem Sicherungsaspekt als auch dem
Heilungsaspekt Rechnung tragen.!

Diese Rechtsprechung wurde im Jahr 1996 durch einen erneu-
ten Leitentscheid bestatigt. Neu war die leichte Umformulie-
rung, dass die Einweisung ,gefdhrlicher” Tater in die Heil- und
Pflegeanstalt nicht zuldssig sei.’> Damit seien auch ,die be-
handlungsfihigen gefahrlichen Tater” zu verwahren.” Ein letz-
tes Mal wurde diese Rechtsprechung im Jahr 1997 durch einen
Leitentscheid bestétigt.’* Der Beschwerdefiihrer brachte in
diesem Fall das Bundesgericht dazu, eine neue — nunmehr
dritte — Kategorie von verwahrungswiurdigen Straftdtern zu bil-
den. Der Beschwerdefiihrer gehore einer Kategorie von Tatern
an, die behandlungsbediirftig und behandlungsfahig seien und
bei denen sogar kurz- bis mittelfristig die Heilungschancen gut
seien. In bestimmten Vollzugssituationen sei die Gefahr aber in

1© BGE 1211V 297,E.2.b)S. 301 f.
1 BGE 1211V 297, E. 2.b) S. 302.
2 BGE 1231V 1,E.3.b)S.6.

3 BGE1231V1,E.4.c)S. 8.

14 BGE 1231V 100, E. 2.S. 102 f.
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der Heil- und Pflegeanstalt zu gross. Es bediirfe daher der si-
chernden Mittel der Verwahrung.?® In nicht veréffentlichen Ur-
teilen des Bundesgerichts wurde diese Rechtsprechung bis ins
Jahr 2006 weitergefiihrt.®

Es zeigt sich damit, dass grundsatzlich bereits vor dem Inkraft-
treten der Revision des neuen StGB AT im Jahr 2007 die Behan-
delbarkeit eines psychisch gestorten Straftadters berlicksichtigt
wurde. Die hohe Riickfallgefahr eines Taters hat m.E. jedoch
als Korrekturinstrument gedient, hinter dies Behandelbarkeits-
fragen stets zurilicktreten mussten. HEeR halt denn auch fest,
dass vor dem Jahr 2007 die Diskussion der Behandelbarkeit in
den Urteilen kaum gefiihrt wurde.?” Auch in der Lehre ist diese
Frage gemass ALBRECHT kaum auf Interesse gestossen.'® An die-
ser Verdrangung gefahrlicher Insassen aus dem Behandlungs-
vollzug bzw. an der seltenen Beriicksichtigung deren Behandel-
barkeit hat man sich letztlich auch in den Expertenkommissio-
nen zur Revision des StGB AT* und in den eidgenéssischen Ri-
ten gestort.?® Die Kritik hat schliesslich zur Schaffung von
Art. 59 Abs. 3 StGB gefiihrt.! Nach heutigem Recht kann ge-
mass Art. 59 Abs. 3 StGB eine stationdre Behandlung von psy-

15 BGE 1231V 100, E. 2 S. 103.

16 Sjehe Urteil 65.204/2006 vom 16. Juni 2006, E. 4.

17 Heer, Schatten, S. 103.

18 ALBRECHT, Voraussetzungen, S. 16.

19 Sjehe Botschaft StGB, S. 2077.

20 Sjehe Votum Nationalratin Leuthard (fiir die Rechtskommis-
sion), AB 2001 N 579.

21 Botschaft StGB, S. 2078.
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chischen Stérungen bei Flucht- oder (besonderer) Riickfallge-
fahr im geschlossenen Setting — unter Umstanden auch in ei-
ner Strafanstalt gemass Art. 76 Abs. 2 StGB —vollzogen werden
kann.??

2.2 Anordnungsvoraussetzung gemass Art. 59 StGB

Gemass Art. 59 Abs. 1 lit. a StGB kann gegeniiber einem psy-
chisch schwer gestorten Straftater eine stationdre Behandlung
angeordnet werden, wenn der Tater ein Verbrechen oder Ver-
gehen begangen hat, das mit seiner psychischen Stérung in Zu-
sammenhang steht. Art. 59 Abs. 1 lit. b StGB hélt als kumula-
tive Anordnungsvoraussetzung fest, dass zu erwarten sein
muss, dass durch die stationdre Behandlung der Gefahr weite-
rer mit der psychischen Stérung in Verbindung stehender Ta-
ten begegnet werden kann. Mit anderen Worten muss der Ta-
ter einer Behandlung liberhaupt zuganglich sein.?® Letztere An-
ordnungsvoraussetzung findet sich im Ubrigen analog bei den
zwei weiteren stationaren therapeutischen Massnahmen des
Strafgesetzbuches, also bei der stationdren Suchtbehandlung
mit Blick auf die Abhadngigkeit (Art. 60 Abs. 1 lit. b StGB) und
bei der Massnahme fiir junge Erwachsene mit Blick auf die St6-
rung der Personlichkeitsentwicklung (Art. 61 Abs. 1 lit. b StGB).

Liegt also die Prognose vor, dass eine Behandlung der psychi-
schen Stérung nicht zu einer Verringerung der Gefahr fihren

22 Sjehe insbesondere Kapitel 2.3.3.

23 BSK StGB-HEER/HABERMEYER, Art. 59, Rz. 63.
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kann, so ist gemass Art. 59 Abs. 1 lit. b StGB die Therapiemass-
nahme nicht anzuordnen.?* Dieser Mechanismus in Art. 59
Abs. 1 lit. b StGB fusst auf der Uberlegung, dass eine Mass-
nahme ausschliesslich angeordnet werden darf, wenn sie iber-
haupt geeignet ist, der Behandlungsbediirftigkeit des Strafta-
ters zu begegnen. Wird die nicht geeignete Massnahme den-
noch angeordnet, ist die Anordnung nicht verhaltnismassig.?

2.3  Abgrenzungskriterium zwischen Art. 59 StGB und
Art. 64 Abs. 1 lit. b StGB

Gemass Art. 64 Abs. 1 lit. b StGB darf die Verwahrung bei Per-
sonen mit einer schweren psychischen Stérung einzig angeord-
net werden, wenn die Anordnung einer Massnahme gemass
Art. 59 StGB , keinen Erfolg verspricht”. Diese Passage bedeu-
tet mit Blick auf die hier zu diskutierende Behandelbarkeit Fol-
gendes: Gegenliber einer behandelbaren Person, deren Ge-
fahrlichkeit also gesenkt werden kann,?® darf die Verwahrung
gemass Art. 64 Abs. 1 lit. b StGB nicht angeordnet werden. Fir
den behandelbaren Straftater sind die Anordnungsvorausset-
zungen von Art. 59 StGB zu prifen. Gegeniber einer nicht be-
handelbaren Person, deren Gefahrlichkeit also nicht gesenkt

24 Zum juristischen Behandelbarkeitsbegriff ausfiihrlich Kapitel 6.

25 Zur Verhiltnismissigkeit siehe Kapitel 2.3.2. Es stellen sich zu-
dem zahlreiche Probleme in der Beweiswiirdigung der foren-
sisch-psychiatrischen Sachverstandigengutachten, siehe dazu
Kapitel 8.1.2.

2% Mit welcher Wahrscheinlichkeit die Senkung der Geféhrlichkeit
und welche Intensitat dieser Senkung prognostiziert werden
muss, wird in Kapitel 6.1 und 6.2 besprochen.
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werden kann, darf die fir sie nicht geeignete Massnahme der
Behandlung psychischer Stérungen gemass Art. 59 StGB nicht
angeordnet werden. Fir den nicht behandelbaren Strafater
sind die Anordnungsvoraussetzungen von Art. 64 Abs. 1 lit. b
StGB zu prifen. Die Anordnung einer Therapiemassnahme ge-
mass Art. 59 StGB und die Anordnung einer Massnahme ge-
mass Art. 64 Abs. 1 lit. b StGB schliessen sich damit gegenseitig
aus.?’” Die Behandelbarkeit fungiert also als Abgrenzungskrite-
rium in der Anordnung zwischen der ,bessernden” und der ,,si-
chernden” stationdren Massnahme.

Im Folgenden wird diskutiert, inwiefern eine Abgrenzung zwi-
schen , Besserung” und ,Sicherung” durch das Gesetz ange-
strebt wird. Zudem wird besprochen, inwiefern die Verhaltnis-
massigkeit bei der Abgrenzung der beiden stationaren Mass-
nahmen zu bericksichtigen ist und wie sich der Anwendungs-
bereich von Art. 59 und Art. 64 Abs. 1 lit. b StGB unterscheidet.
Dieses Kapitel versucht damit hauptsachlich darzulegen, unter
welchen Voraussetzungen sich die Anordnungs-Diskussion tat-
sachlich auf die Frage der Behandelbarkeit reduziert.

2.3.1 Abgrenzung von ,Besserung” und ,Sicherung”?

Eben wurde suggeriert, dass anhand des Behandelbarkeitskri-
teriums bei dessen Vorliegen bzw. Nicht-Vorliegen zwischen
einer erforderlichen ,Besserung” oder einer ,Sicherung” des
psychisch gestorten Straftaters unterschieden werden kann.

27 JosITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER, S. 187.
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Das vorliegende Unterkapitel nimmt sich der Frage an, ob diese
Abgrenzung tatsachlich moglich ist.

Die stationdre Behandlung von psychischen Stérungen gemass
Art. 59 StGB auf den ersten Blick den Eindruck, als kdnnte sie
vor allem als bessernde Massnahme verstanden werden. Das
Ziel des Massnahmenvollzuges miisse denn nach Ansicht von
KEEL auch sein, die Deliktmotivation des Insassen zu senken
und seine Steuerungsfahigkeit Gber deliktrelevante Ablaufe zu
erhdhen. Im Sinne eines Selbstmanagements soll der Tater ein
dauerhaftes Bewusstsein flir seine problematischen Person-
lichkeitsanteile erlangen.”® Gemdass NIVEAU ist die Besserung
des Gesundheitszustandes aber nicht das primare respektive
prioritdre Ziel der stationdren therapeutischen Massnahmen,
sondern dies sei vielmehr die Sicherung der Gesellschaft.?® Jo-
SITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER bezeichnen Art. 59 StGB denn
auch als sichernde Massnahme.?® Auch STRATENWERTH stellt
klar, dass sich die ,,Besserung” bei der Therapiemassnahme oh-
nehin auf das gesellschaftliche Interesse und nicht auf kurative
Bediirfnisse des Taters beziehe.3' Art.59 Abs.3 StGB trigt
dann auch mit der Mdglichkeit geschlossenen Unterbringung
klar den Sicherungsbediirfnissen Rechnung,*? und hat gemass

28 KEeeL, Interdisziplinaritat, S. 192.

22 NIVEAU, Rz. 45.

30 JosTiscH/EGE/SCHWARZENEGGER, S. 167 f.

31 STRATENWERTH, Strafen und Massnahmen, § 8 Rz. 5 sieht hierbei
die Menschenwiirde gemass Art. 7 BV in Gefahr.

32 STRATENWERTH, Strafen und Massnahmen, § 9 Rz. 23; WE-
BER/ALBRECHT.
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HEer die Funktionen der Verwahrung in weiten Teilen Gber-
nommen.33 Mit STRATENWERTH ist m.E. festzuhalten, dass sich
die Ziele der Besserung und Sicherung traditionell schlecht ge-
geniiberstellen lassen.3* Vielmehr soll die Sicherung m.E. ge-
rade bei den hier interessierenden Tatern mit einer hohen
Rickfallgefahr einen Rahmen schaffen, innerhalb welchem
eine Besserung zu erzielen versucht werden muss. Schliesslich
ist die stationare Unterbringung in diesen Fallen eine Bedin-
gung, um die Untergebrachten lGberhaupt therapeutisch errei-
chen zu kénnen. Andernfalls hdtte bei diesen Insassen mit Blick
auf den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit eine ambulante
Massnahme gemass Art. 63 StGB angeordnet werden miissen
oder die Vollzugsbehorde hatte sie in eine offene Institution
eingewiesen werden missen. Trotz diesem sichernden Aspekt
haben alle stationdren — und damit auch die geschlossen voll-
zogene Therapiemassnahme gemass Art. 59 Abs. 3 StGB —eine
zwingend Freiheitsorientierung und eine Therapieausrich-
tung.>®

Auf der anderen Seite hat die Verwahrung gemass Botschaft
klar das Sicherungsbediirfnis im Fokus.3 So bezeichnet die Bot-
schaft die Verwahrung an spaterer Stelle auch als eine eigent-
liche Sicherungsverwahrung.’” Das Gesetz folgt dieser Logik.

33 BSK StGB-HEER, Art. 59, Rz. 103.

34 STRATENWERTH, Strafen und Massnahmen, § 8 Rz. 9.
35 BSK StGB-HEER, Art. 59, Rz. 99.

36 Botschaft StGB, S. 2093.

37 Botschaft StGB, S. 2096.
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Zum einen sind gemass Art. 64 Abs. 1 lit. b StGB einzig psy-
chisch gestorte Straftater der Verwahrung zuzufiihren, deren
Rickfallgefahr eben durch Behandlung voraussichtlich nicht
minimiert werden kann. So schliesst sich denn beispielsweise
die gleichzeitige Anordnung einer Verwahrung und einer am-
bulanten Behandlung gemaiss Art. 63 StGB aus.3® Zum anderen
halt Art. 64 Abs. 4 Satz 3 StGB fest, dass in der Verwahrung
keine psychiatrische Behandlung, sondern einzig eine entspre-
chende Betreuung stattfindet. Diese Betreuung soll denn auch
nur vorgenommen werden, wenn sie sich als notwendig er-
weist. Das Gesetz betont damit m.E., dass Besserungsversuche
aufgrund der systematischen Abgrenzung von Art.59 und
Art. 64 Abs. 1 lit. b StGB nicht Teil der Verwahrung sind. Das
Bundesgericht legt diese Abgrenzung der beiden Massnahmen
mittlerweile aber anders aus. Es betont, dass mit Blick auf die
Prifung gemass Art. 64b Abs. 1 lit. b StGB aus Verhaltnismas-
sigkeitsgriinden die ,Behandlungswilligkeit” ,weiter zu for-
dern” sei. Es seien auch ,Behandlungsversuche durchzufiih-
ren”, wenn zu erwarten sei, dass sich dadurch die Legalprog-
nose massgeblich verbessern liesse.®® Diese Rechtsprechung
wird nicht im vorliegenden Ubersichts-Kapitel, sondern im Ka-
pitel 6.5.2 diskutiert.

3% Urteil 6B_237/2019 vom 21. Mai 2019, E. 4.1.; gl. M. URWYLER,
Vierfachmord Rupperswil, S. 755; URWYLER, Urteil Obergericht
Glarus, S. 691.

3% Urteil 6B_237/2019 vom 21. Mai 2019, E. 4.3.; Urteil
6B_147/2017 vom 18. Mai 2017, E. 6.3.; Urteil 6B_685/2014
vom 25. September 2014, E. 3.4.; Urteil 6B_497/2013 vom 13.
Marz 2014, E. 4.4; gl. M. URWYLER, Vierfachmord Rupperswil,
S. 757.
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Es zeigt sich damit, dass sich insbesondere bei den Massnah-
men gemass Art. 59 (Abs. 3) und Art. 64 Abs. 1 lit. b StGB die
Besserungs- und Sicherungsaspekte im Vollzug vermischt ha-
ben. Von einer saubere Trennung zwischen Besserung und Si-
cherung, wie sie das Gesetz mit der ihm zugrundeliegenden
Systematik suggeriert, kann daher m.E. nicht mehr gesprochen
werden.

2.3.2 Die Beziehung des Behandelbarkeitskriteriums zur Ver-
haltnismassigkeit

In diesem Kapitel wird nebst der Bedeutung des Verhaltnis-
massigkeitsprinzips flr das Recht der stationdaren Massnah-
men der Frage nachgegangen, in welcher Beziehung die Frage
nach der Behandelbarkeit zum Verhaltnismassigkeitsprinzip
steht.

Der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit ist bereits fir das all-
gemeine Volkerrecht ein fundamentales Prinzip.*® Gemdass An-
sicht von KUNzLI/KALIN kann das Verhaltnismassigkeitsprinzip
teilweise sogar dem zwingenden Voélkerrecht zugeordnet wer-
den.*! Es erstaunt nicht, dass die Verhiltnismassigkeit in der

40 KONzLI/KALN, Rz. 20.

41 KUNzLI/KALIN, Rz. 32, jedenfalls im Hinblick auf ein Verbot eines
Automatismus, der eine Prifung der individuellen Angemes-
senheit unterbindet, siehe dazu Kapitel 11.2.
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Literatur beispielsweise als ,,tragender Pfeiler unserer Rechts-
kultur“® oder als ,,goldene Regel des Rechtsstaats“*® bezeich-
net wird.

Fir jedes staatliche Handeln ist der Verhéltnismassigkeits-
grundsatz auf Verfassungsebene in Art. 5 Abs. 2 BV geregelt.
Zudem halt Art. 36 Abs. 3 BV prazisierend fiir Grundrechtsein-
schrankungen fest, dass auch diese verhaltnismassig sein mis-
sen. Bedeutung erhdlt Art. 36 BV im Recht der stationaren
Massnahmen vorwiegend deshalb, weil die Betroffenen insbe-
sondere durch eine geschlossene Unterbringung einem schwe-
ren Eingriff in ihre persoénlichen Freiheit und Bewegungsfrei-
heit geméss Art. 10 Abs. 2 BV ausgesetzt sind.** Die stationéren
Massnahmen von Art. 59 und Art. 64 StGB konnen letztlich ge-
rade aufgrund ihrer fehlenden absoluten Hoéchstdauer und der
moglichen geschlossenen Unterbringung den schwersten
Grundrechtseingriff darstellen, den der Staat (iberhaupt gegen
Angehdrige seiner Bevolkerung vornehmen darf. Damit stellen
die Anordnung und der Vollzug von stationdren Massnahmen
m. E. ein Rechtsgebiet dar, das von grund- und menschenrecht-
lichen Aspekten durchdrungen sein muss.

Das zentrale Prinzip der Verhaltnismassigkeit bei der Anord-
nung stationidrer Massnahmen® wird in Art. 56 Abs. 2 StGB

42 MEYER, Rz. 1.

43 M. MOULLER, S. 3.

4 Darliber hinaus findet insbesondere auch ein empfindlicher
Eingriff in den Schutz der Privatsphdre gemass Art. 13 BV statt.

4 )osITsCH/EGE/SCHWARZENEGGER, S. 172 f.; siehe bereits Bericht BJ
Revision StGB 1993, S. 79.
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wiederholt bzw. konkretisiert*. Zur Wiederholung hat sich das
Parlament entschieden, um ausdriicklich die Wichtigkeit der
Verhéiltnismassigkeit fur das Massnahmenrecht zu betonen.?
Die Nennung der Verhaltnismassigkeit als explizite Vorausset-
zung geht auf den Vorentwurf von SCHULTZ aus dem Jahr 1985
zurtick. Zu seinem Vorentwurf hielt er namlich fest, die Ver-
haltnismassigkeit sei insbesondere aufgrund der einschneiden-
den Rechtsfolgen der freiheitsentziehenden Massnahmen als
Voraussetzung explizit aufzufiihren.*® Diese gesetzgeberische
Absicht ist einzureihen in ein allgemeines Ziel der StGB-AT-Re-
vision 2003/2007, rechtsstaatliche Grundsitze im Massnah-
menrecht starker zu berlcksichtigen, als dies noch im alten
Recht der Fall war.*® In Art. 56 Abs. 2 StGB wird im Sinne der
Verhéaltnismassigkeit im engeren Sinn®® explizit normiert, dass
die Anordnung einer Massnahme voraussetzt, ,,dass der mit ihr
verbundene Eingriff in die Personlichkeitsrechte des Taters im
Hinblick auf die Wahrscheinlichkeit und Schwere weiterer
Straftaten nicht unverhaltnismassig ist”. Der Gesetzgeber hat
dabei der Verhaltnismassigkeit, die ohnehin schon als ,,gol-
dene Regel des Rechtsstaats” verstanden werden kann, im

4% So BGE 142 IV 105, E. 5.4 S. 112; siehe auch TRECHSEL/PAUEN Bo-
RER, Art. 56 StGB, Rz. 6.

47 Votum Standerat Merz (fiir die Rechtskommission), AB 1999
S 1120.

4 SCcHULTZ, S. 216.

4 Sjehe Bericht BJ Revision StGB 1993, S. 39. Siehe auch Kapitel
2.1.

50 JosITscH/EGE/SCHWARZENEGGER, S. 175.
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Massnahmenrecht eine kaum Uberschatzbare Bedeutung ver-
liehen.>! In diesem Zusammenhang ist auch zu erwdhnen, dass
das Verhaltnismassigkeitsprinzip nicht nur fiir die Anordnung
von Massnahmen, sondern auch wihrend deren Vollzug gilt.>?
Gemass Bundesgericht darf eine unverhaltnismassige Mass-
nahme nicht aufrechterhalten werden. Es bestehe daher eine
Begrenzungsfunktion, die dem Schuldprinzip dhnlich sei.>?

Wie oben erwahnt, kann eine Verwahrung gemadss Art. 64
Abs. 1 lit. b StGB nur angeordnet werden, wenn die Anordnung
einer Massnahme nach Art. 59 StGB keinen Erfolg verspricht.
Die Botschaft zum StGB halt dazu fest, dass die Verwahrung
ygestltzt auf den Verhaltnismassigkeitsgrundsatz” subsidiar
sei.>* Damit gilt das Primat der Behandlung.>® Da die Behandel-
barkeit das zentrale Abgrenzungskriterium zwischen der An-
ordnung von Art. 59 und Art. 64 Abs. 1 lit. b StGB ist>® und
gleichzeitig die Verwahrung als ultima ratio gilt, ist die Behan-
delbarkeit fir eine genauere Betrachtung in das System der
grundrechtlichen Verhaltnismassigkeitspriifung einzuordnen.

51 vgl. dazu auch BOMMER, S. 19; HEER, Schatten, S. 104; Jo-
SITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER, S. 172 f.; WEBER/ALBRECHT; WIPRACH-
TIGER, Revision, S. 1511.

52 BGE 1451V 65E. 2.2 S. 69, siehe auch Urteil 6B_1001/2015 und
6B_1147/2015 vom 29. Dezember 2015, E. 4.2.; Jo-
SITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER, S. 173; STAHLER, S. 52.

53 Urteil 6B_1001/2015 und 6B_1147/2015 vom 29. Dezember
2015, E. 4.2.; Urteil 6B_798/2014 vom 20. Mai 2015, E. 2.2.

54 Botschaft StGB, S. 2078.

55 HEeER, Schatten, S. 104.

% humanrights.ch, Art. 59 StGB; WEDER, Verwahrung, S. 583.
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Die Zulassigkeit von Grundrechtseingriffen wird klassischer-
weise mittels eines ,,Dreischritts” gepriift, namlich anhand des
Vorliegens von Eignung, Erforderlichkeit und der Zumutbarkeit
respektive der Verhaltnismassigkeit im engeren Sinn.>” Im
Sinne ihrer Profession sind Rechtswissenschaftler gewohnt,
nun eine dieser drei Schubladen zu ziehen und die Behandel-
barkeit fachgerecht einzuordnen. Sowohl HEER als auch Jo-
SITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER halten fest, dass die Behandelbar-
keit mit der Frage der Eignung einer Massnahme zu diskutieren
sei.’® Auch das Bundesgericht erwédhnt beispielsweise in einem
Urteil aus dem Jahr 2012, dass eine Massnahme geeignet sein
muss, beim Betroffenen die Legalprognose zu verbessern.>
Diese Einordnung leuchtet m.E. auf den ersten Blick ein. Die
Eignungs-Beurteilung befasst sich mit der Frage, ob die Mass-
nahme Uberhaupt einen Beitrag zur Erreichung der verfolgten
Interessen leisten kann.®° So macht es Sinn, dass anhand des
Behandelbarkeitskriteriums eine Eignungs-Priifung mit Blick
auf die stationdre Behandlung von psychischen Stérungen ge-
mass Art. 59 StGB vorgenommen wird. Ist also eine stationdre
Behandlung geeignet, so wird diese angeordnet. Ist sie nicht
geeignet, so ist auf die Anordnung zu verzichten. So sieht es

57 Urteil 6B_596/2011 vom 19. Februar 2012, E. 3.2.3; Botschaft
BV, S. 133; CH. LEHNER, Nachtragliche Anordnung, Rz. 50; M.
MOULLER, S. 28; TRECHSEL/PAUEN BORER, Art. 56 StGB, Rz. 6.

58 HeeRr, Schwerpunkte, S. 391; JosITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER,

S. 175.
5 Urteil 6B_596/2011 vom 19. Februar 2012, E. 3.2.3.
60 HOFSTETTER, Rz. 239 mit Hinweisen.
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nach einer einfachen Priifung aus. 8! Fiir die Eignung einer Mas-
snahme genligt gemdss HOFSTETTER und MULLER schliesslich
eine Teil-Eignung.5? Mit anderen Worten soll eine Massnahme
nicht ganzlich wirkungslos oder gar kontraproduktiv sein.

Es gibt m.E. allerdings Hinweise darauf, dass der Frage der Be-
handelbarkeit auch Erforderlichkeitsaspekte zugrunde liegen.
Beim Schritt der Erforderlichkeit ist zu priifen, ob die mildeste
mogliche Alternative vorliegt, die einen vergleichbaren Eig-
nungsgrad aufweist.®* Die Behandelbarkeit fungiert im diesem
Zusammenhang als Abgrenzungskriterium zwischen zwei un-
terschiedlich eingriffsintensiven Massnahmen. Die Anordnung
der Verwahrung wird vom Bundesgericht als ,,ultima ratio” an-
gesehen.®® Im Folgenden ist ein Blick auf die Erérterung der sta-
tionaren Behandlung als ,mildere” Massnahme zu werfen. Da
diese Arbeit ihren Fokus auf besonders rickfallgefahrliche
Straftater richtet, flr die die Prifung der Verwahrung in Frage
kommt,® ist letztlich vor allem eine Unterbringung in einer ge-
schlossenen Einrichtung realistisch. Mit anderen Worten wird
es mit Blick auf den Grad bzw. die Intensitdt der Freiheitsbe-
schrankung in den meisten Fallen keinen Unterschied machen,
ob gegeniiber jemandem eine Massnahme nach Art. 59 StGB

61 vgl. M. MULLER, S. 29. mit dem Hinweis, dass die Schwelle zur
Eignung tief liegt und sie deshalb als ,,einfachster” Priifungs-
schritt gelte.

62 HOFSTETTER, Rz. 241; M. MULLER, S. 29.

63 M. MUOLLER, S. 29.

64 M. MULLER, S. 30.

8 Siehe insbesondere Kapitel 6.1 und 6.2.

6  Siehe Kapitel 1.
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oder nach Art. 64 Abs. 1 lit. b StGB angeordnet wird.®” Damit
ist die stationare Therapiemassnahme im Hinblick auf die Un-
terbringung selbst nicht zwangslaufig ,milder”. Der zentrale
Vollzugsunterschied zwischen der stationdren Therapiemass-
nahme und der Verwahrung ist aber die Behandlung. Ver-
wahrte werden gemadss Art. 64 Abs. 4 StGB namlich nur ,psy-
chiatrisch betreut, wenn dies notwendig ist”. Eine eigentliche
forensisch-psychiatrische bzw. -psychologische Behandlung
sieht das Gesetz nicht vor.®® Damit wiirde sich fiir die Erforder-
lichkeitsbeurteilung die Frage stellen, ob ein geschlossener
Vollzug mit Therapie milder ist als ein geschlossener Vollzug
ohne Therapie. Die forensische stationdre Behandlung kann
eine sehr hohe Intensitdat annehmen. Im Vergleich zum Alltag
im strafvollzugsahnlichen Verwahrungsvollzug werden in der
stationdren Behandlung mit dem Ziel der Gefahrenreduktion
m. E. schwerere Eingriffe in die Grundrechte des Insassen vor-
genommen als in der Verwahrung.®® Generell sind die beiden
Massnahmen mit Blick auf ihre Eingriffsintensitdt im Vollzug
aber nur schwer vergleichbar.”® Der Fokus erweist sich m.E.
ohnehin als zu eng. Die Verwahrung muss m.E. weiterhin als
,ultima ratio” gelten, da der Prognosemassstab bei der Entlas-
sung gemass Bundesgericht strikter ist als bei der stationaren

57 Siehe auch Kapitel 2.3.1.

68 Siehe jedoch die bundesgerichtliche Rechtsprechung in Kapitel
2.3.1und 6.5.2.

Siehe ferner Kapitel 6.4.2 und 7.1.2. Mit dem Europarat ist je-
doch festzuhalten, dass die Intensitat der Therapie subjektiv
unterschiedlich erlebt wird, Europarat, Rec(2004)10, Kommen-
tar zu Art. 8, Ziff. 59.

70 Vgl. BSK StGB-HEER, Art. 56, Rz. 26.

69
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Behandlung. Bei der Entlassung aus der Verwahrung muss
namlich eine hohe Wahrscheinlichkeit bestehen, dass sich der
Verurteilte in Freiheit bewahren wird.”*

Schliesslich liegen der Behandelbarkeitsfrage m.E. auch zent-
rale Zumutbarkeitselemente zugrunde. Die Zumutbarkeit wird
von HOFSTETTER als das Kernstiick’? der Verhaltnismassigkeits-
prifung bezeichnet. Bei der Zumutbarkeit geht es im Allgemei-
nen um die Zweck-Mittel-Relation. Fraglich ist in einem subjek-
tiven Sinne, ob die Massnahme einer Person zumutbar ist.”®
Trotz dieser subjektiv individuellen Frageweise ist in der Inte-
ressenabwigung auch das 6ffentliche Interesse zu beachten.”
In diesem Sinne muss sich m.E. das Gericht bei der Anordnung
einer Verwahrung auch die Frage stellen, ob ein nicht therapie-
gerichteter und damit nicht freiheitsorientierter Vollzug dem
psychisch gestérten Straftiter tatsichlich auch zumutbar ist.”
STRATENWERTH betont in diesem Zusammenhang m.E. zu Recht,
dass ein eine adaquate Behandlung schliesslich dazu fihren
kénne, dass sich der Freiheitsentzug verkiirze. Daher habe die

7 BGE 142 IV56 E. 2.4S.62; 136 IV 165, E. 2.1.1. S. 167; siehe
auch Urteil 6B_147/2017 vom 18. Mai 2017, E. 3.1.; bereits
Botschaft StGB, S. 2098.

72 So HOFSTETTER, Rz. 268.

73 M. MULLER, S. 31.

74 M. MULLER, S. 31 mit Hinweisen.

7> Siehe hierzu auch die Kapitel 2.3.1 und 6.5.2.
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Behandelbarkeitsdiskussion einen engen Bezug zur Zumutbar-
keit bzw. zur Verhiltnismassigkeit im engeren Sinne.”®

Mit Blick auf die gefiihrte Diskussion ist mit STRATENWERTH fest-
zuhalten, dass eine Prifung der Einzelvoraussetzungen der
Verhaltnismassigkeit bei freiheitsentziehenden Massnahmen
Schwierigkeiten bereiten. In gewissen Fallen kann sie sogar
»keinen rechten Sinn“ machen.”” Bei genauerer Betrachtung
wird damit sichtbar, dass der Dreischritt nicht fiir alle Félle ope-
rational ist und eine methodische Offenheit nétig bleibt.”® Ge-
rade bei Massnahmen, die mehrere Zwecke verfolgen, ist der
Dreischritt nur beschrankt anwendbar.” MULLER warnt im Ub-
rigen vor der mechanischer Anwendung der Trias auf samtliche
Bereiche. Die eigentliche Angemessenheit der Massnahme
kénne so aus dem Fokus fallen.®’ Gerade im Recht der statio-
naren Massnahmen darf das mit Blick auf Art. 56 Abs. 2 StGB
nicht passieren. Im Folgenden wird daher auf eine Einordnung
der Behandelbarkeitsfrage in die Verhaltnismassigkeits-Prif-
schritte der Eignung, Erforderlichkeit und der Zumutbarkeit
verzichtet.

76 Vgl. STRATENWERTH, Strafen und Massnahmen, § 8 Rz. 13, der
betont, dass die Behandlung eben auch die Verhaltnismas-
sigkeit im engeren Sinne beriihre, da eine addquate Behan-
dlung die Dauer des Freiheitsentzuges verkiirzen kénne.

77 STRATENWERTH, Strafen und Massnahmen, § 8 Rz. 13.

78 M. MULLER, S. 32.

7 M. MULLER, S. 33.

80 M. MULLER, S. 35.
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Wie die Abgrenzung zwischen Art. 59 und Art. 64 Abs. 1 lit. b
StGB nach der hier vertretenen Ansicht verhaltnismassig vor-
genommen werden soll bzw. wie die Anwendung des Verhalt-
nismdssigkeitsprinzips konkretisiert werden kann, kann insbe-
sondere in Kapitel 6 zum juristischen Behandelbarkeitsbegriff
nachgelesen werden.

2.3.3 Anwendungsbereich von Art. 59 StGB und Art. 64 StGB

Die vorangegangenen Bemerkungen haben sich vorwiegend
der Abgrenzung zwischen der stationdren Therapiemass-
nahme und der Verwahrung angenommen. Ohne die Hinweise
in der Einleitung®! dieser Arbeit kénnte der Eindruck entstan-
den sein, dass ein psychisch gestorter Straftater, der als unbe-
handelbar beurteilt worden ist, unweigerlich der Verwahrung
zugefiihrt werden muss. Ob und inwiefern diese Aussage zu-
treffend ist, ist in diesem Kapitel (iber den Anwendungsbereich
von Art. 59 und Art. 64 StGB nachzugehen.

Zwischen dem Anwendungsbereich der stationdren Therapie-
massnahme gemadss Art. 59 StGB und der Verwahrung gemass
Art. 64 Abs. 1 lit. b StGB besteht zum einen eine Differenz im
Hinblick auf den Deliktskatalog. Wahrend die stationare Thera-

81 Sjehe Kapitel 1.



27

piemassnahme grundsatzlich bei jedem Verbrechen oder Ver-
gehen anwendbar ist,®? wird bei der Verwahrung ein einge-
schrankter Deliktskatalog aufgefiihrt. Das Gericht ordnet ge-
mass Art. 64 Abs. 1 StGB eine Verwahrung namlich nur an,
wenn der Tater einen Mord, eine vorsatzliche Totung, eine
schwere Korperverletzung, eine Vergewaltigung, einen Raub,
eine Geiselnahme, eine Brandstiftung, eine Gefahrdung des Le-
bens oder eine andere mit einer Hochststrafe von finf oder
mehr Jahren bedrohte Tat begangen hat. Bei Vergehen — etwa
bei Drohungen, Notigungen, einfachen Korperverletzungen o-
der Pornografie — ist daher die Anordnung einer Verwahrung
bei einem unbehandelbaren psychisch schwer gestoérten Straf-
tater ausgeschlossen.

Zum anderen besteht ein Unterschied der beiden stationdren
Massnahmen im Grad der erforderlichen Rickfallgefahr.
Art. 59 Abs. 1 lit. b StGB erfordert eine , Gefahr weiterer mit
seiner psychischen Storung in Zusammenhang stehender Ta-
ten”. Solange die Gefahr besteht, dass der Tater flieht oder
weitere Straftaten begeht, wird er geméss Art. 59 Abs. 3 StGB
in einer geschlossenen Einrichtung behandelt. Art. 64 Abs. 1
lit. b StGB normiert hingegen, dass eine Verwahrung bei psy-
chischen Stérungen moglich ist, wenn ,ernsthaft zu erwarten”
sei, dass der Tater weitere Katalogstraftaten gemass Art. 64
Abs. 1 StGB begeht. Damit wird erstens bereits aus dem Geset-
zeswortlaut deutlich, dass sich die Gefahr bei der Anordnung
der Verwahrung erneut auf den engeren Straftatenkatalog be-
ziehen muss. Mit anderen Worten erfordert die Verwahrung

8 Falls die Anordnung auch dem Verhiltnisméassigkeitsgebot ge-
recht wird, siehe Kapitel 2.3.2.
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damit eine hohere Qualitat der Gefahr als die stationdre Be-
handlung von psychischen Stérungen. Zweitens stellt sich die
Frage, ob der erforderliche Grad der Riickfallgefahr der beiden
Massnahmen libereinstimmt oder ob Art. 64 StGB die Schwelle
hoher ansetzt. Die Lehre betont, dass das Adjektiv , ernsthaft”
so auszulegen sei, dass eine ,hohe Riickfallgefahr” fir die An-
ordnung einer Verwahrung vorauszusetzen ist.®3 Im Unter-
schied zu Art. 59 StGB ist gemass HEER/HABERMEYER fuir die An-
ordnung der Verwahrung eine ,qualifizierte Gefahrlichkeit” er-
forderlich.®* Damit kann festgehalten werden, dass die Ver-
wahrung sowohl eine héhere Qualitat als auch eine hdhere
Wahrscheinlichkeit der Riickfallgefahr voraussetzt als die stati-
ondre Behandlung von psychischen Stérungen.

Zudem besteht zwischen Art. 59 StGB und Art. 64 Abs. 1 lit. b
StGB eine Differenz im Hinblick auf die Beeintrachtigungsinten-
sitat des Opfers. Gemass Art. 64 Abs. 1 StGB wird eine Verwah-
rung nur angeordnet, wenn der Tater eine Straftat begangen
hat, durch die er die physische, psychische oder sexuelle Integ-
ritat einer andern Person schwer beeintrachtigt hat oder be-
eintrachtigen wollte.

Das Bundesgericht betont schliesslich mit Blick auf Art. 56
Abs. 1 lit. a und b StGB, dass die Anordnung der Verwahrung
unzuldssig ist, wenn die ausgesprochene Freiheitsstrafe dem

8 BSK StGB-HEER/HABERMEYER, Art. 64, Rz. 47; Jo-
SITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER, S. 214; STRATENWERTH, Strafen und
Massnahmen, § 12 Rz. 9, TRECHSEL/PAUEN BORER, Art. 64, Rz. 8.

8 BSK StGB-HEER/HABERMEYER, Art. 64, Rz. 47.
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Sicherheitsbediirfnis der Allgemeinheit zu geniigen vermag.®
Demzufolge ist m. E. gerade im Szenario einer sehr langen Frei-
heitsstrafe auf die Anordnung der Verwahrung trotz Unbehan-
delbarkeit zu verzichten, wenn die Strafe voraussichtlich aus-
reichend Sicherheit fiir die Offentlichkeit bietet.®

Zusammenfassend kann demnach gesagt werden, dass ein
nicht behandelbarer psychisch gestorter Straftater, der ein
Verbrechen oder Vergehen begangen hat, welches mit seiner
psychischen Stérung in Zusammenhang steht, nicht unweiger-
lich der Verwahrung zugefiihrt werden muss. Es kann an der
erforderlichen Katalogstraftat gemass Art. 64 Abs. 1 StGB, an
der Qualitat sowie der Wahrscheinlichkeit der Riickfallgefahr
oder an der Beeintrachtigungsintensitat des Opfers scheitern.
Auf die Anordnung der Verwahrung ist zudem zu verzichten,
wenn die gegebenenfalls lange Freiheitsstrafe bereits fiir aus-
reichend Sicherheit fiir die Offentlichkeit sorgt. Fiir die weitere
Arbeit sind — wie bereits in der Einleitung ausgefiihrt - aus-
schliesslich diejenigen Straftater von Interesse, die keine der
eben genannten Ausschlusskriterien erfiillen.® Mit anderen
Worten wird nur noch auf Straftater eingegangen, fiir die ein-

8 Urteil 6B_8/2015 vom 14. September 2015, E. 2.2.

8  |n diesem Zusammenhang etwas verwirrlich ist die geméass
Bundesgericht mogliche Kombination einer lebenslanglichen
Freiheitsstrafe mit einer Anordnung der Verwahrung, BGE 142
IV 56, E. 2S. 57 ff.

8 Siehe Kapitel 1.

8  Mit der Ausnahme von Kapitel 6.5.1.
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zig und alleine die Frage der Behandelbarkeit dariiber ent-
scheidet ist, ob eine Massnahme gemass Art. 59 oder Art. 64
Abs. 1 lit. b StGB anzuordnen ist.

2.3.4 Exkurs: ,Dauerhafte” Unbehandelbarkeit im Sinne der
lebenslanglichen Verwahrung geméss Art. 64 Abs. 1°
lit. ¢ StGB

Die vorliegende Arbeit geht auf die Behandelbarkeit als Ab-
grenzungskriterium zwischen Art. 59 und Art. 64 Abs. 1 lit. b
StGB ein. Damit grundsatzlich nicht Teil dieser Arbeit ist der Be-
handelbarkeitsmassstab, der fiir die sogenannte lebenslangli-
che Verwahrung in Art. 64 Abs. 1°* StGB eingefiihrt wurde. Um
Missverstandnisse auszurdaumen, ist im Sinne eines Exkurses
kurz auf die Bestimmung einzugehen, die eine , dauerhafte”
Unbehandelbarkeit voraussetzt.

Die lebenslangliche Verwahrung geht zurlick auf die Eidgends-
sische Volksinitiative , Lebenslange Verwahrung fir nicht the-
rapierbare, extrem gefahrliche Sexual- und Gewaltstraftater”
der Selbsthilfegruppe ,Llicht der Hoffnung” von Anita
Chaaban®, die am 8. Februar 2004 mit einem Ja-Stimmen-An-
teil von 56.2% vom Volk angenommen wurde.?® Die Initiative

8  Siehe CHAABAN, S. 103.

% Das Abstimmungsergebnis ist abrufbar unter
<https://www.admin.ch/ch/d/pore/va/20040208/
det506.html>.
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wurde aus personlicher Betroffenheit lanciert.®! Der Abstim-
mungskampf der Initiantin war dusserst emotional gefarbt,
wobei sich die Initiantin gerne als Kdmpferin ,fiir das Gute”
dargestellt hat.? Dementsprechend der Initiativtext aus juris-
tischer Sicht unreflektiert.®® Der Wortlaut der Verwahrungsini-
tiative und somit das Fundament fir die lebenslange Verwah-
rung zeugt von einem grossen Misstrauen gegeniiber psychiat-
rischen Sachverstidndigen und den Gerichten.%

Der Initiativtext hatte gemass Art. 123a BV ,,extrem gefahrli-
che” und ,nicht therapierbare” psychisch gestorte Straftater
im Visier. Es mag aus heutiger Sicht erstaunen, dass das Adjek-
tiv ,, dauerhaft” im Initiativtext selbst keine Grundlage findet.
Aus Erlduterungen der Initiantin Chaaban ergibt sich m.E., dass
sie dem Kriterium der ,extrem gefdhrlichen” Tater ein viel
grosseres Gewicht beigemessen haben als dem Unbehandel-
barkeitskriterium.*®> Mit der Unbehandelbarkeit als komplexes
kriminalprognostisches Beweisthema®® haben sich die Initian-
ten m.E. aufgrund fehlener Sachkunde verrannt. Da jedoch
aufgrund von Art. 190 BV das Bundesgesetz und nicht die Bun-
desverfassung fiir die rechtsanwendenden Behérden massge-
bend ist, wird an dieser Stelle auf eine weitere Diskussion, wes-

51 CHaaABAN, S. 103.

92 So selbst CHAABAN, S. 104.

9 So D. LEHNER, S. 28.

9 WIPRACHTIGER/HEER, S. 354.

%  Siehe insbesondere die Gewichtung in CHAABAN, S. 103.
%  So KNECHT, Rz. 2.
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halb das Element der ,,Dauerhaftigkeit” im Gesetzgebungsver-
fahren in Art. 64 Abs. 1° StGB Eingang gefunden hat, verzich-
tet.

Der damalige Bundesrat Christoph Blocher hat sich in der Som-
mersession 2006 im Standerat m.E. deutlich zum Verstandnis
der ,dauerhaften” Untherapierbarkeit Begriffes gedussert. Die
Initiative sei in vielen Punkten auslegungsbediirftig gewesen.”’
Das Gesetz sei nunmehr als erforderliche Konkretisierung der
Verfasssungsbestimmung zu sehen. Die vorausgesetzte Dauer-
haftigkeit der Unbehandelbarkeit miisse so verstanden wer-
den, dass der Zustand ,gewissermassen chronisch” sein
misse.® Dementsprechend werde die lebenslingliche Ver-
wahrung ,vermutlich nie oder hochst selten angewendet”
wiirde. Es brauche hierzu schliesslich , Psychiater, welche am
Anfang eine lebensldngliche Untherapierbarkeit voraussa-
gen”.®® Mit Blick auf diese Einschrinkungen hat Blocher be-
tont, dass diese mit , keinerlei Aufweichung” der Initiative ver-
bunden seien.’® Dieses Verstindnis der dauerhaften Unbe-

handelbarkeit wird in der Literatur geteilt.1%

Die Prognose einer ,dauerhaften” Unbehandelbarkeit stellt die
Sachverstandigen vor eine Herkules-Aufgabe. Mit HABER-
MEYER/SACHs darf darauf hingewiesen werden, dass mit einer

%7 Votum Bundesrat Blocher, AB 2006 S 546.

%  Votum Bundesrat Blocher, AB 2006 S 547.

%% Votum Bundesrat Blocher, AB 2006 S 547.

100 votum Bundesrat Blocher, AB 2006 S 547.

101 Sjehe insbesondere BSK StGB-HEER, Art. 64, Rz. 120; SEFEROVIC,
S. 112; SCHRODER, S. 71.
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solchen Prognose die Moglichkeiten des psychiatrischen Fach-
gebietes Uberschatzt werden. Auch KUNZ/SINGELNSTEIN beto-
nen, dass eine Unbehandelbarkeit nur fir Gberschaubare Zeit-
rdume prognostiziert werden kdnne.l®? Eine Methode zur
Prognose einer lebenslanglichen Unbehandelbarkeit gibt es
gemass HABERMEYER/SACHS schlicht nicht. Forensische Assess-
ments seien im Allgemeinen auf etwa flinf Jahre, in Einzelfallen
auf maximal 10-20 Jahre méglich.1®® Mit anderen Worten wird
von den psychiatrischen Sachverstandigen mit der besproche-
nen Anordnungsvoraussetzung eine Prognose verlangt, die ge-
radezu a priori gegen berufsethische Regeln der Psychiatrie
verstdsst.% Die lebenslangliche Verwahrung kénnte sich da-
mit als Papiertiger erweisen.’® Jedenfalls wird offenbar, dass
sich die ,,Dauerhaftigkeit” der Unbehandelbarkeit als Krux ent-
puppt hat.1%

URBANIOK hingegen kritisiert das aus seiner Sicht entstandene
Verstandnis von dauerhafter Nicht-Therapierbarkeit als abso-
lut determinierende Aussage statt als formulierte Wahrschein-
lichkeit.'” Wiirde aber mit den Parameter einer extrem hohen
Wahrscheinlichkeit fiir eine neuerliche Straftat, bei der die
physische, psychische oder sexuelle Integritdt eines Opfers

102 KuNZ/SINGELNSTEIN, § 8 Rz. 34.

103 HABERMEYER/SACHS, Rz. 15.

104 BSK StGB-HEER, Art. 64, Rz. 120.

105 RASELLI, S. 1356.

106 BSK StGB-HEER, Art. 64, Rz. 120; WIPRACHTIGER, Urteil lebens-
langliche Verwahrung, S. 82.

107 URBANIOK, lebensldngliche Verwahrung, S. 1452.
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schwer geschadigt wird und einer extrem geringen Wahr-
scheinlichkeit fiir eine Risikosenkung gearbeitet, waren dabei
gemass dieser Mindermeinung durchaus fachliche Aussagen
maoglich.1% Diese Auslegung geht m.E. am gesetzlichen Krite-
rium der,, dauerhaften” Unbehandelbarkeit vorbei bzw. halt ei-
ner grammatikalischen Auslegung nicht stand. Letztlich kriti-
siert URBANIOK vielmehr die gesetzliche Umsetzung der Ver-
wahrungsinitiative, auf deren Besprechung in diesem Exkurs
verzichtet wird.

Der erste Fall der lebensldanglichen Verwahrung gemass Art. 64
Abs. 1°* StGB wurde Uberraschenderweise durch ein erstin-
stanzliches Gericht rechtskraftig entschieden. Im sogenannten
Fall ,Mike A.” hat das Bezirksgericht Weinfelden den Beschul-
digten zu einer lebenslanglichen Verwahrung verurteilt. Die
Gutachter gingen beide davon aus, dass der Beschuldigte tat-
sachlich auf Lebzeiten unbehandelbar sei.’® Im Fall des Be-
zirksgerichts Weinfelden hat der Verurteilte die Berufung
schliesslich zuriickgezogen, weshalb die lebenslangliche Ver-

wahrung in Rechtskraft getreten ist.11°

Anders war die gutachterliche Ausgangslage im sogenannten
Fall ,Lucie” respektive im Fall ,,Daniel H.”“. Das Obergericht des

108 URrBANIOK, lebensldngliche Verwahrung, S. 1455.

109 Urteil des Bezirksgerichts Weinfelden vom 7. Oktober 2010 i.S.
Staat Thurgau, V.C., P.F. und P.M. gegen M.A. - 5.2010.39,
E. 29.3 a) und b), zitiert in TRECHSEL, Urteil Weinfelden, S. 142 f.
110 NZzZ vom 24. Mai 2011, abrufbar unter <http://www.nzz.ch/le-
benslaengliche-verwahrung-callgirl-moerder-weinfelden-
1.10687429>.
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Kantons Aargau ging davon aus, dass mit der ,dauerhaften”
Unbehandelbarkeit ein Prognosezeitraum von 20 Jahren ge-
meint sei. Die 20 Jahre wurden deshalb gewahlt, da die beiden
Sachverstiandigen — in Ubereinstimmung mit den oben zitier-
ten Stimmen aus dem Schrifttum — erklart haben, dass eine
langere Prognose dem wissenschaftlichen Standard widerspre-
chen wiirde.''! Das Bundesgericht sieht jedoch schon im Wort-
laut der lebensldanglichen Verwahrung, dass mit der dauerhaf-
ten Unbehandelbarkeit ein grundséatzlich unveranderbarer Zu-
stand gemeint ist, der ,flir immer” bestehe. Es sei damit eine
,chronische Untherapierbarkeit” gemeint. Fiir eine Ankniip-
fung an 20 Jahre gebe der Gesetzestext keine Anhalts-
punkte.!?? Das Bundesgericht kommt auch mit Blick auf die Ma-

114 und

terialien auch bei der historischen'®3, der teleologischen
der systematischen Auslegung!!® zum selben Ergebnis. Auch
die verfassungskonforme Auslegung, die vom Bundesgericht
mit Blick auf den Initiativtext selbst vorgenommen wird, fihrt
das Bundesgericht zum Verstandnis, dass die Unbehandelbar-

keit auf Lebzeiten bestehen muss.''®

Die ,dauerhafte” Unbehandelbarkeit gemiss Art. 64 Abs. 1°
lit. ¢ StGB ist m. E. damit mit dem Bundesgericht als Unbehan-

111 Urteil des Obergerichts des Kantons Aargau vom 18. Oktober

2012 SST.2012.128, zitiert in BGE 1401V 1, E. 1.2 S.3.
112 BGE 1401V 1,E.3.2.1S.6.
113 BGE 1401V 1,E.3.2.25.7.
114 BGE 1401V 1,E.3.2.45S.8.
115 BGE 1401V 1,E.3.2.4S5.91.
116 BGE 1401V 1,E.3.2.3S.8.
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delbarkeit auf Lebzeiten zu verstehen. Aufgrund des offenkun-
digen Konflikts dieser Regelung mit den berufsethischen Mog-
lichkeiten der forensischen Psychiatrie ist zu erwarten, dass die
lebensldangliche Verwahrung kaum eine grossere Bedeutung
erhilt.!¥ Im Folgenden wird denn in dieser Arbeit auch nicht
mehr auf diese dauerhafte Unbehandelbarkeit eingeagangen.

2.4 Relevanz des Behandelbarkeitskriteriums im Vollzug
einer stationdren Behandlung von psychischen Storun-
gen oder einer Verwahrung

Bisher wurde in dieser Arbeit meist davon ausgegangen, dass
sich die Frage nach der Behandelbarkeit bei Straftatern stellt,
die noch nicht in die Behandlung von psychischen Stérungen
gemass Art. 59 oder in der Verwahrung gemadss Art. 64 Abs. 1
lit. b StGB eingewiesen wurden. Anderungen in der Behandel-
barkeit kénnen jedoch auch auslésen, dass eine entspre-
chende Massnahme aufgehoben wird und unter Umstanden
die andere der beiden angeordnet wird.

Psychische Stérungen sind in ihrem Verlauf von Unsicherheiten
gepragt, die nicht selten dazu fiihren, dass Vollzugsanpassun-
gen erforderlich werden.'® Die Beurteilung der Behandelbar-
keit, wie sie im Rahmen der Erstbegutachtung und vor Gericht
stattgefunden hat, kann sich im Verlauf der Therapie sowohl in

117 Zudem fraglich ist die Vereinbarkeit der ausschliesslichen Prii-

fung neuer wissenschaftlicher Erkenntnisse — unter dem Aus-
schluss der Berticksichtigung legalprognostischer Entwicklun-
gen — mit Art. 3 und Art. 5 Ziff. 4 EMRK.

118 Heer, Nachtrigliche Verwahrung, S. 1032.
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positiver als auch in negativer Hinsicht verdndern.'*® Es kann
also einerseits auftreten, dass sich eine urspriinglich als behan-
delbar beurteilte Person im Lauf der Behandlung von psychi-
schen Stérungen gemadss Art. 59 StGB als unbehandelbar er-
weist. Andererseits kann sich eine als unbehandelbar beur-
teilte und in die Verwahrung gemass Art. 64 Abs. 1 lit. b StGB
eingewiesene Person als behandelbar herausstellen. Da der
Vollzug stationdarer Massnahmen meist Uber viele Jahre dau-
ert,’?° sind Veranderungen gegeniiber der urspriinglichen Be-
handelbarkeitsbeurteilung umso wahrscheinlicher. Wahrend
des Vollzugs der Massnahme besteht die Verpflichtung, die ur-
spriinglichen Hypothesen bezliglich der Gefahrlichkeit und der
Behandelbarkeit sowie der protektiven Faktoren zu verifizie-
ren oder zu falsifizieren.??! Schliesslich ist daran zu erinnern,
dass der zu diskutierende Freiheitsentzug stets einen Kausal-
zusammenhang zum urspriinglichen Urteil aufweisen muss,

um Art. 5 EMRK nicht zu verletzen.!??

119 UrsaNIOK, FOTRES, S. 523.

120 sjehe fiir geschlossene Unterbringungen im Rahmen von Mass-
nahmen gemass Art. 59 StGB WEBER et al., S. 49.

121 NeporiL, Risikomanagement, S. 438 f.

122 EGMR, Kadusic gg. die Schweiz, Nr. 43977/13 vom 9. Januar
2018, § 50; EGMR, Haidn gg. Deutschland, Nr. 6587/04 vom
13. Januar 2011, § 88.
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2.4.1 Unbehandelbarkeit nach friherer Feststellung der Be-
handelbarkeit

Dieses Unterkapitel beschéaftigt sich mit der Frage, welche
Moglichkeiten sich rechtlich anbieten, wenn sich ein eingangs
als behandelbar beurteilter Straftater im Verlauf des Vollzuges
als unbehandelbar erweist. In diesem Szenario befindet sich
ein Betroffener zu Beginn im Vollzug einer stationdren Thera-
piemassnahme gemass Art. 59 StGB.

Steht bei einer Behandlung von psychischen Stérungen im Ein-
zelfall fest, dass sie keine Wirkungen im Sinne einer Gefahrsen-
kung mehr erzielen kann, ist die Massnahme nicht mehr geeig-
net. Sie darf deshalb aus Verhaltnismassigkeitsgriinden nicht
weitergefiihrt werden.!? Art. 62c Abs. 1 lit. a StGB unter der
Marginalie ,,Aufhebung der Massnahme®, dass eine stationare
therapeutische Massnahme aufgehoben wird, deren Durch-
und Fortfiihrung aussichtslos erscheint. Ist ein Straftdter nicht
(mehr) behandelbar, liegt ein Grund fiir die Aussichtslosigkeit
der Massnahme gemass Art. 62¢ Abs. 1 lit. a StGB vor.'?* Bevor
dieses Scheitern der Massnahme feststeht, darf es gemass
Bundesgericht nicht leichthin angenommen werden.'?* Da fiir

123 Sjehe Kapitel 2.3.2. Vgl. auch EGMR, Kadusic gg. die Schweiz,
Nr. 43977/13 vom 9. Januar 2018, § 57.

124 STRATENWERTH, Strafen und Massnahmen, § 9 Rz. 53.

125 Urteil 6B_70/2017 vom 19. Juli 2017, E. 5.2.1.; Urteil
6B_1001/2015 und 6B_1147/2015 vom 29. Dezember 2015,
E. 5.2.; Das Scheitern der Therapie in einer Institution heisst
gemadss STRATENWERTH noch nicht, dass der jeweilige Tater auch
ganzlich unbehandelbar ist. Es heisst eben nur, dass unter den
gegebenen Umstdnden kein Therapierfolg erzielt werden
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die vorliegende Arbeit einzig diejenigen Straftdter von Rele-
vanz sind, bei denen die ernsthafte Erwartung besteht, dass sie
weitere Straftaten gemass Art. 64 Abs. 1 StGB begehen,? ist
auf die Aufhebung der Therapiemassnahme ohne Anordnung

einer anderen Massnahme nicht ndher einzugehen.'?’

Ist im Anschluss an das Scheitern einer stationaren Therapie-
massnahme die Verwahrung indiziert, springen dem Leser des
Strafgesetzbuches zwei Bestimmungen ins Auge, die flir das
skizzierte Szenario anwendbar sein konnten. Zum einen
konnte die nachtragliche Verwahrung unter der Marginalie
,Anderung der Sanktion” in Art. 65 Abs.2 StGB einschligig
sein. Der Absatz halt fest, dass das Gericht nachtraglich die Ver-
wahrung anordnen kann, falls sich bei einem Verurteilten wah-
rend des Vollzuges der Freiheitsstrafe aufgrund neuer Tatsa-
chen oder Beweismittel ergibt, dass die Voraussetzungen der
Verwahrung gegeben sind und im Zeitpunkt der Verurteilung
bereits bestanden haben, ohne dass das Gericht davon Kennt-
nis haben konnte. Freilich spricht das Gesetz hier nur vom Zeit-
punkt ,,wahrend des Vollzuges der Freiheitsstrafe”, was bei der
Behandlung von psychischen Stérungen gemass Art. 59 StGB
nicht einschlagig ist. Der Vollzug der Therapiemassnahme geht

konnte; STRATENWERTH, Strafen und Massnahmen, § 9 Rz. 57.
Freilich kann das Scheitern der Therapie m.E. als Indiz fur die
Unbehandelbarkeit gewertet werden; siehe hierzu Kapitel 5.6.
Zu den Verantwortungsspharen betreffend das Scheitern der
Behandlung siehe ferner Kapitel 10.

Zur Eingrenzung des Forschungsgegenstandes dieser Arbeit
siehe Kapitel 1.

127 Sjehe aber Kapitel 6.5.1.

126
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namlich gemass Art. 57 Abs. 2 StGB dem Vollzug einer gegebe-
nenfalls im Sinne des Dualismus ebenso angeordnete Freiheits-
strafe voraus. Die nachtragliche Verwahrung gemadss Art. 65
Abs. 2 StGB kommt daher fiir das hier besprochene Szenario
nicht in Frage.

Zum anderen kdnnte Art. 62¢ Abs. 4 StGB einschlagig sein. Ge-
mass Art. 62¢ Abs. 4 StGB kann das Gericht auf Antrag der Voll-
zugsbehorde die Verwahrung anordnen, falls bei der Aufhe-
bung einer Massnahme — die aufgrund einer Straftat nach
Art. 64 Abs. 1 StGB angeordnet wurde — ernsthaft zu erwarten
ist, dass der Tater weitere Taten dieser Art begeht. Exakt diese
Aufhebung der Massnahme als Grund fiir die Anordnung der
nun sichernden Massnahme trifft auf das hier zu besprechende
Szenario zu. So ist denn auch gemass Bundesgericht die Ver-
wahrung im Anschluss an eine gescheiterte Behandlung psy-
chischer Stérungen Ulber Art. 62c Abs. 4 i.V.m. Art. 64 Abs. 1
lit. b StGB anzuordnen.?® Die Rechtsprechung stimmt in die-
sem Punkt mit den Absichten Uliberein, die bereits im Gesetzge-
bungsprozess verfolgt wurden?® sowie mit den Vorschlagen
aus der Lehre.'® CH. LEHNER kritisiert die Bezeichnung dieses
Szenarios als nachtragliche Massnahmenanordnung, die das

128 BGE 1411V 49, E. 3.3 S. 54.

129 Botschaft StGB, S. 2100; Votum Stinderat Merz (fiir die
Rechtskommission), AB 1999 S 1122.

130 HEeer, Schatten, S. 105; CH. LEHNER, Nachtragliche Anordnung,
Rz. 162.
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Bundesgericht seines Erachtens falschlicherweise gewahlt
hat.13!

Der Austausch der Massnahme von der stationdren Behand-
lung zur Verwahrung bedeutet fiir die betroffene Person — wie
bei der Anordnung der nachtraglichen Verwahrung gemass
Art. 65 Abs. 2 StGB— eine nachtragliche Schlechterstellung.
Der Entscheid vom Vollzug von Art. 59 StGB hin zum Vollzug
von Art. 64 Abs. 1 lit. b StGB kommt einer Durchbrechung der
Rechtskraft des urspriinglichen Entscheids gleich.**> Umso
problematischer ist diese Rechtskraftdurchbrechung nach An-
sicht von CH. LEHNER bei schuldunfahigen Tatern. Die Verwah-
rung kann gemass Art. 62¢ Abs. 4 StGB namlich auch ihnen ge-
geniber angeordnet werden, da das Gesetz nicht wie in
Art. 62¢ Abs. 3 StGB an einen Strafrest ankniipft.1** Insbeson-
dere wegen dieser heiklen Durchbrechung der Rechtskraft ist
mit HEER und STRATENWERTH/WOHLERS daran zu erinnern, dass
auch die Anordnung der Verwahrung im Anschluss an die ge-
scheiterte Behandlung selbstverstandlich nur als ultima ratio

offen steht.’3*

131 CH. LEHNER, Nachtrigliche Anordnung, Rz. 165 mit Hinweis in
Fn. 839 auf den Betreff des Urteils 6B_227/2014 vom 11. Feb-
ruar 2015.

132 BSK StGB-HEER, Art. 62¢, Rz. 10; CH. LEHNER, Nachtragliche An-
ordnung, Rz. 165.

133 CH. LEHNER, Nachtrigliche Anordnung, Rz. 162.

134 BSK StGB-HEER, Art. 62c, Rz. 8; STRATENWERTH/WOHLERS, Art. 62c
StGB, Rz. 3.
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Im Folgenden ist auf das Verfahren dieser Verwahrungsanord-
nung im Anschluss auf die gescheiterte Behandlung psychi-
scher Stérungen einzugehen. Das Bundesgericht hat sich schon
mit dem konkreten Verfahren der ,Massnahmendnderung”
zur Verwahrung geaussert. In einem ersten Schritt misse die
zustandige Behorde das Scheitern der stationaren therapeuti-
schen Massnahme mittels einer anfechtbaren Verfligung fest-
halten, falls sie die Massnahme gemass Art. 62 Abs. 1 lit. a
StGB in ihrer Durch- oder Fortfiihrung als aussichtslos beur-
teile.!* In diesem Schritt dussert sich der allgemeine Grundsatz
flir Massnahmen gemass Art. 56 Abs. 6 StGB, dass Massnah-
men aufzuheben sind, fiir welche die Voraussetzungen nicht
mehr erfiillt sind.'3® Dieser erste Schritt wird gemass Bundes-
gericht auch nicht ,gegenstandslos”, wenn die filnfjahrige
Hochstfrist von Art. 59 Abs. 4 StGB erreicht worden ist. Auch
nach Ablauf der Hochstfrist habe der Insasse ein rechtlich ge-
schitztes Interesse an der Frage der Aussichtslosigkeit bzw.
der Undurchfiihrbarkeit der Massnahme.'®’ Die Aussichtslosig-
keit und die damit verbundene Undurchfiihrbarkeit miissen
gemass Bundesgericht definitiver Natur sein. Das Bundesge-
richt bedient sich hier — ohne dies explizit zu deklarieren —dem
Wortlaut von Art. 64 Abs. 1 lit. b StGB und halt fest, dass die

135 BGE 1411V 49, E. 2.3 S. 52; Urteil 6B_685/2014 vom 25. Sep-
tember 2014, E. 2.1; Urteil 6B_497/2013 vom 13. Mérz 2014,
E. 2.1.

136 STRATENWERTH/WOHLERS, Art. 62¢ StGB, Rz. 2.

137 BGE 1411V 49, E. 3.2 S. 54.
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stationdre Therapiemassnahme keinen Erfolg mehr verspre-
chen diirfe.’3® Gegen die Aufhebungsverfiigung stehe der kan-
tonale verwaltungsrechtliche Beschwerdeweg offen sowie die
Beschwerde in Strafsachen ans Bundesgericht gemass Art. 78
Abs. 2 lit. b BGG.'* HEER und CH. LEHNER kritisieren in diesem
Zusammenhang die weitreichenden Zustandigkeiten der Voll-
zugsbehdrden.® HEER wiinscht sich eine Zusammenlegung der
Zustindigkeit beim Strafgericht.'

Erwachse die Aufhebungsverfligung in Rechtskraft, miisse das
Gericht in einem zweiten Schritt die Rechtsfolgen bestimmen.
Das Gericht koénne auf den urspriinglichen Entscheid zurtck-
kommen und gemadss Art. 62c Abs. 3 StGB eine andere statio-
nare oder ambulante Massnahme anordnen, wenn zu erwar-
tenist, dadurch lasse sich der Gefahr weiterer mit dem Zustand
des Taters in Zusammenhang stehender Verbrechen und Ver-
gehen begegnen. Liege ein Anlassdelikt fiir die Verwahrung ge-
mass Art. 64 Abs. 1 StGB vor, kdnne diese bei der ernsthaften
Erwartung, dass weitere Straftaten dieser Art zu erwarten sind,

138 BGE 1411V 49, E. 2.3 S. 52; vgl. auch zur definitiven Aussichts-
losigkeit einer Massnahme fiir junge Erwachsene gemaéss
Art. 61 StGB Urteil 6B_473/2014 vom 22. November 2014,
E.1.5.2.

139 BGE 1411V 49, E. 2.3 S. 52; Urteil 6B_685/2014 vom 25. Sep-
tember 2014, E. 2.1; Urteil 6B_497/2013 vom 13. Marz 2014,
E.2.1.

140 Heer, Beendigung Massnahmen, S. 607; CH. LEHNER, Freiheits-
entziehende Massnahmen, S. 92.

141 Heer, Beendigung Massnahmen, S. 607.
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gemaiss Art. 62¢ Abs. 4 StGB angeordnet werden.'*? Die Anord-
nung der Verwahrung selbst ergeht gemass BGE 141 IV 49
nach Art. 62c Abs. 4 StGBi.V.m. Art. 64 Abs. 1 StGB.*3 Gemiss
Bundesgericht ist dieser Entscheid im Kleid eines sogenannten
selbstandigen nachtraglichen Entscheids gemass Art. 363 ff.
StPO zu fallen,'** gegeniiber dem die Beschwerde gemiss
Art. 393 ff. StPO ergriffen werden kénne.* HEeER kritisiert, dass
in diesen Fallen einzig das Rechtsmittel der Beschwerde An-
wendung findet. Grund fir die Kritik ist die im Vergleich zur Be-
rufung eingeschrankte Uberpriifungsbefugnis, die kiirzere Frist

und die grundséatzlich fehlende miindliche Verhandlung.1#

2.4.2 Behandelbarkeit nach friherer Feststellung der Unbe-
handelbarkeit

Eben hat diese Arbeit das Szenario diskutiert, dass ein Insasse
im Vollzug als unbehandelbar beurteilt wird, obwohl das Ge-
richt noch von einer Behandelbarkeit ausgegangen ist. Ebenso
moglich ist die entgegengesetzte Variante, dass ein als unbe-
handelbar beurteilter Straftater im Vollzug der Verwahrung ge-
mass Art. 64 Abs. 1 lit. b StGB einer Behandlung zuganglich
wird. Gemass Art. 64b Abs. 1 lit. b StGB prift die zustdndige

142 Urteil 6B_685/2014 vom 25. September 2014, E. 2.1; Urteil
6B_497/2013 vom 13. Marz 2014, E. 2.2.

143 BGE 1411V 49, E.3.3S.54.

144 BGE 1411V 396, E. 3.1. S. 398.

145 BGE 1411V 396, E. 4.7. S. 406.

146 Heer, Beendigung Massnahmen, S. 594 f.
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Behorde namlich im Verwahrungsvollzug mindestens alle zwei
Jahre, ob die Voraussetzungen fiir eine stationare therapeuti-
sche Behandlung gegeben sind und ob beim zustandigen Ge-
richt ein Sanktionsdanderungsantrag gemass Art. 65 Abs. 1 StGB
gestellt werden soll.

Die hier einschlagige gesetzliche Regelung zur Anordnung der
stationaren Behandlung von psychischen Stérungen befindet
sich also in Art. 65 Abs. 1 StGB unter der Marginalie ,,Anderung
der Sanktion”. Es handelt sich um die nachtragliche Anordnung
einer stationdren Therapiemassnahme. Der Absatz halt fest,
dass das Gericht eine stationare therapeutische Massnahme
anordnen kann, wenn deren Voraussetzungen wahrend des
Vollzuges einer Freiheitsstrafe oder einer Verwahrung nach
Art. 64 Abs. 1 StGB gegeben sind. Der Vollzug einer allfalligen
Reststrafe wird aufgeschoben.

HEER und LEHNER sehen in diesem ,Wechsel” von Art. 64 zu
Art. 59 StGB keine Probleme bei der Durchbrechung der
Rechtskraft, da die neue Massnahme eine Reduktion der Ein-
griffsintensitat bedeutet.'* Dem ist m.E. zuzustimmen, da die
stationdare Behandlung mit ihrer Therapiegerichtetheit im Ge-
gensatz zur Verwahrung dem Insassen wieder eine Perspektive
der Freiheitsorientierung bietet.

147 BSK StGB-HEER, Art. 65, Rz. 57; CH. LEHNER, Nachtrigliche An-
ordnung, Rz. 170.
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3 Behandlungsprognose: Voraussetzungen und
Methode

Nachdem die Relevanz des Behandelbarkeitskriteriums erldu-
tert wurde, ist nun der Blick auf die sachverstandige Behand-
lungsprognose zu werfen. Diskutiert werden in diesem Kapitel
die Voraussetzungen sowie die Methoden zur Behandlungs-
prognose.

3.1 Voraussetzungen fiir die Vergabe eines Behandlungs-
prognosegutachtens

Es stellt sich die Frage, unter welchen Umstanden tberhaupt
eine sachverstandige Behandlungsprognose erforderlich ist.
Gemass Art. 56 Abs. 3 StGB stiitzt sich das Gericht bei jeder An-
ordnung einer Massnahme nach den Artikeln 59-61, 63 und 64
sowie bei der Anderung der Sanktion nach Artikel 65 StGB auf
eine sachverstandige Begutachtung. Flr die therapeutischen
Massnahmen und fiir die Verwahrung gilt also ein gesetzliches
Begutachtungsobligatorium.**® Damit ist klar, dass keine An-
ordnung einer stationdren Behandlung von psychischen Sto-
rungen oder einer Verwahrung ohne ein Sachverstandigengut-
achten erfolgen darf. Dieses Gutachten dussert sich gemass
Art. 56 Abs. 3 lit. a StGB zwingend Uber die Erfolgsaussichten
einer Behandlung des Taters. Ein Gutachten ohne Behand-
lungsprognose ist demzufolge nicht vollstandig.

148 BSK StGB-HEER, Art. 56, Rz. 39. So fordert es auch EGMR, Kadu-
sic gg. die Schweiz, Nr. 43977/13 vom 9. Januar 2018, § 43.
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Zur Frage, unter welchen Umstdnden eine sachverstandige Be-
handlungsprognose einzuholen ist, gehort auch die Frage, wie
lange ein bereits bestehendes Gutachten aktuell genug ist, um
als Grundlage fiir eine Massnahmenanordnung zu dienen. Das
Bundesgericht hat es bisher stets abgelehnt, die Aktualitat ei-
nes Gutachtens mit Blick auf sein formelles Kriterium des Alters
zu beurteilen. Massgeblich sei vielmehr, ob sich die Ausgangs-
lage seit der Erstellung des letzten Gutachtens gewandelt
habe.* Diese relative Auslegung der Aktualitit des Gutach-
tens hat beispielsweise im Jahr 2003 dazu gefiihrt, dass vom
Bundesgericht ein fast zehnjahriges Gutachten akzeptiert
wurde.™ Im Jahr 2015 wurde ein fiinfeinhalb Jahre altes Gut-
achten als aktuell genug betrachtet.’!

Diese Rechtsprechung dirfte sich nach dem Urteil des EGMR
im Fall Kadusic gg. die Schweiz aus dem Jahr 2018 dandern. Der
EGMR hat namlich — wie bereits in anderen Féllen vor den
Strassburger Schranken —°2 darauf hingewiesen, dass ein Gut-
achten nur als aktuell gelte, wenn seit der Erstellung nicht

149 BGE 1341V 246 E. 4.3S.254; 128 IV 241 E. 3.4S. 247 f.; siehe
auch Urteil 6B_633/2019 vom 2. September 2019, E. 4.1.; Ur-
teil 6B_147/2017 vom 18. Mai 2017, E. 5.1.; Urteil 6B_56/2015
vom 27. November 2015, E. 4.3.2.; Urteil 6B_497/2013 vom
13. Marz 2014, E. 2.3.

150 Sjehe Urteil 65.75/2002 vom 15. April 2003, E. 2.2.

151 Sjehe Urteil 6B_98/2012 vom 26. Juni 2012, E. 1.4.

152 EGMR, Yaikov gg. Russland, Nr. 39317/05 vom 18. Juni 2015,
§ 64; Herz gg. Deutschland, Nr. 44672/98 vom 12. Juni 2003,
§ 50; durch den EGMR vergleichsweise zitiert auch H.W. gg.
Deutschland, Nr. 17167/11 vom 19. September 2013, § 114.
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mebhr als eineinhalb Jahre vergangen seien. Der EGMR hielt da-
her die im Fall Kadusic fast zwei Jahre und zwei Monate bzw.
fast drei Jahre und elf Monate alten Gutachten fir nicht aus-
reichend aktuell.’>

3.2 Anforderungen an die begutachtende Person

Das forensisch-psychiatrische Gutachten nimmt fiir die Anord-
nung einer Massnahme eine zentrale Beweiskraft ein.’>* Die Er-
wartungen an die Qualitat der Behandlungsprognose sind da-
her hoch. Das Gutachten lasst sich insbesondere aufgrund der
teilweise unausweichlichen normativen Wertung letztlich
kaum von der Person des Gutachters trennen.™> Soll eine Be-
handlungsprognose fundiert sein, so sind erhebliche Anforde-
rungen an die einzelnen begutachtenden Sachverstdndigen zu
stellen.’™ Im Folgenden wird zwischen persénlichen und fach-
lichen Anforderungen unterschieden.

153 EGMR, Kadusic gg. die Schweiz, Nr. 43977/13 vom 9. Januar
2018, § 55.

154 Sjehe Kapitel 8.

155 BERNARD, Rz. 17; BRUNNER, Verlisslichkeit, S. 306; BRUNNER, Ver-
teidigung, S. 192.

156 Etwa POLLAHNE, Kriminalprognostik, S. 185; WIPRACHTIGER, Gut-
achten, S. 320.
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3.2.1 Personliche Anforderungen

Wesentlich ist die Unabhangigkeit des Sachverstindigen.>’

Dies bedeutet vor allem, dass Arbeitsweise und Bewertungen
nicht durch sachfremde Einfliisse beeintrachtigt werden dr-
fen.'>® Gemaiss Art. 56 Abs. 4 StGB ist bei Vorliegen einer Straf-
tat nach Art. 64 Abs. 1 StGB™° die Begutachtung durch einen
Sachverstandigen vorzunehmen, der den Tater weder behan-
delt noch in anderer Weise betreut hat. Verankert wird hier ein
Grundprinzip der Begutachtung.'® Die Rolle des Gutachters ist
stets von der Rolle des Therapeuten zu trennen.'®% 12 Art, 182
Abs. 3 StPO halt daher fest, dass fiir Sachverstandige die Aus-
standsgriinde nach Art. 56 StPO gelten. Relevant ist hierbei

157 ALKAN-MEWES, S. 1703; DITTMANN, Qualitatskriterien, S. 150;
HEER, Feigenblatt?, S. 28; WIPRACHTIGER, Psychiatrie und Straf-
recht, S. 224.

158 DITTMANN, Qualitétskriterien, S. 150.

159 Esist aus professioneller Sicht fraglich, weshalb diese Tren-
nung nicht auch fir Begutachtungen im Hinblick auf Straftaten
ausserhalb des Katalogs von Art. 64 Abs. 1 StGB gelten sollte.
Die Trennung kann aber eventuell aus Art. 182 Abs. 3i. V. m.
Art. 56 lit. b StPO abgeleitet werden.

180 DITTMANN, Qualitdtskriterien, S. 150; MIELKE, S. 18.

161 J L. MULLER/NEDOPIL, S. 25.

162 KONRAD/RASCH, S. 29 weisen in diesem Zusammenhang auf ein
Problem mit Blick auf das Vertrauensverhaltnis von Therapeut
und Patient hin. Arbeite ndmlich der behandelnde Therapeut
spater selbst das Gutachten aus, so gefahrde dies die Qualitat
der Behandlung, da der Proband unter der latenten Befiirch-
tung stiinde, dass Aussagen aus den Therapiesitzungen spater
in eine Begutachtung fiir den Auftraggeber miteinfliessen.
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m. E. wohl Art. 56 lit. b StPO, der festhalt, dass eine in der Straf-
behorde tatige Person in den Ausstand tritt, wenn sie in einer
anderen Stellung, insbesondere als Mitglied einer Behorde, als
Rechtsbeistand einer Partei, als Sachverstandige oder Sachver-
standiger, als Zeugin oder Zeuge, in der gleichen Sache tatig
war. Der behandelnde Therapeut gilt aber nicht als ,Sachver-

163 sondern als weiterer

standiger” im Sinne der Bestimmung,
Beteiligter ausserhalb der nicht abschliessenden Auflistung.
Damit bestehen die gleichen Anforderungen an die Unabhén-
gigkeit der Sachverstdandigen wie an die Unabhdngigkeit des
urteilenden Gerichts.'®* Das Bundesgericht hilt in diesem Zu-
sammenhang streng fest, dass Therapeuten ,aufgrund ihrer
Nihe zum Betroffenen als befangen” gelten.'®> Bei der Begut-
achtung soll aber jeder Anschein der Befangenheit vermieden

werden.'® HEer hilt fest, dass sie diese Rechtsprechung des

163 BSK StPO-B00G, Art. 56, Rz. 22.

164 \WIPRACHTIGER, Gutachten, S. 322.

165 Urteil 6B_227/2013 vom 3. Oktober 2013, E. 1.3, was im Er-
gebnis zu einer m.E. problematischen Unterschatzung des
Werts von Therapieberichten fiihrt. In dieser Deutlichkeit wird
den Therapeuten (hoffentlich ohne Absicht) suggeriert, dass
deren professionelle Stellungnahmen fiir die juristische Ent-
scheidungsfindung per se entbehrlich sind. Eine vertiefte Eror-
terung dieses Aspektes wiirde in dieser Arbeit aber zu weit
flihren. HEER halt fest, dass sie mit der Rechtsprechung des
Bundesgerichts einverstanden ist, aufgrund welcher Therapie-
berichte regelmassig als befangen gelten. Dennoch betont
HEER, dass Therapeuten aufgrund ihrer Ndhe zum Insassen
wichtige Informationen erbringen kdnnen, HEER, Feigenblatt?,
S. 31.

166 MIELKE, S. 18.



51

Bundesgerichts grundsatzlich begriisse. Dennoch betont sie,
dass Therapeuten aufgrund ihrer Nahe zum Insassen wichtige
Informationen erbringen kénnen.®’

3.2.2 Fachliche Anforderungen

Nebst den personlichen Anforderungen interessieren auch die
fachlichen. Auf dieser Ebene stellen sich vor allem die Fragen,
welcher Fachrichtung ein Sachverstandiger fir eine Behand-
lungsprognose angehéren muss und inwieweit die beauftragte
sachverstandige Person im Begutachtungsprozess Delegatio-
nen vornehmen darf.

3.2.2.1 Fachrichtung des Sachverstandigen

Als Sachverstandige konnen gemass Art. 183 Abs. 1 StPO na-
turliche Personen ernannt werden, die auf dem betreffenden
Fachgebiet die erforderlichen besonderen Kenntnisse und Fa-
higkeiten besitzen. Weder die zitierte Bestimmung noch
Art. 56 Abs. 3 StGB dussern sich dariiber, ob damit psychiatri-
sche und/oder psychologische Gutachter gemeint sind. Die
Frage ist daher relevant, da die Vertreter beider Fachrichtun-
gen mit den international gliltigen Diagnosesystemen und

167 HEER, Feigenblatt?, S. 31.



52

standardisierten Instrumenten zur Erfassung psychopathologi-
scher Merkmale arbeiten.'® Die Botschaft zum StGB hilt fest,
dass der Begriff des Sachverstdndigen in diesem Zusammen-
hang , bewusst nicht auf Psychiater eingeschrankt” sei, dass
aber aufgrund der hohen Anforderungen das Gutachten ,,in al-
ler Regel von einem Psychiater” erstellt werden misste.!®°

Das Bundesgericht hat im Jahr 2014 entschieden, dass nur bei
der Erstellung eines Facharztes fiir Psychiatrie und Psychothe-
rapie garantiert sei, dass eine organische Ursache fiir die psy-
chische Stérung ausgeschlossen werden kdnne.'’® Mit dem Er-
fordernis des Facharzttitels reicht das Studium der Medizin an
sich oder ein anderer Facharzttitel damit als Qualitatsstandard
nicht aus.!’! Das Bundesgericht erklart dazu, dass bei Psycho-
logen — anders als bei den genannten Facharzten — immer zu-
erst gepriift werden misste, ,,ob sie im konkreten Fall die An-
forderungen an die Sachkunde erfiillen“.’2 Damit kommt ge-
mass FRISCHKNECHT/E. SCHNEIDER/SCHMALBACH eine veraltete

168 Vgl. FRISCHKNECHT/E. SCHNEIDER/SCHMALBACH, Rz. 8 mit dem Hin-
weis auf den Unterschied, dass Psychiater im Gegensatz zu den
Psychologen zusatzlich die Kompetenz innehaben, psychophar-
makologische Behandlungen durchzufiihren.

169 Botschaft StGB, S. 2072.

170 BGE 1441V 176, E.4.2.1S. 181; BGE 140 IV 49, E. 2.4.4 S. 54,
siehe auch Urteil 6B_173/2019 vom 24. Oktober 2019, E. 5.2.1,
Urteil 6B_633/2019 vom 2. September 2019, E. 4.1.

171 THOMMEN, S. 16.

172 BGE 1401V 49, E. 2.7 S. 56.
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Haltung zum Ausdruck, dass Psychiater in ihrer forensischen

Sachkunde den Psychologen tiberlegen seien.'’

Ausnahmen von der Regel des Leads beim Facharzt fiir Psycho-
logie und Psychotherapie seien gemdss Bundesgericht ,nur
schwer vorstellbar”.”* Trotz dieser etwas verwirrenden Aus-
sage bleibt nach Ansicht von THOMMEN kein Raum fiir einen ka-
tegorischen Ausschluss nicht-arztlicher Gutachter.'’> Das halt
auch das Bundesgericht mindestens in Konkretisierung des
Grundsatzes im Folgenden fest. Einzelne Fragen kénnten an ei-
nen Psychologen bzw. nicht-arztlichen Psychotherapeuten ge-
stellt werden oder dieser konnte mit (testpsychologischen) Un-
tersuchungen beauftragt werden, wahrenddessen die Verant-
wortung fir die Gutachtenserstellung stets beim Psychiater
verbleiben miisse.’”® Trotz mdglicher — wenn auch schwer vor-
stellbarer — Ausnahmen, wird in Zukunft in der Praxis wohl auf-
grund der Angst vor einer allfalligen Kassation kein Gutach-
tensauftrag mehr in den Lead eines Nicht-Facharztes fiir Psy-

chiatrie und Psychotherapie gegeben.?”’

Mit dieser Argumentation kann das Bundesgericht m.E. die
Frage nicht aus dem Weg raumen, weshalb die Verantwortung
mit Blick auf Fachpsychologen fiir Rechtspsychologie FSP7®

173 FRISCHKNECHT/E. SCHNEIDER/SCHMALBACH, Rz. 23, 26.

174 BGE 1401V 49, E. 2.7 S. 56.

175 THOMMEN, S. 18.

176 BGE 1401V 49, E. 2.7 S. 56.

177 BRAGGER/GRAF, Rz. 38; THOMMEN, S. 19.

178 Siehe etwa <http://www.psychologie.ch/bildung/weiterbil-
dung/fachtitel/fachpsychologefachpsychologin-fuer-rechtspsy-
chologie-fsp-sgrp-sspl/>.
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nicht auch anders verteilt werden kdnnte. Dies kénnte insbe-
sondere unter der Bedingung erreicht werden, dass vorab ein
Facharzt fur Psychiatrie und Psychotherapie darliber befinden
muss, ob beim Exploranden ein organisches Leiden besteht.
HEER bringt an, dass es in Fachkreisen umstritten sei, ob Psy-
chiater tatsachlich die richtige Fachrichtung sind, um die Ge-
fahrlichkeit zu prognostizieren, oder ob es nicht viel eher
Psychologen sein sollten bzw. ob Psychologen nicht mindes-
tens dasselbe Recht haben sollten. Gefahrlichkeitsprognosen
basierten schliesslich auf Uberlegungen, die in der Kriminolo-
gie, Soziologie und der Psychologie beheimatet sind sowie in
gesellschafts- bzw. rechtspolitischen Haltungen und Wertun-
gen.? Auch ALEX/FELTES/KUDLACEK betonen in diesem Zusam-
menhang, dass flr Kriminalprognosen der arztliche Sachver-
stand alleine nicht ausreiche. Vielmehr sei fiir die Kriminal-
prognose nebst der psychischen Disposition auch etwa das Al-
ter, der soziale Empfangsraum, die Resilienzentwicklung oder
berufliche Perspektiven zu beriicksichtigen.'®® Gerade fiir sehr
erfahrene Rechtspsychologen ist das zitierte Urteil hart und in-
haltlich m. E. wenig nachvollziehbar. Es ist darauf hinzuweisen,
dass sich in Deutschland die Rechtspsychologie enorm von der
forensischen Psychiatrie emanzipiert hat und ihr in der Folge
zunehmend mehr Aufgaben zugemutet werden.’®! In vielen

179 HEeRr, Feigenblatt?, S. 18 mit der Bemerkung, dass die Wertun-

gen schlussendlich in den Fachbereich der Juristen gehoren,
vgl. auch ALEX/FELTES/KUDLACEK, S. 266; zum Ganzen Kapitel 8.1.
180 ALEX/FELTES/KUDLACEK, S. 266.
181 ToNDORF/TONDORF, Rz. 233. Kritisch gegeniiber dieser Entwick-
lung etwa STUBNER, S. 21.
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Landergesetzen wird vor allem Wert auf die forensische Erfah-
rung gelegt,'® wo auch m.E. auch erhdhter Fokus zu legen ist.
Dies darf m.E. mittel- bis langfristig gerne mit der Anforderung
verbunden werden, dass nur noch zertifizierte forensische Psy-
chiater und zertifizierte forensische Psychologen als Sachver-
standige fir die Strafbehérden titig werden diirfen.!83

Womoglich hat es sich die Schweizerische Gesellschaft fir
Rechtspsychologie insbesondere mit ihrem Internetauftritt
selbst zu Schulden kommen lassen, dass sie nun in aller Regel
nicht als sachverstandige Gutachterinnen und Gutachter ein-
gesetzt werden dirfen. OBERHOLZER — nota bene Bundesrich-
ter —erklart, dass zum damaligen Zeitpunkt auf der Homepage
der Schweizerischen Gesellschaft fiir Rechtspsychologie kaum
ersichtlich geworden sei, welche Voraussetzungen zur Erlan-
gung des Fachpsychologen-Titels gelten wiirden.’®* Im An-
schluss an diese Kritik bemiihten sich insbesondere NoLL und
ENDRASS, diese Kriterien auch in Fachbeitragen transparenter
zu machen, die sich an ein juristisches Publikum richten.'®
Diese Anstrengungen konnten in Zukunft belohnt werden.
OBERHOLZER lasst namlich durchblicken, dass den Psychologen
als Sachverstandigen moglicherweise bald nichts mehr im
Wege stehen sollte, sobald sie einen ,dhnlichen Zertifizie-
rungsstandard” erreicht hitten.'® An dieser Stelle ist OBERHOL-
ZER insbesondere mit ENDRASS zu entgegnen, dass bereits heute

182 TONDORF/TONDORF, Rz. 234.

183 Vgl. auch ALEX/FELTES/KUDLACEK, S. 266.

184 Sjehe OBERHOLZER, BGer-Praxis zu Gutachten, S. 62.
185 Sjehe NoLL, Schuldfihigkeit, Fn. 72; ENDRASS, S. 73 f.
186 OBERHOLZER, BGer-Praxis zu Gutachten, S. 52.
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nach dem fiinfjahrigen Universitatsstudium der Psychologie
eine flinfjahrige berufsbegleitende Weiterbildung in Rechts-
psychologie abgelegt werden kann. Zudem kann ein Vertie-
fungsstudium im Bereich Forensischer Psychologie/Psychiatrie
abgelegt werden. Nach mehrjahriger Berufserfahrung und
nach gepriften eingereichten Gutachten kann ein solcher
Rechtspsychologe auf die Gutachterliste der Schweizerischen
Gesellschaft fur Rechtspsychologie (SGRP) aufgenommen wer-
den.'® Dieser Zertifizierungsvorgang ist m.E. bereits ausrei-
chend, um in gewissen Fallen Gutachtensauftrage direkt an
zertifizierte und auf der SGRP-Liste aufgefiihrte Rechtspsycho-
logen zu erteilen.

Im Jahr 2014 hat das Bundesgericht entschieden, dass der
Grundsatz, dass die Begutachtung ausschliesslich durch einen
Facharzt fur Psychiatrie und Psychotherapie erfolgen darf,
auch fur die Verlangerung der stationdren Therapiemass-
nahme gemass Art. 59 Abs. 4 StGB und nicht nur fiir deren An-
ordnung gilt.® Von HABERMEYER et al. wird dieses Urteil m.E.
zu Recht kritisiert. Die Autoren halten fest, dass forensische
Psychologen respektive spezialisierte Psychotherapeuten hau-
fig — wenn nicht gar in der Regel — die stationadren Therapien
ohne Mithilfe durch Psychiater durchfiihrten. Die Beurteilung
von Behandlungseffekten sei damit geradezu die Kernkompe-
tenz dieser forensisch-psychologischen Psychotherapeuten.
Keinesfalls handle es sich dabei um eine ausschliessliche Kom-
petenz forensischer Psychiater.’®® Zum einen sind in dieser

187 ENDRASS, S. 73 f.
188 Urteil 6B_850/2013 vom 24. April 2014, E. 2.3.1.
189 HABERMEYER et al., Psychologen, S. 130.
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Konstellation — nicht wie bei der Anordnung — keine organi-
schen Ursachen fiir die psychische Stérung mehr zu suchen.
Zum anderen greift das Bundesgericht ohne eine konstellati-
onsbezogene Begriindung in die Kernkompetenz der forensi-
schen Psychologie ein. Das zitierte Urteil ist damit fragwiirdig
und ist m.E. ein lberharter Eingriff in das Fachgebiet der
Rechtspsychologie.

Das Bundesgericht hat hingegen nicht darlber befunden, ob
ein Facharzt fiir Psychiatrie und Psychotherapie auch liber eine
entsprechende forensische Weiterbildung verfligen muss, um
mit der Begutachtung beauftragt zu werden.*® Uber den Fach-
arzt-Titel hinaus sind die Kantone also im Rahmen des Bundes-
rechts frei, weitere fachliche Qualifikationen der Gutachter
festzulegen.’®® Solche héheren Voraussetzungen gesetzlich
festzuhalten kann insbesondere aus dem Grund Sinn machen,
weil sich die Qualitat der Gutachten gemé&ss URBANIOK/VETTIGER
noch immer heterogen présentiere.’® Im Schrifttum betonen
verschiedene Autoren, dass das allgemein-psychiatrische Wis-
sen in der Regel nicht ausreiche, um die Behandlung von psy-
chisch gestorten Straftatern beurteilen zu kénnen. Vielmehr
sei sowohl eine mehrjahrige forensische Zusatzqualifikation als
auch entsprechende Praxis erforderlich.’®® Angesichts ihrer
hochst anspruchsvollen und folgenschweren Aufgabe ist das

190 vgl. BGE 1401V 49, E. 2.8 S. 56.

191 vgl. BGE 1401V 49, E. 2.1 S. 51.

192 vgl. URBANIOK/VETTIGER, S. 559 f.

193 FoRNI, S. 222; HABERMEYER et al., Psychologen, S. 129; KEEL, Revi-
diertes StGB, S. 116.
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Bediirfnis nach spezialisierten Psychiatern vorhanden, die auf
dem aktuellsten Stand ihrer Wissenschaft sind.’®* Da Gutachter
sich auch zur Vollzugsmoglichkeit dussern missen, ist es unab-
dingbar, dass die Gutachter einen Uberblick tiber die Schwei-
zerische Vollzugslandschaft und deren Behandlungsangebote
haben.®> Forensische Psychiater kénnen sich hierfiir durch ei-
nen Fortbildungslehrgang zertifizieren lassen, wobei eine fach-
liche Basiskompetenz als gesichert angesehen werden kann.%
Im Jahr 2014 ging das , Zertifikat Forensische Psychiatrie” der
Schweizerischen Gesellschaft fiir Forensische Psychiatrie
(SGFP) tiber in den ,,Schwerpunkttitel Forensische Psychiatrie”
der Schweizerischen Arztegesellschaft FMH.'*” Die Weiterbil-
dung von Facharzten ist auch in Bereichen des materiellen
Strafrechts, der Kriminologie und des Straf- und Massnahmen-
vollzuges anzustreben.’®® Die Zertifizierung ist gemass
SACHS/HABERMEYER ein ,wichtiger Schritt hin zu einer gemeinsa-
men fachlichen Basis“.'®® DITTMANN héilt hierzu kritisch fest,
dass aber eine fehlende eigene Erfahrung nicht durch eine fo-
rensische Zertifizierung wettgemacht werden kann.?®® Gerade
diese ,einschlagige Erfahrung” fordern aber BOETTICHER et al. in
ihren Mindestanforderungen an Prognosegutachten.?’! Hier-
bei muss festgehalten werden, dass bestens ausgebildete und

194 BSK StGB-HEER/HABERMEYER, Art. 64, Rz. 96.
195 KeEL, Revidiertes StGB, S. 126.

1% DiTTMANN, Qualitatskriterien, S. 149.

197 GRAF, Psychiatrisches Gutachten, S. 368 f.
198 BSK StGB-HEER, Art. 56, Rz. 57.

199 SACHS/HABERMEYER, S. 265.

200 DITTMANN, Qualitatskriterien, S. 149.

201 BOETTICHER et al., Prognosegutachten, S. 94.
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erfahrene forensische Psychiater in der Schweiz aber offenbar
noch Mangelware sind. Dieser Umstand wird in der speziali-
sierten Literatur breit moniert.?? Gerade die qualifiziertesten
forensischen Psychiater sahen sich mit einer Uberlastung kon-
frontiert.?%® Das Problem der geringen Anzahl an spezialisier-
ten Psychiatern benennt im Ubrigen auch das Bundesamt fiir
Justiz.2% Fiir den jahrlichen Bedarf von etwa 5000 strafrechtli-
chen Gutachten gabe es ,schlicht zu wenig ausgewiesene und
als solche auch zertifizierte Fachleute”.% Da sich bei der Zahl
der Begutachtungen in Zukunft aufgrund des kriminalpoliti-
schen Zeitgeistes keine Abnahme abzeichnet, kdnnte sich das
Problem akzentuieren.?® Es droht aufgrund der Rechtspre-

chung eine Sackgasse,?®’

aus der moglicherweise der Ausstieg
Uber ein vermehrtes Beiziehen nicht nur von nicht zertifizier-
ten, sondern sogar von nicht spezialisierten Allgemeinpsychia-
tern gesucht werden muss. Genau dies ist jedoch unbedingt zu
verhindern, da damit ein Riickfall in eine fehleranfallige Gut-

achtenspraxis droht.2%®

202 BRUNNER, Gutachter, S. 40; BRUNNER, Verteidigung, S. 193;
FRISCHKNECHT/E. SCHNEIDER/SCHMALBACH, Rz. 24; HABERMEYER et
al., Psychologen, S. 133; BSK StPO-HEER, Art. 184, Rz. 9; NOLL,
Schuldfahigkeit, S. 79; LANGENEGGER, 135; STRATENWERTH, Sankti-
onen, S. 382; TRECHSEL, Initiative, Rz. 31.

203 BRUNNER, Verteidigung, S. 193, vgl. auch FORNI, S. 222.

204 Bericht BJ PO Amherd, S. 38.

205 Bericht BJ PO Amherd, S. 40.

206 vgl. HABERMEYER et al., Psychologen, S. 132.

207 So HABERMEYER et al., Psychologen, S. 128.

208 HABERMEYER et al., Psychologen, S. 132.
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Mit FRISCHKNECHT/E. SCHNEIDER/SCHMALBACH ist abschliessend
festzuhalten, dass eine gleichberechtigte Zusammenarbeit von
Psychiatern und Psychologen Synergien fordert, die wiederum
der Qualitatssicherung forensischer Gutachten dienen.?® Das
Bundesgericht tate daher m.E. gut daran, seine Praxis weitge-
hend zu entscharfen.

3.2.2.2 Delegation im Rahmen der Begutachtung

Die ernannten Sachverstandigen sind fiir das Gutachten ge-
mass Art. 185 Abs. 1 StPO personlich verantwortlich. Damit
wird eine héchstpersénliche Leistungspflicht statuiert.?!? Es ist
unzuldssig, dass der ernannte Sachverstandige wesentliche
gutachterliche Aufgaben ohne Zustimmung der auftraggeben-
den Behérde weiterdelegiert.?!! Dies ist insbesondere deshalb
der Fall, da die Behorde ihre Auswahl der sachverstindigen
Person unter Bericksichtigung der Fachkompetenz und des
Fehlens von Ausschlussgriinden vorgenommen hat und den
Beauftragten auf die strafrechtlichen Folgen eines falschen
Gutachtens gemass Art. 307 StGB aufmerksam gemacht hat.?*?
Die Leistungspflicht muss zudem personlich erbracht werden,
da es fiir die Parteien gemass Art. 184 Abs. 3 StPO moglich sein

209 FRISCHKNECHT/E. SCHNEIDER/SCHMALBACH, Rz. 27.
210 BSK StPO-HEER, Art. 183, Rz. 9.

211 BUHLER, Rz. 118; BSK StPO-HEER, Art. 185, Rz. 14.
212 DONATSCH, Art. 185 StPO, Rz. 1.
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muss, zur sachverstindigen Person Antrage stellen zu kon-
nen.?!3

Die sachverstandige Person kann aber gemadss Art. 184 Abs. 2
lit. b und e StPO fir die Ausarbeitung des Gutachtens Hilfsper-
sonen einsetzen. Gemass derselben Bestimmung enthalt der
schriftliche Auftrag an die sachverstandige Person ,allenfalls”
den Vermerk zur Zulassung von Hilfspersonen. Im schlussend-
lich vorliegenden Gutachten sind die gegebenenfalls eingesetz-
ten Hilfspersonen aufzufiihren.?’* Wichtig ist an dieser Stelle
festzuhalten, dass aus dem Gutachten zudem erkennbar wer-
den muss, welche Qualifikationen die Hilfspersonen aufweisen
und welche Aufgaben sie wahrgenommen haben.?*> Der er-
nennte Sachverstandige behalt auch beim Beizug von Sachver-

216 ynd da-

standigen stets die fachliche Leitung und Kontrolle
mit die eigentliche Verantwortung??’. Im Gutachten ist zu er-
lautern, wie der beauftragte Sachverstindige die Gesamtver-
antwortung wahrnehmen konnte und sie tatsachlich wahrge-
nommen hat.?®® Hilfspersonen kénnen sowohl Sekretéren als
auch Experten sein.?!® Letztere Hilfspersonen miissen im be-

treffenden Feld selbstverstandlich Fachpersonen sein.??

213 DONATSCH, Art. 183 StPO, Rz.
214 DONATSCH, Art. 187 StPO, Rz.
215 DONATSCH, Art. 187 StPO, Rz.
216 BSK StPO-HEER, Art. 183, Rz. 11.
217 DONATSCH, Art. 185 StPO, Rz. 2 mit Hinweisen.
218 DONATSCH, Art. 187 StPO, Rz. 3.
219 DONATSCH, Art. 184 StPO, Rz. 16
220 BSK StPO-HEER, Art. 183, Rz. 11.

wnN R
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BUHLER spricht mit Blick auf die sozialversicherungsrechtliche
Praxis davon, dass in der medizinischen Begutachtungspraxis
»Systematisch” gegen die hochstpersonliche Leistungs- und die
daraus fliessende ,,Anzeigepflicht” fiir den Beizug von Hilfsper-
sonen verstossen wiirde. Haufig beauftragte und renommierte
Chefarzte wiirden die Gutachterauftrage haufig annehmen
und die tatsachliche Ausarbeitung ganzlich oder zu einem gros-
sen Teil ihren Ober- oder Assistenzarzten tberlassen. Die Ar-
beit der beauftragten Chefarzte wiirde sich deshalb haufig da-
rin erschdpfen, dass das Gutachten noch visiert, also schriftlich
genehmigt, werde.??! Derart pointierte Literaturhinweise fin-
den sich fir die Arbeitsweise renommierter Schweizer forensi-
scher Psychiater — soweit ersichtlich — nicht. In der Praxis hat
die Arbeitsteilung der beauftragten Arzte und |hrer Hilfsperso-
nen die Gerichte aber durchaus beschaftigt. Das Bundesgericht
hat sich ndamlich zur konkreten Aufgabenteilung zwischen Psy-
chiater und Psychologen im Rahmen der Exploration gedus-
sert. In einem Fall aus dem April 2015 hatte das Bundesgericht
einen Fall zu beurteilen, in welchem ein Explorand 380 Minu-
ten von einem forensischen Psychologen untersucht wurde.
Wahrend einer Zeit von 60 Minuten sei zudem der Facharzt flr
Psychiatrie und Psychotherapie anwesend gewesen. Unter-
schrieben wurde das Gutachten letztlich sowohl vom Psycho-
logen als auch vom Psychiater.2?? Das Bundesgericht hielt in
seinem Urteil fest, dass es in diesem Fall den Anschein mache,

221 BUHLER, S. 120.

222 7ur ausfuhrlicheren Schilderung des Sachverhalts aus Sicht des
Beschwerdefiihrers siehe Urteil 6B_884/2014 vom 8. April
2015, E. 3.1.
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dass der Psychiater nicht nur einzelne Teile des Gutachtensauf-
trages an den Psychologen delegiert habe, sondern dass er die
Ausarbeitung des Gesamtgutachtens mindestens fiir wesentli-
che Teile (ibertragen habe. Die Ubernahme der Gesamtverant-
wortung mittels Unterzeichnung reiche im Lichte der oben zi-
tierten Rechtsprechung aber nicht aus. Eine vollstandige Erar-
beitung des Gutachtens oder die Erarbeitung wesentlicher
Teile des Gutachtens durch den Psychologen sei unzulassig.
Vielmehr kénne der Psychologe vom Psychiater nur mit ,klar

umschriebenen Teile seiner Aufgabe“ betraut werden.??

In einem spateren Urteil, das im Dezember 2015 erging, be-
schaftigte sich das Bundesgericht mit der Aufgabenteilung ei-
nes beauftragten forensischen Psychiaters und seiner Assisten-
tin, nota bene eine Facharztin fir Psychiatrie und Psychothera-
pie mit Schwerpunkt in Forensischer Psychiatrie??, Die Unter-
suchung am Exploranden dauerte insgesamt 660 Minuten. Der
beauftragte Psychiater wirkte an der Untersuchung im Rah-
men von 140 Minuten selbst mit. Die restlichen 520 Minuten
wurden durch seine Assistentin bestritten. Unterschrieben
wurde das Gutachten sowohl vom beauftragten forensischen
Psychiater als auch von seiner Assistentin.??> Das Bundesge-
richt riigt, dass der Beizug der Assistentin , weit” liber den
formlos zulassigen Einsatz einer blossen Hilfsperson hinaus
gehe. Mit dieser Arbeitsteilung habe die Assistentin ohne aus-

223 Urteil 6B_884/2014 vom 8. April 2015, E. 3.4.2.

224 Die Information entstammt der Kommentierung des Bundes-
gerichtsurteils durch HABERMEYER et al., Psychologen, S. 130.

225 Urteil 6B_265/2015 vom 3. Dezember 2015, E. 6.2.2.
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driickliche Erméachtigung durch den Auftraggeber ,die eigent-
liche Begutachtung des Beschwerdegegners” (bernommen.
Damit kdnne das Gutachten nicht mehr als Expertise des be-
auftragten Sachverstandigen angesehen werden, womit die
personliche Leistungspflicht verletzt sei. Das Gutachten leide
damit an einem wesentlichen Mangel.??

Mit dem singularen Blick auf die personliche Leistungspflicht
gemass Art. 185 Abs. 1 StPO Uberrascht das Urteil m.E. nicht.
Wie oben festgehalten, ist die personliche Leistungspflicht ver-
letzt, sobald wesentliche Teile des Gutachtens nicht hochstper-
sénlich erfiillt werden. Uberraschend ist m.E. jedoch der ge-
naue Blick auf die Verteilung des zeitlichen Aufwandes bei der
Gutachtenserstellung. LANGENEGGER begrisst die Rechtspre-
chung des Bundesgerichts, die aus seiner Sicht zu mehr Trans-
parenz fihre. Diese Transparenz sei erst recht deshalb notig,
da Staatsanwalte und Gerichte die Anwesenheit von Verteidi-
gern im Rahmen des Begutachtungsprozess als entbehrlich be-
achten wiirden. Zudem konne die Rechtsprechung mit ihrer
Fokussierung auf die Qualifikation des ernannten Sachverstan-

digen in sinnvoller Weise zur Qualitatssicherung beitragen.??’

HABERMEYER et al. sehen im zitierten Urteil hingegen einen mas-
siven und nicht mehr praktikablen Eingriff in das forensisch-
psychiatrische Fachgebiet.??® Die Autoren erkldren insbeson-

226 Urteil 6B_265/2015 vom 3. Dezember 2015, E. 6.2.3.
227 L ANGENEGGER, 135.
228 HABERMEYER et al., Psychologen, S. 127 f.
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dere, dass die Argumentation des Bundesgerichts in den letz-
ten zwei zitierten Urteilen ,,in ihren Grundannahmen falsch”
sei. Die unterschiedlichen Untersuchungszeiten der Fachper-
sonen erlaube keinerlei Riickschluss darauf, wie gross der An-
teil der an die Hilfsperson delegierten Gutachterfragen tat-
sachlich ausmache.??® Das Festmachen der Frage an der Zeit ist
nach Ansicht der Autoren daher insbesondere deshalb ,aus
fachlicher Sicht unsinnig”, weil der erfahrene Sachverstandige
in kiirzerer Zeit eine Einschitzung treffen kann.?° Auch NoLL
betont, dass bei addaquater Supervision der Hilfspersonen die
Verantwortung fiir das Gutachten sehr wohl (ibernommen
werden koénne. Es sei nicht ausschlaggebend, welche Person
sich am Langsten mit der Exploration beschéaftigt habe.?3!
Schon VOSSEN hielt fest, dass die Lange der Exploration keine

Ruckschliisse auf deren Qualitat zulasse.?3?

Auch habe sich geméass HABERMEYER et al. Giberhaupt der Beizug
von Hilfspersonen auch in anderen Disziplinen bewahrt. So
werde beispielsweise von einem Herzchirurgen nicht verlangt,
dass er vom ersten Schnitt bis zur Naht alle medizinischen
Handlungen selbst vornehme. Auch beim Langstreckenpilot
habe es sich bewahrt, dass er den Steuerknippel zeitweise aus
der Hand gibt. Aus juristischer Perspektive spannend ist aber
das nachste Beispiel. Geschickt vergleichen HABERMEYER et al.
die durch das Bundesgericht kritisierte Aufgabenteilung mit

229 HABERMEYER et al., Psychologen, S. 130 f.
230 HABERMEYER et al., Psychologen, S. 131.
31 Nou, Schuldfdhigkeit, S. 79.

232 \ossEN, S. 380.
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dem Zusammenwirken von Gerichtsprasident und dem Ge-
richtsschreiber.?3 Tatsachlich ist es beim Verfassen von Urtei-
len seit Langem Ublich, dass Gerichtsschreiber Urteile gross-
mehrheitlich selbst verfassen. Der Gedanke, dass man Ge-
richtsprasidenten dazu anhalten wiirde, ein Urteil vollstandig
selbst zu verfassen, scheint mit Blick auf die Praxis nicht nur
inhaltlich absurd, sondern auch mit Blick auf die zeitlichen Res-
sourcen unmoglich. Gerichtsprasidenten treffen selbstver-
standlich die gewichtigen Entscheidungen selbst, wobei sie
sich aber bereits dafiir — je nach individueller Gewohnheit —
teilweise gerne vom Rat der Gerichtsschreiber beeinflussen
lassen.

Aufgrund der Delegations-Rechtsprechung ist zwischenzeitlich
eine grosse Unsicherheit in der Begutachtungspraxis entstan-
den. Die Aufgabenteilung zwischen Psychiater und Psycholo-
gen einerseits und zwischen Psychiater und ihren fachpsychi-
atrischen Hilfspersonen muss m.E. grundsatzlich in den Han-
den der forensischen Fachpersonen selbst liegen. Andernfalls
droht eine drastische Storung der bewahrten methodischen
Vorgehensweise bei der psychiatrisch-psychologischen Gut-
achtenserstellung. NoLL gibt im Ubrigen m.E. zu Recht zu be-
denken, dass die Weiterbildung der Assistenzarzte zu Facharz-
ten mit der geltenden Rechtsprechung nicht gefahrdet werden
diirfe.?®* Es mangelt den Strafjuristen noch zu sehr am erfor-
derlichen Wissen, um diese Vorgange fachgerecht einschatzen
zu kénnen. Wenn das Bedirfnis besteht, Leitlinien zur Gutach-

233 HABERMEYER et al., Psychologen, S. 131.
24 NoLL, Schuldfahigkeit, S. 78 f.
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tenserstellung aufzustellen, ist ein gemeinsames qualitatssi-
cherndes Vorgehen zu wahlen. Hierfir sollten Strafjuristen, fo-
rensische Psychiater und forensische Psychologen gemeinsam
Losungen anstreben. Gerade fiir die diskutierte Aufgabentei-
lung drangt sich eine solche Qualitatssicherung m. E. aber nicht
auf. Welche qualitdtssichernden Mindestvoraussetzungen
durchaus sinnvoll sein kdnnten — insbesondere um die Mog-
lichkeit der gerichtlichen Wiirdigung des forensisch-psychiatri-
schen Gutachtens zu starken — kann unter Kapitel 8.1.2 nach-
gelesen werden.

OBERHOLZER sieht ein Missverstandnis in der Kommentierung
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung und gibt zu beden-
ken, dass nicht der Beizug als solches, sondern die mangelnde
Transparenz des Beitrages der Beigezogenen das Problem
sei.?® HeeR gibt in diesem Punkt Schiitzenhilfe und betont, dass
mittels einer transparenten Vorgehensweise seitens der Sach-
verstandigen dem Delegationsproblem einfach und wirksam
entgegnet werden konne. Die ernannten Sachverstdndigen
konnten sich dafiir einsetzen, dass nebst ihnen selbst auch ihre
Hilfsperson bzw. ihre Hilfspersonen formell gewissermassen
als Co-Sachverstandige ernannt werden. Damit kdnnten insbe-
sondere gegen beide Sachverstandige Einwendungen vorge-

235 OBERHOLZER, BGer-Praxis zu Gutachten, S. 64. OBERHOLZER stellt
in diesem Zusammenhang auch die rhetorische Frage, ob es
denn wirklich eine Einmischung sei, wenn eine minimale Trans-
parenz gefordert werde in der Erstellung des Gutachtens,
OBERHOLZER, BGer-Praxis zu Gutachten, S. 56.
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bracht werden. Vor allem wiirden mit diesem Vorgehen Uber-
raschungen vermieden, da die auftraggebende Behorde genau
um die Aufgabenteilung wisse.?®

Genau dieses Vorgehen kénnte m.E. am ehesten dazu fiihren,
dass die bewdhrte Aufgabenteilung in der forensischen Gut-
achtenspraxis wieder ohne unnétige Reibungen von Statten
gehen konnte. Als zweite ernannte sachverstandige Person
kénnte damit je nach Bedarf ein zweiter Facharzt in Psychiatrie
und Psychotherapie eingesetzt werden oder aber ein Fachpsy-
chologe fiir Rechtspsychologie. Letztere Variante erfordert
aber unter Umstianden eine Anderung der unter dem vorigen
Unterkapitel diskutierten Rechtsprechung. Die Rechtspre-
chung misste m.E. so angepasst werden, dass Rechtspsycho-
logen mindestens im Zweierteam mit einem Facharzt fiir Psy-
chiatrie und Psychotherapie rechtmassig an der Exploration
teilhaben konnen, selbstverstandlich in der gleichen Verant-
wortung wie der die Facharzte. So ware zum einen das foren-
sische Wissen sinnvoll gebiindelt und zum anderen kénnten or-
ganische Stoérungsursachen regelmassig durch den Facharzt
festgestellt oder ausgeschlossen werden. Dieser Vorschlag er-
fordert, dass die Gutachtenserteilung nicht rein einseitig vor
sich geht, sondern dass ihr ein Dialog voraus geht. Der ange-
sprochene Sachverstandige in spe kdnnte so aus seiner Fach-

236 HeeRr, Ausserungen im Rahmen eines Hochschuléffentlichen
Kolloquiums ,,Forensische Psychiatrie und Psychologie” an der
Universitat Bern vom 30. Marz 2016, organisiert vom Foren-
sisch-Psychiatrischen Dienst (FPD) Bern.
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kenntnis erklaren, weshalb und inwieweit er auf einen weite-
ren offiziell ernannten Co-Sachverstandigen angewiesen ist,
um seinen Auftrag befriedigend erfiillen zu kénnen.

3.3 Ausgangspunkt Gefahrlichkeitsprognose bzw. Risk As-
sessment

Da sich die Behandlungsprognose damit befasst, inwiefern der
Level an Gefahrlichkeit gesenkt werden kann, muss im foren-
sisch-psychiatrischen Gutachten vorab auch genau diese Ge-
fahrlichkeit prognostiziert werden. Die Gefahrlichkeit ist fiir die
Behandelbarkeitsdiskussion also gewissermassen der Aus-
gangspunkt?®” bzw. eine Voraussetzung, weshalb es sich in die-
sem Kapitel m.E. lohnt, darauf einzugehen.

Seit den 1920er-Jahren wird mit sogenannten , Prognoseta-
feln“ versucht, das Risiko einer Person zu ergriinden.?® Das
Bundesamt fiir Justiz betont in der Beantwortung des Postulats
Ambherd, dass risikorelevante Merkmale im Bereich des Justiz-
vollzuges heute — im Gegensatz zur ,friiheren forensischen
Psychiatrie” — , viel wichtiger geworden seien als Diagnosen

237 KNECHT, Rz. 5. Die Behandelbarkeit muss jedoch nicht zwingend
mit der Gefdhrlichkeit korrelieren, URBANIOK, Deliktmechanis-
mus, S. 272. So kann es mit anderen Worten vorkommen, dass
unter Umstanden eine hohe Gefahrlichkeit gesenkt werden
kann, wahrend in einem anderen Fall eine moderat ausge-
pragte Gefdhrlichkeit womaoglich eine nur sehr geringe Chance
auf eine Senkung besteht.

238 DAHLE, Begutachtung, S. 76.
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und Krankheitsbegriffe.?? Gemass URBANIOK sind Diaghosen
gar a priori ,nicht geeignet fiir eine Gefahrlichkeitseinschat-
zung”. %% Auch der eben zitierte BJ-Bericht betont, dass Symp-
tome einer psychischen Stérung nicht mit risikorelevanten Per-
sénlichkeitsmerkmalen gleichgesetzt werden kdnnten.?*! Das
Bundesamt fiir Justiz moniert, dass die Risikoorientierung in
Bezug auf den Einzelfall in der heutigen schweizerischen Praxis
noch zu wenig ausgepragt sei. Die Aspekte der Gefahrlichkeit
und des Riickfallrisikos seien in gewissen Fallen , offensichtlich

nicht von Interesse” gewesen.’*

Es lohnt sich m.E. damit ein gesonderter Blick auf die Gefahr-
lichkeitsprognose. Interessant fiir diese Arbeit ist insbeson-
dere, was die Gefahrlichkeitsprognose mittlerweile leisten
kann und wo sie gegebenenfalls aus methodischer aber auch
aus rechtsstaatlicher Sicht an ihre Grenzen stdsst. Auf die ver-
schiedenen Methoden der Prognose wird in Kapitel 3.4 einge-
gangen.

233 Bericht BJ PO Amherd, S. 37.

240 URBANIOK, Menschen, S. 32.

241 Bericht BJ PO Amherd, S. 40.

242 Bericht BJ PO Amherd, S. 105. Das BJ kritisiert explizit fiir den
Fall Fabrice A., dass durch den behandelnden Arzt in Vollzugs-
berichten Gberhaupt keine Einschdtzung des Rickfallrisikos
vorgenommen worden sei, Bericht BJ PO Amherd, S. 101.
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3.3.1 Begriffe

Vorweg muss besprochen werden, was unter Gefahrlichkeit
bzw. Risiko verstanden werden soll. Dem Leser fallt als erstes
die Verwendung verschiedenster Begriffe in der spezialisierten
Literatur auf. An gewissen Stellen ist von , Gefahr”, , Gefahr-
lichkeit” oder denn von ,Risiko” die Rede. Es stellt sich die
Frage, ob das Schrifttum diese Begriffe als Synonyme verwen-
det.

Risiko ist gemdss DITTMANN eine Konstellation mit mdglichen
negativen Auswirkungen. Das ,Restrisiko” sei dasjenige Risiko,
das auch bei Beriicksichtigung und Entgegenwirkung Ubrig
bleibe. Die Gefahr hingegen sei die grossere Wahrscheinlich-
keit eines Schadenseintritts.?* PRINS schligt vor, das Risiko und
die Gefahr in folgender Weise zu differenzieren: Risiko sei die
Wahrscheinlichkeit eines Vorfalls, wobei die Gefahr sich auf
den Grad des zu befiirchtenden Schadens beziehe.?** Ganz an-
ders geht hingegen SACHS bei der Definition vor. Er zieht bei der
,Gefahr” die althochdeutsche Bedeutung von ,fara” herbei,
was Nachstellung oder Hinterlist bedeute. Damit misste man
davon ausgehen, dass mit der Gefahr einer Straftat gemeint
sei, dass sie hinterlistig, geplant und in einer nicht vorherseh-
baren Art vorgenommen wiirde. Die Gefahr ist damit flir SACHS
ein unpassender Begriff. Ware nach dieser sich am Althoch-
deutschen anlehnenden Auslegung eine Straftat vorhersehbar,

243 DITTMANN, Prognosen, S. 46.
244 PRINS, S. 312 rdumt aber selbstkritisch ein, dass diese Differen-
zierung ,somewhat oversimplified“ sei.
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kénnte sie per se keine ,Gefahr” mehr bedeuten.?*> Anstatt
dieser unbestimmbaren Gefahr solle gemass SACHS vielmehr
vom ,,Risiko” die Rede sein, dessen Produkt die Eintrittswahr-
scheinlichkeit eines Ereignisses und dessen Folgen sei.2*® Auch
WOLF spricht bei der ,Gefahr” von einem hdochst unscharfen
Begriff. Die Gefahr sage noch nichts tber den Grad der Wahr-
scheinlichkeit oder tiber das drohende Ubel im Fall des Gefah-
reneintritts aus. Erst durch Attribuierungen wiirde die ,Ge-
fahr” zum Leben erweckt.?*” Das Risiko wird von BRAGGER dhn-
lich definiert. Das Risiko sei ,eine nach Haufigkeit (Eintrittser-
wartung) und Auswirkung bewertete Bedrohung eines zielori-
entierten Systems“.2*® Einfacher definiert das Ministerkomitee
des Europarats das Risiko, namlich als ,high likelihood of a
further very serious sexual or very serious violent offence
against persons”.?* Fiir KUNZ/SINGELNSTEIN eréffnet das Risiko
im Gegensatz zur Gefahr die Moéglichkeit von Gewinn oder Ver-
lust. Das Risiko lasse sich managen, wobei strategische und
yunternehmerisch kluge Vorkehrungen” getroffen werden
kdénnten.?® Die Gefahrlichkeit wird von ENDRASS/NOLL/URBA-
NIOK in zwei Komponenten verstanden. Zum einen sei eine qua-
litative Aussage auf den Straftatbestand zu treffen und zum an-

245 SacHs, Gefahrlichkeit, S. 179.

246 sacHs, Gefahrlichkeit, S. 180.

247 WOoLF, Gefdhrliche Straftiter, S. 73.

248 BRAGGER, ROS, Rz. 5.

249 Europarat, Rec(2014)3, Empfehlung 1.c.
250 KUNZ/SINGELNSTEIN, § 22 Rz. 4.
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deren eine quantitative Aussage mit Blick auf die Wahrschein-
lichkeit der Straftat.”>! Fast deckungsgleich definieren DITT-
MANN et al. das Ausmass der Gefahrlichkeit als die Art der zu
beflirchtenden Straftat und die zu erwartenden Haufigkeit und
Wahrscheinlichkeit der Verwirklichung definieren.?® Gemiss
GRAF setzt sich die Gefahrlichkeit aus den Kriterien der Eintre-
tenswahrscheinlichkeit, der Haufigkeit und der Schwere der

drohenden Straftat bzw. Straftaten zusammen.?*?

Bevor versucht wird, die Begriffe , Gefahr”, ,Risiko” und ,Ge-
fahrlichkeit” zu klaren, ist ein Blick ins Sanktionen- bzw. Straf-
und Massnahmenvollzugsrecht im Schweizerischen Strafge-
setzbuch zu werfen. Art. 56 Abs. 1 lit. a StGB halt fest, dass eine
Massnahme anzuordnen ist, wenn eine Strafe alleine nicht ge-
eignet ist, der ,Gefahr” weiterer Straftaten zu begegnen.
Art. 59 Abs. 1 lit. b StGB erwahnt, dass eine stationare Behand-
lung psychischer Stérungen angeordnet werden kann, wenn zu
erwarten sei, dass dadurch der , Gefahr” weiterer mit seiner
psychischen Storung in Zusammenhang stehender Taten be-
gegnet werden kann. Eine geschlossene Unterbringung ist ge-
mass Art. 59 Abs. 3 StGB moglich bei einer ,,Gefahr”, dass der
Tater flieht oder weitere Straftaten begeht. Die Gefahr wird
noch an vielen weiteren Stellen in den entsprechenden Teilen
des StGB erwahnt.?>* Im StGB steht die Gefahr vorwiegend in

251 EnDRASS/NOLL/URBANIOK, S. 4; NoLL, Riickfallgefahr, S. 28; UrBA-
NIOK, Menschen, S. 215.

252 DITTMANN et al., S. 642.

23 GRAF, Methoden, S. 43.

24 Art. 59 Abs. 4, Art. 60 Abs. 1 lit. b und Abs. 4, Art. 61 Abs. 1
lit. b, Art. 62 Abs. 4, Art. 62a Abs. 1, Art. 62c Abs. 3 und Abs. 6,
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Zusammenhang mit dem Begehen weiterer Straftaten. Meines
Erachtens wird der Begriff ,,Gefahr” durch das StGB als ein dro-
hendes Ereignis verstanden. Da er mit Ausnahme von Art. 59
Abs. 3 StGB einzig an die Begehung weiterer Straftaten ge-
knipft ist, meint das StGB mit , Gefahr” in der Regel das dro-
hende Ereignis von erneuter Straffalligkeit bzw. Rickfalligkeit
in einem weiteren Sinn®> gemeint. Mit Blick auf das Gesetz
und auf die wertvollen Hinweise aus dem Schrifttum kann ,Ge-
fahr“ m.E. als ein drohendes Ereignis verstanden werden, das
in der Regel an die Begehung weiterer Straftaten durch einen
bereits mindestens einmal verurteilten Straftater gekniipft ist.
Diese ,,Gefahr“ sagt m.E. noch nichts dariiber aus, wie gross sie
ist und damit insbesondere nicht, welche Reaktion der Staat
auf sie walten lassen muss. Dies bedeutet m.E. wiederum, dass
der Gefahrenbegriff eher eine naturwissenschaftliche Bege-
benheit beschreibt denn eine gesellschaftliche bzw. normative
Bewertung. Mit anderen Worten ist damit noch nicht gesagt,
ob eine Gefahr zu gross ist, weshalb mit gewissen Mitteln ein-
geschritten werden muss. Die Gefahr ist damit letztlich eine
bestehende Grosse, die nicht in einer Weise verstanden wird,
als kénnte sie einem Management derselben zugefiihrt wer-
den.

Art. 63 Abs. 1 lit. b und Abs. 4, Art. 63a Abs. 3, Art. 63b Abs. 5,
Art. 64a Abs. 2, Art. 64c Abs. 1 und Abs. 3 sowie Abs. 4, siehe
zudem bei den ,,anderen Massnahmen®.

255 Sinnvoller ist m.E. aber eine engere Definition von Riickfallig-
keit. Nach dieser Auslegung liegt eine Riickfalltat dann vor,
wenn der Tater bereits friiher mindestens einmal aufgrund
gleichartiger Straftaten verurteilt worden ist, siehe etwa WEBER
etal, S. 41.
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Das Wort ,,Risiko” kennt das StGB nicht, weshalb es zu diesem
Begriff keine weiteren Auslegungshilfen bietet. Das ,Risiko”
beschreibt m.E. noch immer eine gewissermassen naturwis-
senschaftliche Begebenheit und noch keine gesellschaftliche
Bewertung. Das Wort ,Risiko” sagt — wie die ,Gefahr“— m.E.
noch nicht aus, ob das Risiko gleichermassen zu hoch ist und
daher Interventionen angezeigt sind. Was sich im Vergleich zur
,Gefahr” jedoch dndert, ist m.E. die Perspektive. Im Zentrum
stehen nun nicht die drohenden Straftaten selbst, sondern ihre
Eintrittswahrscheinlichkeit. Das Risiko fungiert damit m.E. ge-
wissermassen als Vogelperspektive, weshalb die Risikoein-
schatzung als Grundlage fiir eine Interventionsplanung ver-
wendet werden kann. So kann sie als Ausgangspunkt flr ein

Management kiinftiger Straffilligkeit gesehen werden.?®

Die Begriffe , gefahrlich” bzw. ,Gefahrlichkeit” erscheinen als
Begriffe im StGB, wenn sie auch im Massnahmenrecht an deut-
lich weniger Stellen verwendet wird als der Begriff ,,Gefahr”.
Eine aufgeschobene Freiheitsstrafe wird gemadss Art. 63b
Abs. 3 StGB vollzogen und die ambulante Behandlung wahrend
des Vollzugs der Freiheitsstrafe weitergefiihrt, wenn die in
Freiheit durchgefiihrte ambulante Behandlung fiir Dritte als
»gefahrlich” erscheint. Gemass Art. 64c Abs. 3 StGB hebt das
Gericht die lebenslangliche Verwahrung auf und ordnet eine
stationdre therapeutische Massnahme nach den Artikeln 59-
61 in einer geschlossenen Einrichtung an, wenn die Behand-
lung zeigt, dass sich die ,Gefahrlichkeit” des Taters erheblich

256 S auch KUNZ/SINGELNSTEIN, § 22 Rz. 4.
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verringert hat und soweit verringern lasst, dass er fir die Of-
fentlichkeit keine Gefahr mehr darstellt. Die Gemeingefahrlich-
keit wird durch das StGB selbst in Art. 75a Abs. 3 StGB defi-
niert. Gemeingefahrlichkeit ist gemass dieser Bestimmung an-
zunehmen, wenn die Gefahr besteht, dass der Gefangene
flieht und eine weitere Straftat begeht, durch die er die physi-
sche, psychische oder sexuelle Integritat einer anderen Person
schwer beeintrachtigt. Sonst sind die Begriffe ,gefahrlich” bzw.
,Gefahrlichkeit” zahlreicher im Zweiten Buch des StGB, in den
Besonderen Bestimmungen, vertreten.?>’ Die Gefdhrlichkeit
zielt als Begriff m.E. stets darauf ab, das Uberschreiten einer
Schwelle zu besprechen. Ist das Risiko, beispielsweise zur Be-
gehung bestimmter schwerer Straftaten nicht nur noch, son-
dern zu hoch, gilt jemand gefahrlich.?® Die Gefahrlichkeit ist
damit — im Gegensatz zu den Begriffen der Gefahr und des Ri-
sikos — eine gesellschaftliche bzw. normative Wertung.

Das Bundesgericht hat sich in einem Urteil aus dem Jahr 2017
zu einer verwirrenden Terminologie entschieden. Es hat aus-
geflihrt, dass eine ,,Gefdhrlichkeit” des Taters gar keine Vo-
raussetzung zur Anordnung einer Massnahme gemass Art. 59
StGB sei. Vorausgesetzt sei gemass Art. 59 Abs. 1 lit. b StGB
einzig, dass ,zu erwarten ist”, mit der stationdren Behandlung

257 Art. 122 Abs. 1, Art. 123 Ziff. 2 Abs. 1, Art. 139 Ziff. 3, Art. 140
Ziff. 2 und Ziff. 3 Abs. 2, Art. 189 Abs. 3, Art. 190 Abs. 3, Sie-
benter Titel des Zweiten Buches des StGB (Gemeingefahrliche
Verbrechen und Vergehen), Art. 231, Art. 233 Abs. 1,

Art. 275 (Marginalie).

Die Zuschreibung, jemand sei ,,zu gefdhrlich” ist damit nach
dieser Auslegung ein Pleonasmus.

258
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lasse sich der ,Gefahr weiterer mit seiner psychischen Stoérung
in Zusammenhang stehender Taten begegnen”.?® Es ist m.E.
nicht verstandlich, was das Bundesgericht mit dieser Formulie-
rung bezwecken wollte. Klar ist die , Gefahrlichkeit” keine ge-
setzliche Voraussetzung zur Anordnung einer Behandlung von
psychischen Stérungen. Nach der hier vertretenen Ansicht ist
eine ,,Gefahrlichkeit” jedoch unweigerlich eine Anordnungsvo-
raussetzung. Sie erfordert nichts anderes, als dass bei der An-
ordnung einer offenen stationaren Behandlung das Ruickfallri-
siko im ambulanten Rahmen zu hoch sein muss. Fir die Einwei-
sung in eine geschlossene Einrichtung gemass Art. 59 Abs. 3
StGB muss das entsprechende Risiko im ambulanten sowie im
offenen stationdaren Rahmen zu hoch sein. Die Gefdhrlichkeit
ist m.E. damit relativ mit Blick auf die fragliche Massnahme zu
verstehen.

3.3.2 Zustandigkeit zur Gefahrlichkeitsbeurteilung

In der Literatur wird engagiert diskutiert, wer denn tatsachlich
zustandig ist, die Gefahrlichkeit zu beurteilen. Die Erorterun-
gen werden nicht selten mit der Einschatzung eingeleitet, dass
die Zustandigkeit zur Gefahrlichkeitsprognose friiher eher von
den Gerichten beansprucht worden sei. Heute sei diese heute
zunehmend in die Hande der forensischen Psychiater gelangt.

SACHS berichtet von seinen Anfangen als Sachverstdndiger und
erinnert sich, dass friiher die Psychiater in den Gutachten

29 Urteil 6B_409/2017 vom 17. Mai 2017, E. 1.4.2.
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durchwegs festhielten, dass die Beurteilung der Gefahrlichkeit
des Exploranden in die fachliche Zustandigkeit des Gerichts ge-
hore. Heute glaubt SACHS, dass die Gerichte eine solche Ant-
wort nicht mehr akzeptieren wiirden und sieht eine klare Ver-
schiebung der Zustindigkeiten.?®® BRUNNER sieht in diesem Be-
reich weitgehende Uberschneidungen der Zustiandigkeiten von
Gutachtern und Gericht. Wenn auch die Gefahrlichkeit seines
Erachtens eine normativ-juristische Konstruktion ist, so sei das
Fachwissen der Sachverstdandigen ein Gewinn an brauchbaren
Entscheidungsgrundlagen in Einzelfall.?®! Der Bundesrat hat in
der Botschaft zum StGB von 1998 m.E. erhellende Worte zur
Zustandigkeit zur Gefahrlichkeitsbeurteilung gefunden. Die
Botschaft verdeutlicht, dass Gefahrlichkeit , kein medizinischer
Befund sei“, sondern das Ergebnis einer umfassenden Risiko-
analyse.?® Vor allem sei die Gefahrlichkeit , keine dem Tater
innewohnende Eigenschaft, sondern das Ergebnis eines kom-
plexen Zusammenwirkens von Personlichkeitsmerkmalen, Le-
bensumstinden und Umweltbedingungen®.2%3 DITTMANN et al.
sehen im Begriff der Gefahrlichkeit dementsprechend einen ju-
ristischen und keinen medizinischen Begriff, der auf einer
Rechtsgiiterabwégung beruhe.?®* Auch GRrAF hilt die Gefdhr-
lichkeit fiir eine Rechtsfrage.?®® In diesem Sinn hilt WEDER fest,

260 SacHs, Gutachten, S. 298.

261 BRUNNER, Verteidigung, S. 187.
262 Botschaft StGB, S. 2094.

263 Botschaft StGB, S. 2095.

264 DITTMANN et al., S. 642.

265 GRraF, Methoden, S. 43



79

dass die psychiatrische Grundausbildung hier weniger ent-
scheidend sei als legalprognostische Kenntnisse.?®® CH. LEHNER
halt sogar fest, die Gefahrlichkeit sei ein Begriff, der ,,medizi-
nisch nicht fassbar” sei und damit eine juristische Aufgabe vor-
liege.?®” Deutlich zeigen sich HABERMEYER et al. sowie HACHTEL
et al., wenn sie die Gefahrlichkeitsprognose als alleine den Ge-
richten vorbehalten sehen.?®® Ob die Kombination von Wahr-
scheinlichkeit des Eintritts der Straftat und dem konkret dro-
henden Tatbestand ,gefdhrlich” sei, sei geméass NOLL eine ge-
sellschaftliche und deshalb gerichtliche, keine forensische Be-
wertung.?®® Auch BRAGGER/GRAF sehen die Gefihrlichkeit klar
als Rechts- denn als eine in der Expertise des Sachverstandigen
stehende Sachfrage.?’® Auch ENDRASS/NOLL/URBANIOK sehen die
Subsumtion unter den Begriff der Gefahrlichkeit als eine gesell-
schaftliche Bewertung, die durch das Gericht vorgenommen

werde.?’?

Die gesetzlichen Grundlagen geben m.E. eine deutliche Ant-
wort auf die Zustandigkeit-Frage. Sachverstandige sind gemass
Art. 56 Abs. 3 lit. b StGB dazu angehalten, sich tber die Art und
die Wahrscheinlichkeit weiterer moglicher Straftaten zu aus-
sern. Auf der Grundlage dieser Fachexpertise ist dem Gericht
die Zustandigkeit vorbehalten, einen Entscheid dariber zu

266 \WEDER, Gefihrlich, S. 372.

267 CH. LEHNER, Freiheitsentziehende Massnahmen, S. 87 mit Hin-
weis auf DE TRIBOLET-HARDY/CH. LEHNER/HABERMEYER, S. 167.

268 HABERMEYER et al., Mdglichkeiten und Grenzen, S. 296; HACHTEL
etal, S. 3.

269 NoLL, Riickfallgefahr, S. 28.

270 BRAGGER/GRAF, Rz. 53.

271 ENDRASS/NOLL/URBANIOK, S. 4.
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treffen, ob gemadss Art. 56 Abs. 1 lit. b StGB die 6ffentliche Si-
cherheit die Anordnung einer Massnahme erfordert. So kann
mit BOETTICHER et al. sowie GRETENKORD gesagt werden, dass es
ausschliesslich die Aufgabe des Gerichts ist, zu bestimmen, ob
eine durch den Sachverstandigen prognostizierte Gefahrlich-
keit zur Anordnung einer Massnahme auch ,ausreichend”
ist.2’2 WOLF nennt den Punkt, ab dem jemand als gefihrlich be-
zeichnet werden kann, als ,,cut off”. Seine Festlegung sei eine
ausschliesslich normative und damit juristische Entschei-
dung.?”® Vereinfacht gesagt, muss der Sachverstidndige m.E.
die Frage beantworten, ,wie“ bzw. ,inwiefern” eine Person ge-
fahrlich ist, wahrend das Gericht die Frage beantworten muss,
ob das von der Person ausgehende Risko ,,zu” hoch ist, um den
Straftater in Freiheit oder etwa in einer ambulanten Mass-
nahme zu belassen. Mit anderen Worten ist genau der letzte
Schritt die Feststellung der Gefahrlichkeit, die dem Gericht vor-
behalten ist.

Es kann m.E. damit gesagt werden, dass es sich beim hier dis-
kutierten Zustandigkeitkonflikt weitgehend um ein grundle-
gendes Missverstandnis zwischen der Aussagekraft einer fo-
rensisch-psychiatrischen Expertise und einer juristischen Ent-
scheidung handelt. Wahrend ein Ergebnis im forensisch-psy-
chiatrischen Gutachten eine Wahrscheinlichkeitsaussage trifft,
folgt die juristische Entscheidungsfindung stets einer dichoto-
men Logik. Auch wenn heute von forensisch-psychiatrischen
Sachverstandigen komplexe Risk-Assessment-Instrumente ein-
gesetzt werden, diirfte es m.E. keinen hinreichenden Grund

272 BOETTICHER et al., Prognosegutachten, S. 93; GRETENKORD, S. 32 f.
273 \WoLF, Gefahrliche Straftiter, S. 81.
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geben, weshalb die Gerichte beziglich der Erreichung des
Schwellenwerts den Sachverstandigen ,,ausgeliefert” sein soll-
ten.?’* Vielmehr ist von den Strafgerichten eindringlich zu ver-
langen, dass sie ihre Zustandigkeiten nicht unterschreiten.?’>

3.3.3 Kritik an der Gefahrlichkeitsprognose

Da die Prognose der Gefahrlichkeit die drastische Konsequenz
des Freiheitsentzuges mit sich bringen kann und das Interesse
am Risk Assessment in den letzten Jahrzehnten geradezu ex-
plodiert ist?’®, lohnt sich m.E. der Blick auf die Zuverlissigkeit
von Gefahrlichkeitsprognosen und ihre Methode.

Bereits in Empfehlungen des Europarats findet sich der Hin-
weis, dass das Risk Assessment keine exakte Wissenschaft
sei.?’’ Die Gefahrlichkeitsprognose bzw. das Risk Assessment
sieht sich in der Literatur regelmassig einer grundsatzlichen
methodischen Kritik entgegen. HEER spricht etwa davon, dass

274 Zum Eindruck dieses ,Ausgeliefertseins” siehe SAcHs, Gefahr-

lichkeit, S. 181.

Analoge Probleme stellen sich bei den Kompetenzen zwischen
Gericht und Sachverstandigen im Hinblick auf die Beurteilung
der Behandelbarkeit, siehe zum Ganzen Kapitel 8.1.

276 So SERINet al., S. 12.

277 Europarat, Rec(2004)10, Kommentar zu Art. 17, Ziff. 129.

275
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die methodischen Grundprobleme der Gefahrlichkeitsprog-
nose , evident” seien.?’® MIELKE betont, dass noch immer zu we-
nig wissenschaftliche Studien zur Zuverlassigkeit von Gefahr-
lichkeitsprognosen vorliegen wiirden.?”® Haben Kriterienkata-
loge fiir die psychischen Stérungen einen gewissen Qualitats-
standard aufbauen kdnnen, so gabe es fiir die Prognose der
Gefahrlichkeit keine solchen allgemein anerkannten Kriterien-
kataloge.?®® DAHLE ist zwar der Ansicht, dass Gefahrlichkeits-
prognose heute wissenschaftlich gut fundiert sei,®! jedoch
sieht er die empirische Grundlage fiir die Verwendung von Pro-
zentzahlen bei der Riickfallgefahr fiir schwach?®2. PRINS be-
zeichnet das Risk Assessment daher — mit einem Augenzwin-
kern —als ,risky business”.?®® GODET spricht mit Blick auf diese
Probleme davon, dass die Gefahrlichkeit nur den , Schein der
Wissenschaftlichkeit beansprucht”.?®* EHER et al. halten auch
die Moglichkeiten des modernen Risk Assessments fiir ,dus-
serst bescheiden”.?®> Zugespitzter spricht GMUR sogar davon,
die Kriminalprognose nicht mehr Sicherheit bieten kénne als
eine Wetterprognose.?®® Auch JosiTscH/EGE/SCHWARZENEGGER
kritisieren in diesem Zusammenhang, dass die teilweise gravie-
renden Taten und ihre Perzeption in der Offentlichkeit bei den

278 Heer, Gutachten, S. 110.

278 MIELKE, S. 18.

280 MIELKE, S. 19.

281 DAHLE, Begutachtung, S. 68.

282 DAHLE, Begutachtung, S. 92.

28 PRINS, S. 303.

284 GODET.

285 EHER et al., Gefahrlichkeitsbegriff, S. 101.
286 GMUR, Gefihrlichkeitsprognose, S. 1308.
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Beurteilern regelmassig zur Uberschitzung der Gefahrlichkeit
des einzelnen Straftiters fihrten.?®” ALEX/FELTES/KUDLACEK war-
nen vor einer gerichtlichen Uberschitzung der Verlasslichkeit
von Gefahrlichkeitsprognosen, die ,,ganz offensichtlich prakti-
ziert werde. Die Autoren sprechen von einem Einsperr-
,Boom”, der durch die Sicherheitslage nicht gerechtfertigt
werden kdnne. Der Anteil Falsch Positiver sei ,,extrem hoch”.
Wer Sicherheit durch Strafrecht verspreche, sei letztlich , To-

tengraber eines rechtsstaatlichen Strafrechts”.?®

Alles in allem waren die Gefahrlichkeitsprognosen gemass ALB-
RECHT fiir die Gerichte ,kaum zu bewiltigen“.?8® Mit Blick auf
die Rechtsprechung kritisiert ALBRECHT, dass Fehlprognosen in
der Rechtsprechung mit einer ,bedngstigenden Gelassenheit”
in Kauf genommen wiirden.?® Dies widerspiegle eine freiheits-
feindliche Haltung der Justiz.?®! Die Tatergefihrlichkeit lasse
sich im Ubrigen insbesondere in Zeiten sozialer Verunsiche-
rung instrumentalisieren. Dies kdnne zur Folge haben, dass die
personliche Freiheit als Grundrecht des Beschuldigten bzw. des
Verurteilten in der Interessenabwigung chancenlos bleibe.??

287 JosITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER, S. 181.

288 ALEX/FELTES/KUDLACEK, S. 259.

289 ALBRECHT, verantwortbares Risiko, S. 585.

290 AIBRECHT, Anlasstat, S. 9; dhnlich bereits ALBRECHT, verantwort-
bares Risiko, S. 581.

291 ALBRECHT, Anlasstat, S. 9.

292 ALBRECHT, Anlasstat, S. 10.
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Auch etwa PRINS warnt davor, dass prognostische Gefahrlich-
keitsentscheidungen die Gefahr tragen, von politischer Zweck-
dienlichkeit kontaminiert zu werden.**

Fundamentale Kritik gegenlber der Gefdhrlichkeitsprognose
bringen schliesslich folgende Autoren an: ALEX/FELTES/KUDLACEK
sowie SACHS kritisieren den hohen Anspruch, dass das zukinf-
tige Verhalten etwa eines Gewaltstraftaters im Einzelnen tber-
haupt konkret vorhersehbar sein solle.?* KUNZz/SINGELNSTEIN
betonen, dass der Riickfall als soziales Verhalten typisch sei.
Eine Verbindung mit der Taterpersonlichkeit sei daher hei-
kel.2%

Aufgrund dieser kritischen Stimmen aus dem Schrifttum
drangt sich m.E. ein Blick auf empirische Untersuchungen tber
die Zuverlassigkeit von Gefahrlichkeitsprognosen auf. Eine Un-
tersuchung von J. L. MULLER/STOLPMANN ergab anhand von aus
der deutschen nachtraglichen Sicherungsverwahrung freige-
lassenen Personen Folgendes: J. L. MULLER/STOLPMANN konnten
bei Straftatern, bei denen keine sogenannte nachtragliche Si-
cherungsverwahrung angeordnet worden ist und deshalb ef-
fektiv freigelassen wurden, eine Rate von 20% Falsch Positiven
feststellen (55 Gutachten)*® sowie eine Quote von ebenso
20% Richtig Positiven, also diejenigen, die tatsachlich mit einer
schweren Straftat riickfillig wurden.?’ Interessanterweise

293 PRiNs, S. 311.

294 ALEX/FELTES/KUDLACEK, S. 266; SAcHs, Gefahrlichkeit, S. 187.
295 KUNZ/SINGELNSTEIN, § 8 Rz. 30.

2% J. L. MULLER/STOLPMANN, S. 124.

297 ], L. MULLER/STOLPMANN, S. 124 f.
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wurden 0% Falsch Negative festgestellt.”®® Eine weitere Unter-
suchung mit Blick auf Freigelassene im Zusammenhang mit der
nachtraglichen Sicherungsverwahrung wurde durch ALEX
durchgefiihrt. Es konnten 121 Fille ausgewertet werden.? Es
kam zu 19 schwerwiegenden Riickfalltaten, die als Verurtei-
lung wegen eines Gewalt- oder Sexualdelikts definiert wurden,
anhand derer es zu einer Anordnung einer Freiheitsstrafe
und/oder zu einer Sicherungsverwahrung gekommen ist.3% Beij
15.7% der Probanden manifestierte sich damit die angenom-
mene hohe Riickfallgefahr. Bei fast 85% der 121 Haftentlasse-
nen kam es trotz prognostizierter hoher Riickfallgefahr zu kei-
ner schweren Gewalt- oder Sexualdelinquenz.3®*

ALEX hélt abschliessend fest, dass es also gut gelinge, diejeni-
gen Personen zu identifizieren, die spater schwere Straftaten
begehen, dass dies aber auf Kosten von knapp 85% der Pro-
banden geschehe. In der Mehrzahl gelinge also eine zuverlas-
sige Gefahrlichkeitseinschitzung nicht.32 Kritisch zu dieser Ein-
teilung in Richtig Positive, Richtig Negative, Falsch Positive und
Falsch Negative — also zur sogenannten Vierfelder-Tafel — dus-
sert sich URBANIOK. Er ist der Meinung, dass die Schlussfolge-
rung vieler Autoren zu den Falsch-Positiven problematisch sei.
Es sei unzutreffend, wenn aus der Haufigkeit der Falsch-Positi-

298 ] L. MULLER/STOLPMANN, S. 125.
299 ALEX, S. 49.
300 ALEX, S. 50.
301 ALEx, S. 51.
302 ALEx, S. 59.
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ven direkt geschlossen werde, dass diese Insassen ungerecht-
fertigt sanktioniert wiirden und freigelassen werden miss-
ten.3% URBANIOK kritisiert, dass der Vierfelder-Tafel ein dicho-
tomes Prognoseverstdndnis zugrunde liege (ruckfallig/nicht
rickfallig und glinstig/unglinstig). Vielmehr wirde Risiko aber
in verschiedenen Auspragungsgraden auftreten.3®* Als Ver-
gleich zieht er den administrativen Entzug von Flihrerauswei-
sen bei alkoholisierten Fahrzeuglenkern herbei. Auch bei Ihnen
werde nicht verlangt, dass nur denjenigen Lenkern den Aus-
weis entzogen werden, die spater tatsachlich einen Unfall ver-
ursachen wiirden, wahrend die anderen alkoholisierten wei-
terhin ihr Fahrzeug benutzen diirften.3% Auf den Vergleich Ur-
BANIOKS muss m. E. eingegangen werden. Tatsdachlich wird der
Ausweis eben aufgrund des Risikos entzogen, dass die Fahr-
zeuglenker einen Unfall begehen konnten. Dies nimmt die
Strassenverkehrsbehorde aufgrund des empirischen Wissens
vor, dass Personen haufiger einen Verkehrsunfall begehen,
wenn sie alkoholisiert das Fahrzeug benutzen. Massnahmenin-
sassen sind in einer Einrichtung untergebracht, da aufgrund ih-
res Risikos angenommen werden muss, dass sie weitere
schwere Straftaten begehen werden. Es wird daher kraft Ge-
setz in Kauf genommen, dass ein Teil dieser Personen in Tat
und Wahrheit in Freiheit keine weiteren schweren Straftaten
begehen wiirden. Dieses In-Kauf-Nehmen eines Freiheitsent-
zugs im Wissen, dass die Person womoglich keinen Rickfall
hatte, ist dem Massnahmenrecht de lege lata inharent. Der

303 yUrBANIOK, Validitat, S. 89.
304 yUrBANIOK, Validitit, S. 92.
305 yUrsaNIOK, Validitit, S. 94.
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grosse Unterschied zum Entzug des Flihrerausweises ist frei-
lich, dass die Einschrankung des Grundrechts der persdnlichen
Freiheit und insbesondere der Bewegungsfreiheit, massiv
schwerer wiegt. Aus dieser Perspektive ist der Vergleich wohl
am Rande der Zulassigkeit angesiedelt. Ob ein Mensch ohne
Enddatum in eine geschlossene Einrichtung eingewiesen wird
oder ob ihm der Gebrauch eines der verschiedenen Fortbewe-
gungsmittel untersagt wird, macht selbstverstandlich in seiner
Eingriffsintensitdt einen grossen Unterschied. Die Vorausset-
zungen der Anordnung und des Vollzugs der beiden Eingriffe in
die Bewegungsfreiheit konnen damit m.E. durchaus anders
ausgestaltet werden.

Was die Gefahrlichkeitsprognose betrifft, eréffnet sich m.E.
vor allem die Frage, ob der Staat seine Sicherheitsfunktion ge-
geniber der Bevolkerung zuriickfahren soll und die Begehung
mehr schwerer Straftaten von Rickfalltdtern in Kauf nehmen
soll. Alternativ konnte er — wie es Mechanismus des heutigen
Praventionsstrafrechts vorsieht — in Kauf nehmen, dass ein
Uberwiegender Teil der untergebrachten Straftdter die ihnen
prognostizierte Straftat gar nicht erst begehen wiirden. In die-
ser klassischen Dilemma-Situation muss also nicht weniger als
ausgewahlt werden, ob es opportuner ist, die Schutzwirkung
gegenUlber Dritten im Falle eines Riickfalles oder denn die Frei-
heitsrechte des Insassen im Falle einer faktisch unnétigen Ein-
weisung zu verletzen. In beiden Szenarien werden m.E. ,Op-

“«

fer” im engeren oder weiteren Sinn geschaffen. Die vorlie-

gende Arbeit kann aufgrund ihres Fokus dieses Dilemma nicht
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auflésen.3% Ob der Spagat zwischen gesellschaftlichen Sicher-
heitsinteressen und den grund- und menschenrechtlichen In-
teressen des einzelnen Insassen ohnehin ein ,,Ding der Unmog-
lichkeit” ist, wie es HEER/WIPRACHTIGER bezeichnen3®’ oder ob
diese beiden Elemente als wechselseitiges Korrektiv funktio-
nieren, wie es das Bundesgericht fordert,3® muss an dieser
Stelle ebenso offengelassen werden. Aufgrund der methodi-
schen Probleme bei der Gefahrlichkeitsprognose muss m.E.
vor allem zur Vorsicht gemahnt werden. Diese Vorsicht muss
sich m.E. in einer erh6hten Berlicksichtigung des Verhaltnis-
massigkeitsprinzips dussern. Zudem kann insbesondere auf die
Urteile des Bundesgerichts verwiesen werden, in denen mit
Blick auf forensisch-psychiatrische Literatur die tiefe Dauer der
Zuverlassigkeit von Gefahrlichkeitsprognosen betont wird. Das
Bundesgericht hilt fest, dass solche Prognosen nur fiir ein Jahr
zuverlissig gestellt werden kénnen.3® Es ist m.E. letztlich zu
erwdhnen, dass die Erwartungen an die Gefahrlichkeitsprog-
nose deren Moglichkeiten anzupassen sind. Durch den Sach-

306 per Arbeit liegt schliesslich die Frage der Behandlungsprog-

nose zugrunde.

307 Heer/WIPRACHTIGER, Erosion, S. 26; dhnlich BRUNNER, Verteidi-
gung, S. 191.

308 BGE 1421V 105, E. 4

309 BGE 1281V 241, E. 3; Urteil 6B_331/2010 vom 12. Juli 2010,
E. 3; vgl. auch BSK StPO-HEER, Art. 182, Rz. 18. Die Zuverlassig-
keit der verschiedenen Prognosemethoden diskutiert das Kapi-
tel 3.4.
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verstandigen aufzustellen sind potentielle Szenarien zukiinfti-
gen Verhaltens.?!° Die dichotome Frage, ob jemand riickfillig
wird oder nicht, kann das Risk Assessment bzw. die Gefahrlich-
keitsprognose unméglich beantworten.?!! Es bietet sich m.E.
an, dass Strafjuristen sich tber die Methode der Gefahrlich-
keitsprognose vermehrt informieren und sich in diesem Gebiet

auch weiterbilden.3*?

3.4 Methodik zur Behandlungsprognose

An dieser Stelle soll ein Blick auf die Methode zur Erstellung
der Behandlungsprognose geworfen werden. Da die Behand-
lungsprognose methodisch in ihren Kinderschuhen steckt,3?

310 vgl. BOETTICHER et al., Prognosegutachten, S. 92; DAHLE, Begut-
achtung, S. 70.

Siehe ferner Kapitel 8.1.

Folgender von SAcHs geschilderte Sachverhalt kdnnte so gege-
benenfalls vermieden werden: ,Ein Jurist hat mich einmal ge-
fragt: ,Ich will kein eigentliches psychiatrisches Gutachten,
aber kénnen Sie diesem wegen hauslicher Gewalt Angeklagten
nicht einmal ihr psychiatrisches Stethoskop an den Kopf hal-
ten, um festzustellen, ob er gefahrlich ist?‘ Ich habe gelacht
und geantwortet: ,Das mache ich gerne, Herr Untersuchungs-
richter, wenn Sie Ihre Hand auf die Akten halten und mir dann
sagen konnen, ob er Angeklagte schuldig sei.”, SACHS, Gutach-
ten, S. 293. Um die Leserlichkeit der Anfiihrungs- und Schluss-
zeichen zu erhdhen, wurden innerhalb des Gesamtzitats die
Zeichen gedndert.

Siehe ferner Kapitel 5.

311
312

313
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dient in diesem Kapitel vorwiegend die Methode zur Erarbei-
tung der Gefahrlichkeitsprognose als Ausgangspunkt zur Be-
sprechung der Behandlungsprognose.

Das Bundesgericht anerkennt bei der sachverstandigen Begut-
achtung den Grundsatz der Methodenfreiheit,?* womit den
Sachverstandigen in der Ausarbeitung der Gutachten weitrei-
chende Freiheiten eingerdumt werden.3'> Damit hélt sich das
Bundesgericht jedoch nicht vollstandig aus der Methodendis-
kussion raus, was in diesem Kapitel noch diskutiert werden
wird. Im Anschluss an genau dieses Festhalten am Grundsatz
der Methodenfreiheit betont das Bundesgericht namlich fol-
gende vier Forderungen an die Sachverstindigen, um eine
fachgerechte Begutachtung zu garantieren: 1) Die Wahl der
Methode muss begriindet sein; 2) Die wissenschaftlichen Stan-
dards missen eingehalten werden; 3) Die Schlussfolgerungen
miissen transparent gemacht werden; 4) Die Schlussfolgerun-
gen missen fir die Verfahrensbeteiligten nachvollziehbar dar-

gestellt werden.3®

Das Bundesgericht geht damit nicht so weit wie der Europarat,
der empfiehlt, dass jegliches ,risk assassment and manage-
ment” mit evidenzbasierten Methoden durchgefiihrt werden

314 Urteil 6B_828/2019 vom 5. Juli 2019, E. 6.4.; Urteil
6B_304/2015 vom 14. September 2015, E. 2.4.

315 vgl. SANER, S. 122, der die Aussage mit Blick auf die Regelung
der Sachverstandigen in der StPO trifft.

316 Urteil 6B_304/2015 vom 14. September 2015, E. 2.4.
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soll.3'7 So verbleibt fiir die sachverstandigen Personen grund-
satzlich weiterhin die Wahl zwischen verschiedensten Metho-
den.3®® Auch wenn gemiss EGG der Streit zwischen den Metho-
den in der Praxis Uberholt sei,®*® zeigt sich dem Autor dieser
Arbeit mit Blick auf einschlagige Literatur und Fachtagungen in
der Tendenz ein anderes Bild. Vielmehr scheint noch immer ein

320 sowie Schu-

Streit verschiedener Wissenschaftstraditionen
len und nicht zuletzt auch Menschenbilder in der Forensik im
Gange zu sein.??! Bevor in die Diskussion dieser einzelnen Me-
thoden eingestiegen wird, ist mit GRAF darauf hinzuweisen,
dass keine Prognosemethode Missbrauch ausschliessen kann,
weshalb fir gute Resultate Ausbildung, Erfahrung und Training

in der Anwendung der Prognosemethode unerlésslich sind.3??

Der Blick auf die Methode zur Behandlungsprognose lohnt
sich, da fur die erforderliche gerichtliche Wiirdigung des foren-
sisch-psychiatrischen Gutachtens der Blick auf das Prognoseer-
gebnis nicht ausreicht. Im Rahmen der nétigen Plausibilitats-
prifung darf das Gericht die Methode zur Behandlungsprog-
nose nicht unbesehen lassen. Andernfalls drohen m.E. rechts-
staatliche Grundsitze tibersehen zu gehen.3% Inhaltlich ist der

317 Sjehe Europarat, Rec(2014)3, Empfehlung 10.

318 problematisch ist m.E. jedoch die rein intuitive Methode, siehe
sogleich Kapitel 3.4.1.

319 Egg, S. 19.

320 So DAHLE, Grundlagen, S. 103.

321 vgl. BERNARD, Rz. 17.

322 GRraAF, Prognosemethoden, S. 351.

323 Sjehe dazu insbesondere die Kapitel 3.4.3 und 8.1.2.



92

Blick auf die Methode m.E. zudem spannend, da gemass KON-
RAD/RASCH keine der existierenden Methode im Feld der Prog-
nosebegutachtung eine sehr hohe Treffsicherheit aufweise.3*
GRAF geht mit Blick auf den Forschungsstand davon aus, dass
8-46% der forensischen Prognosen Falschklassifizierungen
sind.3?> Diese wichtige Erkenntnis kann im heute im Gegensatz
zuden 1970er- und 1980er-Jahren herrschenden kriminalprog-
nostischen Optimismus3?® nicht zu wenig betont werden. Wis-
senschaftlichkeit in der Forensischen Psychiatrie heisst gemass
MIEKLE insbesondere aus diesen Griinden, sich der Grenzen des

Fachgebiets bewusst zu sein.3?’

3.4.1 Intuitive Methode

Die alteste Prognose-Methode ist die sogenannte intuitive Me-
thode. Sie kann aus heutiger Sicht als ,vorwissenschaftlich” be-
zeichnet werden.38 Bis in die 1980er-Jahre basierten psychiat-
rische Gutachten vorwiegend auf der langjahrigen Erfahrung
des jeweiligen Beurteilers.3? Die Beurteiler verliessen sich da-
bei ganz auf ihr Gefiihl.3* Intuitive Verfahren haben keine em-
pirisch-wissenschaftliche Fundierung. Es mangelt ihnen an

324 KONRAD/RASCH, S. 28.

325 GraF, Methoden, S. 46.

326 POLLAHNE, Kriminalprognostik, S. 187.
327 MIELKE, S. 17

328 GRETENKORD, S. 20.

329 LANQUILLON, Rz. 8.

330 UrsaNIOK, Menschen, S. 253
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Transparenz und Nachvollziehbarkeit.33! Damit kann sie auch
als ,Blackbox” bezeichnet werden.3® Die intuitive Methode
hat den bedeutenden Nachteil, dass sie weder lehr- noch lern-
bar ist,3*3 da sie sich ausschliesslich auf das Gefiihl des Beurtei-
lers stiitzt.33* Dementsprechend ist die Vorhersagegenauigkeit
der intuitiven Methode schlecht und gleicht —auf die Spitze ge-
trieben — der Prognoseleistung eines Miinzenwurfs.3*® Auf-
grund der offensichtlichen Nachteile ist die Methode obso-
let.33® ALKAN-MEWES beschreibt daher die Abkehr von der intu-
itiven Methode als ,,eine der hervorragendsten Neuerungen in
der Geschichte von sachverstindigen Beurteilungen®.3’ Ge-
mass HABERMEYER/GAIRING/LAU scheinen aber Gutachter auch
heute noch intuitiv vorzugehen und vernachlassigen dabei em-
pirische Risikofaktoren.?® In diesem Zusammenhang konsta-
tieren RETTENBERGER/EHER, dass der Glaube an die intuitive
Kompetenz von Gutachtern nur schwer zu erschiittern sei.3*
URBANIOK betont, dass letztlich aber die Intuition und die Erfah-

31 EGg, S. 18; HEER, Anforderungen Gutachten, S. 107; URBANIOK,
Unbehandelbare Tater?, S. 153.

332 ALKAN-MEWES, S. 1704; URBANIOK, Menschen, S. 253.

333 NeporiL, Risikomanagement, S. 436.

334 UrBANIOK, Unbehandelbare Tater?, S. 153.

335 So RETTENBERGER, S. 224 mit Hinweisen.

33 UrsaNIOK, Unbehandelbare Tater?, S. 153.

337 ALKAN-MEWES, S. 1704

338 HABERMEYER/GAIRING/LAU, S. 262.

339 RETTENBERGER/EHER, S. 55.
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rung eines Beurteilers die vielleicht wesentlichste Fahigkeit ei-
nes Sachverstidndigen darstellt,3® vor allem bei erfahrenen
Gutachtern3*.,

Mit Blick auf die bundesgerichtlichen Anforderungen an die
Methode3*? miisste an dieser Stelle gefordert werden, dass
keine intuitiven Behandlungsprognosen erstellt werden diirf-
ten. Transparenz und Nachvollziehbarkeit ist durch die intui-
tive Behandlungsprognose kaum zu erreichen. Mit GRAF ist
deshalb festzuhalten, dass intuitive Prognosen in der forensi-
schen Psychiatrie obsolet geworden sind.3** Heer bilanziert da-
her fir die intuitiven Verfahren, dass dieses gefiihlsmassige
Einschatzen und Besinnen auf Alltagswissen den juristischen
Anspriichen an eine Prognose nicht gentige.3* Da fiir die Be-
handlungsprognose aber etablierte Kriterienkataloge oder
Prognoseinstrumente fehlen, sind die Sachverstandigen zu ei-
nem grossen Teil dazu angehalten, intuitiv vorzugehen. Die Be-
handlungsprognose ist namlich im Vergleich zur Gefahrlich-
keitsprognose m.E. noch weitgehend in ihren wissenschaft-
lich-methodischen Kinderschuhen. Nicht hilfreich dabei ist,
dass die Behandelbarkeit vorwiegend in der Schweiz als Anord-
nungskriterium fir stationare Massnahmen relevant ist. Elabo-
rierte und in breiten Teilen der forensischen Psychiatrie akzep-
tierte Kriterienkataloge oder Prognoseinstrumente mit Fokus

340 UrBANIOK, Unbehandelbare Titer?, S. 153.
341 URrsaNIOK, Menschen, S. 253.

342 Sjehe oben Kapitel 3.4.

343 GRrAF, Methoden, S. 44

344 HeeRr, Anforderungen Gutachten, S. 107
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auf die Behandelbarkeit fehlen dementsprechend.?*® Kurz- o-
der sogar mittelfristig missen intuitive Prognosen daher ge-
richtlich noch zugelassen werden.

Abschliessend ist anzufiihren, dass Behandlungsprognosen mit
Blick auf die Behandlungserfolgsquote von Personen mit einer
bestimmten psychischen Storung in ihrer konkreten einzelfall-
bezogenen Prifung noch immer intuitiv sein kénnen. Der Blick
auf die Forschungsergebnisse und deren Wiedergabe im Gut-
achten macht fiir sich alleine noch keine methodisch tiberlege-
nere klinische oder gar aktuarische Prognose aus. Fiir die Praxis
ist sogar festzuhalten, dass viele Behandlungsprognosen noch
gar nicht konkret individualisiert vorgenommen werden, son-
dern sich die Prognose in Verallgemeinerungen fiir Personen
mit dieser Art von psychischer Stérung erschopfen.

3.4.2 Klinische Methode

Klinische Verfahren werden auch idiografisch genannt.3%® Im
Weiteren kann zwischen der klinisch-intuitiven und der Kkli-
nisch-kriteriengeleiteten Methode differenziert werden. Bei
der klinisch-intuitiven Methode wird noch immer intuitiv —also
nach dem Geflhl des Beurteilers — gearbeitet. Der Sachver-
standige wendet dabei aber subjektiv eruierte Kriterien an, die
empirisch nicht validiert sind. Seine persdnliche Einstellung zu
Veranderungsmaoglichkeiten eines Straftdters kann ein solches

345 Sjehe Kapitel 5.
346 EGG, S. 19; DAHLE, Begutachtung, S. 71.
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Kriterium darstellen.3*” Bei der klinisch-kriteriengeleiteten Me-
thode werden hingegen bestehende und erprobte Kriterienka-
taloge als Leitfaden herbeigezogen.?* Die seridse Anwendung
dieser Kriterienkataloge setzt eine entsprechende Ausbildung
voraus.>® Klinische Verfahren beriicksichtigen nicht nur Fakto-
ren, die nicht objektivierbar sind. Sie gehen also (iber eine sub-
jektive Eindrucksbildung hinaus.3*° Die Kriterienkataloge bie-
ten einen Gedankenleitfaden, der einen klaren methodischen
Fortschritt zu den intuitiven Verfahren darstellt.3*! Die klini-
schen Verfahren stellen eine Deduktion aus Theorie und Empi-
rie dar und bericksichtigen prognostisch positive und negative
Faktoren. Eine eigentliche Operationalisierung der Faktoren

wird nicht vorgenommen.3°?

Die klinisch-kriteriengeleitete Methode ist in der Schweiz etwa
mit dem DITTMANN-Katalog3>® weit verbreitet.3>* Bei der klini-
schen Methode interessiert die Zugehorigkeit zu einer speziel-
len Gruppe nicht, wie dies bei statistischen Methoden der Fall
ist.3>® Vielmehr wird eine individuelle Prognose angestrebt.3>®

347 ENDRASS/NOLL/URBANIOK, S. 9.

348 ENDRASS/NOLL/URBANIOK, S. 9.

345 BRAGGER/GRAF, Rz. 39.

350 TONDORF/TONDORF, Rz. 127.

351 NoLL, Riickfallgefahr, S. 54.

352 GraF, Methoden, S. 44

353 DITTMANN, Kriterienkatalog, S. 1.
354 NoLL, Riickfallgefahr, S. 53.

355 Sjehe Kapitel 3.4.3.

356 UrBANIOK, Menschen, S. 254



97

Beim DITTMANN-Katalog sind prognostisch positive sowie nega-
tive Merkmale zu prifen. Zur Gewichtung der verschiedenen
Merkmale sagt der DITTMANN-Katalog selbst Folgendes aus:

,Dabei ist wegen der unterschiedlichen Wertigkeit und
Vorhersagekraft der einzelnen Kriterien ein rein mathe-
matisch-additives Aufrechnen von Positiv- und Negativ-
punkten obsolet und unwissenschaftlich, stets ist eine
Gesamtschau erforderlich, weil z.B. bei insgesamt eher
glnstigen Merkmalen ein oder wenige dominierende

ungiinstige Merkmale das Risiko bestimmen kénnen. 3>’

Die Methode wird von Vertretern der statistisch-aktuarischen
Methode kritisiert. ENDRASS/NOLL/URBANIOK halten etwa fest,
dass aufgrund der fehlenden Variablen-Gewichtung und Aus-
wertungsregeln gerade weniger erfahrene Untersucher kaum
wissen, wie die bestimmte Anzahl an positiver und negativer
Kriterien gegeneinander abzuwdgen und zu gewichten
seien.®® Als problematischer fasst URBANIOK zudem auf, dass
die Zusammenstellung der Merkmale teilweise beliebig schei-
nen wiirde.3>° DAHLE bezeichnet die Methode aufgrund seiner
individuellen Anwendung als hochkomplex und sie verhindere
eine weitergehende Standardisierung.>® Auch NoLL betont,
dass bei der klinischen Methode der variable Faktor des Men-
schenbildes des Gutachters eine wichtige Rolle spiele. Anders

357 DITTMANN, Kriterienkatalog, S. 1.

358 EnDRAss/NOLL/URBANIOK, S. 10; NoLL, Riickfallgefahr, S. 54; URrsa-
NIOK, Menschen, S. 256 f.

359 URrBANIOK, Menschen, S. 256.

360 DAHLE, Begutachtung, S. 75.
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als bei anderen Methoden, bei denen das Menschenbild auch
einen Einfluss haben kann, sei dieser Faktor bei der klinischen
Methode schlecht kontrollierbar.3®! Ohne das Bestehen eines
Kriterienkataloges — also bei der klinisch-intuitiven Vorgehens-
weise — handle es sich gemass NoLL namentlich deshalb um
eine obsolete Methode.?*? Die Kritik findet ihren Nihrboden
wird auch in der Meta-Studie von HANSON/MORTON-BOURGON,
in welcher die grossere Treffgenauigkeit der aktuarischen Me-
thode gegeniiber der klinischen Methode aufgezeigt wurde.3¢3
Die Autoren der Meta-Studie halten in Anbetracht der Ergeb-
nisse eine Rechtfertigung klinischer Tools fiir schwierig.3®* Ur-
BANIOK bemangelt diese in empirischen Untersuchungen fest-
gestellten hohen Fehlerquoten. Er fihrt die hohen Quoten
aber eher auf die Anwender zurlick als auf die Grundlage der
Prognose (Bsp. Kriterienkataloge).3%

Wie noch in Kapitel 5 erwdhnt wird, fehlen noch konkrete Ka-
taloge zur Priifung der Behandelbarkeit, die in der Schweiz auf
breiter Front angewendet wiirden. Mit Nachdruck ist der
Wunsch anzubringen, dass sich spezialisierte Exponenten der
Fachrichtung forensische Psychiatrie, forensische Psychologie,
Kriminologie und Strafrecht fir die Erstellung einer Kriterien-
liste zusammentreffen, sodass fiir die Schweiz eine systemati-
sche, klinisch-kriteriengeleitete Behandelbarkeitsbeurteilung

361 NoLL, Riickfallgefahr, S. 52.

362 NoLL, Riickfallgefahr, S. 129 mit der Bemerkung, dass dies je-
denfalls im angelsachsischen Sprach- und Kulturraum bereits
erkannt worden sei.

363 HaNSON/MORTON-BOURGON, Accuracy Risk Assessments, S. 9.

364 HANSON/MORTON-BOURGON, Accuracy Risk Assessments, S. 10.

365 URBANIOK, Menschen, S. 254
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moglich wird. Wiirde eine solche Kriterienliste spezifisch fir
die Behandelbarkeit existieren, ware ihre Anwendung m.E.
mindestens vorerst unproblematisch. Da im Moment noch
viele Behandlungsprognosen unstrukturiert, intuitiv oder gar
nicht ausreichend individualisiert gefallt werden, ware die kli-
nisch-kriteriengeleitete Vorgehensweise ein bedeutender und
begrissenswerter Fortschritt.

3.4.3 Standardisierte Prognoseinstrumente

Die Methode, die im Folgenden zu besprechen ist, erlebt in der

Literatur dusserst unterschiedlich bezeichnet. Anzutreffen sind

366 statistisch-

368

Begriffe wie aktuarische Prognoseinstrumente

367 multi criteria“-Instrumente

369

aktuarische Verfahren , stan-

dardisierte Prognoseinstrumente®*, psychometrische Testver-

fahren3”°

oder nomothetische Verfahren’!. Die Begriffe wer-
den in diesem Kapitel synonym verwendet. Vorweg zu nehmen
ist, dass die Methode international immer mehr Verwendung

findet.3”2

366 So ENDRASS et al., Static-99, S. 284; NepboriL, Risikomanagement,
S. 438; RETTENBERGER, S. 222.

367 So EGg, S. 18.

368 So DOLDER, Rz. 47.

369 So DOBELE, S. 3; HABERMEYER/GAIRING/LAU, S. 262.

370 So etwa MOKROS, S. 42.

371 So etwa DAHLE, Begutachtung, S. 71.

372 SINGH/GRANN/FAZEL, S. 510.
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Der statistischen Prognose liegt ein fest vorgegebener Algo-
rithmus zugrunde. Jeder Kombination von Merkmalen und de-
ren Auspragung wird eine konkrete Riickfallwahrscheinlichkeit
zugeordnet.?”® Die statistische Methode vergleicht in der Regel
kollektiv die ruckfalligen und nicht riickfalligen Straftater. Die
sich am deutlichsten unterscheidenden Merkmale werden sta-
tistisch als Risikopradiktoren identifiziert.3’* Als Grundlage die-
nen empirische Langsschnittstudien.”> Abgestellt wird traditi-
onell auf statische, also historische, unverdanderbare Fakto-
ren.3’® Seit der sogenannten dritten Generation der Progno-
seinstrumente werden auch auf dynamische, also verander-
bare Risikofaktoren beriicksichtigt.3”” Die Tendenz geht in die
Richtung, diese durch Behandlung veranderbaren Faktoren
stirker zu gewichten.?”® Das Vorgehen lehnt sich an soge-
nannte , Actuaries” von Versicherungsgesellschaften an, die
bei der Risikoevaluation angewendet werden, um die Pramien
festzulegen.3”® Deshalb wird die Methode auch aktuarisch ge-
nannt. TONDORF/TONDORF bezeichnen die statistische Prognose

373 TONDORF/TONDORF, Rz. 128

374 ENDRASS et al., Static-99, S. 284; RETTENBERGER, S. 222; TON-
DORF/TONDORF, Rz. 128; URBANIOK, Unbehandelbare Tater?,
S. 153.

375 GRAF, Methoden, S. 44; RETTENBERGER, S. 222.

376 LANQUILLON, Rz. 34; RETTENBERGER, S. 222.

377 RETTENBERGER, S. 222.

378 LANQUILLON, Rz. 50 mit der Bemerkung, dass sich damit der Fo-
kus von der ,Risikoprognose” hin zum ,Risikomanagement”
bewegt.

379 ENDRASS/NOLL/URBANIOK, S. 10.
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als den ,ldealtypus einer vollstandig regelgeleiteten Vorge-

hensweise.38

Das im Einzelfall erzielte Ergebnis eines Prognoseinstruments
ist keine ,,Punktmessung” der exakten Riickfall- oder Behandel-
barkeits-Wahrscheinlichkeit. Vielmehr gibt das Instrument
eine Einschatzung einer moglichen Range an, innerhalb die
Wahrscheinlichkeit liegt.38!

Als Beispiel fiir ein standardisiertes Prognoseinstrument kann
URBANIOKS Forensisches Operationalisiertes Therapie-Risiko-
Evaluations-System FOTRES dienen,*® das in der Schweiz mitt-
lerweile eine grosse Bedeutung erlangt hat. Das FOTRES ver-
steht sich als ,System aus der Praxis fiir die Praxis“.3® Es dient
einerseits als Prognoseverfahren und andererseits als Doku-
mentations- und Qualititsmanagement-System.3® Fir die
Prognose werden drei Beurteilungsebenen unterschieden,
namlich erstens das ,Strukturelle Rickfallrisiko (ST-R)“, zwei-
tens die ,Beeinflussbarkeit (BEE)“ und drittens die ,,Dynami-
sche Risikoverminderung (DY-R)“.3% Die Auswirkungen noch
nicht abgeschlossener Veranderungsprozesse auf die drei Be-

380 TONDORF/TONDORF, Rz. 128.

381 DAHLE, Auswahl Instrumente, S. 344.

382 TONDORF/TONDORF, Rz. 128 erklidren zwar, dass nomothetische
Verfahren in der Regel wenig Merkmale (etwa vier bis zwanzig)
aufweisen wirden. Im Hinblick auf die Anzahl Merkmale ist
FOTRES sicher nicht das klassische Beispiel.

383 WuLF, Vorwort zur 1. Auflage von URBANIOK, FOTRES, S. x.

384 URrBANIOK, FOTRES, S. 6.

38 UrsaNIOK, FOTRES, S. 51.
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urteilungsebenen werden in drei Simulationen abgebildet. Ers-
tens im ,Strukturellen Rickfallrisiko Aktuell Simuliert (ST-R-
AS)“, zweitens in der ,Beeinflussbarkeit Aktuell Simuliert (BEE-
AS)“ und drittens der ,,Dynamischen Risikoverminderung Aktu-
ell Simuliert (DY-R-AS)“.38 Aussagen machen kann FOTRES da-
mit zum Rickfallrisiko, zum zu erwartenden Therapieverlauf
und zum bisherigen Therapieverlauf.3®’ Die mit FOTRES erziel-
ten Werte sind Ausdruck des individuellen Bewertungsvorgan-
ges des einzelnen Anwenders.® URBANIOK betont, dass die
FOTRES-Ergebnisse weder eine umfassende einordnende Ge-
samtanalyse eines Falles, noch ein forensisch-psychiatri-
sches/psychologisches Gutachten ersetzen wiirden 3%

Als Vorteil der standardisierten Prognoseinstrumente gilt ge-
mass Literatur einerseits, dass sie objektiv sind.3®® Objektiv
meint in diesem Zusammenhang den Grad an Unabhadngigkeit
der Einschiatzung bzw. des Befundes von der Person.>*? DREs-
SING/FOERSTER heben hier insbesondere den Vorteil heraus,
dass standardisierte Instrumente ,blinde Flecken” bzw. eine
unvollstindige Befunderhebung verhindere.3*? Als weiterer
Vorteil werden die Transparenz und die damit einhergehende

38  UrsaNIOK, FOTRES, S. 51 f.

387 UrsANIOK, FOTRES, S. 49 f.

38 UrsaNIOK, FOTRES, S. 58.

38 UrsaNIOK, FOTRES, S. 58.

3% DAHLE, Grundlagen, S. 105; DOLDER, Rz. 47; DRESSING/FOERSTER,
S. 22; LANQUILLON, Rz. 12; MOKROS, S. 30.

31 MokRos, S. 30.

392 DRESSING/FOERSTER, S. 22.
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Uberpriifbarkeit genannt.3®® Die standardisierten Prognosein-
strumente gelten zudem als valide.3** Validitat meint das tat-
sachliche Abbilden eines Merkmals, dass im Rahmen des Test-
verfahrens gepriift werden soll 3% Als eigentlicher Kern-Vorteil
wird die Reliabilitit genannt.3*® Die Reliabilitidt meint die Zu-
verldssigkeit einer Beurteilung.3®” Wie oben erwihnt, haben
standardisierte Prognoseinstrumente gemass der Meta-Studie
von HANSON/MORTON-BOURGON im Vergleich zu den Gbrigen
Methoden die hochste Treffgenauigkeit. Auch wenn aktuari-
sche Methode klinisch angepasst wird, sinkt die Reliabilitit.3%®
Das Ziel dieses sogenannten ,,clinical overrides” — namlich den
Besonderheiten des Einzelfalls gerecht zu werden und damit
die Vorhersagegenauigkeit zu erhéhen — dann daher offen-
sichtlich nicht erreicht werden.?*® Zu einem anderen Ergebnis
kommt die Studie von SINGH/GRANN/FAZEL. Gemadss den Auto-
ren gabe es keine Hinweise darauf, dass aktuarische Instru-
mente eine hoéhere Validitdat aufwiesen als klinische Instru-
mente. Die Ergebnisse von HANSON/MORTON-BOURGON seien
vor allem positiv, weil sich diese auf standardisierte Progno-

393 DAHLE, Begutachtung, S. 73; DAHLE, Grundlagen, S. 105; DREs-
SING/FOERSTER, S. 22.

394 DAHLE, Auswahl Instrumente, S. 337; DAHLE, Grundlagen, S. 105;
DOLDER, Rz. 49; DRESSING/FOERSTER, S. 22.

3% MokKRoS, S. 32.

3% DOLDER, Rz. 49; DRESSING/FOERSTER, S. 22; HANSON/MORTON-BOUR-
GON, Accuracy Risk Assessments, S. 9; LANQUILLON, Rz. 14.

397 MokRos, S. 31.

3% HaNSON/MORTON-BOURGON, Accuracy Risk Assessments, S. 9.

39 RETTENBERGER, S. 225.
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seinstrumente fir Sexualstraftater limitiert hatten, wo hinge-
gen SINGH/GRANN/FAZEL auch Instrumente flir Gewaltstraftater
einbezogen haben.*® SINGH/GRANN/FAZEL weisen ndmlich mit
Blick auf Ihre Forschungsergebnisse darauf hin, dass ein Tool
umso valider ist, je spezifischer es auf eine Population zuge-
schnitten ist.*! Alles in allem werden standardisierte Progno-
seinstrumente aber als wissenschaftlich fundiert bezeich-
net.42

In einer randomisierten US-amerikanischen Untersuchung von
MURRIE et al. wurden 99 Studien-Teilnehmende — forensische
Psychologen — in zwei Gruppen aufgeteilt, namlich in von der
Staatsanwaltschaft beauftragte Sachverstdndige und in von
der Verteidigung beauftragte Sachverstindige.*® In drei von
vier zu beurteilenden Fallen prognostizierten die durch die
Staatsanwaltschaft beauftragten Sachverstandigen die Riick-
fallgefahr gemass PCL-R signifikant hoher als ihre Kollegen, die
von der Verteidigung beauftragt wurden.** Im strukturierte-
ren Prognoseinstrument Static-99R beurteilte die erste Gruppe
die Rickfallgefahr auch héher, jedoch war die Differenz nur in
einem Fall signifikant.*®> Die Untersuchung von MURRIE et al.
zeigt m.E. auf, dass auch bei standardisierten Prognoseinstru-
menten unter Umstanden Wertungsunterschiede zu Tage tre-
ten kdnnen. Mit Blick auf die oben zitierte Metaanalyse von

400 SiNGH/GRANN/FAZEL, S. 510.

401 SiNGH/GRANN/FAZEL, S. 509.

402 paHLE, Grundlagen, S. 105; DUNKEL/PRUIN/VON DER WENSE, S. 283.
403 MURRIE et al., S. 1891.

404 MURRIE et al., S. 1893.

405 MURRIE et al., S. 1894.
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HANSON/MORTON-BOURGON waren die Abweichungen bei klini-
schen Prognoseinstrumenten aber hoher.

Gegenliber den aktuarischen Instrumenten — die versiche-
rungsmathematischen Berechnungsmethoden entstammen —
herrscht in Europa eine grosse Skepsis. Es werden hohere An-
forderungen an die Individualisierung der Prognose gestellt.*%®
DAHLE und NEeDOPIL halten dazu fest, dass zwar das Verhalten
der Risikogruppe, nicht aber dasjenige des Individuums prog-
nostiziert werde.*”” TONDORF/TONDORF sehen die bei konse-
quenter Anwendung fehlende Berlicksichtigung der Besonder-
heiten des Einzelfalls bei den statistischen Prognosen als ,,sehr
ernst zu nehmender Einwand” gegen die statistische Me-
thode. 8 GRAF schildert m.E. das Dilemma betreffend die aktu-
atische Prognose sehr treffend: Aktuarische Prognose seien
wenig auf den Einzelfall bezogen, hatten aber eine grossere
statistische Aussagekraft. Klinische Prognosen seien nun auf
den Einzelfall bezogen, die Vergleichbarkeit mit grossen Grup-
pen sei aber verschlechtert. Das Dilemma sei letztlich nicht auf-
zuldsen.*® Bei der Rechtfertigung des Freiheitsentzugs komme
das versicherungsmathematische standardisierte Prognose-
verfahren gemass OBERHOLZER an seine Grenzen. Die Merkmale
der Mehrheit der Gruppenmitglieder misse namlich eben

406 SacHs, Gefshrlichkeit, S. 182.

407 DAHLE, Grundlagen, S. 107; NEDOPIL, Risikomanagement, S. 438.
408 TONDORF/TONDORF, Rz. 129

409 GraF, Methoden, S. 45 f.
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nicht fir jeden einzelnen gelten.*!® Dass standardisierte Prog-
noseinstrumente sich wenig auf den Einzelfall beziehen, sieht
HEER als ein starkes rechtsstaatliches Defizit.*!?

Diese Kritik an der fehlenden Individualisierung der Prognose
hat das Bundesgericht in einem Urteil aus dem Jahr 2008 auf-
genommen. Das Bundesgericht hat entschieden, dass es liber
die Anwendung der standardisierten Instrumente hinaus stets
eine differenzierte Einzelfallanalyse eines Sachverstandigen
bendtige. In jedem Fall miisse in transparenter und nachvoll-
ziehbarer Form ein Entscheidungsgang ersichtlich werden. Da-
mit hange die Qualitat der prognostischen Einschatzung vor-
wiegend von der Erfahrung und Kompetenz des Sachverstan-
digen ab.*? Fiir die Rechtsprechung bedeute dies, dass es un-
zuldssig sei, beispielsweise einzig auf die FOTRES-Ergebnisse
selbst abzustellen. Es misse vielmehr immer erkennbar sein,
aufgrund welcher Informationsgrundlage und Datenselektion
die Bewertung der Einzelmerkmale erfolgt sei.** Nicht ausrei-
chend sei zudem der blosse Hinweis auf ein allgemeines Riick-
fallrisiko, sondern es misse stets auf das konkrete rechtlich
fragliche Szenario — beispielsweise Vollzugslockerungen — Be-
zug genommen werden.*'* In einem Urteil aus dem Jahr 2010

410 OBERHOLZER, BGer-Praxis zu Gutachten, S. 61.

411 HeeRr, Anforderungen Gutachten, S. 120 mit der Relativierung,
dass standardisierte Prognoseinstrumente aber auch nicht als
Grundlage fur juristische Entscheidungen konzipiert worden
seien.

412 Urteil 6B_772/2007 vom 9. April 2008, E. 4.2.

413 Urteil 6B_772/2007 vom 9. April 2008, E. 4.3.

414 Urteil 6B_772/2007 vom 9. April 2008, E. 4.4.
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hat denn das Bundesgericht eine Beschwerde in einem Fall ab-
gewiesen, in dem sich die Vorinstanz nicht ausschliesslich auf
die FOTRES-Ergebnisse, sondern auf deren differenzierte und
situationsbezogene Diskussion abgestitzt hat.**> Im Jahr 2015
hat das Bundesgericht erneut entschieden, dass standardi-
sierte Instrumente fiir sich alleine keine fundierte individuelle
Prognose tragfahig begriinden konnten. Die Ergebnisse des In-
struments konnten nur als Anhaltspunkt tGber die Auspragung
eines strukturellen Grundrisikos dienen. Eine differenzierte
Einzelfallanalyse sei deshalb weiterhin unabdingbar.*® Ein
Gutachten ist gemass Bundesgericht ungeniigend, wenn sich
die Beurteilung am Ausweisen diverser Gesamtscores er-
schépfe.*'’ Trotz aller Vorsicht legt das Bundesgericht Wert da-
rauf zu betonen, dass die fachgerechte Anwendung standardi-
sierter Prognoseinstrumente wohl durchaus zur Verbesserung
einer Risikoeinschitzung beitragen kénne.*'® Das Bundesamt
flr Justiz schliesst sich im Bericht in Erfiillung des Postulats Am-
herd dem Bundesgericht insofern an, als es die alleinige An-
wendung aktuarischer Prognoseinstrumente ohne Aufarbei-
tung des Deliktmechanismus und ohne einzelfallgerechte Be-
wertung des Risikos nicht ausreichen l3sst.*°

Von BOETTICHER et al. wird die Rechtsprechung des Bundesge-
richts begriisst. Wenn Sachverstandige bzw. Strafgerichte auf-
grund eines Punktewertes Prognoseentscheide treffe oder

415 Urteil 6B_197/2010 vom 15. Juli 2010, E. 4.3.

416 Urteil 6B_424/2015 vom 4. Dezember 2015, E. 3.3.
417 Urteil 6B_424/2015 vom 4. Dezember 2015, E. 3.6.
418 Urteil 6B_424/2015 vom 4. Dezember 2015, E. 3.4.
415 Bericht BJ PO Amherd, S. 40.
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letztere mit einem Punktewert begriindeten, hatten diese ,,die
Umsetzung empirischer Daten in Einzelfallentscheidungen
nicht verstanden”. Es sei gemass BOETTICHER et al. ein grund-
satzlicher Fehler, gruppenstatistische Ergebnisse auf den Ein-
zelfall zu Gbertragen, ohne zu priifen, ob die anderen Konditi-
onen mit jener der Gruppe vergleichbar seien, in der die Daten
gewonnen wurden.*® Aus methodischen Griinden hingegen
kritisiert wird die FOTRES-Rechtsprechung jedoch von DOLDER.
Sogenannte ,multi criteria“~-Instrumente wiirden mit dem An-
spruch auf inhaltliche Vollstandigkeit geschaffen. Jede spatere
,ad-hoc-Erganzung” zusatzlicher Kriterien durch Entschei-
dungstrager wirden die austarierte Balance der Instrumente
storen.*?! Das FOTRES musste daher geméass DOLDER exklusiv
angewandt werden, wie das analog bereits im 6ffentlichen Be-
schaffungswesen der Fall sei.*?? DOLDER setzt sich damit fiir
nichts anderes als fiir die Abschaffung der gerichtlichen Wiir-
digung des forensisch-psychiatrischen Sachverstandigen-Gut-
achtens ein. Dieser Frontalangriff auf die Zustandigkeitsord-
nung zwischen psychiatrischen Sachverstandigen und dem
Strafgericht ist m.E. deutlich abzuwehren. Es darf nicht sein,
dass das Strafgericht zum Subsumtionsautomat verkommt
bzw. die Subsumtions-Zustandigkeit sogar an die Sachverstan-
digen Ubergibt. BOETTICHER et al. kritisieren daher zu Recht,
dass auf diese Weise der gesetzliche Auftrag des StGB und der
StPO verfehlt wiirde.*?® Diese Zustdndigkeitsordnung und die

420 BOETTICHER et al., Umgang, S. 479.
421 DOLDER, Rz. 104.
422 DoLDER, Rz. 109.
423 BOETTICHER et al., Umgang, S. 481.
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gerichtliche Wirdigung des forensisch-psychiatrischen Gut-
achtens wird ausfiihrlich in Kapitel 8.1 diskutiert.

Als Nachteil der nomothetischen Verfahren wird zudem ange-
fuhrt, dass Giberdurchschnittlich vielen Probanden eine ,mitt-
lere” Ruckfallerwartung zugeschrieben werde (sog. ,Mittel-
feldproblem®). Der Erkenntnisgewinn sei daher gemdass DAHLE
haufig eher gering.*** Da nach Ansicht von KUNZ/SINGELNSTEIN
die statistische Prognose jedoch nur dort verlasslich sei, wo
entweder ein sehr hohes oder ein praktisch inexistentes Risiko
besteht, werde die Prognosebeurteilung zur Trivialitdt.*?® Fiir
statistisch-aktuarische Prognoseinstrumente wird von DAHLE
und KUNZz/SINGELNSTEIN festgehalten, dass diese das Ruckfallri-
siko regelmassig lberschitzen wiirden.*”® LANQUILLON merkt
an, dass bei einer ,rigiden Anwendung” nebst einer Uberschét-
zung auch eine Unterschatzung des Risikos moglich sei, falls
besondere Merkmale des Exploranden ignoriert wiirden, die

sich von der Vergleichsgruppe unterscheiden.*?’

Kritisiert wird teilweise auch, dass die statischen Merkmale
(z.B. Vorstrafen) im Gegensatz zu dynamischen Merkmalen
(z.B. Therapieverhalten) in standardisierten Prognoseinstru-
menten eine zu hohe Gewichtung erfahren.*?® Vernachlassigt
wird gemass DAHLE in den standardisierten Verfahren daher

424 DAHLE, Begutachtung, S. 73 f.; vgl. auch DAHLE, Grundlagen,

S. 104.
425 KUNZ/SINGELNSTEIN, § 10 Rz. 16.
426 DAHLE, Begutachtung, S. 73 f.; KUNZ/SINGELNSTEIN, § 10 Rz. 16.
427 LANQUILLON, Rz. 14.
428 DAHLE, Begutachtung, S. 73 f.; DRESSING/FOERSTER, S. 22.
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auch der Aspekt, ob und inwiefern ein Straftater bereits behan-
delt wurde.*”® Gerade Verwahrte hitten mit standardisierten
Prognoseinstrumenten aufgrund der Kriterien dementspre-
chend teilweise gar keine Chance mehr auf eine positive Prog-
nosestellung.®*® Allgemeiner gegeniiber standardisierten Prog-
noseinstrumenten kritisiert HEER, dass die Strafgerichte gegen-
Uber Scores in eine ,unkritische Autoritatsglaubigkeit” verfie-
len.*?

An dieser Stelle ist erneut auf das standardisierte Progno-
seinstrument FOTRES zurlickzukommen. FOTRES wird in der Li-
teratur breit wegen der hohen Zahl an Items eine Pseudoexakt-
heit vorgeworfen.**? Diese Kritik ist m.E. nur teilweise zu tei-
len. Selbstverstandlich kann ein Resultat nie genauer sein als
seine einzelnen Einflussgréssen.**3 Die Anzahl Kriterien kann
aber durchaus positive Effekte haben, wenn die Kriterien fir
das fragliche Ergebnis der Prognose auch tatsachlich relevant
sind. Es ist m. E. jedenfalls nicht ersichtlich, inwieweit ein Prog-
noseinstrument mit bedeutend weniger Kriterien Prognoseer-
gebnisse hervorbringen soll, die per se brauchbarer sind. Viel

429 DAHLE, Begutachtung, S. 86.

430 DAHLE, Auswahl Instrumente, S. 345; DAHLE, Grundlagen, S. 105.

431 HeeRr, Anforderungen Gutachten, S. 108.

432 DOBELE, S. 73; GMUR, Richter; GMUR, Gefahrlichkeitsprognose, S.
1317; HeeRr, Anforderungen Gutachten, S. 108; HEER, Gutach-
ten, S. 110; KELLER et al., S. 817; vgl. auch BRUNNER, Verlasslich-
keit, S. 311; vgl. auch KROBER, Transparenz, S. 38; a.A. URBA-
NIoK, FOTRES, S. 66, der die Anzahl Items hingegen als Element
der Qualitatssicherung bezeichnet.

43 ARNOLD et al., S. 73.
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entscheidender als die ltem-Anzahl ist m. E. die Darstellung des
Ergebnisses einer prognostizierten Behandelbarkeit. Diese soll
sich selbstverstandlich nicht in einem Punktwert erschépfen.
Mit LANQUILLON ist zu bemerken, dass eine anschauliche Dar-
stellung einer solch umfangreichen Risikoeinschatzung fiir die
Gutachter anspruchsvoller geworden ist.*** URBANIOK hilt je-
doch auch — wie oben erwdhnt — in seinem Werk zum FOTRES
fest, dass das Prognoseinstrument kein psychiatrisches Gut-
achten ersetze.*®> Da FOTRES kein Gutachten ersetzt, eriibrigt
sich m.E. auch die allgemeine Kritik von HAFNER, dass FOTRES
der ,Komplexitdt des menschlichen Wesens nicht gerecht”

werde.*3¢

Einer der genannten Vorteile wird von BRUNNER als Nachteil an-
gefuhrt, namlich die Transparenz. BRUNNER kritisiert, dass die
FOTRES-Bewertungen ohne die teure FOTRES-Lizenz nicht
nachvollzogen werden kénnten.**” KROBER teilt die Kritik in dem
Sinne, dass er aufgrund des ,verborgenen Algorithmus“ sogar
von einer Anwendung von FOTRES génzlich abrit.**® Auch KEL-
LER et al. figen an, dass FOTRES nicht alleine durch das Werk
selbst erklarbar gemacht werde, sondern dass erst durch die
Online-Version ausfiihrliche Erklarungen, Beispiele und Leitfra-
gen sichtbar gemacht wiirden.**

4% LANQUILLON, Rz. 55.

435 UrsaNIOK, FOTRES, S. 58.

436 U. HAFNER.

437 BRUNNER, Verlisslichkeit, S. 312.
438 KROBER, Transparenz, S. 38.

43 KELLER et al., S. 817.
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Gegenliber standardisierten Prognoseinstrumenten wird
durch BRAGGER/GRAF und HEER eingebracht, dass die Ergeb-
nisse — wie auch bei den anderen Methoden — eine grosse Ab-
hangigkeit vom jeweiligen Anwender aufweisen. Demnach
solle auch in die Ausbildung der Anwender von standardisier-
ten Prognoseinstrumenten grossen Wert gelegt werden.*4°
WoOLF halt in diesem Zusammenhang kritisch fest, dass das ex-
plizit das FOTRES teilweise noch immer grob fehlerhaft ange-
wendet werde.** Tatsachlich wurde bereits von KELLER et al.
eine Studie betreffend die Beurteileriibereinstimmung von
FOTRES durchgefiihrt. Flr die Studie wurden 15 Patientenak-
ten psychisch gestorter Straftdter je von drei Beurteilern be-
wertet, die in der Anwendung von FOTRES zertifiziert waren.*#?
Die Studie kam zum Schluss, dass die Beurteileriibereinstim-
mung von zwei Hauptmerkmalen von FOTRES, namlich zum
strukturellen Rickfallrisiko und zur Beeinflussbarkeit, insge-
samt nicht Giberzeugend sei.**® Fir die Beeinflussbarkeit, die
flr diese Arbeit besonders relevant ist, wurde jedoch — isoliert
betrachtet — eine gute Ubereinstimmung festgestellt. Gut war
vor allem die Einschatzungsiibereinstimmung der Ressourcen,
nur massig hingegen war die Beurteilung der allgemeinen Er-
folgsaussichten durch Behandlung.*** Die Autoren der Studie
selbst relativieren jedoch ihre Ergebnisse mit Blick auf die

440 BRAGGER/GRAF, Rz. 39, Rz. 44; HEER, Massnahmemoglichkeiten,
S. 85.

441 WoLF, Gutachten, S. 20.

42 KeLer et al., S. 814.

43 KeLLer et al., S. 816.

444 KELLER et al., S. 816.
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kleine Stichprobe von 15 Fillen.** Dennoch betonen KELLER et
al. im Fazit, dass FOTRES die individuellen Aspekte in der Ein-
schatzung der Items nicht vollstindig nivellieren kénne.*®
Auch die moderne forensische Psychiatrie ist keine Mathema-
tik, sondern sie ist noch immer — und wird es auch weiterhin —
abhingig von Bewertungen.*”’” Uber FOTRES wurden gemaiss
GNOTH/LAU noch zu wenige Studien publiziert. Damit kénne
noch keine giiltige Aussage (iber die Nitzlichkeit von FOTRES
getroffen werden. Unter den forensischen Praktikern sei der

Zugewinn durch die Anwendung von FOTRES umstritten.*4

Die Studie von HILTON/SIMMONS hat insbesondere die Korrela-
tion zwischen dem Score des Prognoseinstrumentes VRAG und
der Gerichtsentscheidung untersucht. Entgegen der urspriing-
lichen Annahme der Autoren konnte kein signifikanter Zusam-
menhang zwischen dem VRAG-Score und der Entscheidung des
Strafgerichts eruiert werden.**® Die Untersuchung kann m.E.
als Indiz gewertet werden, dass sich die Strafgerichte gerade
von Scores nicht allzu sehr beeindrucken lassen.

445 KELLER et al., S. 816.

446 KeLLEr et al., S. 817.

447 KEEL, Revidiertes StGB, S. 125.

448 GNOTH/LAU, S. 166.

49 HILTON/SIMMONS, S. 400. Hingegen wurden signifikante Zusam-
menhdnge zwischen der Gerichtsentscheidung einerseits und
andererseits den Vorstrafen, den dokumentierten Problemen
im Vollzug, der Medikamenten-Compliance und der At-
traktivitat (!) der Probanden festgestellt, HILTON/SIMMONS,

S. 401.
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Abschliessend kann mit HABERMEYER/GAIRING/LAU festgehalten
werden, dass die Entwicklung standardisierter Prognoseinstru-
mente die Kriminalprognose denonch bereichert hat. Die Aus-
sagekraft der Instrumente wird aber durch Rickgriff auf fun-
dierte psychopathologische und kriminologische Kenntnisse
gesteigert.**® Mit dem Bundesrat ist daher die Entwicklung der
Professionalisierung der Prognostik zu begriissen. Zudem kann
dem Bundesrat m. E. Recht gegeben werden, dass von den Kri-
tikern bisweilen noch keine Gberzeugendere Losung zur Erfil-

lung der gesetzlichen Vorgaben préasentiert wurde.*?

Als Fazit kann daher festgehalten werden, dass die Anwendung
aktuarischer bzw. nomothetischer Verfahren als Basis fiir eine
Behandlungsprognose zuldssig ist. Bereits bestehende Bemii-
hungen, die Behandelbarkeit genauer zu definieren und so ei-
ner Prifung zugdnglich zu machen, sind zu begriissen. Gewinn-
bringend ware selbstverstandlich, wenn auch andere Schwei-
zer Anbieter die Entwicklung eines weiteren nomothetischen
Behandlungsprognosetools vorantreiben wiirden. Es sind je-
doch keine Hoffnungen zu schiiren, dass ein standardisiertes
Prognoseverfahren das forensisch-psychiatrische Gutachten
ersetzen konnte oder sollte. Zudem sind speziell bei diesen
Verfahren die Strafgerichte unbedingt dazu angehalten zu be-
riicksichtigen, dass die durch die Entwickler definierten Prog-
nose-Kriterien dem StGB und der Rechtsprechung nicht entge-
genlaufen. Mit anderen Worten kann eine standardisierte Be-
handlungsprognose wohl ein valideres Ergebnis liefern, sie

450 HABERMEYER/GAIRING/LAU, S. 262.
451 Bericht BJ PO Amherd, S. 34.
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kann aber den Gerichten nicht mehr Kontrollaufwand erspa-
ren, als dies die klinische Methode kann. Im Gegenteil kann der
Aufwand im Rahmen der freien Beweiswiirdigung fir die Straf-
gerichte ansteigen, wenn sich das Prognoseverfahren ausge-
kligelter gestaltet, auch etwa in der Gewichtung der bestimm-
ten Items. Selbstredend verbleibt die Verantwortung zur Be-
handelbarkeitsbeurteilung stets beim Strafgericht selbst und

nicht bei den Entwicklern der Prognoseverfahren.*?

452 7ur schwierigen Aufgabe der Beweiswiirdigung bei forensisch-
psychiatrischen Gutachten siehe Kapitel 8.1.
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4  Storungsbezogene Behandelbarkeitsbeurtei-
lung

Diese Arbeit geht zu einem grossen Teil der Frage nach, was
unter dem Begriff der Behandelbarkeit tGberhaupt zu verste-
hen ist.**3 Da sich das Gericht geméss Art. 56 Abs. 3 lit. a StGB
zur Beurteilung der Erfolgsaussichten einer Behandlung auf
eine sachverstandige Begutachtung stitzt, fungiert das foren-
sische Behandelbarkeitsverstandnis in der gerichtlichen Beur-
teilung als Ausgangspunkt. Dieser Chronologie soll auch die
vorliegende Arbeit folgen. Die folgenden zwei Kapitel versu-
chen in diesem Sinne herauszukristallisieren, was die foren-
sisch-psychiatrischen Sachverstandigen unter dem Behandel-
barkeitsbegriff verstehen. In einem ersten Schritt soll dabei ein
Blick auf fiir den Massnahmenvollzug relevante Stérungskate-
gorien eingegangen werden. In einem zweiten Schritt soll in
Kapitel 5 ergdnzend bzw. korrigierend** auf stérungsunabhan-
gige, individuelle Kriterien eingegangen werden, die einen Ein-
fluss auf die Behandlungsprognose haben.

Es darf die Frage gestellt werden, weshalb dieses Kapitel Ein-
gang in eine juristische Dissertation gefunden hat. Die Behan-
delbarkeitsfrage hat — wie in Kapitel 2 ausgefiihrt — als Voraus-
setzung fir eine stationdre Therapiemassnahme in Art. 59
Abs. 1 lit. b StGB und als Abgrenzungskriterium zwischen The-
rapiemassnahme und Verwahrung in Art. 64 Abs. 1 lit. b StGB
Eingang ins Strafgesetzbuch gefunden. Die stérungsbezogene
sowie die einzelfallbezogene Behandelbarkeitsbeurteilung

43 Sjehe Kapitel 1.
44 Sjehe dazu Kapitel 4.5.
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miissen m.E. daher unweigerlich auch aus der juristischen
Sicht beleuchtet und teilweise kritisch diskutiert werden. Die
rege Rechtsprechung des Bundesgerichts zum erforderlichen
Level an Therapiemotivation*® massnahmenbedirftiger Straf-
tater macht dies deutlich. Die Gerichte missen im Stande sein,
die gutachterliche Behandlungsprognose im Sinne der freien
Beweiswiirdigung und liber zahlreiche Falle hinaus in Wahrung
der Rechtsgleichheit zu bewerten.*® Leider ist den Strafgerich-
ten m. E. noch zu wenig bewusst, welche Merkmale fiir die Be-
handlungsprognose liberhaupt eine Rolle spielen. Mit anderen
Worten ist die Behandelbarkeit aus Sicht der Juristen oft eine
unbekannte ,graue Materie”, die in den Urteilserwdgungen
nur kursorisch besprochen wird. Anhand eines Beispiels zeigt
KONRAD auf, wie in einem Gutachten erst ab Seite 235 die eige-
nen Befunde diskutiert werden, wobei die Diskussion der Sto-
rungsdiagnose und der Behandlungsprognose eineinhalb Sei-
ten beanspruchen.*” KROBER kritisiert, dass es in Deutschland
lange Praxis war, dass Gutachter die fehlende Therapierbar-
keit —ohne konkret zu werden — auf einer einzigen Seite inhalt-
lich so begriindeten, dass die Einschatzungen ,strukturell un-
widerlegbar” waren.*® Auch in der Schweiz sind ganzseitige o-
der eingehendere gutachterliche Ausfiihrungen zur Behandel-
barkeit noch selten. Haufig finden sich weniger Hinweise zu
dieser Frage. Dies spiegelt sich nicht zuletzt in den Anord-
nungsurteilen von stationdaren Massnahmen wider, welche

45 Sjehe Kapitel 5.5.

456 Sjehe zum Ganzen Kapitel 8.1.
457 KONRAD, Schlechtachten, S. 32.
458 KROBER, Transparenz, S. 39.
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eine Diskussion der Behandelbarkeit bzw. der Unbehandelbar-
keit in der iberwiegenden Zahl der Falle nicht mehr als kurso-
risch fithren.**® Auch in Deutschland werden im Ubrigen die
Voraussetzungen der MaRregeln nach Ansicht von STRENG in
den Urteilen kaum diskutiert.*®® Aus juristischer Sicht ist die
nicht selten spérliche sachverstandige Diskussion der Behan-
delbarkeit umso erstaunlicher, da die Behandelbarkeit eine
zentrale Stellung im Schweizerischen Massnahmenrecht?®6!
einnimmt. In den letzten Jahren wurde das Bundesgericht im
Umgang mit den Gutachtern in der Tendenz m.E. zu Recht
strenger. Die moglichen Konflikte der Begutachtung mit
rechtsstaatlichen Grundsatzen sind dem Bundesgericht be-
wusster geworden, weshalb es insbesondere mehr Transpa-
renz und Nachvollziehbarkeit verlangt.*®? In einem Urteil aus
dem Jahr 2014 hat das Bundesgericht mittels Auffiihren wort-
licher Zitate aus Gutachten sowie einer Stellungnahme in ei-
nem Fall aufgezeigt, welche Formulierungen den Anforderun-
gen von Art. 56 Abs. 3 lit. a StGB nicht genligen.

»Aussagen wie "Die Erfolgsaussichten dieser Verfahren
sind allgemein alles andere als garantiert, sie bergen
aber die Chance, dass doch eine erhebliche Besserung
des zu behandelnden Leidens bis allenfalls Heilung er-
reicht wird." (Gutachten vom 4. Juni 2012 S. 79), "Wenn
eine Institution sich bereit erklart, ihn in eine stationare
Behandlung aufzunehmen [...], kdnnte eine stationare

49 vgl. WeBER et al., S. 52.
460 STRENG, Rz. 344.

461 HeeR, Feigenblatt?, S. 15.
462 Sjehe ferner Kapitel 8.1.
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Behandlung nach Art. 59 StGB beflirwortet werden."
(Gutachten vom 4. Juni 2012 S. 81), "Allerdings kann
m.E. zum heutigen Zeitpunkt schon gesagt werden, dass
eine Behandlung nach Art. 59 StGB oder eine intensive
ambulante Behandlung [...] nicht vollig chancenlos ist."
(Gutachten vom 4. Juni 2012 S. 83) oder "Grundsatzlich
ist eine erfolgreiche Psychotherapie geeignet, die Riick-
fallgefahr in den Alkoholrausch und damit die Delin-
quenz zu vermindern." (Stellungnahme vom 10. Juli
2012) vermogen eine ausfiihrliche Diskussion Uber die
Moglichkeiten und Erfolgsaussichten von therapeuti-

schen Massnahmen nicht zu ersetzen. 4¢3

Gefordert ist gemass Bundesgericht also eine gutachterliche
Diskussion Uber die Moglichkeiten und Erfolgsaussichten einer
Behandlung, die ,,ausfiihrlich” ist. Meines Erachtens muss zum
einen auf einzelfallbezogene Storungs- sowie Charaktermerk-
male des Exploranden eingegangen werden, die als Schutzfak-
toren oder als fiir die Behandlung negative Faktoren fungieren.
Nicht fehlen darf zum anderen das Eingehen auf Institutionen,
Settings sowie gegebenenfalls Behandlungsprogramme, die
mit Blick auf die Storungs- sowie Charaktermerkmale eine po-
sitive oder nur negative Behandlungsprognose indizieren. Nur
so konnen sich die Gerichte die notwendige eigene Meinung
zur Behandlungsprognose bilden,** die dem Gericht einen

463 Urteil 6B_829/2013 vom 6. Mai 2014, E. 4.4.

464 Dje Gerichte miissen ndmlich auch die Méglichkeit haben, auf-
grund der gutachtlichen Befunde zu einem anderen Schluss zu
kommen, siehe dazu Kapitel 8.1.2.
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professionellen Entscheid fiir oder gegen eine Behandlung von
psychischen Stérungen gemadss Art. 59 StGB ermoglicht. Mit
geniigend Sensibilitdt und ansteigender Sachkunde kénnen
sich auch Strafjuristen durchaus ihr eigenes Bild zur Frage der
Behandelbarkeit machen.?> Es ist mit dem Bundesgericht zu
betonen, dass es sich bei der Kriminalprognose nicht nur um
ein psychiatrisches Themengebiet handelt. Vielmehr vermi-
schen sich rechtliche, soziale, medizinische und psychologische
Fragen.*®® Die Anforderungen des Bundesgerichts an die Tiefe
der gutachterlichen Behandlungsprognose sind m.E. deshalb
auch auf das gerichtliche Urteil zu (ibertragen. Die Ubertra-
gung soll mit derjenigen Abschwachung gelten, die sich aus der
natlrlichen Struktur eines Urteils im Gegensatz zu einem Gut-
achten ergibt. Allgemein gesagt, ist kiinftig m.E. dennoch ein
,mehr” an gerichtlicher Begriindung der Behandelbarkeit zu
fordern. Da der Entscheid fiir oder gegen eine Behandlung un-
ter Umstanden Konsequenzen haben kann fiir mehrere Jahre
bis zu Jahrzehnten der stationdren Unterbringung, muss von
den Gerichten gefordert werden, dass sie sich in ihren Erwa-
gungen ausfihrlich mit der Behandelbarkeit auseinanderset-
zen.

In diesem Kapitel wird explizit ein Blick auf verschiedene St6-
rungskategorien geworfen. Eine storungsbezogene Behandel-
barkeitsbeurteilung ist aus dem folgenden Grund interessant:
Eine empirische Untersuchung von LEYGRAF hat aufgezeigt, dass
in Uber zwei Drittel der Falle von ,Unbehandelbarkeit” die

465 vgl. HEER, Schatten, S. 105 f.
466 BGE 140 IV 49,E.2.4.2S.53.
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Grinde dafiir in der Art bzw. im Schweregrad der vorliegenden
psychischen Stdrung zu finden sind.*” Wenngleich dieses For-
schungsergebnis noch nichts dariiber sagt, ob dieser Schluss
von der Stérung auf die Behandelbarkeit zuldssig ist, so kann
dennoch mit Blick auf diese angenommene hohe Indizienkraft
der Stoérung fir die Behandelbarkeit nicht auf eine stérungsbe-
zogene Behandelbarkeitsbeurteilung verzichtet werden. Auf
die Limitationen dieser Perspektive ist noch einzugehen.*®® Das
Kapitel mochte insbesondere den juristischen Leserinnen und
Leser dieser Arbeit aufzeigen, was unter der konkreten psychi-
schen Stérung Uberhaupt zu verstehen ist, wo die Probleme
liegen und wie sich tendenziell die Behandelbarkeit dieser Per-
sonen erweist.

Bevor auf die einzelnen Storungskategorien eingegangen wird,
soll der Begriff der ,Storung” betrachtet werden. Der Begriff
der , Krankheit” wird heute in der psychiatrischen Fachliteratur
weitgehend vermieden. Der Krankheitsbegriff wird namlich als
stigmatisierend wahrgenommen und als von sozialen Bege-
benheiten in ungerechtfertigter Weise losgeldst.*® So verzich-
tet die internationale Klassifikation psychischer Stérungen
,ICD-10“ der Weltgesundheitsorganisation (WHQO) denn auch

467 N, LEYGRAF, Nicht therapierbar, S. 7.
468  Sjehe Kapitel 5.
469 GRAF, Psychiatrische Stérungsbilder, S. 357 f.
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explizit auf den ,problematischen Gebrauch” des Krankheits-
begriffs.4’° Der Begriff der ,Stérung” ist jedoch gemiss DiL-
LING/MOMBOUR/SCHMIDT sowie GRAF nicht exakt.*’! Sind ledig-
lich soziale Abweichungen oder soziale Konflikte ohne person-
liche Beeintrachtigungen festzustellen, so ist noch nicht von ei-
ner Stdrung zu sprechen.*”? Die Vornahme einer Grenzziehung
zwischen gesund und gestort ist jedoch dusserst schwierig, teil-
weise problematisch und abgesehen davon auch von kulturel-

len und individuellen Unterschieden gepragt.*’®

Mit der psychischen Stérung, die als Voraussetzung fiir die An-
ordnung einer Massnahme gemass Art. 59 StGB festgelegt
wurde, war im Gesetzgebungsprozess explizit die Erreichung
des Diagnose-Schwellenwertes eines Klassifikationssystems
gemeint.** Wenn auch die Ankniipfung von strafrechtlichen
Massnahmen an die Storungsbegriffe der Klassifikationssys-
teme teilweise scharf kritisiert wird,*”> muss diese durchaus
spannende Kontroverse in anderen Publikationen diskutiert
werden. Im Folgenden wird davon ausgegangen, dass die
Schwelle zur psychischen Stérung im Sinne des ICD-10 Uber-
schritten ist.

470 DILLING/MOMBOUR/SCHMIDT, S. 26.

471 DILLING/MOMBOUR/SCHMIDT, S. 26; GRAF, Psychiatrische Sté-
rungsbilder, S. 357 f.

472 DILLING/MOMBOUR/SCHMIDT, S. 26; humanrights.ch, Art. 59 StGB.

473 ERNST, S. 61; HOFF/SASS, S. 4.

478 Gedacht wurde explizit an den ICD-10, Votum Stinderat Merz
(far die Rechtskommission), AB 1999 S 1122.

475 NoLL, Praktische Fragen, S. 158; URBANIOK et al., S. 1678; vgl.
ALEX/FELTES/KUDLACEK, S. 265; vgl. FOERSTER/DRESSING, Fehler-
moglichkeiten, S. 74.
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Flr diese Arbeit muss eine Auswahl von zu besprechenden St6-
rungskategorien getroffen werden. Die Auswahl muss insbe-
sondere deshalb getroffen werden, um nicht fiir den Massnah-
menvollzug unbedeutende Storungen zu diskutieren. In die-
sem Sinne ware ideal, auf Forschungsergebnisse zur Frage zu-
greifen zu konnen, welche Storungskategorien in welchem
zahlenmassigen Ausmass bei der gerichtlichen Beurteilung der
Behandelbarkeit tblicherweise Schwierigkeiten bereiten. Eine
solche Forschungsarbeit existiert — soweit ersichtlich — nicht.
Dies hangt insbesondere damit zusammen, dass das gesetzli-
che Kriterium der Unbehandelbarkeit als Anordnungsvoraus-
setzung einer stationaren Massnahme eine schweizerische Ei-
genheit darstellt. Die relevanten Stérungskategorien kénnten
aber ansatzweise auch dadurch ausgeschieden werden, wenn
die Insassenpopulation der Massnahmen nach Art. 59 StGB o-
der Art. 64 StGB als Ausgangspunkt genommen werden. Fir
die Population der psychisch gestorten Verwahrten liegen in
der Schweiz — die dann im Gegensatz zu anderen Landern tat-
sachlich eine Population von als nicht behandelbar erklarten
Tatern darstellt — keine Hinweise eines Forschungsprojekts auf
soziodemografische Merkmale wie die psychische Stérung vor.
Die in diesem Kapitel getroffene Auswahl an Stoérungskatego-
rien, wurden deshalb in erster Linie anhand der Studie von WE-
BER et al. getroffen. Die Studie hat 75 Fallakten von Insassen
untersucht, gegeniiber denen eine stationare Behandlung psy-
chischer Storungen gemass Art. 59 StGB angeordnet worden

ist und die zudem geschlossen untergebracht worden sind.*’®

476 Zur Methode siehe WEBER et al., S. 30.
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Am starksten vertreten waren die Storungskategorien der Per-
sonlichkeits- und Verhaltensstorungen (F6, ICD-10) mit 35%,
der psychischen und Verhaltensstérungen durch psychotrope
Substanzen (F1) mit 29%, der Schizophrenie, schizotypen und
wahnhaften Stérungen (F2) mit 24 %. Mehrfachnennungen wa-
ren aufgrund Komorbiditdten moglich.*’”” Auf die psychischen
und Verhaltensstorungen durch psychotrope Substanzen (F1)
wird trotz ihrer bedeutenden Verbreitung in der Insassenpo-
pulation in dieser Arbeit nicht weiter eingegangen, da eine Dis-
kussion der Suchtproblematik den Rahmen der Arbeit m.E.
sprengen wirde. Die Intelligenzminderungen (F7) sind mit 4%
in der Studie von WEBER et al. die nach den neurotischen, Be-
lastungs- und somatoformen Stérungen (F4) die am zweitwe-
nigsten vertretene Stérungsgruppe.*’® Dennoch haben sie Ein-
gang in die Auswahl gefunden, da sich durch das Studium von
Literatur und Forschungsstand m.E. herausgestellt hat, dass in
Gutachten bei Tatern mit dieser Storungskategorie relativ
rasch eine Unbehandelbarkeit angenommen wird.*”® Aus die-
sem Grund kann m. E. mit Blick auf die Fokussierung dieser Ar-
beit nicht auf ihre Diskussion verzichtet werden.*®

477 \WEBER et al., S. 36.

478 \WeBER et al., S. 36.

479 Zum Ganzen siehe Kapitel 4.2.

Moglicherweise ist der Anteil der intelligenzgeminderten Insas-
sen in der Verwahrungspopulation aufgrund der raschen An-
nahme von Unbehandelbarkeit héher als in der stationdren Be-
handlung von psychischen Stérungen. Da die soziodemografi-
schen Merkmale wie die psychische Stérung von verwahrten
Insassen in der Schweiz bisher jedoch — wie oben erwdhnt —
nicht erfasst wurde, kann diese Vermutung zurzeit leider nicht
empirisch untermauert werden.

480
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Im Folgenden wird jeweils die Stérungskategorie in einleiten-
den Worten der Leserschaft ndher gebracht sowie gegebenen-
falls wissenschaftliche Kontroversen aufgezeigt, bevor auf die
Hinweise betreffend die Behandelbarkeit eingegangen wird.

4.1 Schizophrenie

Die Schizophrenie, die schizotypen und die wahnhaften St6-
rungen finden ihre Definition im Abschnitt F2 des ICD-10.%! Im
vorliegenden Kapitel wird ausschliesslich die Schizophrenie als
zentralste Stérung des relevanten Abschnitts angesprochen.
Im ICD-10 werden verschiedene Auspragungen der Schizo-
phrenie unterschieden, wie etwa die paranoide oder die hebe-
phrene Schizophrenie. Da zu feine Differenzierungen den Rah-
men dieser Arbeit sprengen wiirden und der amerikanische
DSM-5 diese Differenzierungen aufgrund der geringen Reliabi-
litdt und Validitat nicht vornimmt*2, wird die Schizophrenie an
dieser Stelle als nicht weiter spezifizierte psychische Krankheit
beleuchtet. Forensisch relevant ist gemdass HABER-
MEYER/GNOTH/LAU vor allem die Schizophrenie des , paranoid-
halluzinatorischen” Typus.*8

481 Sjehe DILLING/MOMBOUR/SCHMIDT, S. 125.
482 KONRAD/RASCH, S. 144.
483 HABERMEYER/GNOTH/LAU, S. 302.
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4.1.1 Die psychische Storung der Schizophrenie

Eine Schizophrenie kann im Sinne von sogenannten Posi-
tivsymptomen zu Denkstorungen, Realitatsverlust, Zerfahren-
heit, Wahn, Halluzinationen und seltsam-bizarrem Verhalten
sowie zu sogenannten Ich-Stérungen flihren. Bei letzteren ge-
hen Betroffene zum Beispiel davon aus, dass sie fremdbeein-
flusst werden oder dass ihre Gedanken entzogen werden. Im
Sinne von sogenannten Negativsymptomen kann es bei Be-
troffenen zu Antriebsstérungen und zur Affektabflachung —
das heisst zur Abflachung der Geflihlsregungen — kommen so-
wie zur Verarmung von Mimik und Gestik.*® Da sich Sympto-
matik und Verlaufsformen der Schizophrenie derart unter-
schiedlich gestalten kénnen, wird in der Wissenschaft disku-
tiert, ob man den Oberbegriff der ,,Schizophrenie” iberhaupt
verwenden sollte.*® Was die Symptomatik anbelangt, zéhlt die
Schizophrenie zu den schwersten Krankheiten des gesamten
psychiatrischen Fachgebiets.**® In Deutschland weisen bis zu
50% aller Eingewiesenen in psychiatrische Krankenhauser
(nach § 63 D-StGB, vergleichbar mit Art. 59 StGB) die Diagnose
der Schizophrenie auf.*®” In der Schweiz leiden 24 % der zu ei-
ner stationdaren Behandlung von psychischen Storungen ge-
mass Art. 59 StGB verurteilten sowie in eine geschlossene Ein-

484 GRAF, Psychiatrische Stérungsbilder, S. 360; HABER-
MEYER/GNOTH/LAU, S. 302; KONRAD/RASCH, S. 144; MULLER-ISBER-
NER/EUSTERSCHULTE, S. 228.

485 KONRAD/RASCH, S. 146; vgl. auch HOFF/SAss, S. 72.

486 KONRAD/RASCH, S. 144; MULLER-ISBERNER/EUSTERSCHULTE, S. 228.

487 KONRAD/RASCH, S. 146.
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richtung eingewiesenen Tater an einer Schizophrenie, schizo-
typen oder wahnhaften Storung gemass des Abschnitts F2 des
ICD-10.%¢8

Weit mehr als die Halfte der an Schizophrenie erkrankten Mas-
snahmeninsassen weisen gemass KROBER/WENDT eine proble-
matische Doppeldiagnose von Psychose und Substanzmiss-
brauch auf. Im Zentrum stehen Cannabis und Alkohol.*¥°

488 WEBER et al., S. 36. Der héhere Anteil der Schizophrenen ist
m. E. insbesondere damit zu erkldren, dass § 63 D-S5tGB als An-
ordnungsvoraussetzung die Schuldunfidhigkeit bzw. mindes-
tens die Verminderung der Schuldfahigkeit aufstellt. In der
Schweiz kénnen alle strafrechtlichen Massnahmen — somit
auch die Behandlung von psychischen Stérungen gemass
Art. 59 StGB — auch gegenliber voll schuldfdhigen Tatern ange-
ordnet werden. Die schweizerische Losung ldsst damit insbe-
sondere auch die Unterbringung von oft voll schuldfahigen
personlichkeitsgestorten Tatern zu, die in Deutschland bei Er-
flllung der Anordnungsvoraussetzungen der Sicherungsver-
wahrung zuzufiihren sind.

489 F{r Deutschland KROBER/WENDT, S. 109; ,,ausgesprochen oft”
gemass LAU, Behandlung Schizophrener, S. 40. Die Studie von
WEBER et al. weist die Verbindung von Stérungen aus dem schi-
zophrenen Formenkreis (ICD-10, F2) und den Stérungen durch
psychotrope Substanzen (ICD, F1) als zweithdufigste Komorbi-
ditat iberhaupt aus, WEBER et al., S. 37.
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4.1.2 Behandelbarkeit der Schizophrenie

Zu Beginn der Erkrankung an Schizophrenie sei gemadss
HOFF/SASS noch immer dusserst schwierig, eine zuverldssige
Verlaufsprognose abzugeben.**® Der Langstreckenverlauf der
Schizophrenie sei dazu zu heterogen und reicht von einzelnen
Episoden bis hin zur chronifizierten Psychose, die im Extremfall
die Unfahigkeit bedeutet, ein in der Gesellschaft selbststandi-
ges Leben zu fiihren.*! Problematisch sei gemiss KON-
RAD/RASCH, dass Schizophrene in aller Regel erst gewalttatige
Straftaten begehen, wenn ihre Krankheit bereits langere Zeit
besteht.*”? Insbesondere ein frithes Erkrankungsalter, ein
schleichender Beginn, ein tiefes soziales Funktionsniveau und
eine besonders hohe Belastung der Familie mit schizophrenen
Erkrankungen kénnten nach Ansicht von HOFF/SAss als Risiko-
faktoren fir den Krankheitsverlauf betrachtet werden.** Als
weiterer Risikofaktor fiihren MULLER/NEDOPIL die bereits oben
erwdhnte haufige Komorbiditdat mit dem Substanzmissbrauch
an.** Aus der Behandlungsforschung sei geméss LAU namlich
bekannt, dass diese Kodiagnose den Erfolg von Therapien un-
glinstig beeinflusse.*> NEDOPIL/MULLER bezeichnen schliesslich

40 HorF/SAss, S. 72.

491 Horr/Sass, S. 80.

492 KONRAD/RASCH, S. 149.

493 Horr/SAss, S. 80.

494 J. L. MULLER/NEDOPIL, S. 183 f.

495 |au, Behandlung Schizophrener, S. 40.
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auch die Komorbiditdt mit einer Personlichkeitsstérung als Ri-

sikofaktor.*%®

HOFF/SAss streichen heraus, dass sich die Behandlungsmoglich-
keiten bei schizophrenen Psychosen in den letzten Jahrzehnten
erfreulicherweise stetig erweitert hatten.*’ Eine zentrale Stel-
lung in der Behandlung schizophrener Patienten nimmt ge-
mass dem Schrifttum die medikamentése Behandlung mit
Neuroleptika ein.*® MULLER-ISBERNER/EUSTERSCHULTE bezeich-
nen die sogenannte antipsychotische Pharmakotherapie gar
als ,Riickgrat der Behandlung” schizophrener Patienten.** Ein
Verzicht auf den Einsatz von Neuroleptika bei schizophrenen
Patienten von NEDOPIL/MULLER schon als ,,Kunstfehler” bezeich-
net.”® Die Autoren weisen darauf hin, dass die medikamen-
tose Behandlung sowohl auf die akute psychotische Sympto-
matik als auch mittel- und langfristig positive Effekte auf die

4% NepopIL/J. L. MULLER, Forensische Psychiatrie, 4. Aufl., S. 183 f.

497 Horr/Sass, S. 80.

498 HABERMEYER/GNOTH/LAU, S. 303; J. L. MULLER/NEDOPIL, S. 182;
MULLER-ISBERNER/EUSTERSCHULTE, S. 231.

499 MULLER-ISBERNER/EUSTERSCHULTE, S. 231.

500 5o jedenfalls noch in 4. Auflage aus dem Jahr 2012 NEpoPIL/J. L.
MULLER, Forensische Psychiatrie, 4. Aufl., S. 182. In der aktuel-
len 5. Auflage betonen die Autoren die Beachtung der ,,engen
gesetzlichen Rahmenbedingungen” bei fehlendem Behand-
lungswillen der Patienten. Auf den Begriff des , Kunstfehlers”
wird verzichtet. Dennoch wird in der neuen Auflage noch im-
mer die Ansicht vertreten, dass die medikamentose Behand-
lung von schizophrenen Patienten ,,nicht mehr wegzudenken”
sei, J. L. MULLER/NEDOPIL, S. 178.

‘
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Riickfallgefahr haben kénne.>®! Trotz dieser Vorziige wird mit
Nachdruck darauf hingewiesen, dass sich eine , leitlinienge-
rechte” stationare Behandlung keineswegs auf die Abgabe von
Medikamenten reduzieren diirfe.’® Gefordert seien soge-

503 respektive mehrdimensionale®® Kon-

nannte multimodale
zepte. Die Stimmen aus dem Schrifttum denken hier insbeson-
dere an psychologisch-psychotherapeutische und sozialthera-
peutische Arbeit mit den Insassen.>®> HABERMEYER/GNOTH/LAU
empfehlen erganzend zur medikamentdsen Behandlung eine
kognitive Verhaltenstherapie.®® Eine deliktorientierte Thera-
pie im engeren Sinn hingegen sei bei Schizophrenen in der Re-
gel nicht indiziert, da die Anlasstaten haufig keine von der Er-
krankung unabhingige Bedeutung haben.*®” Es sei nach An-
sicht von LAU im Einzelfall dennoch moglich, dass Straftaten e-
her den Personlichkeitseigenschaften des Straftaters denn der
akuten Positivsymptomatik geschuldet sind.>® Unabhingig da-
von, welche Faktoren den Ausschlag gegeben haben, betonen
MULLER/NEDOPIL die Wichtigkeit der (Wieder-)Gewinnung sozi-
aler Fertigkeiten durch psychologisch-psychotherapeutische

501 Horr/SAss, S. 81; J. L. MULLER/NEDOPIL, S. 182; vgl. auch LAU, Be-
handlung Schizophrener, S. 42; MULLER-ISBERNER/EUSTERSCHULTE,
S. 229.

502 KoNRAD/RASCH, S. 30; vgl. auch J. L. MULLER/NEDOPIL, S. 182 f.

503 ), L. MULLER/NEDOPIL, S. 179.

504 GAEBEL/SCHMIDT-KRAEPELIN, S. 165.

505 HorF/SASS, S. 82 f.; GAEBEL/SCHMIDT-KRAEPELIN, S. 165; J. L. MUL-
LER/NEDOPIL, S. 182 f.

506 HABERMEYER/GNOTH/LAU, S. 305.

507 HABERMEYER/GNOTH/LAU, S. 307.

508 | au, Behandlung Schizophrener, S. 41.
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Behandlungsansatze.®®  Nach  Ansicht von  HABER-
MEYER/GNOTH/LAU sowie HOFF/SASS seien bei schizophrenen In-
sassen die Sensibilisierung auf das Erkennen individueller Friih-
warnsymptome, der Erwerb entsprechender Bewaltigungs-
strategien und der Erwerb eines Krankheitsverstandnisses we-
sentlich.>¥® Riickfélle kdnnen gemass MULLER-ISBERNER/EUSTER-
SCHULTE verhindert werden, wenn mit schizophrenen Patienten
Copingfahigkeiten erlernt wiirden. Dazu soll Stress und Sub-
stanzmissbrauch vermieden und ein Netz sozialer Unterstiit-
zung aufgebaut werden.>'! Rein psychodynamische bzw. psy-
choanalytische Behandlungsansatze seien hingegen in ihrer
Wirksamkeit fiir schizophrene Straftater geméass HOFF/SASS em-
pirisch nicht belegt.>'? Psychodynamische Verfahren kénnten
gemass HABERMEYER/GNOTH/LAU jedoch im Sinne einer Ergén-
zung dann sinnvoll sein, wenn die Patienten ausreichend stabil

und introspektiv seien.>3

Aufgrund der guten Behandlungsmoglichkeiten sind schizo-
phrene Insassen geméss der Untersuchung von SCHALAST/SEI-
FERT/LEYGRAF signifikant weniger unter den ,nicht entlassba-
ren” Straftatern als etwa minderintelligente oder personlich-
keitsgestorte Insassen.>* Dennoch betonen Stimmen aus dem
Schrifttum, dass die Schizophrenie bei einzelnen Patienten

509 J, L. MULLER/NEDOPIL, S. 182 f.

510 HABERMEYER/GNOTH/LAU, S. 308; HOFF/SaASS, S. 82.

511 MULLER-ISBERNER/EUSTERSCHULTE, S. 229.

512 HoFF/SAsS, S. 82.

513 HABERMEYER/GNOTH/LAU, S. 305.

514 SCHALAST/SEIFERT/LEYGRAF, S. 37; vgl. auch MULLER-ISBERNER/EU-
CKER/SCHUBERT, S. 171.
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durchaus nicht behandelbar sein kénne.”* LAU weist darauf
hin, dass bei der Wahrscheinlichkeit einer erfolgreichen Thera-
pie von schizophrenen Eingewiesenen zu differenzieren sei.
Die Erfolgswahrscheinlichkeit sei bei denjenigen Schizophre-
nen hoch, die ihren Erstkontakt mit dem psychiatrischen Hilfe-
system aufgrund ihres Strafverfahrens hatten.>® Schlechtere
Behandlungsaussichten hatten hingegen diejenigen Patienten,
deren Krankheitsverlauf eine ausgepragte Chronifizierung auf-
wiese.”'” Ungiinstige Verldufe kénnten sich durch eine lange
pradeliktische Symptomatik, durch eine langandauernde inef-
fektive psychiatrische Vorbehandlung oder auch durch ein
schlechtes Ansprechen auf die Medikation zeigen.>*® Letztlich
sei die Behandlung von Schizophrenen auch durch eher un-
glinstige Verlaufe gekennzeichnet, wenn bei den Eingewiese-
nen ein anhaltender Wahn oder ein Stimmenhéren vorliege.>*®
Im Allgemeinen warnt LAU bei stagnierenden Behandlungsver-

515 Horr/Sass, S. 81; N. LEYGRAF, Nicht therapierbar, S. 6; vgl. auch
J. L. MOLLER/NEDOPIL, S. 182, die die Aussage aber vor allem mit
Blick auf die Wirksamkeit der Neuroleptika treffen.

516 Lau, Behandlung Schizophrener, S. 40.

517 Lau, Behandlung Schizophrener, S. 40; siehe auch MULLER-ISBER-
NER/EUSTERSCHULTE, S. 231.

518 Lau, Behandlung Schizophrener, S. 40 mit der Bemerkung, dass
der fehlende Wille des Eingewiesenen, die Medikamente ein-
nehmen zu wollen eine weniger zentrale Rolle spiele als eine
mogliche Sensibilitat fiir Nebenwirkungen der Medikamente.
Letzteres verursache ndmlich eine erh6hte Abneigung gegen
die Einnahme der Medikamente.

519 Lau, Behandlung Schizophrener, S. 40.
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laufen jedoch vor einer vorschnellen Annahme einer Unbehan-
delbarkeit.>?® MULLER-ISBERNER/EUSTERSCHULTE entnehmen im
Ubrigen dem Forschungsstand, dass mit zunehmendem Alter
viele Schizophrene eine Abnahme der Symptome erleben diir-
fen.>?

Kritisch sind schliesslich die langen Wartezeiten anzumerken,
denen schizophrene Tater ausgesetzt sind, tatsachlich seine
Massnahme in einer geeigneten psychiatrischen Klinik antre-
ten kann,*?? besonders problematisch. Sie bedrohen unmittel-
bar den Erfolg der Massnahme. Sowohl fiir das Psychiatriezent-
rum Rheinau als auch fir die Universitdaren Psychiatrischen Kli-
niken Basel besteht eine Wartezeit von etwa zwei Jahren.>?
Die beschriebenen Wartezeiten stehen dem Gebot fir frihe
Interventionen bei schizophrenen Patienten entgegen. Es
bleibt m.E. zu hoffen, dass die Chronifizierung der Schizophre-
nie durch gezielt entgegenwirkende Massnahmen in Einzelfall
vermieden werden kann.

520 Lau, Behandlung Schizophrener, S. 41.

521 MULLER-ISBERNER/EUSTERSCHULTE, S. 229 mit Hinweisen.

522 Sjehe ferner Kapitel 7.1.

5233 F{ir die Rheinau HORBER, S. 45 f.; fiir die UPK Basel
HEER/WIPRACHTIGER, Erosion, S. 28.
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4.2 Intelligenzminderung

Die Intelligenzminderung wird in Abschnitt F7 des ICD-10 be-
sprochen.>?

4.2.1 Die Intelligenz und ihre Minderung mit Stérungswert

Obwohl in der Literatur keine eindeutige, allgemeinverbindli-
che positive Definition von Intelligenz besteht,*”® kann im
Sinne einer negativen Definition nach Ansicht von HOFF/SASS
festgehalten werden, dass Intelligenz nicht nur die Summe ein-
zelner kognitiver Funktionen darstellt.>?® Intelligenz ist kein
einheitliches Phinomen.>?”” Am besten kann die Intelligenz ge-
mass Schrifttum in Bezug auf bestimmte Leistungen beurteilt
werden, zum Beispiel iber Wahrnehmung, abstrahierendes
und theoretisches Denken, Introspektionsfahigkeit, Merkfahig-
keit, Kognition, Sprache, Konzentrationsvermoégen und moto-

rische, soziale und emotionale Fertigkeiten.>2®

Es sei gemadss SEIFERT kaum moglich, allgemeingiiltige Symp-
tome der Intelligenzminderung zu benennen, auch wenn Ein-
schrankungen auf der kognitiven Ebene vorherrschend seien.
Dem Gegenliber fielen vor allem gestische, mimische und mo-
torische Besonderheiten sowie eine einfache, verlangsamte

524 DILLING/MOMBOUR/SCHMIDT, S. 308.

525 HoFF/SAss, S. 49; J. L. MULLER/NEDOPIL, S. 254.

526 HoFF/SAsS, S. 49.

527 DILLING/MOMBOUR/SCHMIDT, S. 309.

528 HoFF/SAss, S. 143; J. L. MULLER/NEDOPIL, S. 254; SEIFERT, Begut-
achtung/Behandlung F7, S. 272.
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Sprache auf.’® Eine psychische Krankheit im engeren Sinne —
wie etwa die Schizophrenie®®
gemass MULLER/NEDOPIL nicht.>3! Dennoch verleiht ihr der ICD-

10 im Abschnitt F7 Storungswert, wenn eine gewisse Schwelle

— sei die Intelligenzminderung

Uberschritten wird. Die verschiedenen Unterformen von Intel-
ligenzminderungen kénnen durch die sogenannten Intelli-
genzquotienten kategorisiert werden, wobei der IQ-Wert von
100 gemeinhin als Durchschnittswert innerhalb der gleichaltri-
gen Population gilt.>32 Traditionell wurde vor allem friiher bei
leichter Intelligenzminderung von ,,Debilitat”, bei mittlerer In-
telligenzminderung von , Imbezillitat”, sowie bei schwerer und
schwerster Intelligenzminderung von , Idiotie” oder ,Schwach-
sinn“ geredet.>® Diese veralteten Begriffe werden in der heu-
tigen Zeit nicht selten als gezielte Beschimpfungen eingesetzt.
Meines Erachtens ist deshalb auf deren ohnehin obsolete Ver-
wendung zu verzichten. Heute wird denn auch im ICD-10
hauptsachlich unterschieden zwischen einer leichten, mittel-
gradigen, schweren und schwersten Intelligenzminderung.*
IQ-Werte von 50-69 deuten auf eine leichte,’®> 35-49 auf eine

529 SEIFERT, Begutachtung/Behandlung F7, S. 273.

530 Zum Ganzen Kapitel 4.1.

531 ], L. MULLER/NEDOPIL, S. 254.

532 HoFF/SAss, S. 143; J. L. MULLER/NEDOPIL, S. 255; SEIFERT, Begut-
achtung/Behandlung F7, S. 272.

533 HoFF/SAsS, S. 143; KONRAD/RASCH, S. 163.

5% DILLING/MOMBOUR/SCHMIDT, S. 307.

535 DILLING/MOMBOUR/SCHMIDT, S. 311.
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mittelgradige,>® 20-34 auf eine schwere>¥” und Werte von un-
ter 20 auf eine schwerste®® Intelligenzminderung hin. Die 1Q-
Werte sind jedoch einzig als Richtlinien zu verstehen, welche
nicht starr angewendet werden sollten.>* Zur Beurteilung der
Intelligenz reicht nach Ansicht des Schrifttums ein 1Q-Test oh-
nehin nicht aus. Zentraler als der Wert selbst ist hingegen der
Grad der praktischen Intelligenz, der sich in der Biographie, der
sozialen Beziehungen und der Fertigkeiten im Alltagsleben des
Exploranden zeigt.>®® Dementsprechend kritisieren insbeson-
dere MULLER/NEDOPIL die Anknupfung der Diagnose im ICD-10
am 1Q unter 70. Es sei durchaus moglich, einen niedrigen 1Q
aufzuweisen, aber dennoch spezielle Fahigkeiten in gewissen
anderen Bereichen zu haben, beispielsweise im visuellen Ge-
dachtnis. Umgekehrt gdbe es auch Menschen mit einem hohen
IQ, die Defizite, beispielsweise in der Sprache oder in der Ver-

knipfung von Informationen, aufweisen wiirden.>*

Die Intelligenzminderung tritt geméass DILLING/MOM-
BOUR/SCHMIDT sowohl zusammen mit anderen kérperlichen o-
der psychischen Stérungen als auch als alleinige Stérung auf.>*?

STIEGLITZ et al. flihren an, dass bei Personen mit Intelligenzmin-

536 DILLING/MOMBOUR/SCHMIDT, S. 312.

537 DILLING/MOMBOUR/SCHMIDT, S. 313.

538 DILLING/MOMBOUR/SCHMIDT, S. 314.

539 DILLING/MOMBOUR/SCHMIDT, S. 309.

540 HoFF/SAsS, S. 143; MOKROS, S. 36; J. L. MULLER/NEDOPIL, S. 255.
541 J. L. MULLER/NEDOPIL, S. 255.

542 DILLING/MOMBOUR/SCHMIDT, S. 308.
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derung regelmassig auch Personlichkeits- oder Antriebsstorun-
gen diagnostiziert werden.”® Gerade die Komorbiditat mit der
Personlichkeitsstorung wird jedoch gemass SEIFERT teilweise als
ein dusserst komplexes Phdanomen beschrieben und ist um-

stritten.>*

Strafrechtlich treten intelligenzgeminderte Menschen nach
Ansicht von KONRAD/RASCH und SEIFERT vor allem deshalb in Er-
scheinung, weil ihnen teilweise die notwendigen Fahigkeiten
fehlen, soziale Beziehungen aufzubauen, die eigenen Stim-
mungen auszubalancieren und sich von ihren eigenen Interes-
sen und Wiinschen zu 16sen.>* Von einer generellen besonde-
ren Disposition fir die Begehung von Straftaten kénne jedoch
bei Personen mit einer Intelligenzminderung nicht gesprochen
werden.>*® KRUGER/CAVIEZEL SCHMITZ/NIEHAUS bezeichnen eine
besondere Gefahrlichkeit von intelligenzgeminderten Men-
schen deshalb als Mythos.>*” SEIFERT verweist jedoch auf empi-
rische Untersuchungen, in denen sich herausgestellt hat, dass
intelligenzgeminderte Menschen haufiger in Kontakt mit der

543 STiEGLITZ et al., S. 351; vgl. auch Voss, S. 173

544 Sjehe ferner SEIFERT, Begutachtung/Behandlung F7, S. 276.

545 KONRAD/RASCH, S. 163; SEIFERT, Begutachtung/Behandlung F7,
S. 278.

546 KONRAD/RASCH, S. 163; SEIFERT, Begutachtung/Behandlung F7,
S. 276.

547 KRUGER/CAVIEZEL SCHMITZ/NIEHAUS, S. 89 f.
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Strafverfolgung geraten als Personen mit einem durchschnitt-
lichen 1Q.548>%

Viele Minderbegabte suchen gemass SEIFERT einen Uberdurch-
schnittlich ausgepragten korperlichen Kontakt. Die Grenzzie-
hung zwischen einem hilfesuchenden Anlehnen und der Ver-
letzung der Intimsphére des anderen ist fir intelligenzgemin-
derte Menschen teilweise schwierig.>®® KRUGER/CAVIEZEL
ScHMITZ/NIEHAUS sowie MUYSERS weisen darauf hin, dass es bei
intelligenzgeminderten Eingewiesenen oft bereits an der erfor-
derlichen sexuellen Aufkldrung fehle.>*! Dieses Problem in
Kombination mit der bereits angesprochenen teilweise man-
gelnden Beziehungsfahigkeit kann nach Ansicht von KON-
RAD/RASCH darin resultieren, dass auch sexuelle Beziehungen
teilweise nicht in sozial adaquater Weise ausgelibt werden
kénnen.>? Im Schrifttum wird denn auch darauf verwiesen,
dass Menschen mit einem 1Q unter 70 bei Sexualstraftaten
Uiberreprisentiert sind.>>3, MUYSERS schitzt, dass 50% der in

548 SEIFERT, Begutachtung/Behandlung F7, S. 278 mit Hinweisen.
KRUGER/CAVIEZEL SCHMITZ/NIEHAUS, S. 91 kritisieren hingegen
diese Aussage mit Hinweis auf eine Widersprichlichkeit der
empirischen Befundlage.

549 Nur am Rande ist in diesem Zusammenhang vor dem erhéhten
Risiko zu falschen Gestandnissen zu warnen, das bei den intel-
ligenzgeminderten Personen aufgrund ihrer leichten Suggesti-
bilitat vorliegt, SEIFERT, Begutachtung/Behandlung F7, S. 279.

550 SEIFERT, Begutachtung/Behandlung F7, S. 284.

551 KRUGER/CAVIEZEL SCHMITZ/NIEHAUS, S. 93; MUYSERS, S. 423,

%52 KONRAD/RASCH, S. 164.

553 KONRAD/RASCH, S. 163 mit Hinweisen; SEIFERT, MaRregelvollzug
F7,S. 186; EUSTERSCHULTE, S. 38.
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Deutschland stationar Eingewiesenen intelligenzgeminderten
Straftiter wegen Sexualdelikten behandelt werden.>>* MUYSERS
flhrt an, dass der Exhibitionismus und die Padophilie bei intel-
ligenzgeminderten Tatern haufig komorbid auftreten.*> Ne-
ben Sexualdelikten treten gemaiss EUSTERSCHULTE im Ubrigen
gehiuft Brandstiftungen und Kérperverletzungen auf.>>®

4.2.2 Behandelbarkeit der Intelligenzminderung

Im Allgemeinen bietet die Fachliteratur wenig Hinweise fiir die
Behandlung intelligenzgeminderter Eingewiesenen.>*” Im Mas-
snahmenvollzug gibt es nicht zuletzt aus diesem Grund kaum
umfassende Behandlungsprogramme. MUYSERS betont, dass

evaluierte Vorgehensweisen gar ganzlich fehlen.5®

Fiir die Behandlung von Menschen mit Intelligenzminderung
sind gemass spezialisierter Literatur die vier Sdulen der Sozial-

554 MUYSERS, S. 423.

555 MUYSERS, S. 419.

556 EUSTERSCHULTE, S. 38.

%57 So auch MUYSERS, S. 419.

558 MUYSERS, S. 419; SEIFERT, Begutachtung/Behandlung F7, S. 284
verweist aber auf die Konzepte von Knapheide (2002) und
Gaus (2002).
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therapie, Heilpadagogik, Psychotherapie und der Psychophar-
makotherapie indiziert.>>® Vonnéten ist gem&ss MUYSERS insbe-
sondere ein fir intelligenzgeminderte Eingewiesene modifi-
ziertes modulares Gruppentraining.®®® BRIKEN betont, dass bei
Personen mit kognitiven Defiziten viel starker die Wiederho-
lung und das praktische Einliben von Verhaltensweisen im
Zentrum stehen sollte als das Erlernen von reflexiven Fahigkei-
ten, das sonst den Massnahmenvollzug entscheidend prigt.>!
LLoYyD/POTTER berichten, dass in Grossbritannien teilweise die
sogenannte ,Cognitive Analytic Therapy” (CAT) in der thera-
peutischen Arbeit mit intelligenzgeminderten Insassen prakti-
ziert werde. Allgemein umschrieben, arbeite die CAT mit der
Beziehung zu sich selbst, den anderen und der Umwelt.*®? Ein
Teil der CAT bestehe daraus, mit den intelligenzgeminderten
Klienten an einem bis drei Kernproblemen zu arbeiten. Im
Zentrum stehe das Erlernen von Problemvermeidungsstrate-
gien. Daflr wirden hauptsachlich die Reflexion dienen, insbe-
sondere das Bewusstwerden von sozialen Rollen und das Be-
wusstwerden von Konsequenzen eigener Gefiihle und Gedan-
ken.>®3 In der CAT-Praxis zeige sich gemass LLOYD/POTTER, dass
sich die grafische Darstellung einer konzeptuellen Struktur —
auch ,Concept Mapping” genannt — in der Arbeit mit intelli-

559 STIEGLITZ et al., S. 358 mit Hinweisen; dhnlich EUSTERSCHULTE,
S. 41; vgl. auch WOSSNER, S. 31.

560 MUYSERS, S. 422.

561 BRIKEN, S. 320 f.

562 |LovD/POTTER, S. 18.

563 LLOYD/POTTER, S. 22.
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genzgeminderten Klienten bewahre. Beispielsweise das an-
schauliche Aufzeichnen von Teufelskreisen und ihren mogli-
chen Auswegen sei im Rahmen von Psychotherapie ein oft er-

564

folgreiches Mittel zu Verhaltensanderungen.”®* Wenngleich
Grossbritannien in der Behandlung intelligenzgeminderter
Straftater m.E. als fortschrittlicher denn die Schweiz bezeich-
net werden muss, wird von JONES/TALBOT kritisiert, dass den-
noch der fruchtbare Austausch zwischen Strafbehdrden und

Heilpadagogen nicht gepflegt werde.>®

Es stellt sich auch fir die Intelligenzminderung die Frage nach
der Behandelbarkeit. Bei der hier besprochenen Stoérungskate-
gorie stellt sich — wirft man einen Blick auf die Literatur — ins-
besondere die Frage nach den Grenzen der Behandelbarkeit.
In der Untersuchung von WGOSSNER gaben die befragen forensi-
schen Psychiater und Psychologen relativ einheitlich an, dass
eine durchschnittliche Intelligenz in wesentlicher Weise fiir die
Behandelbarkeit spreche.>®® Im Umkehrschluss spreche die
mangelnde Intelligenz grundsatzlich deutlich gegen die Behan-
delbarkeit.>®’” In der Studie von WEBER et al. gaben die Experten
in den Gesprachen mit der gleichen Stossrichtung zum Aus-
druck, dass eine delikt- und stérungsspezifische Arbeit mit den
Eingewiesenen nicht geleistet werden kdnne, wenn gewisse
kognitive Kompetenzen nicht vorldgen.>®® In einer weiteren

564 LLoYyD/BROWN, S. 59.
565 JONES/TALBOT, S. 3.
566 WOSSNER, S. 33.

567 WOSSNER, S. 34.

568 \WEeBER et al., S. 79.
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empirischen Untersuchung wurden fiir Deutschland die Insas-
sengruppen der als ,entlassbar” und der als , nicht entlassbar”
kategorisierten Personen verglichen. Bei den , nicht entlassba-
ren” Straftatern lassen sich neben alteren und personlichkeits-
gestorten auch signifikant mehr minderintelligente Straftater
identifizieren.>®® SPOHR sieht einen zu geringen Intelligenzquo-
tienten als haufiges Ausschlusskriterium fiir die Aufnahme in
eine sozialtherapeutische Einrichtung.>® Auch wenn KNECHT
festhalt, dass eine klare Untergrenze des erforderlichen kogni-
tiven Niveaus schwierig zu ziehen sei, bezeichnet er kognitive
Defizite als ein ,elementares Therapiehindernis“.>’! Letztlich
erachten auch SUHLING/PUCKS/BIELENBERG eine geringe Intelli-
genz als Negativ-Faktor fir die Behandelbarkeit.’? Gemass
KNAPHEIDE befanden sich fast alle intelligenzgeminderten Straf-
tater zu Beginn der Behandlung nicht auf dem erforderlichen
Niveau ihrer sozialmoralischen Entwicklung, um sich Uber-
haupt reflexiv mit ihren Straftaten auseinanderzusetzen.>”® Fiir
eine erfolgreiche Therapie unabdingbar sei die Fahigkeit zur
Perspektiveniibernahme,”* die aber nicht bei jedem Men-
schen — und damit auch nicht bei jedem intelligenzgeminder-
ten Straftidter — erreicht werden kénne.>”> KNAPHEIDE bringt

569 MULLER-ISBERNER/EUCKER/SCHUBERT, S. 171 mit Hinweisen.

570 SPAHR, S. 66.

571 KNECHT, Rz. 7.

572 SUHLING/PUCKS/BIELENBERG, S. 235.

573 KNAPHEIDE, S. 103.

574 KNAPHEIDE setzt an dieser Stelle die sogenannte Stufe 2 der so-
ziomoralischen Entwicklung voraus, KNAPHEIDE, S. 106 mit Hin-
weisen.

575 KNAPHEIDE, S. 106.
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aber auch ein, dass Intelligenzgeminderte im frithen Erwachse-
nenalter besonders lernfihig seien.>’® Geméss SEIFERT und E.
WEBER dauere die Behandlungsdauer bei intelligenzgeminder-
ten Insassen im Durchschnitt signifikant ldnger.>”’ E. WEBER
warnt in diesem Zusammenhang vor Hospitalisierungsscha-
den, die therapeutische Interventionen zuséatzlich erschweren

kénnen.>”®

Als Fazit wird die Behandelbarkeit von intelligenzgeminderten
Straftatern also als schwierig angesehen. Ohne diese empiri-
schen Resultate in ihrer Aussagekraft schmalern zu kénnen o-
der zu wollen, stellt sich m.E. dennoch die Frage, ob intelli-
genzgeminderte Personen tatsachlich nach den ,Regeln der
Kunst” behandelt werden. Oben wurde das Vier-Saulen-Mo-
dell der Sozialtherapie, Heilpadagogik, Psychotherapie und der
Psychopharmakotherapie betont. Es ist fraglich, inwieweit
nebst dem kompetenten Fachpersonal aus der forensischen
Psychiatrie und Psychologie auch die im Bereich kognitiv
schwacher Menschen besonders spezialisierten Fachleute der
Heil- und Sozialpadagogik in die intensiven Therapiepro-
gramme mit einbezogen werden. So halt der Landesbeauf-
tragte fir den Maliregelvollzug des Deutschen Bundeslandes

576 KNAPHEIDE, S. 112 mit dem Hinweis, dass die moralische Ent-
wicklung bei intelligenzgeminderten Menschen auch spater an
ihrem Endpunkt ankomme.

577 SEIFERT, Begutachtung/Behandlung F7, S. 279 mit Hinweisen;
SEIFERT, Malregelvollzug F7, S. 187; E. WEBER, Herausforderun-
gen, S. 19.

578 E.WEBER, Herausforderungen, S. 20.
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Nordrhein-Westfalens fest, dass keine der im Deutschen MaR-
regelvollzug Ublichen beruflichen Qualifikationen auf die Ar-
beit mit der Gefangengenpopulation der intelligenzgeminder-
ten Straftiter zugeschnitten sei.’”® Méglicherweise gelangt das
traditionelle stationdre Therapiesetting hier tatsachlich an
seine Grenzen. Dass es Interventionen fir intellektuell Minder-
begabte braucht, die anders ausgestaltet sein mussen als fir

580 scheint m.E. in der Schweizer Vollzugspra-

Normalbegabte,
xis noch zu wenig angekommen zu sein. Vielmehr entsteht der
Eindruck, dass an intelligenzgeminderte Insassen ein Behand-
lungsangebot herangetragen wird, das schlicht nicht ausrei-
chend auf sie zugeschnitten ist. In den letzten Jahren bzw. Jahr-
zehnten wurden bemerkenswerte Anstrengungen getroffen,
der Grossteil der Insassen mit forensisch relevanten Stérungs-
kategorien, insbesondere Straftdter mit Stérungen des schizo-
phrenen Formenkreises und mit Personlichkeitsstérungen, mit
zunehmendem Erfolg zu behandeln. Die weniger auf der kog-
nitiven Behandlungsebene ansprechenden Intelligenzgemin-
derten hingegen, die nicht zuletzt eine zahlenmadssig kleinere
Gruppe ausmachen, scheinen m.E. in der Schweiz weitgehend
auf der Strecke geblieben zu sein. Die im wahrsten Sinne des
Wortes , richtige Sprache” wurde mit den minderbegabten In-
sassen wohl noch nicht gefunden.>®" KNAPHEIDE hilt in diesem
Zusammenhang — wie andere oben zitierte Autoren —fest, dass
normale Therapieverfahren stets eine durchschnittliche Intel-
ligenz erforderten. Intelligenzgeminderte Insassen hatten im

579 Nordrhein-Westfalen, Leitlinie Intelligenzminderung, S. 14.

580 SUHLING/PUCKS/BIELENBERG, S. 238 mit Blick auf das Ansprech-
barkeitsprinzip des RNR-Modells.

581 So E. WEBER, Herausforderungen, S. 19 f.
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normalen Maliregel- bzw. Massnahmenvollzug so in Tat und
Wabhrheit keine realistische Chance, durch Psychotherapie eine
Reduktion ihrer Gefahrlichkeit zu erfahren. Es sei deshalb keine
Uberraschung, dass die iiberforderten intelligenzgeminderten
Patienten als ,hoffnungslose Fille” beschrieben wiirden.>®
Dringend gefordert sind m.E. interdisziplindre Losungen, die
das Verhaltnismassigkeitsgebot auch in den Therapieprogram-
men sowie in der Besetzung des behandelnden Personals
selbst ernsthaft bertcksichtigen. Der oben erwdhnte Landes-
beauftragte des Deutschen Bundeslandes Nordrhein-Westfa-
len halt fest, dass in erster Linie Heil-, Sozial- und Sonderpada-
gogen, Erzieher, Psychologen, Lehrer und sogenannte Kreativ-
therapeuten in der Behandlung bendtigt wiirden.>® Auch VoLL-
BACH und E. WEBER fordern die Berlicksichtigung sonder- bzw.
heilpddagogischer Ansatze als Erganzung zum Primat der Psy-
chiatrie.>® Fir Grossbritannien fordern dies — wie oben ange-
sprochen — JONES/TALBOT.>8> 58

82 KNAPHEIDE, S. 103.

58 Nordrhein-Westfalen, Leitlinie Intelligenzminderung, S. 14.

584 VOLLBACH, S. 211; E. WEBER, Handlungsbedarfe, S. 73.

585 JONES/TALBOT, S. 3.

58  Es entsteht m.E. teilweise der Eindruck, dass es viele Heil- bzw.
Sozialpadagogen aufgrund ihres Menschenbildes leider nicht
mit sich vereinbaren kénnen, im forensischen Zwangskontext
mit Minderbegabten zu arbeiten. Letzten Endes bringt dies die
Folge mit sich, dass sich gerade fir die vulnerabelsten und mit
dem schwersten Grundrechtseingriff belegten Personen am
wenigsten Fachpersonen interessieren.
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Es zeigen sich zudem weitere Elemente, die die Therapie von
intelligenzgeminderten Straftatern im Idealfall erfolgsverspre-
chender ausgestalten kénnten. Zwischen Behandler und intel-
ligenzgeminderten Patienten betont MUYSERS die Wichtigkeit
einer Beziehungskontinuitidt.>®” Noch mehr als beim Durch-
schnitts-Insassen misse bei intelligenzgeminderten Eingewie-
senen im Setting darauf geachtet werden, dass einfache Re-
geln aufgestellt wiirden, die in einer klaren Tagesstruktur und
in einem empathisch-autoritaren Klima durchgesetzt wiir-
den.>® Es gelte das Prinzip der Klarheit, Uberschaubarkeit und
hiufiger Wiederholungen.>® Argumente miissten versténdlich
sein.”® Angemessen kdnne im Ubrigen gemass WELKE die Ver-
wendung der sogenannten ,leichten Sprache” sein.>** MUYSERS
spricht von ihrer Erfahrung, dass bei intelligenzgeminderten
Sexualstraftatern das Ruckfallrisiko teilweise besser gemindert
werden kdnne, wenn an denjenigen Faktoren gearbeitet wird,

die den deliktrelevanten ,verwandt” seien.>%?

Nicht geboten seien nach Ansicht von SEIFERT letztlich Pro-
gramme, die es den intelligenzgeminderten Straftatern ermdog-
lichen sollten, spater bezliglich Wohnsituation auf eigenen Bei-

587 MUYSERS, S. 424
58 MUYSERS, S. 421.
589 MUYSERS, S. 422.
5% KNAPHEIDE, S. 104.
591 WELKE, S. 61.

592 MUYSERS, S. 422.
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nen zu stehen. Vielmehr seien die Insassen darauf vorzuberei-
ten, auch spater in engmaschig strukturierten und betreuten
Wohngruppen leben zu kénnen.>%3

Wenn auch Intelligenzgeminderte mit Blick auf die vorhande-
nen Behandlungsangebote m.E. wohl zu Recht haufiger denn
andere psychisch gestorte Straftater als unbehandelbar beur-
teilt werden miussen, ist vor einem Aufgeben der Minderbe-
gabten und dem quasi kategorischen Abschieben in die Ver-
wahrung gemass Art. 64 Abs. 1 lit. b StGB zu warnen. Mit Nach-
druck ist insbesondere auf erste Erfahrungen hinzuweisen, die
in der auf intelligenzgeminderte Straftater spezialisierte Chris-
tophorus Klinik in Miinster gemacht wurden. Anhand dieser
ersten Erfahrung darf gemass SEIFERT das Axiom, dass Intelli-
genzgeminderte a priori unbehandelbar seien, fallengelassen
werden.>®* Ein ungeldstes Problem blieben jedoch die weitge-
hend fehlenden addquaten Nachsorgeinstitutionen fiir intelli-
genzgeminderte Straftiter.>®® Als Fazit kann nebst den Erfolgen
der Christophorus Klinik mit VOLLBACH geschlossen werden,
dass im Allgemeinen tatsachlich Alternativen zu einer lebens-

ldnglichen stationiren Unterbringung zu bestehen scheinen.>%

Aufgrund der fehlenden Spezialisierung der stationaren Be-
handlungsangebote auf minderintelligente Insassen in der
Schweiz kénnte angeregt werden, dass die Schweiz einen bila-
teralen Vertrag zur Unterbringung in spezialisierten Bereichen

593 SEIFERT, Begutachtung/Behandlung F7, S. 284.

59 SEIFERT, MaRregelvollzug F7, S. 189 mit Hinweisen.
595 SEIFERT, MaRregelvollzug F7, S. 189.

5% \OLLBACH, S. 211.
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von psychiatrischen Fachkrankenhdusern bzw. Krankenhau-
sern fir Menschen mit Intelligenzminderung in Baden-Wiirt-
temberg®’ aushandelt. Das Problem ist hierbei jedoch, dass
auch diese Platze knapp sind und dass diese eigentlich nicht fir
lange Aufenthaltszeiten gedacht sind.>*®

Inwiefern die vorwiegend negative Behandelbarkeitsbeurtei-
lung von intelligenzgeminderten Straftitern mit dem Uberein-
kommen liber die Rechte von Menschen mit Behinderungen
(UN-BRK)>**? in Konflikt stehen kdnnte, wird sogleich in Kapitel
4.2.3 diskutiert.

4.2.3 Vereinbarkeit der Schweizerischen Behandelbarkeits-
praxis bei Menschen mit Intelligenzminderungen mit der
UN-BRK

Dass Menschen mit Intelligenzminderungen in dieser oben ge-
schilderten Deutlichkeit vom Schweizerischen Behandlungs-
vollzug ausgeschlossen werden, ist m. E. besorgniserregend. Im
Folgenden ist zu klaren, inwiefern das Ubereinkommen {iber
die Rechte der Menschen mit Behinderungen (UN-BRK) mit
Blick auf diese Behandelbarkeitspraxis relevant ist und inwie-
fern diese mit der UN-BRK vereinbar ist.

597 vgl. SCHANZE/SCHMITT, S. 397.
598 SCHANZE/SCHMITT, S. 397.
5% SR 0.109.
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Das Ubereinkommen wurde am 13. Dezember 2006 in New
York abgeschlossen. Die Schweizerische Bundesversammlung
hat die UN-BRK am 13. Dezember 2013 genehmigt, wonach sie
am 15. Mai 2014 in Kraft getreten ist.®® Mit dem Beitritt zu
diesem Abkommen wurde die UN-BRK — wie alles (ibrige Vol-
kerrecht — aufgrund des Grundsatzes des Monismus automa-

tisch ein Bestandteil des schweizerischen Landesrechts.®0?

Dass Massnahmeninsassen mit einer Intelligenzminderung
vom Behinderungs-Begriff der UN-BRK erfasst werden, ist —so
weit ersichtlich — nicht umstritten.®®? Die Diskussion geht in der
Literatur sogar in die Richtung, ob nicht alle Insassen des Mas-
snahmenvollzugs unter den Behinderungs-Begriff subsumiert
werden kdnnen. Gemass Art. 1 Abs. 2 UN-BRK zdhlen dazu alle
Menschen, ,die langfristige korperliche, seelische, geistige o-
der Sinnesbeeintrachtigungen haben, welche sie in Wechsel-
wirkung mit verschiedenen Barrieren an der vollen, wirksamen
und gleichberechtigten Teilhabe an der Gesellschaft hindern
kénnen.“®% Die NKVF spricht hier von einem breit gefassten
Behinderungs-Begriff.%** TOLMEIN und POLLAHNE gehen sehr

600 SR 0.109.

601 KALIN et al., S. 32.

602 yg|. NKVF, Gesamtbericht Massnahmenvollzug, Fn. 29; PoL-
LAHNE, Diskriminierung, S. 89; TOLMEIN, S. 85.

KALIN et al., S. 14 sehen den Begriff der Behinderung gemass
der UN-BRK daher als Verkniipfung individueller Eigenschaften
bzw. Gesundheitsbeeintrdachtigungen mit dusseren sozialen
Faktoren.

So NKVF, Gesamtbericht Massnahmenvollzug, Fn. 29.

603

604
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weit und sehen sogar die meisten Insassen des Massnahmen-
vollzuges als Menschen mit Behinderungen gemass UN-BRK.5%°
Auch die Nationale Kommission zur Verhiitung von Folter
(NKVF) sieht aus denselben Grinden die UN-BRK ,auch auf
Personen im Massnahmenvollzug anwendbar”.5% Wie weit der
Behinderungsbegriff der UN-BRK tatsachlich auf alle Massnah-

meninsassen angewendet werden kann, bleibt umstritten.%’

Im Weiteren ist aufzuzeigen, weshalb eine Kategorisierung von
intelligenzgeminderten Straftatern als Menschen mit Behinde-
rungen Uberhaupt relevant ist. Auf den ersten Blick scheint vor
allem Art. 14 UN-BRK mit der Marginalie , Freiheit und Sicher-
heit der Person” einschlagig. Art. 14 Abs. 1 lit. b UN-BRK halt
insbesondere fest, dass ,,dass das Vorliegen einer Behinderung
in keinem Fall eine Freiheitsentziehung rechtfertigt”. Was da-
runter zu verstehen ist, ist gemass MARSCHNER umstritten. Er
flhrt an, dass zwei Auffassungen vertretbar seien. Einerseits

605 POLLAHNE, Diskriminierung, S. 89; TOLMEIN, S. 85. POLLAHNE, Dis-
kriminierung, S. 78 macht jedoch eine Einschrankung und sieht
Menschen mit Behinderungen im Sinne der UN-BRK in denjeni-
gen Maldregelinsassen, denen mit Blick auf ihre Anlassstrafta-
ten eine Schuldminderung zugesprochen wurde.

NKVF, Gesamtbericht Massnahmenvollzug, Fn. 29. Siehe auch
KALIN et al., S. 15, die festhalten, dass die volkerrechtskon-
forme Auslegung auch die Definition der Behinderung im Rah-
men der Rechtsprechung zum Diskriminierungsverbot gemass
Art. 8 Abs. 2 BV beeinflussen wird.5%

Vgl. POLLAHNE, Diskriminierung, S. 78. Ob insbesondere auch
Personlichkeitsgestorte darunter zu subsumieren sind, deren
Stérungsbild teilweise auch nah an der Normalitat liegen kann,
ist m.E. fraglich, siehe Kapitel 4.3.1. Diese Kontroverse muss
jedoch an einem anderen Ort weitergefiihrt werden.

606

607
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kdénne vertreten werden, dass nicht eine Behinderung alleine
den Ausschlag fiir eine Freiheitsentziehung geben diirfe. Trete
ein weiteres Kriterium wie etwa die erhebliche Gefahr fiir an-
dere hinzu, sei die Freiheitsentziehung rechtméssig.%®® Ande-
rerseits kdnne gemass MARSCHNER auch die Auffassung vertre-
ten werden, dass jedwede Anknipfung der Unterbringung an
eine Behinderung konventionswidrig sei.®”® Der Autor ent-
scheidet sich fir die erste Auffassung, jedenfalls ,unter stren-
ger Beachtung des Verhaltnismassigkeitsgrundsatzes”. Das
Sonderrecht fiir psychisch gestorte Menschen diirfe nicht ab-
geschafft werden, gerade wenn Menschen mit Behinderungen
dadurch angemessene Vorkehrungen vorenthalten wirden.
Letzteres ware nach Ansicht von MARSCHNER schliesslich erneut
konventionswidrig.%?® Auch BAUFELD fiihrt an, dass die Unter-
bringung psychisch Kranker weiterhin moglich sei, auch wenn
der Wortlaut dies anders suggeriere. Art. 14 Abs. 1 lit. a und
lit. b UN-BRK kdnnten nur gemeinsam erschlossen werden. Da-
raus ergebe sich, dass eine Einschrankung der Fortbewegungs-
freiheit von Menschen mit Behinderungen nicht ausgeschlos-
sen sei.’ Solange die Gefahr konkret sei und das Vorliegen ei-
ner Gefahrlichkeit von der Bedeutung der gefdahrdeten Rechte
Dritter anhange, lagen 6ffentliche Interessen vor, die den Ein-
griff rechtfertigen kénnten.%'? Wichtig sei geméass BAUFELD das

608 MARSCHNER, S. 136.

609 MARSCHNER, S. 136; Vgl. auch WELKE, S. 60. Beide genannten
Quellen vertreten diese Auffassung jedoch nicht selbst.

610 MARSCHNER, S. 136.

611 BAUFELD, S. 170 f.

612 BAUFELD, S. 171.
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Festlegen im nationalen Recht, dass die Behandlung nicht tiber
die Beseitigung der Gefahr hinaus in die psychische Integritat
der Betroffenen eingreifen diirfe.®3 Es ist jedoch anzumerken,
dass sich MARSCHNER und BAUFELD an dieser Stelle nicht explizit
Uber den MaRregel- bzw. Massnahmenvollzug dussern, son-
dern liber die zivilrechtliche Unterbringung. TOLMEIN, der expli-
zit auf den strafrechtlichen Maliregel- bzw. Massnahmenvoll-
zug zu sprechen kommt, verbindet die beiden von MARSCHNER
aufgefiihrten Auffassungen gewissermassen. Er erblickt zwar
eine problematische indirekte Anknipfung, da die Gefahrlich-
keitsprognose im Zusammenhang mit der Behinderung stehe.
Dennoch bezeichnet er den Massnahmenvollzug an psychisch
gestdrten Straftatern nicht a priori als unzuléssig.** Auch ge-
mass WELKE ist der Massnahmenvollzug trotz Art. 14 Abs. 1
lit. b UN-BRK zulassig. Sie ist im Vergleich zu TOLMEIN ein Stiick
weniger streng, wenn sie betont, dass der Maliregelvollzug gar
nicht an der Behinderung anknipfe, sondern vielmehr an der

t.52> Konkretere Ausfiihrungen

manifestierten Gefdhrlichkei
sind in der Literatur — soweit ersichtlich — bislang ausgeblie-

ben.

Fiir die Behandelbarkeitspraxis bei intelligenzgeminderten

Straftitern problematischer kénnten sich m.E. Art. 5 Abs. 1°%1¢

613 BAUFELD, S. 172.

614 TOLMEIN, S. 86.

615 WELKE, S. 60.

616 Insbesondere die Gleichbehandlung vor dem Gesetz, Anspruch
auf gleiche Vorteile durch das Gesetz.
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i.V.m. Art. 14 Abs. 1577 i.V.m. Art. 19 UN-BRK®*® erweisen. Der
gemeinsame Blick auf die eben zitierten Artikel ergibt, dass
Menschen mit Behinderungen in den Vertragsstaaten das
Recht haben, trotz ihrer Behinderung gleich wie alle anderen
Personen die Vorteile des Gesetzes in Anspruch nehmen zu
kénnen. Insbesondere haben Personen mit Behinderungen das
gleiche Recht auf personliche Freiheit und das gleiche Recht
darauf, an der Gesellschaft teilhaben zu kénnen.®'® Diese
Grundsatze alleine mogen nicht vielsagend erscheinen. Gibt es
nun aber fir intelligenzgeminderte Straftater bisher in der
Schweiz keine fir sie geeigneten Behandlungsmoglichkeiten,
so haben diese Betroffenen — gegeniber denen friher oder
spater die Verwahrung gemass Art. 64 Abs. 1 lit. b StGB ange-
ordnet wird — m. E. aufgrund Ihrer Beeintrichtigung selbst ent-
scheidend weniger Moglichkeiten auf Vollzugslockerungen so-
wie auf eine bedingte Entlassung. Mit Blick auf Art. 5 Abs. 15%°

617 Insbesondere die Gleichbehandlung im Hinblick auf personli-
che Freiheit.

618 |nsbesondere die Gleichbehandlung im Hinblick auf Teilhabe
an der Gesellschaft.

619 Damit ist noch einmal festgehalten, dass Menschen mit Behin-
derungen durch die UN-BRK kein , besseres” Recht haben, aber
das gleiche wie Menschen ohne Behinderungen.

620 Insbesondere die Gleichbehandlung vor dem Gesetz, Anspruch
auf gleiche Vorteile durch das Gesetz.
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i.V.m. Art. 14 Abs. 1521 j.V.m. Art. 19 UN-BRK ist die bespro-

chene Praxis damit m. E. unzulissig.®*

Art. 4 Abs. 1 lit. f UN-BRK verpflichtet die Vertragsstaaten ins-
besondere zu Forschung, die den besonderen Bedirfnissen fir
Menschen mit Behinderungen zu betreiben bzw. zu férdern.
Genau hier muss die Schweiz m.E. dringend ansetzen. Ohne
die gezielte Férderung von Forschung in diesem Bereich wer-
den Menschen mit Intelligenzminderungen m. E. weiterhin auf-
grund ihrer Beeintrachtigung selbst diskriminiert.

Zudem ist Art. 14 Abs. 2 UN-BRK zu beachten. Gemadss diesem
Absatz gewahrleisten die Vertragsstaaten, dass Menschen mit
Behinderungen, denen aufgrund eines Verfahrens ihre Freiheit
entzogen wird, gleichberechtigten Anspruch auf die in den in-
ternationalen Menschenrechtsnormen vorgesehenen Garan-
tien haben und im Einklang mit den Zielen und Grundsatzen
dieses Ubereinkommens behandelt werden. Dies kénne insbe-
sondere durch die ,Bereitstellung angemessener Vorkehrun-
gen“ geschehen. WELKE betont in diesem Zusammenhang, dass
darunter etwa die Anwendung besonderer Therapiemoglich-
keiten oder beispielsweise die Verwendung sogenannter leich-
ter Sprache fiir Menschen mit einer Intelligenzminderung ver-

standen werden kdnne.®?

621 |nsbesondere die Gleichbehandlung im Hinblick auf personli-

che Freiheit.

622 KALIN et al. hegen den ,,Verdacht”, dass die UN-BRK den Be-
troffenen aber keine individuellen Rechte einrdumt, KALIN et
al., S. 24.

623 WELKE, S. 61.
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Im Ubrigen wére ein Vorbehalt gemass Art. 46 UN-BRK betref-
fend hoch riickfallgefahrdeten psychisch gestorten Straftatern
wohl kaum problematisch gewesen. Die Massnahmeninsassen
waren bei der Ratifizierung aber wohl nicht Fokus der Diskus-
sionen. Wenn auch politisch kaum sinnvoll, kdnnte die Schweiz
gemass Art. 47 Abs. 1 UN-BRK einen entsprechenden Ande-
rungsvorschlag beim Generalsekretar der Vereinten Nationen
einreichen.

4.3 Personlichkeitsstérung

Die sogenannten Personlichkeits- und Verhaltensstdorungen
finden sich im ICD-10 im Abschnitt F6.5%

4.3.1 Die Personlichkeit und ihre Stérung mit Diagnosewert

Bei der Frage, wie denn eine Personlichkeitsstorung zu definie-
ren ist, lohnt es sich vorab, sich mit der Personlichkeit als sol-
ches zu beschaftigen. Die Personlichkeit wird gemadss
HOFF/SASS in der Psychiatrie und der Psychologie als Summe al-
ler psychischen Eigenschaften und Verhaltensbereitschaften
verstanden, welche einem einzelnen Menschen letztlich seine
Individualitat verleiht.®?> Einschriankend bzw. konkretisierend
definieren KuNz/SINGELNSTEIN die Personlichkeit als diejenigen

624 DILLING/MOMBOUR/SCHMIDT, S. 274.
625 Horr/Sass, S. 111.
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psychischen Eigenschaften, die auch bei veranderten Lebens-

situationen , relativ stabil“ bleiben.5%¢

Im Anschluss an die Persdnlichkeit nun deren Storung zu defi-
nieren, bereitet dem Schrifttum teils erhebliche Schwierigkei-
ten. GRAF beispielsweise definiert Personlichkeitsstérungen —
in seinen Worten ,stark vereinfacht” — als Fehlentwicklungen
der Personlichkeit in allen Facetten, die vielfach bereits in der
Kindheit oder Jugend ihren Ursprung haben und schliesslich zu
erheblichen Schwierigkeiten im zwischenmenschlichen Kon-
takt fihren, welche dem Ausmass anderer psychischer Stérun-
gen entsprechen.??’” Das Ausmass miisse sich geméass V. HABER-
MEYER sowie VOss insgesamt deutlich von den kulturell erwar-
teten und akzeptierten Vorgaben abheben.®® Jedenfalls wiir-
den Personlichkeitsstérungen gemadass V. HABERMEYER sowie
KONRAD/RASCH nicht wie eine abgrenzbare Krankheitsepisode
auftreten, sondern bestimmten das Leben der Betroffenen ei-
nen langeren Zeitraum oder gar fiir immer.52° DRESSING/HABER-
MEYER definieren als Grundvoraussetzung einer Personlich-
keitsstorung, dass sich beim Betroffenen Abweichungen in der
Wahrnehmung, im Fihlen, Denken und in der Beziehungsge-
staltung in verschiedenen Lebensbereichen manifestieren
missten.®® Die Auffilligkeiten wiirden von den Betroffenen

626 KUNZ/SINGELNSTEIN, § 8 Rz. 1.

627 GRAF, Psychiatrische Stérungsbilder, S. 363.

628 V. HABERMEYER, S. 13; Voss, S. 170 f.

629V, HABERMEYER, S. 13: KONRAD/RASCH, S. 165; vgl. auch DRES-
SING/HABERMEYER, S. 292.

630 DRESSING/HABERMEYER, S. 292.
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teilweise, je nach Ausmass der Dysfunktionalitdt, als soge-
nannt ich-synton erlebt. Das heisse gemdass V. HABERMEYER,
dass die Auffalligkeiten ihrer Person zugehorig erlebt wiirden.
Dementsprechend seien viele Personlichkeitsgestorte der
Uberzeugung, dass sich nicht sie, sondern ihr Umfeld sich an-
dern misse.®3! Relevant seien nach Ansicht von HOFF/SASs Per-
sonlichkeitsziige und Auffalligkeiten, welche einen erkennba-
ren Bezug zu psychopathologischen Symptomen bei anderen
psychischen Stérungen aufwiesen.®3? Deshalb betonen ver-
schiedene Stimmen aus dem Schrifttum, dass Personlichkeits-
stérungen insbesondere bei Personen vorlagen, welche auf-
grund ihrer Auffalligkeiten und Verhaltensweisen subjektives
Leiden erfahren.®® Demnach warnen DITTMANN und DRES-
SING/HABERMEYER davor, die Personlichkeitsstorung einfach aus
dem modus operandi der Straftat abzulesen.®** Gerade letzte-
res werde in der Diagnostik nach Ansicht von DRESSING/HABER-
MEYER h3ufig missachtet.®%®

631 V., HABERMEYER, S. 13 f.

632 Horr/Sass, S. 111.

633 HoFF/SASS, S. 127; DRESSING/HABERMEYER, S. 293. Siehe auch V.
HABERMEYER, S. 13; ZIMMERMANN, S. e3 ff., die beide entweder
ein Leiden der Betroffenen oder aber deren Umgebung vo-
raussetzen.

634 DITTMANN, Qualitatskriterien, S. 155; DRESSING/HABERMEYER,

S. 292.
635 DRESSING/HABERMEYER, S. 292.
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HOFF/SASS sprechen bei den Personlichkeitsstorungen im Allge-
meinen von ,terminologisch und konzeptuellen Unsicherhei-
ten” sowie von einer ,geringen Trennscharfe”.®% Noch starker
als bei anderen Storungen sei die Feststellung derselben ge-
mass KONRAD/RASCH von der gesellschaftlichen Wertung ab-
hangig.®®” NEDOPIL |4sst seine wohl anndhernd rhetorische
Frage offen, ob denn etwas noch als ,Krankheit” bezeichnet
werden kdnne, das — wie die Personlichkeitsstorungen — sogar
bei 10%%® aller Menschen diagnostiziert werden kdnne.®*
Auch HEER und die Menschenrechts-Plattform humanrights.ch
sehen in der Diagnose der Personlichkeitsstorung eine prob-
lembehaftete Nachvollziehbarkeit, wobei vor allem auf
Schwierigkeiten in Abgrenzung zu blossen Auffalligkeiten bzw.
sogenannt akzentuierten Persdnlichkeitsziigen ohne Stérungs-
wert hingewiesen wird.®* Tatsichlich sind Persénlichkeitsstd-
rungen auch nach Ansicht von HorF/SAss im Ubergangsbereich
zwischen ,,Normalitat” und einer eindeutige(re)n psychischen
Stérung angesiedelt.®** Von einem ,krankheitswertigen” Zu-
stand wird von HOFF/SASS sowie von KONRAD/RASCH gar nicht o-
der nicht zwangsliufig gesprochen.®*? Letzteres Autorenpaar

836 HorF/SAss, S. 111.

637 KONRAD/RASCH, S. 165.

638 Mit Blick auf amerikanische Studien sind sind HOFF/SAss mit ei-
ner Spanne von 3-10% leicht bescheidener. Sie bewerten diese
Zahlen aber dhnlich wie NeDporIL als relativ hoch, HOFF/SASS,

S. 118 mit Hinweisen.

639 NeporIL, Grenzziehung, S. 838.

640 HegRr, Gutachten, S. 105; humanrights.ch, Art. 59 StGB.

841 HoFF/SAss, S. 141.

642 HoFF/SASS, S. 141; KONRAD/RASCH, S. 165.
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bezeichnen die Personlichkeitsstorungen deshalb als ,nicht

kernpsychiatrische Stérungen®.®*

Die Klassifikationssysteme zu den Personlichkeitsstorungen im
ICD-10 und im DSM-5 leiden nach Ansicht von KONRAD/RASCH
an einer hohen Komorbiditat, das heisst an einer hohen Rate
an gemischten Diagnosen, an regelmissig fliessenden Uber-
gangen innerhalb der Personlichkeitsstorungen ohne empi-
risch feststellbare Schwelle sowie letztlich an einer ungeni-
genden Evidenzbasierung.®** Damit einher geht die Gefahr ei-
ner Ubereiligen Etikettierung des Exploranden.®*® Von Fachau-
toren aus der Forensik wird gelegentlich festgehalten, dass die
zeitgendssische Psychiatrie insbesondere bei den Personlich-
keitsstorungen zunehmend kritischer geworden sei gegeniiber
dem klassischen sogenannten kategorialen Ordnungssystem
klinischer Diagnosen. Gemdss VOLLMOELLER wiirden heute kon-
tinuierliche quantitative gegeniiber starren kategorialen Uber-
gangen favorisiert. Phanomenologisch seien die Personlich-
keitsstorungen den akzentuierten Persdnlichkeitsziigen — die
die Storungsschwelle eben nicht erreichen und damit zu den
Eigenschaften der Normalbevélkerung gezahlt werden mis-
sen — augenscheinlich dhnlich.5% Demzufolge sei es nach An-
sicht von V. HABERMEYER oft willkirlich, wo der sogenannte ,,cut
off” gesetzt werde, also wo die Storungsschwelle angesetzt

643 KONRAD/RASCH, S. 165.

644 KONRAD/RASCH, S. 168.

645 vgl. KONRAD/RASCH, S. 168.
646 \/OLLMOELLER, S. 3.
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werde.®”” Auch ZIMMERMANN wiinscht sich deshalb vom kon-

zeptuellen Stdrungsbegriff als Schwelle.®#

4.3.2 Allgemeine Hinweise auf die Behandelbarkeit von Per-
sonlichkeitsstérungen

Die Behandelbarkeit einer Persdnlichkeitsstorung hiange nach
Ansicht von HOFF/SAss nebst dem selbstverstandlichen Schwe-
regrad auch mit der speziellen Form der Personlichkeitssto-
rung zusammen.®® Fiir Therapeuten stellen Personen mit ei-
ner Personlichkeitsstorung gemé&ss DITTMANN/ERMER/STIEGLITZ
regelmassig eine Herausforderung dar, da sie oft schwieriges
und manipulatives Verhalten an den Tag legen wiirden.®*° Das
Vorliegen einer Personlichkeitsstorung wird in der Untersu-
chung von WOsSNER deshalb von den befragten forensischen
Psychiater und Psychologen grundsatzlich ein Indiz gegen die
Behandelbarkeit verstanden.®>! DITTMANN/ERMER/STIEGLITZ pri-
zisieren, dass gerade dann nicht mit kurzfristigen Erfolgen zu
rechnen sei, wenn die Stérung schon lange vorliege.®*? Dies
habe nach Ansicht von HOFF/SAss auch damit zu tun, da die Be-
handlung bei Personlichkeitsstérungen den grossen Auftrag

647 V. HABERMEYER, S. 13.

648 ZIMMERMANN, S. e8 ff.

649 Horr/SAss, S. 121.

650 DITTMANN/Ermer/STIEGLITZ, S. 333.
651 WOSSNER, S. 32.

652 DITTMANN/Ermer/STIEGLITZ, S. 333.
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habe, Giberdauernde Eigenschaften im Bereich des Lebens, des
653

Befindens und des sozialen Verhaltens umzugestalten.
Seit ein paar Jahren herrsche gemass LAU bei den Personlich-
keitsstorungen mit Blick auf deren Beeinflussbarkeit ein vor-
sichtiger und pragmatischer Optimismus vor. Die zuvor vor-
herrschende pessimistische Haltung habe verdrangt werden
koénnen. Dies bedeute jedoch nicht, dass die Behandlung weni-
ger langwierig geworden sei.®>*

Nebst der Psychotherapie wiirden sich bei Personlichkeitssto-
rungen gemass HOFF/SASS eine soziotherapeutische und eine
psychopharmakologische Behandlung anbieten.®® Die Medi-
kation, welche nach gemass HOFF/SAsS sowie LAU lediglich als

656

Unterstltzung der Psychotherapie zu verstehen sei,*® erlaube

auf neurochemischer Ebene eine Reduktion der Vulnerabilitat

fiir affektive und kognitive Dysfunktionen.®>’

653 Horr/Sass, S. 121.

654 | AU, Therapie Persdnlichkeitsstérungen, S. 172.

655 HoFF/Sass, S. 121 f.

656 HoFF/SAss, S. 122 mit Hinweisen; LAU spricht bei der Medika-
tion von einer ,,sekundaren Bedeutung” fiir Insassen mit einer
Personlichkeitsstorung, LAU, Therapie Personlichkeitsstorun-
gen, S. 176.

657 HoFF/SAss, S. 122.
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4.3.3 Dissoziale bzw. antisoziale Personlichkeitsstorung

4.3.3.1 Das Konzept der dissozialen bzw. antisozialen Per-
sonlichkeitsstérung

Da die Behandelbarkeit — wie eben aufgezeigt —von der Unter-
form der Personlichkeitsstorung abhangt, ist im Folgenden auf
die dissoziale bzw. antisoziale Personlichkeitsstorung einzuge-
hen. Dabei wird sich die Arbeit nebst einer Beschreibung der
Storung vor allem auf die Hinweise auf die Behandelbarkeit
konzentrieren.

Keine andere Storung hat eine derart hohe Bedeutung fiir den
forensischen Kontext wie die dissoziale Personlichkeitssto-
rung. Treffend halten KONRAD/RASCH fest, bereits der Begriff
selbst mache deutlich, dass es sich hier um die , kriminelle Per-
sénlichkeit schlechthin” handeln miisse.®*® Fiir den stationiren
Massnahmenvollzug hat sie demnach eine unvergleichbare Be-
deutung. Gemadss ICD-10 ist ein ,kaltes Unbeteiligtsein und
Ricksichtslosigkeit gegentiber den Gefiihlen anderer” ein ers-
tes Kriterium.®> GRAF und V. HABERMEYER sehen in dieser in der
Regel mangelnden Empathie insbesondere ein Problem im Zu-
sammenhang mit der offenbar bei diesen Menschen ausge-
pragten Impulsivitat im Sinne einer unmittelbaren Bediirfnis-
befriedigung.®® Zudem wird im ICD-10 die dissoziale Persén-

658 KONRAD/RASCH, S. 170.

653 DILLING/MOMBOUR/SCHMIDT, S. 279.

660 GRAF, Psychiatrische Stérungsbilder, S. 363; V. HABERMEYER,
S. 18.
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lichkeitsstorung mit einer ,groben und andauernden Verant-
wortungslosigkeit und Missachtung sozialer Normen, Regeln
und Verpflichtungen” beschrieben.®®! HoFF/SAss sprechen hier
vom hauptsachlichen Kriterium dieser Storung. Oft liege eine
hartnackige Disposition zu devianten und delinquenten Ver-
haltensweisen vor.?®? Weitere ICD-10-Kriterien sind das ,Un-
vermogen zur Beibehaltung langerfristiger Beziehungen, aber
keine Schwierigkeiten, Beziehungen einzugehen” sowie eine
»sehr geringe Frustrationstoleranz und niedrige Schwelle fir
aggressives, auch gewalttatiges Verhalten Kriterien”. Schliess-
lich sei die dissoziale Persdnlichkeitsstorung gepragt durch
eine ,,ausgepragte Neigung, andere zu beschuldigen oder ein-
leuchtende Rationalisierungen fiir das eigene Verhalten anzu-
bieten, durch welches die Person in einen Konflikt mit der Ge-
sellschaft geraten ist”“.®%® Bei dissozialen Personen treffen ge-
mass RAUCHFLEISCH oft Geflihle von eigener Insuffizienz und
Ohnmacht auf ein grandioses Gebahren und auf manipulatives
Verhalten.®®* HOFF/SAss streichen heraus, dass die Kerngruppe
dieser Personen im Gegensatz zu von anderen Personlichkeits-

storungen Betroffenen inzwischen gut definierbar sei.®®

Abzugrenzen ist die dissoziale Personlichkeitsstorung von der
sogenannten antisozialen Personlichkeitsstorung. Gemadss der

661 DILLING/MOMBOUR/SCHMIDT, S. 279.

662 HoFF/SAss, S. 127; vgl. auch V. HABERMEYER, S. 18.
663 DILLING/MOMBOUR/SCHMIDT, S. 279.

664 RAUCHFLEISCH, Begleitung, S. 124.

665 HoFF/SAss, S. 127.
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Definition von HOFF/SASS stellt die Gruppe der dissozialen Per-
sonlichkeitsgestorten eine Untergruppe der antisozialen Per-
sonlichkeitsgestorten dar. Letztere Gruppe zeichne sich damit
aus, dass sie dauerhaft konflikttrachtige soziale Verhaltenswei-
sen mit aktiver Devianz und Delinquenz aufweisen.%® Die anti-
soziale Personlichkeitsstérung, wie sie HOFF/SAss definieren,

lehne sich an die Beschreibung im DSM-5 an.%®’

4.3.3.2 Wiirdigung der dissozialen bzw. antisozialen Person-
lichkeitsstérung in der Literatur

Das Konzept der dissozialen bzw. antisozialen Personlichkeits-
storung steht in der Literatur zahlreicher und teilweise vehe-
menter Kritik gegenlber. KUNz/SINGELNSTEIN sehen die Gefahr
eines Zirkelschlusses, da die Stoérung durch ein sozial schadi-
gendes Verhalten erklart werde, dass seinerseits als sozial sto-
rend empfunden werde.®®® Auch KONRAD/RASCH werfen diesen
Arten von Personlichkeitsstérungen vor, zirkelschlissig zu sein.
Nachdem vom antisozialen Verhalten auf bestimmte Persén-
lichkeitseigenschaften geschlossen werde, werde letztlich wie-
der das Verhalten tber die Stérung erkldrt.®®® Um eine dissozi-
ale Personlichkeitsstorung zu diagnostizieren, brauche es nach
Ansicht von KUNZz/SINGELNSTEIN einen in der Persdnlichkeit des

666 HoFF/SAss, S. 127.

67 HoFF/SAss, S. 128.

668 KUNZ/SINGELNSTEIN, § 8 Rz. 26.

665 KONRAD/RASCH, S. 171 mit Hinweisen.
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Betroffenen nicht angelegten, externen Normalitdtsmass-
stab.?’% Insbesondere deshalb kénne gem&ss KONRAD/RASCH ein
gegen die Gesellschaft gerichtetes Verhalten nicht als Erkla-
rung fiir eine psychische Stérung dienen. Vielmehr sei auch
nonkonformes Verhalten in einer Gesellschaft ,,normal” und
daher zu erwarten.®’! Die dissoziale Persénlichkeitsstérung
koénne geméass KUNZ/SINGELNSTEIN demnach als Konzept nicht ei-
ner ausdifferenzierten Betrachtung von Personlichkeit, son-
dern einzig Kontrollzwecken dienen.®’? Da die Persénlichkeits-
storungen Bewertungen und nicht Tatsachen seien, rufe dies
gemaiss HEER nach kritischer Uberpriifung und gegebenenfalls
nach Eingrenzungen.®” So kritisieren auch HOFF/SAss, dass sol-
che Konzepte von Dissozialitat bzw. Antisozialitat tGber die kri-
minellen Handlungen hinaus regelmassig wenig Substanz hat-
ten.®”* Meines Erachtens ldsst sich die Gesellschaft beim Kon-
zept der dissozialen bzw. antisozialen Persdnlichkeitsstérung
selbst in ihrem Mangel an Empathie und Toleranz ertappen. Sie
geht durch das Konzept der dissozialen resp. antisozialen Per-
sonlichkeitsstorung namlich davon aus, dass jemand, der vehe-
ment nicht an derselben teilnehmen will, in seiner Psyche ge-
stortist. Es bleibt aus rechtsstaatlicher Sicht zu hoffen, dass die
Schwelle in der Praxis durch die Sachverstandigen hoch ange-
legt wird. Insbesondere die gedusserte Aggressivitat sowie die

670 KUNZ/SINGELNSTEIN, § 8 Rz. 20.
671 KONRAD/RASCH, S. 171.

672 KUNZ/SINGELNSTEIN, § 8 Rz. 23.
673 HEeeR, Feigenblatt?, S. 14.

674 HorF/SaAss, S. 128.
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Gewalttatigkeit miissen einen Level erreichen, der mit anderen
Stérungen vergleichbar ist.%”®

Der dissozialen Personlichkeitsstorung fehlt es gemass
KUNZ/SINGELNSTEIN unter anderem an einer grundlegenden Be-
ricksichtigung der komplexen Wechselwirkung Person-Situa-
tion.®”® Gerade bei sozialen Randgruppen bzw. Subkulturen,
welche die Dissozialitdt als Teil ihrer von der Gesellschaft ab-
weichenden Identitat kultivieren, scheint die dissoziale Person-
lichkeitsstorung m.E. einen Teil ihrer diagnostischen Aussage-
kraft zu verlieren. Diese Personengruppe ist aber letztlich eine
in der Massnahmenpraxis oft anzutreffende Klientel. Von Bri-
sanz ist m.E. deshalb der Hinweis von DRESSING/HABERMEYER,
dass eine dissoziale Personlichkeitsstorung nicht zwangslaufig
eine ,,schwere” psychische Storung gemass Art. 59 Abs. 1 StGB
darstelle. Wer sich in einem subkulturellen dissozialen Milieu
bewege und innerhalb dieser Subkultur erfolgreich sei sowie
gute soziale Kompetenzen an den Tag lege, moge einerseits
zwar eine dissoziale Personlichkeitsstérung gemass ICD-10 auf-
weisen. Diese individuell festgestellte Dissozialitdt misse an-
dererseits aufgrund der Einbettung in den sozialen Kontext aus
juristischer Sicht nicht ohne weiteres eine ,schwere” psychi-
sche Stérung gemaiss Art. 59 Abs. 1 StGB bedeuten.®”” Auch VA-
sic et al. weisen darauf hin, dass im Maldregel- bzw. im Mass-

675 Zu dieser Forderung siehe bereits Kapitel 4.3.1.

676 KUNZ/SINGELNSTEIN, § 8 Rz. 28.
677 DRESSING/HABERMEYER, S. 294,
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nahmenvollzug gehduft antisoziale Ansichten und Einstellun-
gen sowie eine subkulturelle Identitdt auftreten.®”® Dement-
sprechend ist bei der gerichtlichen Bewertung der dissozialen
bzw. antisozialen Personlichkeitsstérung m.E. insbesondere in
diesen Fillen Vorsicht geboten.®” Nachdem vor der StGB-Re-
vision 2003/2007 Personlichkeitsgestorte in der Regel nicht

verwahrt wurden,®%

wird die Schwelle zur Anordnung von
Massnahmen mittlerweile bei Personlichkeitsstérungen mit
Blick auf die obige Kritik womoglich zu tief angesetzt. DRES-
SING/HABERMEYER kritisieren denn auch aus ihrer forensisch-
psychiatrischen Perspektive, dass die dissoziale Personlich-

keitsstérung ,.zu grossziigig” diagnostiziert werde.®8!

Mit der angefiihrten Kritik geht einher, dass nach Ansicht von
NEDOPIL sowie KUNZ/SINGELNSTEIN die antisoziale bzw. die disso-
ziale PersoOnlichkeitsstérung aufgrund ihrer Definition selbst
schon die Unbehandelbarkeit suggeriert.®® So hilt der ICD-10

678 Vasicetal., S. 183.

679 Freilich stellt sich das Problem nur in Hinsicht auf die statio-
nare Therapiemassnahme gemadss Art. 59 StGB, nicht aber bei
der Verwahrung gemass Art. 64 StGB. Abs. 1 lit. a ermdoglicht
eine Verwahrung auch ,,auf Grund der Personlichkeitsmerk-
male des Taters, der Tatumstande und seiner gesamten Le-
bensumstande”. Die Storungsschwelle muss hier nicht tGber-
schritten worden sein.

680  Bericht BJ PO Amherd, S. 37

681 DRESSING/HABERMEYER, S. 292, die dasselbe zudem bei der Diag-
nostik der emotional-instabilen Personlichkeitsstérung (1CD-
10, F60.3) feststellen.

682 NeporiL, Personlichkeitsstérungen, S. 80; KUNZ/SINGELNSTEIN, § 8
Rz. 34 mit Hinweis.
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denn auch fest, dass die Unfahigkeit zum Lernen aus Erfah-
rung — besonders aus Bestrafung — gerade ein Kriterium der
dissozialen Persénlichkeitsstérung sei.®® Die Stérung habe im
forensischen Kontext gemé&ss BROCKMANN/BROCK daher eine
,geradezu vernichtende Wirkung”. Sie mobilisiere Motive der
Ablehnung und Forderungen nach dauerhafter Exklusion, wo-
mit das professionelle Arbeiten in der Behandlung erschwert

werde.%*

Das Konstrukt der dissozialen bzw. antisozialen Persénlich-
keitsstorung muss m. E. gerade aufgrund seiner Zirkelschlssig-
keit und aufgrund seiner fehlenden Beobachtung des sozialen
Umfeldes als wackelig bezeichnet werden. Die Gerichte stehen
mit Blick auf das Verhaltnismassigkeitsgebot in der Verantwor-
tung, die Schwere der psychischen Storungi.S.v. Art. 59 Abs. 1
StGB nicht extensiv auszulegen.

4.3.3.3 Behandelbarkeit der dissozialen bzw. antisozialen
Personlichkeitsstorung

Oben wurde aufgezeigt, dass die Unfahigkeit des Lernens aus
Erfahrungen wie der Bestrafung selbst ein ICD-10-Kriterium
der dissozialen Persdnlichkeitsstérung darstellt.®®> Es mag da-
her wenig erstaunen, dass die Literatur sehr zurickhaltend in

683 DILLING/MOMBOUR/SCHMIDT, S. 279.
684 BROCKMANN/BOCK, S. 194
685 Sjehe Kapitel 4.3.3.2.
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der Bejahung der Behandelbarkeit bei Straftdtern mit einer dis-
sozialen bzw. antisozialen Persdnlichkeitsstérung ist. Die Diag-
nose dieser Personlichkeitsstorungen selbst stelle nach Ansicht
von DAMMANN/YEOMANS sowie V. HABERMEYER eben bereits fir

sich einen negativen Préadiktor fiir die Behandlung dar.%8¢

Dazu kommt, dass gemass KONICAR/VEIT/BIRBAUMER liberhaupt
keine wissenschaftlich-fundierten Studien Uber eine spezifisch
konzipierte Behandlung von Personen mit einer antisozialen
Persdnlichkeitsstorung existieren.®®” Nur bei gewissen Unter-
gruppen lasse sich tGberhaupt die Legalprognose verbessern.
Mit anderen Worten seien gemadss GRAF die meisten Tatern mit
einem solchen Stérungsbild nicht behandelbar.5 NEeborIL
spricht seinerseits von einer schweren Behandelbarkeit.®® In
der Regel seien Antisoziale gemass RAUCHFLEISCH nicht bzw.
nicht intrinsisch behandlungsmotiviert. Dies sei insbesondere
deshalb der Fall, weil sie persdnliche Nahe nicht ertragen konn-
ten.%® KNECHT halt die dissoziale Personlichkeitsstérung be-
handlungsprognostisch fiir ,,besonders ungiinstig”.®** Auch ge-
méass KUNZ/SINGELNSTEIN lassen sich Dissoziale durch Sanktions-
erfahrungen kaum entscheidend beeinflussen.®®> Fir die
Gruppe der Personen mit einer antisozialen Personlichkeitssto-

68  DAMMANN/YEOMANS, S. 415; V. HABERMEYER, S. 18.

687 KONICAR/VEIT/BIRBAUMER, S. 344.

688 GRAF, Psychiatrische Stérungsbilder, S. 363.

689 NepopIL, Personlichkeitsstérungen, S. 81 mit Hinweisen.
6% RAUCHFLEISCH, Behandlungsansétze, S. 394.

691 KNECHT, Rz. 8.

692 KUNZ/SINGELNSTEIN, § 8 Rz. 21.
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rung seien gemass HOFF/SASS bislang nur enttduschende Ergeb-
nisse in den Behandlungsprogrammen ersichtlich, auch wenn
noch gewisse Unsicherheiten in der Einschatzung der Pro-
gramme vorlagen.®®® Auch DE TRIBOLET-HARDY/LEHNER/HABER-
MEYER halten fest, dass bislang keine therapeutischen Konzepte
vorlagen, die hinsichtlich ihrer Wirksamkeit belegt seien.%%
Wahrend gut strukturierte Behandlungsprogramme mit kogni-
tiven und verhaltenstherapeutischen Elementen positive Ef-
fekte aufzeigen konnten, sehen Horr/SAss mit Blick auf die For-
schunglandschaft bei permissiveren und unstrukturierteren
Sitzungen schlechtere — teilweise sogar die Legalprognose ver-
schlechternde — Effekte.?®®> VOLLM/STOFFERS-WINTERLING/LIEB er-
wahnen schliesslich eine lediglich geringe Evidenz fir pharma-
kologische Interventionen bei Personen mit einer antisozialen
Persdnlichkeitsstérung.®*® KoNICAR/VEIT/BIRBAUMER gehen da-
von aus, dass die sogenannte Neurofeedback-Therapie bei an-

tisozialen Gewaltstraftatern Erfolg versprechen kénnte.®’

In Grossbritannien wurde im Jahr 1983 mit dem neuen ,Men-
tal Health Act” ein Test eingeflihrt, der spater ,treatability
test” genannt wurde. Der Test sollte sicherstellen, dass einzig
diejenigen Straftater einer Behandlung zugefiihrt werden, de-
ren Storung auch behandelbar ist. Die Psychopathy sowie die

693 Horr/Sass, S. 129.

694 DE TRIBOLET-HARDY/CH. LEHNER/HABERMEYER, S. 168 mit Hinwei-
sen.

695 HoFF/SAss, S. 129 mit Hinweisen.

6% VOLLM/STOFFERS-WINTERLING/LIEB, S. 565.

697 KONICAR/VEIT/BIRBAUMER, S. 345.
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Personlichkeitsstorungen wurden in der Regel als unbehandel-
bare Stérungen verstanden.®®® Der , treatability test” wurde 24
Jahre spéter, im Jahr 2007, wieder abgeschafft.®*® Grund dafiir
war das wachsende Unverstandnis der Regierung, dass gerade
personlichkeitsgestorten Straftatern mit dem Hinweis auf ihre
fehlende Behandelbarkeit kategorisch die Aufnahme in foren-
sisch-psychiatrischen Einrichtungen verweigert wurde.”® Mitt-
lerweile wird in England — wie (brigens in Deutschland —7%
eine Behandlung unabhangig von der Behandlungsprognose
angeboten.”® In Grossbritannien ging gerade um die Jahrtau-
sendwende viel Optimismus bezliglich der Behandelbarkeit
von Persdnlichkeitsstérungen durch die Fachliteratur.”®® Der
Optimismus der Literatur scheint zudem Einzug in die britische
Praxis genommen zu haben. Gemass PICKERSGILL seien heute
die Behandler in den Institutionen, in denen mit Personen mit
einer dissozalen bzw. antisozialen Personlichkeitsstorung gear-
beitet werde, von deren Behandelbarkeit (iberzeugt.”®

698 PICKERSGILL, S. 33; VOLLM, S. 87.

699 VoL, S. 87.

700 50 VALLM, S. 89.

701 BGH 1 StR 546/01, Urteil vom 19. Februar 2002, Rz. 3; FISCHER,
S. 152; KONRAD, Alternative, S. 108; POLLAHNE, Behandlungsaus-
sichten, S. 172; vgl. auch EISENBERG, S. 242; KASPAR, S. 125.

702 ypLLm, S. 87. Siehe aber den relativierenden Hinweis, dass in
England heute Straftater jedoch aufgrund ihrer Therapieweige-
rung von Behandlung ausgeschlossen wiirden. Ebenso wiirden
Straftater mit dem Hinweis aufgrund ihrer fehlenden Gruppen-
fahigkeit von Gruppentherapien ausgeschlossen, VOLLMm, S. 88.

703 So PICKERSGILL, S. 39.

704 PICKERSGILL, S. 45.
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4.3.4 Psychopathy

4.3.4.1 Das Phdanomen Psychopathy

Die antisoziale bzw. die dissoziale Personlichkeitsstorung ist
von der sogenannten ,,Psychopathy” abzugrenzen. Die Psycho-
pathy wird ihrerseits teilweise als eine Untergruppe der anti-
sozialen bzw. dissozialen Persodnlichkeitsgestorten verstan-
den,’® deren Konzeption weder im ICD-10 noch im DSM-5 auf-
gegriffen wird.”® HUCHZERMEIER weist auf die asymmetrische
Verbindung zwischen der antisozialen Persdnlichkeitsstérung
und der Psychopathy hin. Beinahe alle Psychopaths wiirden zu-
dem eine antisoziale Personlichkeitsstorung aufweisen, wah-
rend bei letzteren nur zu 30% eine Psychopathy bestiinde.””’
Die Psychopathy werde gemass HARE/NEUMANN trotz ihrem
Fehlen in den beiden Klassifikationssystemen gemeinhin als
Persdnlichkeitsstorung verstanden.”® MULLER/NEDOPIL
erklaren, die Psychopathy werde statt als Diagnose als klini-
sches Konzept verstanden.”® GRAF spricht bei der Psychopathy

705 ENDRASS et al., PCL-R, S. 84; MULLER-ISBERNER/EUCKER/SCHUBERT,
S. 167. DRESSING/HABERMEYER, S. 301 nehmen diese Einordnung
zu einem Teil auch vor, weisen relativierend aber insbesondere
darauf hin, dass es auch eine Gruppe der Psychopaths gebe,
die WEDER antisozial noch dissozial seien und nennen dazu ,,Be-
trigerpersonlichkeiten” und sogenannte ,, Weisse-Kragen-Ta-
ter”.

706 DRESSING/HABERMEYER, S. 292; SCHUG/FRADELLA, S. 411.

707 HUCHZERMEIER, S. 136.

708 HARE/NEUMANN, S. 792.

705 ], L. MULLER/NEDOPIL, S. 221
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von einem primar psychologisch-kriminologischen, also nicht
priméar psychiatrischen Konstrukt.”©

PRINS sieht Psychopaths als weniger fahig, vergangene Vor-
kommpnisse mit Konsequenzen von zukinftigem Verhalten zu
verbinden. Soziales Lernen sei fur sie deshalb erschwert.”*! Ein
subjektives Leiden unter der eigenen Storung, wie es sonst
mehrheitlich zu den Grundvoraussetzungen einer Personlich-
keitsstérung gezdhlt wird,’*?> bestehe nach Ansicht von
HARE/NEUMANN bei Psychopaths hingegen kaum.”’® GRAF er-
klart, dass Psychopaths vordergriindig auch auf Fachleute ei-
nen durchaus positiven Eindruck hinterlassen kénnten, wah-
rend sie aber in Ausnutzung ihrer Gberdurchschnittlichen Intel-
ligenz und sozialer Kompetenz ihre eigenen Interessen riick-
sichtslos durchsetzen.”'* Psychopaths wiirden nach Ansicht
von WITTMANN sowie MOKROS/HABERMEYER eigene Defizite
durch trickreiches, manipulatives Geschick kompensieren und
seien auf Belohnungen fixiert. Negative Konsequenzen des ei-
genen Handelns flir andere Personen blieben fir sie weitge-
hend abstrakt. Gewalt konne dadurch zu einem legitimen und
effektiven Mittel werden statt dass sie als ultima ratio verstan-
den werde.”® Psychopaths hitten gemass DAMMANN/YEOMANS
zwar die Moglichkeit, zu verstehen, was im Gegeniiber vor-

710 GRAF, Psychiatrische Stérungsbilder, S. 363.

711 PRINS, S. 162.

712 Sjehe oben Kapitel 4.3.1.

713 HARE/NEUMANN, S. 798.

714 GRAF, Psychiatrische Stérungsbilder, S. 363.

715 \WITTMANN, S. 3; MOKROS/HABERMEYER, S. 292 mit Hinweisen.



174

geht. Ein Einflihlungsvermdgen, das die Sorge um andere ein-
schliesst, sei bei Psychopaths aber nicht vorhanden.”*® In Grup-
penkonstellationen treten Psychopaths daher besonders prob-
lematisch in den Vordergrund. Verschiedene Stimmen aus dem
Schrifttum weisen namlich darauf hin, dass Psychopathy-Klien-
ten Gelerntes aus Emotions- und Empathietrainings teilweise
fiir eigene Manipulationen gegeniiber Milieutherapeuten oder
Mitinsassen verwenden wiirden.”Y” Durch ihre durchsetzungs-
bereite Selbstzentrierung kdnnen sie gemass WITTMANN inner-
halb einer Patientengruppe haufig rasch eine einflussreiche
und teilweise unantastbare Sonderrolle einnehmen.”*® Zwi-
schen dem in der Gruppe ,6ffentlich” gedusserten und dem in-
offiziell in der Gruppe Kommunizierten kdnne eine grosse Dis-
krepanz entstehen, der den therapeutischen Prozess im Ext-
remfall zum Erliegen bringe. Schwache Gruppenmitglieder un-
terwirfen sich dem System des Psychopaths und wiirden an
den Rand gedrangt.”*® BORCHARD et al. sehen die Psychopathy
mit Blick auf das Gesagte gewissermassen als Extremfall einer

pathologischen Stérungsentwicklung.”?°

Sachverstandige sollen gemass DRESSING/HABERMEYER im Gut-
achten die Psychopathy-Kriterien diskutieren.”?? Als Instru-

716 DAMMANN/YEOMANS, S. 400.

717 BORCHARD et al., S. 27; KNECHT, Rz. 8; MOKROS/HABERMEYER,
S. 295.

718 WITTMANN, S. 3 f.

719 WITTMANN, S. 4.

720 BORCHARD et al., S. 21.

721 DRESSING/HABERMEYER, S. 301.
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ment daflir dient die sogenannte Psychopathy-Checklist-Revi-
sed (PCL-R) von HARE, die gemdass SCHUG/FRADELLA mittlerweile
als ,,Goldstandard” fiir die Psychopathy-Beurteilung gelte.”??

4.3.4.2 Wirdigung der Psychopathy in der Literatur

In der Literatur zeigt sich m.E. eine spannende Perzeption der
Psychopathy, da die Autoren sie teilweise diametral unter-
schiedlich wirdigen.

ENDRASS et al. sprechen bei der Psychopathy von einem vali-
dem Konstrukt, d.h. von einem mit insbesondere neurologi-
schen und sozialwissenschaftlichen Methoden messbarem
Phianomen.”® Auch DRESSING/HABERMEYER bezeichnen die PCL-
R insbesondere mit Blick auf internationale Forschungsergeb-

nisse als reliabel und valide.”?

Kritisch sind hingegen SINGH/GRANN/FAZEL, die in ihrer Meta-
Studie eine tiefe Validitit des PCL-R festgestellt haben.”?® HAR-
RIS/RICE kritisieren allgemein die durchwegs zu kleinen Samples
in Meta-Studien zur Psychopathy.”?® KUNZ/SINGELNSTEIN sehen
im Konzept der Psychopathy Verallgemeinerungen, die empi-
risch dirftig abgesichert seien.’”?” DOBELE geht in eine dhnliche

722 SCHUG/FRADELLA, S. 410.

723 ENDRASS et al., PCL-R, S. 93.
724 DRESSING/HABERMEYER, S. 300.
725 SINGH/GRANN/FAZEL, S. 507.
726 HARRIS/RICE, S. 557.

727 KUNZ/SINGELNSTEIN, § 8 Rz. 6.
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Richtung und kritisiert vor allem die fehlende Bestimmtheit der
Iltems der PCL-R, die auch mit entsprechenden Manualen nur
bedingt konkretisiert werden kénnten.”?® Diese kritische Hal-
tung von Dobele hat sich auch in einem Bundesgerichtsurteil
aus dem Jahr 2015 niedergeschlagen. Das Bundesgericht fand
in diesem Urteil m. E. erstaunlich kritische Worte fiir die PCL-R.
Fiir die Einzelmerkmale ,,oberflachlicher Charme®, ,pathologi-

|ll

sches Ligen”, ,parasitdrer Lebensstil”, ,Verantwortungslosig-
keit” und , Impulsivitdt” halt das Bundesgericht fest, dass die
den Merkmalen zugrunde liegende Unbestimmtheit letztlich
zu einer ,,nicht nachprifbaren Einschatzung des Risikos” flhre.
Erst mit einer durch die sachverstdandige Person vorgenomme-
nen Begriffsbestimmung kdnne eine Nachvollziehbarkeit und
Uberpriifbarkeit einer Psychopathy herbeigefiihrt werden, die
den Anforderungen einer legalprognostischen Einschatzung

geniigen kdnne.”®

4.3.4.3 Behandelbarkeit der Psychopathy

Die Behandlungseffekte bei Psychopaths erreichen gemass Do-
REN/YATES nicht den Level derjenigen Insassen mit anderen Sto-
rungen.”®® Fir die Psychopaths liegen gemiss KONI-
CAR/VEIT/BIRBAUMER und  MULLER-ISBERNER/EUCKER/SCHUBERT

728 DOBELE, S. 151.

729 Urteil 6B_424/2015 vom 4. Dezember 2015, E. 3.5.; zur Nach-
vollziehbarkeit von Gutachten siehe ferner Kapitel 8.1.2.

730 DOREN/YATES, S. 243.
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keine Behandlungsprogramme vor, die im Sinne einer empiri-
schen Belegbarkeit Effekte zeigen. Die Behandlung dieser Per-
sonen weise momentan noch experimentellen Charakter
auf.”?! HARRIS/RICE halten fest, dass die Mehrheit der bestehen-
den Metastudien zur Psychopathy-Behandlung methodisch
ungeniigend sei. Haufig fehlten Kontrollgruppen und die Ver-
wendung des PCL-R, der heute als Standard gelte. Dies miisse
dazu fuhren, dass keinerlei Basis fiir Optimismus in der Psycho-
pathy-Behandlung zu entdecken sei.’”®? In der Untersuchung
von WOSSNER wird die Psychopathy als deutlich gegen die Be-
handelbarkeit sprechend bezeichnet, worin sich die befragten
Experten in einem hohen Ausmass einig sind.”* BORCHARD et al.
betonen, dass die Psychopathy in der Praxis schon seit langem
als klassischer Negativ-Pradikator fiir einen erfolgreichen The-
rapieverlauf gelte.”?* Ein hoher Psychopathy-Wert spricht ge-
mass BORCHARD/URBANIOK gegen einen erfolgreichen Therapie-
verlauf.”®® Bei einer schwerwiegenden Psychopathie sprechen
DAMMANN/YEOMANS bei einer Therapie sogar von einer ,Zeit-
verschwendung”. Zudem misse aufgrund der Gefahr einer

731 KONICAR/VEIT/BIRBAUMER, S. 344; MULLER-ISBERNER/EUCKER/SCHU-
BERT, S. 167; konkret angewandte, teilweise experimentelle Be-
handlungsmethoden in der Einzelfallstudie von CHAKHSSI et al.,
S.9f.

732 HARRIS/RICE, S. 560.

733 WOSSNER, S. 32.

734 BORCHARD et al., S. 27.

735 BORCHARD/URBANIOK, S. 177.
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Verstarkung der Pathologie sogar von einer Gefahr fiir das Be-
handlungsteam ausgegangen werden.”*® Gemass MULLER/NE-
DOPIL sei die Behandlung bei Psychopaths nur erfolgsverspre-
chend, wenn langfristige Konzepte angewandt wiirden. Grund-
satzlich bleibe die Behandlung problematisch. Die etwa er-
lernte verbesserte Introspektionsfahigkeit miisse gerade bei
Psychopaths nicht mit einer verringerten Gefahrlichkeit korre-
lieren. Die Programme sollten mehr auf eine Verringerung der
Impulsivitat ausgerichtet sein sowie auf die Verbesserung der
Verhaltenskontrolle.”?” Bei besonders dominanten Insassen
kénne es gemdss WITTMANN zu uniiberbriickbaren Positions-
verhartungen gegenliber dem Behandlungsteam kommen.
Eine Compliance komme in diesem Szenario nicht mehr zu-
stande.”® Der Blick auf die Studienlage ldsst auch nach Ansicht
von MOKROS/HABERMEYER wenig Optimismus im Hinblick auf die
Behandelbarkeit von Psychopaths entstehen. Die beiden Auto-
ren ziehen aufgrund des Forschungsstandes den Schluss, dass
keine Behandlungserfolge aufgezeigt werden kdonnten. Es gabe
vielmehr sogar Hinweise darauf, dass der Behandlungseffekt
negativ sein kénnte. Mit anderen Worten konne die Gefahr-
lichkeit der Psychopaths durch Behandlung sogar ansteigen.”
HARRIS/RICE ziehen in Betracht, dass Behandlungen — wie wir
sie kennen — filir Psychopaths schlicht nichts nlitzen, da sie von

736 DAMMANN/YEOMANS, S. 415.

737 ), L. MULLER/NEDOPIL, S. 227.

738 \WITTMANN, S. 4.

739 DAMMANN/YEOMANS, S. 415; HARRIS/RICE, S. 563; MOKROS/HABER-
MEYER, S. 295, die aber auch auf methodische Unsauberkeiten
gewisser Studien hinweisen, die einen negativen Behandlungs-
effekt ausweisen.
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Grund auf nicht auf diese zugeschnitten seien.”® Aufgrund der
Probleme in der Diagnose und der Behandlung der Psycho-
pathy kann sie mit PRINS m.E. zu Recht als Achillesferse von
Strafjustiz und Psychiatrie bezeichnet werden.”*

Neben dieser Fille an Hinweise aus Literatur und Forschung,
die der Behandelbarkeit von Psychopaths sehr kritisch gegen-
Uber stehen, finden sich auch vereinzelte Andeutungen, die in
die entgegengesetzte Richtung gehen. Da dennoch einzelne er-
folgreiche Einzelfille aufgezeigt werden kénnen,”*? lasse sich
nach Ansicht von MULLER-ISBERNER/EUCKER/SCHUBERT die katego-
rische Aussage, dass Behandlung bei Psychopaths die Legal-
prognose unverandert lasst oder gar verschlechtert, nicht hal-
ten.”® Auch PRINS spricht trotz evidenter therapeutischer
Schwierigkeiten insbesondere mit Blick auf die grossbritanni-
sche Psychopathy-Forschung der 1990er- und 2000er-Jahre
von ,a degree of optimism*“, was die Behandelbarkeit anbe-
langt.”* PICKERSGILL geht in diesem Zusammenhang sogar wei-
ter und halt fest, dass die grossbritannischen Behandler an der
Front heute von der Behandelbarkeit der Psychopathy (iber-
zeugt seien.”® Partiell positive Ergebnisse liefern DOREN/YATES
bei denjenigen Psychopaths, die aufgrund von Sexualdelikten

740 HAaRRIS/RICE, S. 563.

741 PRINS, S. 174.

742 CHAKHSSI et al., S. 13; MULLER-ISBERNER/EUCKER/SCHUBERT, S. 167
mit Hinweisen.

743 MULLER-ISBERNER/EUCKER/SCHUBERT, S. 167.

744 PRINS, S. 170 mit Hinweisen.

745 PICKERSGILL, S. 45; a.A. VOLLM, S. 88.
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therapiert wurden. Diese wiirden Behandlungsergebnisse er-
reichen, die mit dem Durchschnitt der anderen Insassen ver-
gleichbar seien.”*® WITTMANN berichtet aus seiner iiberwiegend
positiven Erfahrung, Psychopaths einer psychodynamischen
Psychotherapie zuzufiihren. Die durchschnittliche Thera-
piemotivation habe sich erheblich verbessert.”*” Er warnt vor
einer ,,apodiktischen Exklusion” einer ganzen Patientengruppe
aus dem Feld therapeutischer Erreichbarkeit.”*® CHAKHSSI et al.
bringen in die Diskussion ein, dass bei Psychopaths die soge-
nannte Schematherapie zu empfehlen sei. Schematherapie
lege den Fokus im Gegensatz zur kognitiv-behavioralen Thera-
pie mehr auf die Urspriinge des unangepassten Verhaltens in
der Kindheit und arbeite explizit mit der therapeutischen Be-

749 sowie mit experimentellen, emotionsfokussierten

ziehung
Techniken, um die verletzliche Seite des Patienten zu errei-
chen.”®™® MokRrRos/HABERMEYER legen schliesslich mit Blick auf
eine Einzelstudie die Moglichkeit nahe, dass bei Psychopaths
mit der Verabreichung des Medikaments ,, Phenytoin“ — einem
sogenannten Antikonvulsivum respektive Antiepileptikum —

die Haufigkeit und Intensitdat von aggressiven Durchbriichen

746 DOREN/YATES, S. 243. Diejenigen Psychopaths, die keine Sexu-
aldelikte begangen haben, werden von DOREN/YATES an selber
Stelle aber als unbehandelbar bezeichnet.

747 \WITTMANN, S. 7.

748 WITTMANN, S. 4, der kritisch betont, dass diese Exlusion der Psy-
chopaths dem omnipotenten Machtanspruch der Patienten-
gruppe der Psychopaths selbst dhnle.

749 Zur Bedeutung der therapeutischen Beziehung fiir die Behan-
delbarkeit siehe Kapitel 10.

750 CHAkHssl et al., S. 12 f.
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gesenkt werden kdnne.””! KONICAR/VEIT/BIRBAUMER gehen fiir
Psychopaths wie bei den Personen mit einer antisozialen Per-
sonlichkeitsstorung davon aus, dass die sogenannte Neu-
rofeedback-Therapie bei Gewaltstraftater Erfolg versprechen
kénnte.”>? ENDRASS et al. entnehmen dem Forschungsstand,
dass die Dissozialitat bei Psychopaths mit zunehmendem Alter

abnehme.”®3

Spannend ist m.E. der Blick auf eine Einzelfall-Studie von
CHAKHSSI et al. Gemadss eigenen Angaben nahmen CHAKHSSI et
al. die erste sogenannte Single-Case-Study zum erfolgreichen
Behandlungsverlauf eines Psychopathy-Patienten vor. Ange-
wandt wurde die oben erwahnte Schematherapie. Behandelt
wurde der Insasse fiir eine Dauer von vier Jahren. Der darauf
folgende Uberwachungszeitraum betrug drei Jahre.”* Der In-
sasse startete mit einem PCL-R-Score von 28.4 Punkten,”® der
durch die Behandlung bis auf den Wert 14 gesenkt werden

756 Im Uberwachungszeitraum wurde der inzwischen

konnte
entlassene Insasse nicht riickfillig.”>” Auch wenn es sich hier
selbstverstandlich um einen nicht reprasentativen Einzelfall
handelt, sollte nebst den oben erwahnten optimistischen Stim-
men aus dem Schrifttum diese Erfolgsgeschichte m.E. zu einer

Abkehr der apodiktischen Haltung der Unbehandelbarkeit von

751 MOKROS/HABERMEYER, S. 295 mit Hinweisen.

752 KONICAR/VEIT/BIRBAUMER, S. 345.

753 ENDRASS et al., PCL-R, S. 89 mit Hinweisen; vgl. hierzu auch
etwa DAHLE et al., S. 215.

754 CHAKHss! et al., S. 12.

755 CHAKHssI et al., S. 2.

756 CHAKHssI et al., S. 12.

757 CHAKHsSI et al., S. 13.
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Psychopaths fiihren, wie sie auch andere Autoren fordern. Of-
fenbar sind Behandlungserfolge — wenn auch noch in kleiner
Zahl und kaum empirisch untersucht — durchaus moglich.

Die Gerichte stehen m.E. bei der Behandelbarkeitsbeurteilung
von Psychopaths vor einer besonderen Herausforderung. Die
Forschungsergebnisse gehen — wie eben erldutert — von sanf-
ten positiven Therapieerfolgen bis hin zu Hinweisen, dass sich
die Legalprognose durch Behandlung gar verschlechtern kann.
In Anbetracht letzterer Ergebnisse stellt sich aus dem Prinzip
,hihil nocere” bzw. des Eignungs-Kriteriums der Verhaltnis-
massigkeitsprifung m.E. grundsatzlich die Frage, ob Psycho-
paths vor Behandlung geschiitzt werden missten. Zeigen sich
bei der Begutachtung individuelle Anhaltspunkte, aufgrund de-
rer anzunehmen ist, dass sich die Legalprognose durch Thera-
pie verschlechtern konnte, ist die Behandlung und damit die
Massnahme gemass Art. 59 StGB nicht geeignet, der Gefdhr-
lichkeit zu begegnen. Bei einer solchen Behandlungsprognose
ist die Anordnung einer therapeutischen Massnahme nicht ge-
eignet und damit nicht verhaltnismassig. Aufgrund der unter-
schiedlichen und sich teilweise widersprechenden Forschungs-
ergebnisse ist an dieser Stelle vor allem ein Aufruf zu mehr For-
schung angebracht. Bis sich die Forschungslage verbessert,
sind m.E. die Gerichte gut damit beraten, wenn sie Sachver-
standigen, die in ihren Gutachten einen apodiktischen Aus-
schluss Psychopaths von Behandlung vertreten, an der Haupt-
verhandlung kritische Fragen stellen. Gerade bei Tatern ohne
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bisherige Therapieerfahrung drangt sich unter Umstdnden ein
Behandlungsversuch auf.”®

4.4 Storungen der Sexualpraferenz

Obwohl die Stérungen der Sexualpradferenz (F65) im ICD-10
auch im Abschnitt der Personlichkeitsstorungen (F6) diskutiert

werden,”>®

verdienen sie in dieser Arbeit ein eigenes Unterka-
pitel. Gerade Sexualstraftater sind regelmassig im Zentrum
medialer Aufmerksamkeit. Moglicherweise gerade deshalb
kursieren auch hartnackige vorgefasste Meinungen Uber die
Behandelbarkeit bzw. vielmehr Uber die Unbehandelbarkeit
von Sexualstraftatern. Vor allem aber handelt es sich bei Sexu-
alstraftaten um diejenigen Straftaten, welche bei der Bevolke-

rung die negativsten Emotionen auslésen.”6 761

758 Zum strittigen Erfordernis eines gescheiterten Behandlungs-

versuchs als Anordnungsvoraussetzung einer Verwahrung ge-
mass Art. 64 Abs. 1 lit. b StGB siehe ferner Kapitel 6.4.
759 DILLING/MOMBOUR/SCHMIDT, S. 298.
760 zur skandalisierenden Medienberichterstattung siehe Kapitel
11.1.
Fiir Falle von Sexualstraftaten in Kombination mit einer vor-
satzlichen Totung oder einem Mord wurde im Jahr 2010 sogar
eine Eidgendssische Volksinitiative zur Wiedereinfihrung der
Todesstrafe lanciert. Die Eidgendssische Volksinitiative , Todes-
strafe bei Mord mit sexuellem Missbrauch” (BBl 2010 5471) ist
im Sammelstadium gescheitert, BBl 2012 2439.

761
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4.4.1 Die Storung der Sexualpraferenz

Von einer Stérung der Sexualpriferenz’? kann gemiss ICD-10
gesprochen werden, wenn Gber den Zeitraum von mindestens
sechs Monaten hinweg ungewdéhnliche sexuell erregende Fan-
tasien oder sexuell dranghafte Bedirfnisse bzw. Verhaltens-
weisen auftreten, unter welchen der Betroffene oder Dritte lei-
den.”® Diese Erregung muss sich auf nicht-menschliche Ob-
jekte, auf Demitigung sich selbst oder Dritten gegeniber oder
denn auf nicht einwilligungsfahige bzw. -willige Personen rich-
ten.’s*

Wichtig ist m.E. die Differenzierung, dass nicht jede Person an
einer eigentlichen Stérung der Sexualpraferenz leidet, die eine
Sexualstraftat begeht.”®> Gemiss BRIKEN weisen etwa 50% der
inhaftierten Sexualstraftater eine psychische Stérung des ICD-
10-Abschnitts F65 auf.”®® Umgekehrt muss nicht jede Person,

762 Horr/Sass verwenden durchgehend den Begriff , Paraphilie,

HOFF/SASS, S. 109. Gemass MULLER/NEDOPIL sind ,,Paraphilien”
als chronische Vorlieben fiir Sexualpraktiken zu verstehen, die
nicht der Fortpflanzung dienen, J. L. MULLER/NEDOPIL, S. 240.

763 DILLING/MOMBOUR/SCHMIDT, S. 298.

764 DILLING/MOMBOUR/SCHMIDT, S. 298.

765 BRIKEN, S. 311. Eindriicklich zeigt dies m. E. WEILBACH fiir den
Konsum von verbotener Pornografie auf. Gerade in diesem Be-
reich gabe es auch Situationstadter ohne Personlichkeitssto-
rung, die wahrend dem Konsum erlaubter Pornografie aus
Griinden eines zuséatzlichen , Kicks” bzw. aus Neugier auf Sei-
ten mit verbotenen Inhalten vordringen, WEILBACH, S. 176.

766 BRIKEN, S. 311 mit Hinweisen.
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die an einer solchen Storung leidet, in ihrem Leben automa-

tisch zur Begehung einer Sexualstraftat schreiten.”®’

Nicht alle Stérungen der Sexualpraferenz, die ausgelebt wer-
den, schaffen Opfer und weisen dadurch eine strafrechtliche
Relevanz auf. Strafrechtlich relevant werden etwa die ausge-
lebte Padosexualitdt (Art. 187 und Art. 197 StGB) oder der Ex-
hibitionismus (Art. 194 StGB). Letztlich kann auch der Sadismus
im Hinblick auf verschiedene Straftatbestande strafrechtliche

Relevanz erreichen.”68 76°

Dass gewisse Formen von Sexualitdt von der Psychiatrie als
»,abnormal” bzw. als ,gestort” bezeichnet werden, wird in der
Literatur teilweise kritisiert. HOFF/SAss bezeichnen die Vermi-
schung von lustvollen und aggressiven Handlungsimpulsen als
en Phanomen, das sowohl im Tierreich als auch in verschiede-
nen menschlichen Kulturen geldufig sei. Gerade die mannliche

787 BRIKEN, S. 311; vgl. auch HOFF/Sass, S. 109.

768 7u denken ist etwa an Kérperverletzungsdelikte (Art. 122,

Art. 123 StGB), Tatlichkeiten (Art. 126 StGB) oder die Notigung
(Art. 181 StGB). Nebst diesen Straftatbestdnden ist auch die
strafbare Pornographie mit gewalttatigen Inhalten zu beriick-
sichtigen (Art. 197 Abs. 4 und 5 StGB). Diese Auswahl treffen
ebenso HOFF/SAss, S. 109.

769 Beim Sadismus ist jedoch auf die Einwilligungsmoglichkeiten
im Rahmen der Rechtfertigungsgriinde hinzuweisen; jedenfalls
was die einfache Korperverletzung gemass Art. 123 StGB be-
trifft. Ferner zur Einwilligung des Verletzten siehe STRATEN-
WERTH, StGB AT, § 10 Rz. 3 ff.
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Sexualitat sei in der evolutiondren Betrachtung durch Domi-
nanzbestrebungen geprigt.”’® GRAF kritisiert grundsatzlich die
Einteilung gewisser Varianten menschlicher Sexualitat als ,,ab-
norm*“. Es sei zu wenig dariiber bekannt, welche Formen der
Sexualitat tatsachlich Gberwiegend praktiziert wiirden. Die Ein-
teilung sei deshalb seiner Ansicht nach eher geschaffen wor-
den, um in der Gesellschaft fiir Beruhigung zu sorgen.””? Frei-
lich weist diese Einteilung in ,,normales” und ,,abnormales” Se-
xualverhalten auch immer einen Bezug zum aktuellen Zeitgeist
auf. MULLER/NEDOPIL erinnern in diesem Zusammenhang daran,
dass noch anfangs des 20. Jahrhunderts ausschliesslich dasje-
nige Sexualverhalten als normal galt, das auf die Fortpflanzung
ausgerichtet war.”’2 Seither hat gemass P. SCHNEIDER eine Libe-
ralisierung der Sexualmoral stattgefunden.””® GRAF geht hierbei
auf die zurzeit geltende sexualmedizinische Auffassung von Se-
xualitdt ein, bei der diese heute weitere wichtige Ziele ver-
folge. Gerade in westlichen Staaten habe die Sexualitat mitt-
lerweile das wichtige Ziel der Beziehungsgestaltung in Zweier-
beziehungen, die gemass GRAF heute als , wichtigste Einheit
moderner Sozialgemeinschaften” bezeichnet werden. Nicht
zuletzt sei auch der Zweck des Vergnligens bzw. der (Lebens-

770 Horr/SaAss, S. 109.

771 GRAF, Storung der Sexualpriferenzen, S. 160.

772 J, L. MULLER/NEDOPIL, S. 239 mit Hinweisen; vgl. GRAF, Stérung
der Sexualpraferenzen, S. 158 mit dem Hinweis darauf, dass in
der heutigen westlichen Gesellschaft ein héherer Aufwand be-
trieben werde, sich beim Sex gerade nicht zu vermehren.

773 P.SCHNEIDER, S. 46.
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)Befriedigung zu nennen.”’* Die Abweichungen im Sexualver-
halten sind nach Ansicht von MULLER/NEDOPIL in ihrer Diskus-
sion ,nicht ohne Schwierigkeiten”, da eine Uberlappung zwi-
schen medizinischen, psychiatrischen, psychologischen Ge-
sichtspunkten sowie strafrechtlichen Normierungen vorliegen
wirden, die teilweise zu Widerspriichen fihren. Nicht zuletzt
seien auch gesellschaftliche Voreingenommenheiten pra-
sent.”’® Fiir die psychiatrische Diagnose muss gemass GRAF des-
halb Folgendes sein: Es misse geprift werden, ob die eigene
sexuelle Praferenz nicht mehr ausgelebt werden kdnne, ohne

andere Menschen zu schadigen.”’®

4.4.2 Behandelbarkeit der Stérungen der Sexualpraferenz

Auch fir die Straftater mit einer Storung der Sexualpraferenz
stellt sich die Frage nach der Behandelbarkeit. Wird vorab ein
Blick auf das Riickfallrisiko von Sexualstraftatern geworfen, so
ist dies relativ hoch. 50% werden gemass deutschen Daten
wieder straffallig, wobei 34% wieder wegen Sexualdelikten

verurteilt werden.”””

774 GRAF, Storung der Sexualpriferenzen, S. 158.

775 ], L. MULLER/NEDOPIL, S. 239.

776 GRAF, Stérung der Sexualpriferenzen, S. 162. Gemiss ICD-10
reicht grundsatzlich — wie oben erwdhnt — bereits das Leiden
des Betroffenen selbst.

777 H.J. SCHNEIDER, S. 1142 mit Hinweisen.
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Gemass BRIKEN wiirden die Therapiemoglichkeiten flir Sexual-
straftater vonseiten Politik, Juristen und sogar der Therapeu-
ten Uberschitzt.”’® Die vorhandenen Metastudien wiirden ein
eher pessimistisches Bild zeichnen.””® Trotz Fortschritten, die
im Bereich der Sexualstraftaterbehandlung erzielt worden
sind, sei es nach Ansicht von DAY et al. noch immer schwierig,
die entsprechenden Tater zur strafrechtlich angeordneten
Therapie zu motivieren.”®® SCHWEDLER/WOSSNER sprechen mit
Blick auf verschiedene deutsche und internationale Metaana-
lysen davon, dass Behandlung das Riickfallrisiko von Sexual-
straftatern durchaus senken kénne. Die gemessenen Effekte
seien teilweise aber gering.”®* Auch HABERMEYER et al. betonen,
dass der aktuelle Forschungsstand die Aussage nicht ermégli-
che, dass Sexualstraftater generell erfolgsversprechend be-
handelt werden kénnten.”®? DE TRIBOLET-HARDY/CH. LEHNER/HA-
BERMEYER konkretisieren mit Blick auf den Forschungsstand,
dass gerade Sexualstraftatern, die bereits wegen eines Riick-
falls untergebracht seien, nur ein sehr geringer Behandlungs-
erfolg prognostiziert werden kénne.”® Die breit angelegte Me-
taanalyse von LOSEL/SCHMUCKER kommt zum Ergebnis, dass be-
handelte Sexualstraftater im gewichteten Durchschnitt zu
22.4% allgemein riickfallig werden und die unbehandelte Kon-

778 BRIKEN, S. 319.

773 BRIKEN, S. 319 mit Hinweisen.

780 pavetal., S. 104.

781 SCHWEDLER/WOSSNER, S. 48 mit Hinweisen.

782 HABERMEYER et al., Méglichkeiten und Grenzen, S. 296.
783 DE TRIBOLET-HARDY/CH. LEHNER/HABERMEYER, S. 168.
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trollgruppe zu 32.5%. Ausschliesslich auf Sexualstraftaten be-
zogen, liegt die spezifische Riickfallrate bei behandelten Tatern
bei 11.1% und bei der unbehandelten Kontrollgruppe bei
17.5%.7%* Die Autoren betonen, dass diese Reduktion nur auf
den ersten Blick klein wirke. Wenn man die ohnehin tiefe Ba-
sisrate bei Sexualstraftaten in Betracht ziehe, miisse von einer
Reduktion der Riickfallgefahr durch Behandlung von beinahe
37 % ausgegangen werden.”® Sexualstraftater sind gemiss der
Untersuchung von WOSSNER im Allgemeinen besser behandel-
bar, wenn die strafbare Handlung nicht aus einer sogenannten
paraphilen Fixierung heraus vorgenommen wurde, sondern
wenn eine nur punktuelle Handlung vorliegt.”® Geméss der
Untersuchung von SCHALAST/SEIFERT/LEYGRAF haben Sexualstraf-
tater besonders dann eine geringe Entlassungsperspektive,
wenn das Sexualdelikt mit , manifester Gewaltanwendung”
einhergegangen sei.”®” Eine verfestigte fixierte Perversion und
progrediente, lange Deliktvorgeschichte hingegen sprechen
gemass derselben Untersuchung gegen die Behandelbar-
keit.”® Haben sich (iber Jahrzehnte hinweg Delikt- und Ab-
wehrmechanismen eingeschliffen, so sind auch gemass GRAF
insbesondere Piadosexuelle schwer behandelbar.”®® Aus der
Praxis berichten FALK und STRAUSS, dass bei Sexualstraftatern

784 LOSEL/SCHMUCKER, S. 128.

785 LOSEL/SCHMUCKER, S. 135.

785 WOSSNER, S. 30.

787 SCHALAST/SEIFERT/LEYGRAF, S. 37

788 WOSSNER, S. 34.

78 GRAF, Psychiatrische Stérungsbilder, S. 365.
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im Allgemeinen haufig eine niedrige Motivation zur Behand-
lung festgestellt werde.”® Die niedrige Motivation bestehe
nach Ansicht von FALK nicht selten aufgrund ausgepragter
Schamgefiihle.””* Uberraschend wenig unbehandelbare Sexu-
alstraftater fanden sich hingegen in der Untersuchung von
LEYGRAF.”?? Interessanterweise sprechen Straftiter geméss der
Untersuchung von WOSSNER, welche explizit den Tatbestand
des Inzests erfiillt haben, offenbar besonders gut auf eine kog-
nitive Umstrukturierung und sogenannte Assertivitatstrainings
an, weshalb sie im Vergleich zu anderen Untergruppen von Se-
xualstraftatern also besser behandelbar sind.”® SCHWED-
LER/WOSSNER bedauern die mangelnde Forschung von Behand-
lungseffekten mit Blick auf einzelne kriminogene Merkmale.”*
In einer eigenen Untersuchung mussten sie unter anderem
feststellen, dass Sexualstraftater, die einer Sozialtherapie zu-
gefiihrt wurden, eine geringere Selbstkontrolle und eine ho6-
here Aggressivitat aufwiesen als diejenigen Sexualstraftater,
die sich im reguléren Strafvollzug aufhielten.”® Die Ergebnisse
lassen die Autoren kritisch hinterfragen, ob sich die Sozialthe-
rapie weiterhin so stark auf Sexualstraftater ausrichten
solle.”® In derselben Untersuchung zeigte sich ndmlich, dass
Gewaltstraftater ohne sexuelle Problematik signifikant mehr

790 FaLK, S. 53; STRAUSS, S. 318.

721 FaLK, S. 53.

792 N, LEYGRAF, Nicht therapierbar, S. 6.
793 WOSSNER, S. 31.

794 SCHWEDLER/WOSSNER, S. 48.

795 SCHWEDLER/WOSSNER, S. 51.

7% SCHWEDLER/WOSSNER, S. 52 f.
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von Behandlung profitieren kénnen.”®” Diese m.E. besorgnis-
erregenden Ergebnisse lassen sich mit Blick auf internationale
Metaanalysen aber offenbar nicht durchwegs replizieren. Jin-
gere Studien zeigen gemdass WISCHKA bessere Erfolge in der Be-
handlung von Sexualstraftatern, da so neuere und effektivere
Behandlungsprogramme beriicksichtigt wurden. Friihere Un-
tersuchungen seien haufig mit Sexualstraftater vorgenommen
worden, die in unstrukturierten therapeutischen Gemein-
schaften untergebracht worden seien.”®

BRAASCH weist darauf hin, dass es in einzelnen Fallen bei per-
sonlichkeitsgestorten Sexualstraftatern dazu kommen koénne,
dass sie durch Therapiegesprach eine sexuelle Erregung emp-
finden. Zugespitzt ausgedriickt, kénne die Therapie fir diese
Insassen sogar als Vorspiel zur anschliessenden Selbstbefriedi-

gung dienen.”®

Beziiglich Padophilie®® haben WENDT/KROBER in einer Untersu-
chung festgestellt, dass es fiir die Probanden mit zunehmen-
dem Alter sogar schwieriger werde, zu Kindern Kontakt aufzu-
nehmen, der nicht unmittelbar sexuell motiviert ist. Ein mani-
pulatives und bestechendes Verhalten hat sogar zugenom-
men.8%! Das teilweise als Schutzfaktor auftretende Kriterium

797 SCHWEDLER/WOSSNER, S. 51.

798 \WISCHKA, S. 551

799 BRAASCH, S. 13 in Anlehnung an den Fall des Verurteilten Frank
S.

800 YrsaNIOK, Menschen, S. 210 betont, dass es nur selten nicht
behandelbare Padophile gabe.

801 \WENDT/KROBER, S. 227.
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des Alters®2 muss daher bei piadophilen Tatern tendenziell als
Risikofaktor bezeichnet werden.

Spannend ist m.E. der Hinweis auf die Meta-Studie von HAN-
SON/MORTON-BOURGON, die ihren Einfluss auf die Behandlung
von Sexualstraftater haben dirfte. Die Autoren haben namlich
herausgefunden, dass die Opferempathie, das Leugnen oder
Relativieren der Straftat sowie die Motivation, an der Behand-
lung teilzunehmen nicht in signifikantem Ausmass mit der
Rickfallrate bei Sexualstraftitern korreliert hat.8® Unter Um-
standen kommt bei Sexualstraftatern das aktuelle Verstandnis,
wie die Gefahr von Straftatern gesenkt werden kann, an seine
Grenzen.

Die medikamentdse Behandlung — auch ,,chemische Kastra-

804 jst geméass GRAF bei Sexualstraftitern eine

tion” genannt —
wichtige Therapieoption.8%> Es sei mittlerweile empirisch be-
statigt, dass Neuroleptika oder Antidepressiva als Nebenwir-
kung die Erektions-, Orgasmus-, Ejakulationsfdhigkeit, sowie
teilweise Uberhaupt das Bedlrfnis nach Sexualitdt beeintrach-
tigten.®% Im Zentrum stehen gemiss ASCHWANDEN Medika-

mente, die primar die Aktivierung der Testosteronrezeptoren

802 7um Behandelbarkeitskriterium des Alters siehe ferner Kapitel

5.2.

803 HaNSON/MORTON-BOURGON, Predictors of Sexual Recidivism,
S. 11.

804 Etwa von ASCHWANDEN, S. 29; GRAF, Psychiatrische Stérungsbil-
der, S. 365.

805 GRAF, Sexualstraftiter, S. 360.
806 GRAF, Sexualstraftiter, S. 360; vgl. auch ASCHWANDEN, S. 23.
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verhindern.®%” Das Testosteron gelte als Hauptaktivator der Li-
bido, der sexuellen Fantasien und dem sexuellen Verhalten.8%
In der Literatur wird zuweilen darauf hingewiesen, dass die
Senkung des Testosteronspiegels erhebliche Nebenwirkungen
mit sich bringen kdnne. Diese kbnnen etwa auftreten als eine
Beeintrachtigung der nichtparaphilen Sexualitat, eine Sper-
mienreduktion, Gewichtszunahme, Verschlechterung einer di-
abetischen  Stoffwechsellage, Leberfunktionsstorungen,
Thrombembolien, Osteoporose, Midigkeit, Antriebsminde-
rungen, depressive Verstimmungen und dusserliche Verande-
rungen wie eine Gyndkomastie (Vergrosserung der mannlichen
Brustdrise) oder als eine Abnahme der Korper- und Gesichts-
behaarung.?%® Gemass GNOTH/BORCHARD bietet sich die medika-
mentose Behandlung bei Sexualstraftatern erst als ultima ratio
an. Die nicht-medikamentésen Behandlungsmethoden muss-
ten zuvor als nicht ausreichend oder nicht wirksam bewertet
werden 8% GRAF betont, dass jede antiandrogene Behandlung
vom Willen der betroffenen Person getragen sein solle. Dies
gelte nicht nur zu Beginn, sondern auch wahrend der Behand-
lung. Da die Entscheidungsfindung aufgrund der Triangulation
zwischen Tater, Gesellschaft und Therapeut sehr komplex sei,

807 ASCHWANDEN, S. 22.

808 ASCHWANDEN, S. 23.

809 ASCHWANDEN, S. 25; BRIKEN, S. 322; KOLLER, S. 188 mit Hinweisen;
zur Differenzierung zwischen CPA und LHRH-Agonisten siehe
BUSSMANN/FINGER, S. 130.

810 GNOTH/BORCHARD, S. 369.
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empfehle sich die Begleitung des Prozesses durch ein soge-
nanntes klinisch-ethisches Konsil.8*' BUsSMANN/FINGER berich-
ten davon, dass antiandrogen behandelte Patienten haufig das
Gefihl hatten, dass die medikamentdse Behandlung die weite-
ren therapeutischen Ansitze iberfliissig werden liessen.®'? Die
medikamentdse Behandlung von Sexualstraftdatern muss je-
doch nach Ansicht verschiedener Stimmen aus dem Schrifttum
immer in ein umfassendes Behandlungsangebot eingebettet
sein und sollte damit nicht ohne therapeutische Bemiihungen

erfolgen .83

Schliesslich weist GRAF darauf hin, dass die medikamentose an-
tiandrogene Behandlung trotz erfolgreicher Beispiele®' nicht
bei allen Formen von Sexualdelinquenz wirksam sei.?> Gemass
BussMANN/FINGER ist es ist zudem unklar, inwiefern die Neben-
wirkungen der antiandrogenen Behandlung tatsachlich rever-
sibel sind. Zum einen sei nicht klar, ob die Testosteron-Produk-
tion im Hoden nach einer langjahrigen Applikation wieder in
Gang kommen koénne. Es hatten schon Verdanderungen im

811 GRAF, Sexualstraftiter, S. 364. Das Universitatsklinikum Heidel-
berg als Beispiel versteht unter einem ,,Ethik-Konsil“ eine
,Fallbesprechung, die in interdisziplinarer und berufsibergrei-
fender Zusammensetzung stattfindet”, siehe <https://www.kli-
nikum.uni-heidelberg.de/Was-ist-ein-Ethik-Kon-
sil.109182.0.html>.

812 BussMANN/FINGER, S. 134.

813 ASCHWANDEN, S. 29; BRIKEN, S. 323; BUSSMANN/FINGER, S. 138;
GNOTH/BORCHARD, S. 379.

814 Sjehe insbesondere in ASCHWANDEN, S. 29.

815 GRAF, Psychiatrische Stérungsbilder, S. 365.
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Schwellkérper mit damit einhergehender bleibender Erekti-
onsstérung festgestellt werden. BUSSMANN/FINGER gehen da-
von aus, dass ein weniger als zweijahriger Einsatz vom soge-
nannten LHRH-Agonisten in der Regel nicht zu irreversiblen
Schiden fiihre.2® Das Problem ist m.E. hierbei jedoch, dass fiir
einzelne Sexualstraftater im Massnahmenvollzug sowie in den
Progressionsstufen der Einsatz von antiandrogener Behand-
lung teilweise viele Jahre langer erforderlich sein wird.

Bei den Sexualstraftatern zeigt sich gemass Voss et al. in der
Praxis eine sehr heterogene Zustimmung zur antiandrogenen
Behandlung. Ein Teil der Untergebrachten fiihle sich durch ihre
Desexualisierung deutlich entlastet und wiirde eine langfris-
tige antiandrogene Behandlung sogar nach der Entlassung so-
wie nach Bewihrungsende freiwillig weiterfiihren.8? Auch
BUSSMANN/FINGER berichten, dass aus ihrer Sicht Fallen das
Nachlassen von sexuellen Impulsen sogar in den meisten nicht
als Verlust erlebt werde. Vielmehr sei ein offeneres Kommuni-
zieren Uber die eigene Sexualitdt moglich, da zum Thema der
sexuellen Devianz eine positive, neue Art von Abstand erzielt
wurde.®® Auch EHER et al. berichten von Entlastungsgefiihlen
bei gewissen Patienten.?® Der andere Teil der Insassen ent-
scheidet sich gemass Voss et al. ohne Problemeinsicht haufig
erst nach jahrelangem Massnahmenvollzug fiir die antiandro-

816 BUsSMANN/FINGER, S. 136.

817 yoss et al., S. 24.

818 BUsSMANN/FINGER, S. 133.

819 EHER et al., Antiandrogen, S. 109.
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gene Behandlung, da sie sonst schlicht keine Entlassungsper-
spektive hatten.82° Auch EHER et al. sehen in der antiandroge-
nen Behandlung aufgrund der herrschenden Atmosphéare im
Massnahmenvollzug die Hoffnung eines Auswegs aus der Per-

spektivenlosigkeit fiir Sexualstraftater.®?

Ein entscheidender Schritt in Richtung Gefahrenverringerung
kann gemass ASCHWANDEN neben der chemischen auch die chi-
rurgische Kastration darstellen. In Frage komme diese einzig,
falls sie vom Betroffenen aufgrund des Leidensdruckes auch
gewiinscht sei.??2 Eine Kastration gegen den Willen des Be-
troffenen verletzt nach KIENER/KALIN ndmlich den Kerngehalt
des Grundrechts der personlichen Freiheit, genauer der kor-
perlichen Unversehrtheit geméass Art. 10 Abs.2 BV.82® Der
Kerngehalt beschreibt den ,,unantastbaren” Teil eines Grund-
rechts, welcher unter keinen Umstanden eingeschrankt wer-
den darf, auch nicht bei einem noch so grossen offentlichen

Interesse.®%*

820 yoss et al., S. 24.

81 EHER et al., Antiandrogen, S. 109.
822 ASCHWANDEN, S. 22.

823 KIENER/KALIN, S. 144.

824 KIENER/KALIN, S. 60.
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Bei der chirurgischen Kastration wird gemass ASCHWANDEN
beim Mann das testosteronproduzierende Hodengewebe ent-
fernt,®%> welches bis zu 95% des mannlichen Hormons produ-
ziert.8%6 Das chirurgische Verfahren sei seit Ende der 1960er-
Jahre aus ethischen Gesichtspunkten zunehmend durch die
chemische Vorgehensweise verdringt worden.®? Dennoch
wird das chirurgische Prozedere gemass ASCHWANDEN auch
noch in der heutigen Zeit in der Schweiz gegeniber Sexual-
straftitern angewandt.®® Grundsatzlich muss auch betont
werden, dass bei beiden Kastrationsarten einzig die Triebinten-

sitdt verringert werden kann, nicht jedoch die Triebrichtung.®?°

Willigt ein psychisch gestorter Sexualstraftater rechtmassig in
seine eigene chemische oder chirurgische Kastration ein, so
sind die Annahme einer Unbehandelbarkeit und die Anord-
nung einer Verwahrung gemass Art. 64 Abs. 1 lit. b StGB m.E.
nicht mehr zul3ssig. Die Verwahrung kann in einem solchen Fall
ausnahmsweise verhaltnismassig sein, wenn zusatzliche, noch
schwerwiegendere psychische Stérungen ausserhalb der Sexu-
alpraferenz (F65) eine Unbehandelbarkeit erwarten lassen.

825 |m Gegensatz zur sogenannten Sterilisation oder Unterbin-

dung, bei welcher je ein Teil der beiden Samenleiter entfernt
werden, ASCHWANDEN, S. 21.

826 ASCHWANDEN, S. 26.

827 ASCHWANDEN, S. 22.

828 ASCHWANDEN, S. 28.

825 ASCHWANDEN, S. 27.
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4.5 Grenzen der storungsbezogenen Behandelbarkeitsbe-
urteilung

Bei einer storungsbezogenen Behandelbarkeitsbeurteilung ist
aus verschiedenen Griinden Vorsicht geboten. Vorweg sind ge-
rade die Juristen daran zu erinnern, dass die forensische Psy-
chiatrie — wie auch die Rechtswissenschaft — keine exakte Wis-
senschaft ist.23 Diagnosen sind normativ gepragt.®! Zugespitzt
ausgedriickt, definiert nicht der Psychiater, was ,krank” ist,
sondern die Gesellschaft bzw. die ansissige Kultur.®832 Der Um-
gang mit der Homosexualitdt verdeutlicht dies exemplarisch.
Bis 1978 wurde in psychiatrischen Klassifikationssystemen die
Homosexualitdt noch als eigene Stérung ausgewiesen.®3 Dar-
Uber hinaus darf m.E. beispielsweise spekuliert werden, wie
lange die Stérungen der Geschlechtsidentitat (ICD-10 F64) von
der WHO noch klassifiziert werden. Wie bei der Homosexuali-
tat kann der allfdllige subjektive Leidensdruck nicht alleine
Grund fir die Klassifizierung als psychische Stérung darstellen.
Die gesellschaftliche Akzeptanz gegeniiber Transmenschen
scheint in den letzten Jahren gestiegen zu sein.®3* Des ,Kon-
struktcharakters” der Stérungsgruppen muss man sich stets

80 vgl. hierzu die Kritik der Menschenrechts-Plattform human-
rights.ch, die kritisiert, dass Diagnosen gemass ICD-10 regel-
massig unscharf blieben, humanrights.ch, Art. 59 StGB.

831 HeeR, Schatten, S. 101.

832 ERNsT, S. 61.

833 Botschaft StGB, S. 2095.

83 Man denke etwa an das Outing von Caitlyn (ehemals Bruce)
Jenner im Jahr 2015, das sogar zu einer Gratulation aus dem
Weissen Haus fiihrte, abrufbar unter <https://twitter.com/ba-
rackobama/status/605487361011544065>.
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bewusst bleiben, so dass man nicht unkritisch dazu Gbergeht,
von geradezu naturgegebenen Einheiten auszugehen.®> Die
psychiatrischen Klassifikationssysteme und die Lehre stehen
daher — genauso wie die Rechtsprechung und die juristische
Lehre —im Zusammenhang mit dem wissenschaftlichen Stand,
dem Trend und dem aktuellen gesellschaftlichen Zeitgeist.®3¢
Gerade deshalb weist auch die forensische Psychiatrie eine po-
litische Dimension auf.2%” Das Stellen einer Diagnose erfordert
verschiedene, teilweise schwierige Entscheidungen, ob ein-
zelne Kriterien vorliegen oder nicht.®*® Dementsprechend ist
die forensische Psychiatrie in ihrer Methode bei der Diagnostik
m.E. sehr nah an derjenigen der Jurisprudenz.®* Auch das Ge-
richt muss sich bei seiner Priifung, ob die Voraussetzungen fir
die Anordnung einer Massnahme erfillt sind, auf verschiedene
Entscheidungen im Hinblick auf einzelne Anordnungskriterien
verlassen.

Kritisch ist mit Blick auf die storungsbezogene Behandelbar-
keitsbeurteilung auch anzumerken, dass die empirische For-
schung fiir die Merkmale wie Geschlecht, Alter oder Rasse wie

85 HoFF/SAss, S. 19.

836 vgl. BERNARD, Rz. 20; GRAF, Psychiatrische Stérungsbilder,
S. 358; HEER/WIPRACHTIGER, Erosion, S. 25.

837 HoFF/SAsS, S. 4.

838 HoFF/SASS, S. 22.

83%  Abweichend DOBELE, S. 157 f., die von einer ,kontrdren Arbeits-
weise” spricht. In der Begriindung dieser Aussage wird vor al-
lem auf die fehlende Bestimmtheit forensisch-psychiatrischer
Kriterien abgestellt, wobei m. E. die Bestimmtheit strafrechtli-
cher Bestimmungen lberschatzt wird.
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bei der psychischen Stérung eine ebenso signifikante Aussage
mit Blick auf die Gefdhrlichkeit treffen kann.®*® Dementspre-
chend kénnte m.E. auch die psychische Stérung als Behandel-
barkeitsindiz Gberschatzt werden.

Schliesslich ist zu erwdhnen, dass die einzelne Diagnose fiir die
Forensik gemass MULLER/NEDOPIL Uberhaupt an Pragnanz und
Bedeutung verloren hat.®*! Forensisch relevant sei ndmlich
vielmehr das Ausmass einer Stérung.®*? Zudem sei von der Re-
gel abgewichen worden, dass nur eine Hauptstérung ausge-
wiesen werden soll. Heute herrsche das Konzept der ,,Komor-
biditat”, welches das parallele Bestehen verschiedener gleich-
wertiger Diagnosen zulasse.®*® Gerade diese Komorbiditat
stellt die Behandler gemé&ss KONRAD vor eine grosse Herausfor-
derung im Massnahmenvollzug mit Blick auf die Ansprechbar-
keit auf Therapie.®* Seit den 1980er-Jahren ist geméass HOFF in
der forensischen Psychiatrie aufgrund dessen eine gewisse
Enttduschung zu spiiren, dass nur begrenzt gelungen ist, Diffe-
renzierungen anhand diagnostischer Trennlinien vorzuneh-
men.?% URBANIOK ist der Ansicht, dass die Klassifikationssys-
teme ICD und DSM auf wackligen Fiissen stiinden. Die Klassifi-
kationssysteme seien Konsensprodukte, bei denen sich
schlicht der kleinste gemeinsame Nenner durchgesetzt habe.
Schliesslich seien die Klassifikationen auch eine Mischung aus

840 MARKOWITZ, S. 48 mit Hinweisen.
841 ], L. MULLER/NEDOPIL, S. 127.

842 ). L. MULLER/NEDOPIL, S. 128.

843 ). L. MULLER/NEDOPIL, S. 127.

844 KONRAD, Alternative, S. 116.

845 HoF¥, S. 265.
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verschiedenen wissenschaftlicher Schulen und verschiedenen
Interessen. In diesem Prozess seien Pragnanz und Konsistenz
in den diagnostischen Kategorien verloren gegangen.?# Diese
Kritik aus dem forensisch-psychiatrischen bzw. forensisch-psy-
chologischen Schrifttum hat nunmehr auch das Bundesgericht
aufgenommen. Eine Anknlipfung an ein Klassifikationssystem
sei fur das Vorliegen einer ,psychischen Storung” nicht unter
allen Umstéanden erforderlich.®’

Abschliessend ist m.E. festzuhalten, dass die storungsbezo-
gene Behandelbarkeitsbeurteilung zwar aus qualitatssichern-
den Griinden nicht ausbleiben darf, dass sie aber insbesondere
die Gefahr der Verallgemeinerung birgt.2*® Aus diesem Grund
muss sie m. E. in der juristischen Gewichtung durch die einzel-
fallbezogene Behandelbarkeitsbeurteilung korrigiert werden
und muss ihr unter Umstdanden im Konfliktfall unterliegen. Fir
die notige einzelfallbezogene Beurteilung reicht die Darstel-
lung reiner gruppenstatistischen Durchschnittszusammen-
hénge fur eine Prognosestellung nicht aus.®*° Analog gilt dies

846 UrBANIOK, Deliktmechanismus, S. 269.

847 So in Urteil 6B_933/2018 vom 3. Oktober 2019 (zur Publikation
vorgesehen), E. 3.5.5., in dem eine akzentuierte narzisstische
Personlichkeit und ein Dominanzfokus (E. 3.5.7.) als ausrei-
chend erachtet wurde. Zudem in Urteil 6B_828/2019 vom 5.
November 2019, E. 1.4., in dem auf eine Vergewaltigungsdis-
position abgestellt wurde.

848 vgl. KNECHT, Rz. 1.

849 ALEX/FELTES/KUDLACEK, S. 264; DAHLE, Begutachtung, S. 69;
KROBER, Basisraten, S. 121; vgl. auch BOETTICHER et al., Progno-
segutachten, S. 92; KROBER, Basisraten, S. 121; WEILBACH, S. 174;
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im Ubrigen richtigerweise schon fiir die Gefahrlichkeitsprog-
nose, die sich nicht an der Betrachtung der Klassifizierung der
psychischen Stérung erschépfen darf.8° Gerade diese inkonse-
guente Trennung von psychischer Storung und Gefahrlichkeit
kann nach Ansicht von URBANIOK als einer der Hauptfehlerquel-
len psychiatrischer Risikoeinschatzungen bezeichnet wer-
den.?>! Dasselbe gilt gemiss Bundesgericht im fiir die Schuld-
fahigkeitsbeurteilung, bei der gemass Bundesgericht ein Gut-
achten unzulanglich ist, wenn es keine Stellung zu Schwere-
grad, Ausmass und zur Auspragung des psychischen Befundes
nimmt und einzig auf die diagnostizierte Stérung abstellt.®>? Bei
der Kriminal- und damit auch bei der Behandlungsprognose
darf nach Ansicht von ALEX/FELTES/KUDLACEK nicht die Kategori-
sierung der Personlichkeit nach den psychiatrischen Klassifika-
tionssystemen, sondern die Wahrscheinlichkeit kinftiger De-
linquenz bzw. des kiinftigen Behandlungserfolgs das Ergebnis
darstellen.?>® Das Abstellen auf eine diagnostizierte Stérung
selbst ist auch gemdass DAHLE eine holzschnittartige Methode,
die nicht daflr ausreicht, die individuelle Handlungsdynamik
bzw. das konkrete Tatgeschehen zu erklaren.®* WITTMANN be-

WITTMANN, S. 4. Das Bundesgericht erachtet die ausschliessli-
che Angabe von gruppenstatistischen Zusammenhangen als
flir eine sachverstandige Begutachtung ungeniigend, siehe fer-
ner Kapitel 3.4.3.

850 Botschaft StGB, S. 2094; siehe auch Kapitel 3.3.3.

851 URBANIOK, Deliktmechanismus, S. 268.

82 Urteil 6B_779/2007 vom 24. April 2008, E. 5.

83 ALEX/FELTES/KUDLACEK, S. 264.

854 DAHLE, Begutachtung, S. 69.
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zeichnet es sogar als Hybris, Menschen ohne spezifische Kennt-
nis ihrer individuellen Geschichte und Personlichkeitsstruktur
als nicht behandelbar zu bezeichnen.?>®

Auch die Frage der Behandelbarkeit ist somit stets eine Frage

des Einzelfalls.®®

85 WITTMANN, S. 4.
856 KROBER, Basisraten, S. 121; WEILBACH, S. 174.
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5 Einzelfallbezogene Behandelbarkeitsbeurtei-
lung

Aufgrund der offensichtlichen Grenzen®’ der stérungsbezoge-

nen Behandelbarkeitsbeurteilung®®

ist nunmehr ergdanzend
bzw. korrigierend auf die einzelfallbezogene Behandelbarkeits-
beurteilung einzugehen. Das folgende Kapitel zeigt verschie-
dene forensisch relevante einzelfallbezogene Behandelbar-
keitsindizien auf. ,Einzelfalloezogen” meint an dieser Stelle,
dass im Folgenden auf die Anknlipfung an eine konkrete psy-
chische Storung verzichtet wird. Dieses Vorgehen ermoglicht,
dass der einzelne Tater Uberhaupt — geldst von der Gruppen-
statistik — als Individuum mit konkreten Ressourcen wahrge-

nommen werden kann.

Generell ist darauf hinzuweisen, dass eine Definition der Be-
handelbarkeit aufgrund ihrer (partiell) veranderungsfahigen
Grosse dusserst schwierig aufzustellen ist,%° was nicht nur
rechtliche, sondern auch tatsachliche Probleme mit sich
bringt.® Verschiedene Autoren warnen denn m.E. auch zu
Recht vor den Schwierigkeiten beim Stellen der Behandlungs-
prognose und der damit zusammenhiangenden fehlenden

87  Siehe ferner Kapitel 4.5.

Zur stérungsorientierten Behandelbarkeitsbeurteilung siehe
Kapitel 4.

89  Davetal., S. 90.

860 BRAASCH, S. 41.

858
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Méglichkeit von Exaktheit.2% Die Untersuchung von SPOHR hat
fiir Deutschland zwar ergeben, dass die Behandelbarkeit in den
sozialtherapeutischen Institutionen vorwiegend mit Checklis-
ten, psychologischen Testverfahren, Explorationen, seltener
mit Aktenanalyse oder Verhaltensbeobachtung eruiert wird.%6?
Im Schrifttum wird jedoch vermehrt darauf hingewiesen, dass
in der forensischen Psychiatrie keine gefestigten Kriterien- res-
pektive Merkmalkataloge existieren, anhand derer die Behan-
delbarkeit bzw. die Unbehandelbarkeit festzustellen ist.%3 Psy-
chologische Testverfahren zur Ermittlung der Behandelbarkeit
gibt es gemass der Untersuchung von SPOHR nur wenige. Dieje-
nigen die angewandt wiirden, seien in ihrer Uberwiegenden
Mehrheit vor dem Jahr 2000 entwickelt worden.®* Nach An-
sicht von DAY et al. sind die Assessment-Tools zur Beurteilung
der Behandelbarkeit einzig im Bereich der Suchtbehandlung
zahlreich vorhanden.®* In diesem Zusammenhang ist die Kritik
von DAY et al. zu erwdhnen, dass der evidenzbasierten Behan-
delbarkeitspriifung gemass in der Forschung nur wenig Beach-
tung geschenkt werde.®%® In Prognoseinstrumenten wird die

861  ALBRECHT, verantwortbares Risiko, S. 589; DAHLE, Begutachtung,
S. 72; DAY et al., S. 90; HEER, Feigenblatt?, S. 16; ROGERS/WEBS-
TER, S. 25; TRECHSEL/PAUEN BORER, Art. 56 StGB, Rz. 2.

862 Sp3HR, S. 70.

863 HeeR, Feigenblatt?, S. 16; KNECHT, Rz. 5; MIELKE, S. 19; URBANIOK,
Unbehandelbare Tater?, S. 162.

864 SpOHR, S. 69, 72.

865 Mit einer Ubersicht DAy et al., S. 73 ff.

86  Dayetal., S. 64.
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Behandelbarkeit erst seit der neusten, ndmlich der sogenann-
ten vierten Generation, beriicksichtigt.®®” In der Behandelbar-
keitsbeurteilung nehmen gemdass DAHLE sogenannte dynami-
sche und damit grundsatzlich veranderbare Merkmale (wie
etwa die Beziehungsfahigkeit) einen grésseren Raum ein als
statische Merkmale (wie etwa das Alter). Dies mache die Be-
handelbarkeitsbeurteilung zu einem &dusserst komplexen

Thema.®%8

Die Untersuchung von KAISER zeigt auch fir Grossbritannien,
dass bei den forensischen Fachleuten nicht zuletzt aufgrund
der Komplexitdt des Themas wenig Einigkeit Gber das Ver-
stindnis von Behandelbarkeit herrsche.®®® Im Siiden Englands
besteht gemass der Untersuchung von KAISER aus dem Jahr
2004 eine signifikant h6here Wahrscheinlichkeit, dass forensi-
sche Psychiater einen Exploranden als behandelbar bezeich-
nen (66%), als dies im Norden Englands der Fall ist (47 %).87°
Zudem wurde festgestellt, dass in psychiatrischen Kliniken eine
signifikant hohere Wahrscheinlichkeit besteht, als behandel-
bar bezeichnet zu werden (66 %) als in den restlichen Vollzugs-
institutionen (46 %).5"*

Werden forensische Psychiater und Psychologen befragt, wel-
che Merkmale fiir eine Behandelbarkeit sprechen wirden, so

867 GRETENKORD, S. 22; LANQUILLON, Rz. 49; vgl. auch NoLL, Art. 59
Abs. 3 StGB, S. 262.

868  DAHLE, Begutachtung, S. 72.

869 KAISER.

870 KAISER.

871 KAISER.
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sind die Resultate gemdss der Untersuchung von WOSSNER re-
lativ heterogen.®”? Homogener werden hingegen die Antwor-
ten, wenn man die Frage umgekehrt stellt, ndmlich welche
Merkmale denn gegen eine Behandelbarkeit sprechen wiir-
den.®”® Die von der forensischen Psychiatrie als unbehandelbar
wahrgenommenen Insassen werden denn nach Ansicht von
POLLAHNE auch immer wieder als sogenannte ,Fehleingewie-
sene” beklagt.®”*

Das Massnahmenrecht wurde durch den Gesetzgeber nach
Ansicht von HEER leider nur rudimentir geregelt.®”> Auch
STRENG beklagt die im deutschen Maliregelrecht seines Erach-
tens fehlenden konsistenten Entscheidungsregeln. Letztlich
kénne gerade bei der Sicherungsverwahrung ohne Weiteres
die Richterpersénlichkeit durchschlagen.®’® Nichts anderes
kann m.E. fur die schweizerische Regelung der Behandelbar-
keit gesagt werden. Gerade die fehlende Einigkeit der Sachver-
standigen, was unter dem Begriff der Behandelbarkeit liber-
haupt zu verstehen ist, muss in seiner Anwendung m.E. zu Be-
sorgnis um die Rechtsgleichheit sowie um die Umsetzung des
Verhaltnismassigkeitsgebots flihren. Aufgrund dieser weitge-
henden Unbestimmtheit des Kriteriums der Behandelbarkeit
wird es von BRAASCH sowie EISENBERG m. E. zu recht stark kriti-
siert. EISENBERG halt das Kriterium im Fazit als unkontrollierbar

872 \WQSSNER, S. 30.

873 WOSSNER, S. 32.

874 POLLAHNE, Behandlungsaussichten, S. 171.
875 BSK StGB-HEER, Vor Art. 56, Rz. 24.

876 STRENG, Rz. 340.
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und daher als rechtlich unzulissig.®”” BRAASCH bezeichnet die
Anknilpfung an der Behandelbarkeit als willkirlich und damit
als untauglich .28

Eine eingehende Untersuchung oder eine Monografie darlber,
was denn forensisch unter dem Begriff der Behandelbarkeit zu
verstehen ist und welche Voraussetzungen aufzustellen sind,
ist noch ausstehend. Mit dem Thema der Behandelbarkeit mi-
nutios auseinander gesetzt hat sich vor allem URBANIOK im
Werk zu seinem , Forensischen Operationalisierten Therapie-
Risiko-Evaluations-System (FOTRES)“.8”° Gemass NoLL wird fir
die Prognose der Therapiechancen auch der Level of Service
Inventory-Revised (LSI-R) eingesetzt.® Mittlerweile setzen Au-
toren und Gutachter auch vermehrt auf die von BORCHARD/UR-
BANIOK vorgeschlagenen Behandelbarkeits-Positivkriterien.®8!
Aufschlussreich ist schliesslich, welche Merkmale das Bundes-
gericht im Rahmen von Zusammenfassungen der forensisch-
psychiatrischen Gutachten in ihre Erwdgungen einfliessen
lasst. Wenn auch ein Merkmal nur Eingang in eine zusammen-
fassende Erwagung zum Gutachten — und nicht in eine eigent-
liche , Fazit-Erwagung” — findet, kann dennoch eine gewisse
Gewichtung des Merkmals durch das Bundesgericht erkannt
werden.

877 EISENBERG, S. 248.

878  BRAASCH, S. 576 f.

879 Zum Ganzen URBANIOK, FOTRES, S. 489 ff. Zu den statistischen
Prognoseinstrumenten siehe ferner Kapitel 3.4.3.

80 NoLL, Riickfallgefahr, S. 100.

881 Zum Ganzen BORCHARD/URBANIOK, S. 175.
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In den folgenden Unterkapiteln werden nun verschiedene fo-
rensisch relevante einzelfallbezogene Behandelbarkeitsindi-
zien aufgezeigt und kritisch besprochen.

5.1 Personliche Ressourcen

Fir die Frage der Behandelbarkeit ist gemass Stimmen aus
dem Schrifttum relevant, welches erfolgsférdernde Potential
bzw. welche Pradiktoren fiir den Behandlungserfolg der Tater
mitbringt.%8?

Dass sich die forensische Psychiatrie in den letzten Jahrzehnten
dahingehend entwickelt hat, dass sie fiir die Prognosestellung
nebst Risikofaktoren auch protektive Faktoren bericksichtigt,
ist mit BRAASCH als Fortschritt zu werten.®3 Obwohl dies heute
zu den Mindestanforderungen an forensisch-psychiatrische
Prognosegutachten im Sinne von BOETTICHER et al. z&hlt, %8 fehlt
nach Ansicht von ALEX/FELTES/KUDLACEK sowie HABERMEYER/GAI-
RING/LAU leider auch in heutigen Gutachten oftmals eine tief-
gehende, einzelfallgerechte Auseinandersetzung mit den vor-
handenen Ressourcen des betreffenden psychisch gestorten

882 BSK StGB-HEER/HABERMEYER, Art. 64, Rz. 91; KROBER, Transpa-
renz, S. 39; URBANIOK, FOTRES, S. 496; URWYLER, Wirksamkeit,
S. 106.

883 BRaASCH, S. 183.

884 BOETTICHER et al., Prognosegutachten, S. 99. So auch
RUCKSTUHL/DITTMANN/ARNOLD, Rz. 1708.
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Straftiters.®®> In die Beurteilung einfliessen sollten nach An-
sicht von URBANIOK etwa Persdnlichkeitsmerkmale, Haltungen,
Lebensumstdnde, Erfahrungen oder Merkmale des Tatmus-
ters. Erfolgsférdernd meint hier immer risikominimierend.%8®
Fiir die Behandlungsprognose unerlasslich sei eine Beurteilung
der allgemeinen Offenheit eines Straftaters. Unerlasslich sei
dies, da Offenheit gute Voraussetzungen fiir jegliche Verande-
rung schaffe, auch ganzlich ausserhalb des Massnahmenvoll-
zuges. Mit dieser Beurteilung verflochten sei eine Bewertung
des allgemeinen Vertrauens bzw. des fehlenden Misstrauens,
das der Straftiter im Idealfall mitbringe.®” Ressourcen im Hin-
blick auf Veranderungsarbeit und daher positive Faktoren fir
die Behandelbarkeit sind laut URBANIOK beispielsweise , Intro-
spektionsfahigkeit, Intelligenz, emotionale Kompetenz, Orien-
tierungssuche, Anlehnungsbedirftigkeit, Zielbewusstsein,
Angst vor Rickfallen, Angst vor Strafverfolgung, Unterstiitzung
durch Arbeitgeber oder Familienangehorige, Durchhaltever-
mogen, Willensstarke etc.” Wurden diese Ressourcen festge-
stellt, so musse fiir die einzelnen Ressourcen ermittelt werden,
in welcher Auspragung sie vorhanden seien und wie stark sie

885 ALEX/FELTES/KUDLACEK, S. 265; HABERMEYER/GAIRING/LAU, S. 262;
zur Vernachlassigung protektiver Faktoren in Prognoseinstru-
menten siehe DOBELE, S. 120 f.; zur Beriicksichtigung von Res-
sourcen im ROS siehe ROHNER et al., S. 42.

86 UrBANIOK, FOTRES, S. 496.

887 URBANIOK, FOTRES, S. 522.
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auf einen positiven Verlauf einer allfalligen Behandlung hinwir-
ken konnten.® Auf einzelne Ressourcen, die in der Literatur
diskutiert werden, ist im Folgenden einzugehen.

Mit Blick auf ein Urteil des Bundesgerichts aus dem Jahr 2010
kann bereits — sehr basal — die Kommunikationsfahigkeit an
sich in die Beurteilung der Behandelbarkeit einfliessen.®® In
der Literatur wird diese Ansicht geteilt. Ohne basale Kommu-
nikationsfahigkeiten wie das Initiieren und das Aufrechterhal-
ten von Kommunikation, sei eine Person nach Ansicht von DAY
et al. fiir eine Therapie nicht bereit.®%® KNECHT bezeichnet die
ausreichende Kommunikationsfahigkeit ahnlich als ,conditio
sine qua non” fiir eine Psychotherapie.®! In der Untersuchung
von SPOHR werden ausreichende Deutschkenntnisse als zweit-
wichtigstes Kriterium fiir die Behandelbarkeit aufgefiihrt.8%? In
der Studie von WEBER et al. wurden von den befragten Voll-
zugsexperten teilweise fehlende Sprachkenntnisse von auslan-
dischen Insassen bemangelt.?%3

Fiir die Beurteilung der Behandelbarkeit ist gemass URBANIOK
zudem relevant, ob oder inwiefern die Personlichkeitsanteile,
die Deliktrelevanz haben, identifiziert bzw. erkannt werden

88  UrBANIOK, FOTRES, S. 524.

889 Urteil 6B_197/2010 vom 15. Juli 2010, E. 6.5.

80  payetal,S. 39.

81 KNECHT, Rz. 7.

892 Direkt nach der ausreichenden Intelligenz SPOHR, S. 68. Zur In-
telligenzminderung siehe Kapitel 4.2.

83 \WEBER et al., S. 80 mit dem Hinweis, dass teilweise Dolmet-
scher sowie sprachgewandte Mitarbeitende der Vollzugsinsti-
tution die Kommunikation gewahrleisten wiirden.
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kénnen.®* Es miisse beriicksichtigt werden, ob der Tater genau
diese Personlichkeitsanteile selbst wahrnehmen kénne bzw.
ob ihm dies vermittelt werden kénne.®* Eine weitere Res-
source stellt nach URBANIOK das Problembewusstsein fiir das
Tatverhalten dar. Hierbei werde insbesondere bewertet, in-
wieweit sich der Straftater den Entstehungsbedingungen sei-
ner Tathandlung bewusst ist.8%

Vorgelagert fordert HUCHZERMEIER die Bereitschaft und die
Moglichkeit, innerseelische Abldaufe wahrnehmen zu kon-
nen.®” Die Ressource zur Selbstkritik bzw. der Reflexionsfahig-
keit wurde auch im oben bereits erwdahnten Urteil des Bundes-
gerichts aus dem Jahr 2010 beriicksichtigt.®® In einem weite-
ren Urteil aus dem Jahr 2009 zitiert das Bundesgericht nebst
der Konfliktfahigkeit auch die in casu verbesserten Ressourcen
der Krinkungstoleranz und des Selbstwertgefiihls.2® Zu einem
gewissen Grad kann gemdss Bundesgericht auch die Akzeptanz
der eigenen kriminellen Personlichkeitsanteile eine Ressource

darstellen, welche fiir die Behandelbarkeit sprechen kann.®

89 Das FOTRES spricht in diesem Zusammenhang von der soge-
nannten ,Klarheit des Veranderungsfokus”, URBANIOK, FOTRES,
S. 492.

895 UrsANIOK, FOTRES, S. 503; siehe zu den Personlichkeitsstorun-
gen Kapitel 4.3.

8% URrBANIOK, FOTRES, S. 526; WEILBACH, S. 174; WOSSNER, S. 30.

897 HUCHZERMEIER, S. 140.

898 Urteil 6B_197/2010 vom 15. Juli 2010, E. 6.5.

899 Urteil 6B_277/2009 vom 21. Juli 2009, E. 2.4.1.

%0 Insbesondere bei pddosexuellen Tendenzen wie in Urteil
6B_277/2009 vom 21. Juli 2009, E. 2.4.1.



213

Zu beurteilen ist nach Ansicht von URBANIOK auch, inwieweit
dem Straftater im Rahmen seines Tatverhaltens die Folgen fiir
das Opfer bewusst waren und ob er sich mit diesen Folgen be-
fasst hat. Diese Ressource ermogliche dem Straftater gegebe-
nenfalls, sich in die Opferperspektive versetzen zu kénnen.
Dieses Bewusstsein kénne kombiniert auftreten mit einem
emotionalen Hineinfiihlen.*®! Die Empathiefihigkeit wird auch
in der Untersuchung von WOsSNER durch die befragten Exper-
ten als zentral bezeichnet.”*? Idealerweise entstehe nach An-
sicht von URBANIOK ein Bediirfnis, sich zu entschuldigen oder
den entstandenen Schaden wiedergutzumachen.?® Die Bereit-
schaft, sich mit den Konsequenzen der Taten fir die Opfer aus-
einanderzusetzen, wird auch vom Bundesgericht berlcksich-
tigt.°* Uberraschenderweise kommt die Meta-Studie von HAN-
SON/MORTON-BOURGON aus dem Jahr 2014 jedoch zum Schluss,
dass der Mangel an Opferempathie jedenfalls bei Sexualstraf-
tatern gar nicht signifikant mit einer héheren Riickfallgefahr
korreliert.®® Unter Umstdnden muss der hohe Stellenwert der
Opferempathie in der Behandlung bzw. als Kriterium der Be-
handelbarkeit daher in Zukunft Gberdenkt werden.

%1 UrsaNIOK, FOTRES, S. 527.

%02 WOQSSNER, S. 31; kritisch gegeniiber dem Begriff der ,Empathie”
im Massnahmenvollzug KROBER, Empathie, S. 9 ff.

%3 UrsaNIOK, FOTRES, S. 527.

%04 Urteil 6B_197/2010 vom 15. Juli 2010, E. 6.5; Urteil
6B_277/2009 vom 21. Juli 2009, E. 2.4.1.

%05 HANSON/MORTON-BOURGON, Predictors of Sexual Recidivism,
S. 11.
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Die rationale Distanzierung von dem Tatverhalten, wie sie
oben angesprochen wird, kann gemass URBANIOK auch dazu
flhren, dass diese Distanzierung emotional zu einem Leidens-
druck fiihrt. Dieser Leidensdruck kann sodann zu einer emoti-
onal getragenen Verdnderungsbereitschaft fiihren.®%® Ausei-
nandersetzungsfahigkeit, auch mit der Kritikfahigkeit verbun-
den, beschreibt laut URBANIOK die Fahigkeit, sich mit der eige-
nen Person selbstkritisch und konstruktiv auseinander zu set-
zen.*” Gegen die Auseinandersetzungsfahigkeit sprechen wiir-
den Eigenschaften wie das starre und unkritische Festhalten an
vorgefassten Meinungen und die mangelnde Bereitschaft, sich
konstruktiver Kritik an der eigenen Person zu stellen.®® Nicht
auseinandersetzungsfahige Personen wirden Leute, die sie
auch konstruktiv kritisieren, automatisch abwerten. Auch
wenn eigene Personlichkeitseigenschaften selbst als negativ
erlebt wiirden, hatten diese Personen die Tendenz, diese Ei-
genschaften nicht wahrzunehmen, umzudeuten oder in die
Verantwortungssphare von anderen Personen oder sonst
dusseren Umstanden abzuschieben.?® Auch die Ressource der
Auseinandersetzungsfahigkeit bzw. der Bereitschaft zur Ausei-
nandersetzung wurde vom Bundesgericht bereits in einem Ur-
teil aus dem Jahr 2010 beriicksichtigt.®'° Wenn die Anlasstaten
etwa bagatellisiert wiirden, kdnne das gemdss Bundesgericht

906 URBANIOK, FOTRES, S. 528; WOSSNER, S. 31.

%7 URrsaNIOK, FOTRES, S. 530.

908 URrsANIOK, FOTRES, S. 530 f.; vgl. auch WEILBACH, S. 174.
%09 UrsaNIOK, FOTRES, S. 531.

910 Urteil 6B_197/2010 vom 15. Juli 2010, E. 6.5.
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ein Indiz gegen die Behandelbarkeit angesehen werden.’!!
Auch zur Bagatellisierung der Anlasstaten muss m. E. die Meta-
Studie von HANSON/MORTON-BOURGON angefiihrt werden. Wie
bei der fehlenden Opferempathie stellten die Autoren auch fir
das Bagatellisieren der Anlassstraftaten jedenfalls fir Sexual-
straftater keine signifikante Korrelation mit einer erhohten
Riickfallgefahr fest.®*? Auch fiir dieses Kriterium stellt sich m.E.
daher die Frage, ob es bisweilen einen womaoglich zu hohen
Stellenwert in der Behandlung bzw. in der Beurteilung der Be-
handelbarkeit erhalten hat.

Bei der Frage der Behandelbarkeit kann auch berticksichtigt
werden, ob der Tater verstehen kann, dass die Behandlung
auch fir ihn selbst einen innerpsychischen Gewinn bedeuten
kann. Dies ist nach Ansicht von BORCHARD et al. namlich spates-
tens in der effektiven Therapie selbst ein wichtiger Schritt.9*3

Es soll nach Ansicht von URBANIOK auch bewertet werden, in-
wiefern der Straftdter seine Handlungsimpulse kontrollieren
kénne. Hier seien nicht nur Impulse im Bezug zu einer Straftat
zu berlicksichtigen, sondern auch Impulse in Alltagssituationen
wie im Freizeitverhalten, im Suchtmittelkonsum oder im Auto-
fahren.”'* In einem Fall, in dem das Bundesgericht in Anleh-
nung an das Gutachten das ,Hemmungsvermogen” als nicht

911 Urteil 6B_197/2010 vom 15. Juli 2010, E. 6.5.

%12 HANSON/MORTON-BOURGON, Predictors of Sexual Recidivism,
S. 11.

913 BORCHARD et al., S. 22.

914 UrsANIOK, FOTRES, S. 533.
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ausreichend gegeben sah, verneinte es deshalb in einem Urteil
aus dem Jahr 2007 die Behandelbarkeit.’*®

Die Beziehungsfahigkeit beschreibt gemass KNECHT die Fahig-
keit, vor allem im engeren sozialen Umfeld tragfahige und ver-
bindliche Beziehungen einerseits aufzubauen, sie sodann auf-
recht zu erhalten und ihnen emotionale Bedeutung beizumes-
sen. Damit nicht gemeint sei insbesondere, wie schnell ein
Straftater Beziehungen eingehen kénne oder mit welcher Zahl
an Personen er diese eingehe. Diese Fahigkeit sei auch im The-
rapie-Setting gefragt, wenn es um die Beziehung zum Thera-
peuten oder zu Mitklienten gehe.**® Fiir die Beurteilung der Be-
ziehungsfahigkeit ist gemass URBANIOK nicht etwa nur die part-
nerschaftliche, sondern auch die familidre und berufliche Di-
mension miteinzubeziehen.®'” Gegen eine ausgebaute Bezie-
hungsfahigkeit spricht nach Ansicht von URBANIOK etwa, wenn
der Straftater sich aus Beziehungen nur Vorteile erhofft und
selbst nichts geben will, wenn er zu schnellem Abbruch von Be-
ziehungen neigt und wenn die Beziehungen ohnehin eher
oberflachlicher Natur sind oder gar austauschbar erschei-
nen.”® Die Untersuchung von WOSSNER hat zur Beziehungsfa-
higkeit ergeben, dass diese von forensischen Psychiatern und
Psychologen als eine der zentralen Positivfaktoren fiir die Be-
handelbarkeit wahrgenommen wird.'® HUCHZERMEIER l4sst die

915 Urteil 6B_162/2007 vom 21. August 2007, E. 6.3.

916 KNECHT, Rz. 7; URBANIOK, FOTRES, S. 535. Zur Bedeutung der
Therapiebeziehung fiir die Behandelbarkeit siehe Kapitel 10.

917 URrBANIOK, FOTRES, S. 535 f.

918  URrBANIOK, FOTRES, S. 536.

919 \WOSSNER, S. 31; KNECHT, Rz. 7.
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Bereitschaft und die Moglichkeit, die Beziehungsfahigkeit auf-
zubauen, geniigen.’® Der hohe Stellenwert der Beziehungsfi-
higkeit in der Beurteilung der Behandelbarkeit ist m.E. zu be-
grissen, da sich zum einen die meisten psychischen Stérungen
in Beziehungsschwierigkeiten dussern.®? Zum anderen darf die
spatere Therapiebeziehung in ihrem Einfluss auf den Behand-
lungserfolg nicht unterschatzt werden.®?? Fiir das Bundesge-
richt ist die emotionale Kompetenz eines Straftaters auch in
die Beurteilung mit einzubeziehen. Insbesondere eine thera-
peutische Beziehungsbasis miisse hergestellt werden kon-
nen.%%

5.2 Alter

Mit der allgemeinen Alterung unserer Gesellschaft altern auch
die Straftater mit einer psychischen Stérung, bei denen sich die
Frage nach einer stationdren Massnahme stellt.9

Da das Alter als einziges der an dieser Stelle aufgefiihrten Be-
handelbarkeits-Kriterien vom Bundesamt fiir Statistik erfasst
wird, lohnt sich m.E. ein Blick auf die ausgewiesenen Zahlen.
Was die Insassenpopulation anbelangt, interessieren an dieser
Stelle vor allem junge und altere Insassen, um gegebenenfalls

920 HUCHZERMEIER, S. 140.

921 vgl. HOLM-HADULLA, S. 133.

922 Sjehe Kapitel 10.

923 Urteil 6B_197/2010 vom 15. Juli 2010, E. 6.5.
924 Wolr, Altere Straftater, S. 230.
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unterschiedliche Tendenzen aufzeigen zu kénnen. Meines Er-
achtens bietet sich dazu der Blick auf die Kategorien 20 bis 24,
25 bis 29 sowie 50 bis 59 und tber 60 an.’* Damit werden die
zweitjlngste und drittjlingste sowie die zwei altesten der vom
BFS gebildeten Kategorien diskutiert. Inhaltlich interessant
sind m.E. vor allem der Insassenbestand?® sowie die Entlas-
sungen aus dem Massnahmenvollzug in Bezug auf das Alter der
Insassen.’”” Anhand dieser Daten kann nicht nur abgelesen
werden, inwiefern sich die Entlassungszahlen entwickelt ha-
ben, sondern es zeigt sich auch, wie sich die Entlassungsbestre-
bungen auf den Insassenbestand niedergeschlagen haben.

Bei den Massnahmeninsassen zwischen 20 bis 24 Jahren zeigt
sich kein Anstieg der Insassenzahlen. Die Insassenzahlen neh-
men seit Mitte der 1990er-Jahre tendenziell, in den Jahren
2017 und 2018 sogar deutlich, ab. Auffallend ist fiir diese In-
sassenpopulation, dass die Insassenbestands- und die Entlas-
sungskurve auffallend ahnliche Verlaufe aufweisen. Mit ande-

925 Bei den unter 20-J3hrigen zeigt sich m.E. keine eindeutige Ten-
denz, da sich der Insassenbestand seit 1984 unter der 10-Per-
sonen-Marke bewegt.

926 BFS, Strafvollzugsstatistik, Tabelle ,Massnahmenvollzug: Mitt-
lerer Insassenbestand nach Geschlecht, Nationalitat und Al-
ter”, abrufbar unter <https://www.bfs.ad-
min.ch/bfs/de/home/statistiken/kriminalitaet-strafrecht/jus-
tizvollzug.assetdetail.10827120.html>.

927 BFS, Strafvollzugsstatistik, Tabelle ,Massnahmenvollzug: Ent-
lassungen nach Geschlecht, Nationalitdat und Alter”
<https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/krimina-
litaet-strafrecht/justizvollzug.assetdetail.10827159.html>.
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ren Worten wurden bei den jlingeren Insassen mehr Entlassun-
gen bei einem hoheren Insassenbestand und weniger Entlas-
sungen bei einem tieferen Insassenbestand vorgenommen. Bei
der Insassenpopulation der 25 bis 29-Jdhrigen ist diese Ten-
denz bis etwa um die Jahrtausendwende deutlich erkennbar.
Seit dem Millennium haben sich die Bewegungen des Insassen-
bestands und der Entlassungen jedoch auseinander entwi-
ckelt. Seit Mitte der 2000er-Jahre haben zuriickhaltende Ent-
lassungszahlen zu einem deutlichen Anstieg der Insassenzah-
len gefihrt.%

Eine Kongruenz des Insassenbestands mit den Entlassungszah-
len kann auch bei den (iber 50-Jahrigen nicht festgestellt wer-
den. Im Gegenteil ist ebenso seit der Jahrtausendwende ein
drastischer Anstieg beim Insassenbestand zu verzeichnen. Bei
den 50 bis 59-Jahrigen hat sich der Insassenbestand seit der
Jahrtausendwende mehr als versechsfacht. Bei den Uber 60-
jahrigen hat sich der Insassenbestand mehr als verfiinffacht.®?
Bei den Uber 50-jahrigen Massnahmeninsassen ist also ein
m.E. massiver ,Entlassungsstau” zu betrachten. Es sammelt
sich im Massnahmenvollzug eine exponentiell zunehmende
Anzahl an Menschen an, die nicht bedingt entlassen werden.
Im Folgenden soll anhand von Literatur und Rechtsprechung

928 Sehr dhnliche Tendenzen sind im Ubrigen bei den 30 bis 34-
Jahrigen erkennbar.

Wird bei der Insassenpopulation der Gber 60-Jahrigen nicht die
Jahrtausendwende, sondern 1984 als Vergleichswert herbeige-
zogen, so hat sich die Insassenpopulation inzwischen mehr als
verfluinfzehnfacht.

929
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erortert werden, ob und inwiefern diese Tendenz mit einer ge-
ringeren Behandelbarkeit dlterer Menschen in Verbindung ge-
bracht werden kann.

Der Blick auf die Literatur sowie auf die Rechtsprechung zeigt,
dass das Kriterium des Alters eines Beschuldigten bzw. eines
Insassen tatsdchlich Eingang in die Behandelbarkeitsbeurtei-
lung finden kann. MULLER-ISBERNER/EUCKER/SCHUBERT halten
fest, dass bei dlteren psychisch gestorten Straftatern sich anti-
soziales Verhalten als habituelle Gewohnheit haufig schon
iber lange Zeit eingeschliffen habe.®*® DE TRIBOLET-HARDY/CH.
LEHNER/HABERMEYER zahlen das fortgeschrittene Lebensalter
explizit als Negativfaktor fiir die Behandelbarkeit.®3! Obwohl
bei jlingeren Straftatern ein hoheres statistisches Riickfallrisiko
bestehe, wiesen diese Tater nach Ansicht der Autoren jedoch
eine héhere therapeutische Ansprechbarkeit auf.®? So zeigt
sich mit Blick auf die Anstaltsplanung 2013 der Strafvollzugs-
konkordate der Schweiz auch in der Praxis, dass gegentiber
jungen Mannern auch bei schwerster Delinquenz in Kombina-
tion mit ausgepragten psychischen Stérungen nur in seltensten
Fallen eine Verwahrung angeordnet wird.?33

DRESSING pladiert hingegen fir das Verstdndnis, dass das
menschliche Gehirn ein Leben lang ,plastisch” sei. Dies be-
deute, dass durch Lernvorgidnge oder Erfahrungen das Gehirn

930 MULLER-ISBERNER/EUCKER/SCHUBERT, S. 167.

91 DE TRIBOLET-HARDY/CH. LEHNER/HABERMEYER, S. 168.

92 pE TRIBOLET-HARDY/CH. LEHNER/HABERMEYER, S. 169 mit Hinwei-
sen.

933 Anstaltsplanung 2013 der Strafvollzugskonkordate, S. 31.
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stets verdnderbar sei. Wie ein Muskel sei das Gehirn durch
Ubung einer Starkung zuganglich und bei fehlendem Einsatz ei-
ner Schwichung ausgesetzt.®3* Differenzierend halten
PIEFKE/MARKOWITSCH hierzu fest, dass die neuronale Plastizitat
des Gehirns vor allem in fritlhen Lebensstadien besonders aus-
gepragt sei.’® Obwohl die beschriebene Plastizitdt im spateren
Verlauf grundsatzlich erhalten bleibe, nehme sie dennoch mit
zunehmendem Alter ab.%%®

In der Literatur wird teilweise darauf hingewiesen, dass sich
mit dem fortschreitenden Alter der Insassen deren Gefdhrlich-
keit — und damit nicht zwingend auch deren Veranderbarkeit,
also die Behandelbarkeit =7 andern kann. Im Hinblick auf die
sogenannte ,,Psychopathy” lasst sich dem Forschungsstand ge-
mass ENDRASS et al. entnehmen, dass die Dissozialitat mit zu-
nehmendem Alter abnehme.?® Fiir die Schizophrenie halten
MULLER-ISBERNER/EUSTERSCHULTE dasselbe fest.”® Eine teilweise
andere Ausgangslage kann bei Personen vorzuliegen, die an ei-
ner Storung der Sexualpraferenz leiden. Gerade bei dlteren pa-
dophilen Mannern lasst sich eine entsprechende Abnahme der

94 DRESSING, S. 51.

935 PIEFKE/MARKOWITSCH, S. 37 mit Hinweisen.

936 PIEFKE/MARKOWITSCH, S. 37.

97 Zum juristischen Behandelbarkeitsbegriff siehe Kapitel 6.

938  ENDRASS et al., PCL-R, S. 89 mit Hinweisen; vgl. hierzu auch
etwa DAHLE et al., S. 215. Zur Psychopathy siehe ferner Kapitel
4.3,

939 MULLER-ISBERNER/EUSTERSCHULTE, S. 229 mit Hinweisen. Zur Schi-
zophrenie siehe ferner Kapitel 4.1.
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strafbaren Handlungen gemass WENDT/KROBER sowie DAHLE

empirisch nicht feststellen.®*

Auch das Bundesgericht hat sich bereits wiederholt mit dem
Behandelbarkeits-Merkmal des Alters auseinandergesetzt. Er-
hellend ist in einem Urteil aus dem Jahr 2010, wie das Bundes-
gericht die Ambivalenz des Alters-Merkmals aus dem foren-
sisch-psychiatrischen Gutachten herauskristallisiert. In Anleh-
nung an die zitierte Lehre wiirden die Eigenschaften des Taters
mit dem Alter gefestigt und weniger beeinflussbar. Anderer-
seits wird jedoch festgehalten, dass die Auffalligkeiten und das
Ausmass einer Personlichkeitsstorung im hoheren Alter abneh-
men kénnten.®* In einem Urteil aus dem Jahr 2012 fordert das
Bundesgericht anstelle der Verwahrung insbesondere auf-
grund derjenigen Tatsache einen Behandlungsversuch, weil
der Beschwerdefiihrer jungen Alters ist.**> Da noch kein Be-
handlungsversuch mit addaquaten Mitteln unternommen wor-
den sei, fordert das Bundesgericht auch in einem Urteil aus
dem Jahr 2016 betreffend einen jungen Tater in Ablehnung der
Verwahrung einen Behandlungsversuch.®* Ebenso einen Be-
handlungsversuch fordert das Bundesgericht 2017 explizit auf-
grund des jungen Alters des Beschwerdefiihrers, bei dem die

940 \WENDT/KROBER, S. 227; siehe auch DAHLE et al., S. 217;. Zu den
Stérungen der Sexualpraferenz siehe ferner Kapitel 4.4.

Im zu beurteilenden Fall kdnne gerade aufgrund der jahrelan-
gen Alkoholabstinenz im Alter eine Rickbildung der diagnosti-
zierten kognitiven Beeintrachtigung erwartet werden, Urteil
6B_92/2010 vom 30. Mérz 2010, E. 4.1.

92 Urteil 6B_487/2011 vom 30. Januar 2012, E. 3.7.6.

93 Urteil 6B_463/2016 vom 12. September 2016, E. 1.5.

941
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Anordnung der Verwahrung jedoch nicht gedroht hat.®** In ei-
nem Urteil aus dem Jahr 2015 unterstreicht das Bundesgericht,
dass sich gerade Menschen zwischen 18 und 25 Jahren noch
besonders stark verdndern.®*> Im Jahr 2017 hat das Bundesge-
richt jedoch die Verwahrung eines 24-Jahrigen gestiitzt, nach
auch nach zwolf Jahren ,intensiver padagogischer und thera-
peutischer Betreuung” offenbar keine Fortschritte erzielt wer-
den konnten.?*® In einem weiteren Urteil aus dem Jahr 2015
bezeichnet das Bundesgericht das hohere Alter als fiir die Be-
gehung von Gewalt- und Sexualstraftaten protektiver Faktor,
der in einem forensisch-psychiatrischen Gutachten vertieft dis-
kutiert werden misse.*” Im Jahr 2017 hat das Bundesgericht
zwei Mal erwahnt, dass sich Dissozialitat bzw. die dissoziale
Personlichkeitsstorung im Verlauf der Zeit, unter Umstanden
im héheren Alter, zuriickbilden kdnne.?*®

Als Fazit kann das fortgeschrittene Alter m.E. sowohl als Indiz
einer weniger als auch einer starker ausgepragten Behandel-
barkeit dienen. Es muss m.E. gewarnt werden, dass das Merk-

944 Urteil 6B_1206/2016 vom 16. Mai 2017, E. 3.3. Dieser Fall
zeigt, dass sich die Annahme von Behandelbarkeit unter Um-
standen zum Nachteil der Betroffenen wandeln kann, wenn
die Voraussetzungen der Verwahrung gemadss Art. 64 Abs. 1
lit. b StGB nicht gegeben sind.

95 Urteil 6B_1230/2014 vom 20. April 2015, E. 2.4.1.

946 Urteil 6B_1000/2017 vom 25. Oktober 2017, E. 3.10.

97 Urteil 6B_424/2015 vom 4. Dezember 2015, E. 3.7.

948  Urteil 6B_147/2017 vom 18. Mai 2017, E. 5.1.; Urteil
6B_100/2017 vom 9. Mérz 2017, E. 5.7.
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mal Alter statisch und aufgrund seiner Scheinevidenz fiir Ent-
scheidungstrager verfiihrerisch ist. In der Behandelbarkeitsbe-
urteilung sollte das Alter daher immer ausschliesslich ein
Merkmal unter vielen weiteren darstellen. Wird in einem Gut-
achten eine Person unter 25 Jahren als unbehandelbar beur-
teilt, so muss das Gericht dies gemass JEKER besonders kritisch

hinterfragen.%

Fiir die exponentiell wachsende Anzahl an Massnahmeninsas-
sen ifm Alter Gber 50 Jahren ist m.E. fraglich, ob tatsachlich die
fehlende einzelfallbezogene Behandelbarkeit ursachlich ist.
Flir Storungen wie die dissoziale Personlichkeitsstorung oder
die Schizophrenie scheint das Alter — wie oben aufgezeigt —
eben vielmehr als Schutz- denn als Risikofaktor zu dienen.
Nebst den teilweise fehlenden Anschlussinstitutionen bzw.
Nachsorgenetzen®® hat das offensichtlich gestiegene Sicher-
heitsbediirfnis wohl seinen Lowenanteil an den Ursachen des

starken Anstiegs des Insassenbestandes.%?

5.3 Straftatspezifische Beurteilung?

Um die Erfolgsaussicht einer Behandlung beurteilen zu kon-
nen, drange sich nach Ansicht von URBANIOK auch ein Blick auf

949 JEKER.
%0 Siehe WEBER et al., S. 81.
%1 Sjehe Kapitel 3.3.3.
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die allgemeinen Raten fiir deliktsspezifische Riickfallwahr-
scheinlichkeiten — die sogenannten Basisraten — auf.>?

Dem konnen m.E. aber gewichtige Bedenken entgegen ge-
bracht werden. In der empirischen Untersuchung von LEYGRAF
hat sich mit Blick auf die Gesamtmenge ,, unbehandelbaren”
Straftater namlich eine grosse Vielfalt an Anlassdelikten ge-
zeigt.>>3 Der Gewinn mit der Beriicksichtigung der Basisrate fiir
die Behandelbarkeitsbeurteilung scheint damit bereits klein zu
sein.

Zu nennen sind auch grundsatzliche Bedenken gegeniber der
Basisrate als Werkzeug fir die Prognosestellung. Gemass
KROBER ist es beispielsweise bei einem Moérder zentral, wie das
Konstrukt gebildet wird, anhand dessen die Basisrate festge-
legt wird. Wird der Morder in die Gruppe der ,Morder” einge-
ordnet, so besteht ein Riickfallrisiko von wenigen Prozenten.
Wird der Mdérder hingegen in die Gruppe der ,Gewaltstrafta-
ter” eingeordnet, so wachst sein Riickfallrisiko auf deutlich ho-
here 15-25% an. Eine allgemeine Kategorisierung kann also

stark von der spezifischen Kategorisierung abweichen.%>*

Diese Hinweise von LEYGRAF und KROBER miissen die juristischen
Entscheidungstrager in der Berlicksichtigung der straftatspezi-
fischen Beurteilung m. E. vorsichtig stimmen. Die Basisrate un-
tersucht nicht, wie eine Behandlung Uberhaupt auf das straf-
tatspezifische Rickfallrisiko wirkt. Uber die Behandelbarkeit

92 URrBANIOK, FOTRES, S. 497.
93 N. LEYGRAF, Nicht therapierbar, S. 7.
94 Zum Ganzen KROBER, Basisraten, S. 122.
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selbst kann daher m.E. kaum eine Aussage abgeleitet werden.
Vielmehr kdnnen sie fir die Gefahrlichkeitsprognose bertick-
sichtigt werden.®> KROBER kritisiert aber auch deren Verwen-
dung fiir die Gefahrlichkeitsprognose und rat von der Berlick-
sichtigung ab. Stattdessen sollten individuelle Denkmuster,
Einstellungen, Zielsetzungen und Gewohnheiten analysiert

werden.>®

5.4 Aussagenanalyse bzw. Verhalten im Strafverfahren

Gemass dem Bundesamt fiir Justiz muss ein forensisch-psychi-
atrisches Gutachten eine ausfihrliche Aktenanalyse enthal-
ten.® Auch wenn in Einvernahmen gegeniiber der Polizei, der
Staatsanwaltschaft oder dem Gericht strategische Uberlegun-
gen bei Beschuldigten eine Rolle spielen kénnen, so kann eine
kriteriengeleitete Beurteilung des Aussageverhaltens gemass
URBANIOK tatsachlich Hinweise Uiber Charaktereigenschaften
und Verhaltensdispositionen aufzeigen.”® Daher kann eine
Aussagenanalyse womoglich Indizien fur die Behandelbarkeit
bzw. die Unbehandelbarkeit liefern. Aufschlussrein kénne ins-
besondere der zeitliche Verlauf des Aussagenverhaltens sein.
Gerade tatnahe Aussagen hdtten meist noch einen engeren
Bezug zum emotionalen Erleben wihrend der Tat.%>®

95 Zur Gefdhrlichkeitsprognose siehe Kapitel 3.3.

96 KROBER, Basisraten, S. 122.
37 Bericht BJ PO Amherd, S. 40.
98  URBANIOK, FOTRES, S. 506.
9% URBANIOK, FOTRES, S. 506.
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In die Behandelbarkeitsprognose einfliessen lassen miisse
nach Ansicht von URBANIOK die begutachtende Person, ob und
inwiefern der Tater fir seine begangene Straftat Verantwor-
tung tbernehme. Die Ubernahme dieser Verantwortung sei
dahingehend zu verstehen, dass der Tater in einem aktiven
Vorgang eine direkte Beziehung herstelle zwischen seiner Per-
son und der von ihm veriibten Straftat.®®® Schwierig wird die
Begutachtung nach Ansicht von HABERMEYER/SACHS sowie
KROBER, wenn kein Gestandnis oder Gberhaupt keine Aussagen
vorliegen.®®! HABERMEYER/SACHS erkliren, dass in diesen Fillen
vor allem auf Zeugenaussagen abgestiitzt werden misse. Die
Gutachter missten sodann im Hinblick auf die Motivlage und
die Psychodynamik des Beschuldigten Varianten bilden und
diese implizit oder explizit gewichten.®®? Ein positiver Erfolgs-
faktor sei nach URBANIOK, wenn der Tater die von ihm veriibte
Straftat selbst auch tatsichlich negativ bewerte.®® URBANIOK
und WEILBACH schlagen vor, bei der Aussagenanalyse insbeson-
dere einen Fokus auf das Gestandnis selbst zu legen.*®* Dabei
vertritt URBANIOK die Ansicht, dass insbesondere der ,Ge-
schwindigkeitsfaktor” eines Schuldeingestdndnisses der Be-
wertung unterzogen werden misse und ob der Tater das
Schuldeingestandnis unter dem Eindruck einer ,,erdriickenden
Beweislast” abgegeben habe.?®® Nebst der Geschwindigkeit sei

%0  UrsaNIOK, FOTRES, S. 511.

%1 HABERMEYER/SACHS, Rz. 6; KROBER, Schweigen, S. 39.

%2 HABERMEYER/SACHS, Rz. 6. Zur Beweiswiirdigung bei Gutachten
siehe Kapitel 8.1.2.

%3 UrBANIOK, FOTRES, S. 514.

%4 URBANIOK, FOTRES, S. 515; von einem ,,zumindest partiellen
Schuldeingestandnis” spricht WEILBACH, S. 174.

95 URrBANIOK, FOTRES, S. 515.
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selbstverstandlich auch die Qualitdt des Schuldeingestandnis-
ses zu bewerten. Hierbei berlicksichtigt werden solle einerseits
die inhaltliche Differenziertheit, wobei insbesondere der Um-
fang des Gestandnisses und dessen Unabhangigkeit von stra-
tegischen Uberlegungen gepriift werden. Andererseits solle
der Fokus auf die Emotionalitat des Gestandnisses gelegt wer-
den, wobei Betroffenheit und Authentizitat bewertet werden
miusse und ob die emotionale Bewegung von splirbarer Inten-
sitat sei.®®® Bei der Berticksichtigung der Schnelligkeit und der
Qualitat des Gestandnisses ist m.E. Vorsicht geboten. Auf den
ersten Blick scheint es zwar nachvollziehbar, dass ein schnelles,
authentisches und qualitativ differenziertes Gestdandnis ein In-
diz fur Behandelbarkeit darstellt. Die Expertenbefragung von
WOSSNER hat aber ergeben, dass unter den forensischen Psy-
chiatern und Psychologen keine Einigkeit darliber besteht, ob
die echte Gestandigkeit tatsachlich als Merkmal festgehalten
werden kann, welches fiir die Behandelbarkeit spricht.®®” An-
dererseits sprechen gewichtige rechtsstaatliche Griinde gegen
eine Uberbewertung eines schnellen und authentischen Ge-
standnisses. Diese rechtsstaatlichen Griinde sind m.E. spates-
tens bei der Beweiswiirdigung des Gutachtens durch das Ge-
richt zu beriicksichtigen.®® Beschuldigte Personen haben ge-
mass Art. 113 StPO im Strafverfahren das Recht zu schweigen.
Machen sie etwa aus prozesstaktischen Grinden — und damit
nicht aus Griinden des Storungsbildes — von ihren Rechten Ge-
brauch, so ist es nach der hier vertretenen Ansicht rechtsstaat-

%6 UrBANIOK, FOTRES, S. 517.
97 \WOSSNER, S. 33.
%8  Zur Beweiswiirdigung bei Gutachten siehe Kapitel 8.1.2.
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lich bedenklich, ihnen deswegen ihre Unbehandelbarkeit vor-
zuwerfen. Dennoch soll es m. E. auch den juristischen Entschei-
dungstragern grundsatzlich erlaubt sein, das Gestandnis
grundsatzlich in die Behandelbarkeitsbeurteilung mit einflies-
sen zu lassen. Unproblematisch scheint die Berlicksichtigung
jedenfalls bei einer génzlichen Deliktverleugnung trotz eindeu-
tigen Beweisen. In diesem Szenario liegt gemass der Untersu-
chung von WGsSNER namlich tendenziell eine Unbehandelbar-
keit vor.%°

Bei Tatern, welche keine Verantwortung fir ihre Tat Giberneh-
men, kommt nach Ansicht von URBANIOK bei vielen dazu, dass
sie ihre Verantwortung externalisieren. Darunter sei zu verste-
hen, dass Tater in einem kognitiven Prozess aktiv Griinde und
Verantwortung fiir die Tat auf dussere Umstande, die Gesell-
schaft, andere Personen oder auf ,ungliickliche” situative
Konstellationen Ubertragen.®”® Mit anderen Worten wiirden
sich solche Tater als ,,Opfer ihrer Umstande und ihrer Umge-
bung” fihlen. Liege eine ausgepragte Externalisierung vor, so
stelle diese ein Hindernis flr die Veranderungsarbeit mit dem
Tater und somit fiir dessen Behandelbarkeit dar. Dies sei des-
halb der Fall, weil gerade diese dusseren Umstande oder die
Lebensgeschichte des Taters sich nicht oder nur wenig beein-
flussen liessen.’’! Lasst sich diese Haltung des Taters auch
durch Therapie langerfristig nicht beeinflussen, so diirfe nach
Ansicht von URBANIOK davon ausgegangen werden, dass die

963 \WGOSSNER, S. 32.
970 UrBANIOK, FOTRES, S. 518.
971 UrBANIOK, FOTRES, S. 518.
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Therapie die Fahigkeit zur Kontrolle und Selbststeuerung des
Deliktverhaltens des Taters nicht foérdern kénne.®”? So spricht
auch Ansicht der befragten Experten in der Untersuchung von
WOSSNER eine Bagatellisierung und Verantwortungsdelegation
grundsatzlich gegen die Behandelbarkeit.®”® An dieser Stelle ist
daran zu erinnern, dass das Bagatellisieren der Anlassstraftat
gemadass der Meta-Studie von HANSON/MORTON-BOURGON aus
dem Jahr 2014 jedenfalls bei Sexualstraftater keine signifikante
Korrelation zu einer erhéhten Riickfallgefahr aufweist.®’* Zu-
dem kdnnte m. E. die Problematisierung von friih im Vollzug o-
der gar noch im Untersuchungsverfahren auftretender Exter-
nalisierung ein Ausdruck davon sein, dass die tatsachlich exis-
tierenden sozialen Mitursachen von Kriminalitdt gerade von
der forensischen Psychiatrie moglicherweise zu sehr ausge-
klammert werden.?’®

URBANIOK priift im Rahmen der Aussagenanalyse schliesslich,
ob ein Tater ,strategisch llugt.” Strategisches Liigen sei vom
einfachen Ligen dahingehend abzugrenzen, dass derjenige Ta-
ter strategisch lige, der in der Kommunikation mit anderen
Menschen auf eine umfassende vorteilsorientierte Grundhal-
tung des Gegeniibers abziele.® Strategisches Liigen finde sich
haufig bei Personen mit dissozialer Personlichkeitsstorung.
Gerne wiirden von diesen Personen Legenden Uber die eigene

972 UrBANIOK, FOTRES, S. 518 f.

973 \WOSSNER, S. 32.

974 HANSON/MORTON-BOURGON, Predictors of Sexual Recidivism,
S. 11.

975 Vgl. KUNZ/SINGELNSTEIN, § 8 Rz. 36.

976 URBANIOK, FOTRES, S. 521.
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Person gebildet. Beliebt seien dabei insbesondere die Selbst-
bilder des ungerecht Behandelten, des Opfers oder des gerech-
ten Kdmpfers, der sich gegen intrigante Krifte durchsetze.””’
Dieses strategische Ligen kénne — wenn auch bei Beschuldig-
ten ohne materiell-rechtliche Folgen — eine Personlichkeitsdis-
position offenbaren, die sich negativ auf die Behandelbarkeits-
prognose auswirke.’”® So halten auch SUHLING/Pucks/BIELEN-
BERG fest, dass ein absolutes Leugnen der Tat meist den zent-
ralen Teil der Behandlungsarbeit verunmégliche.?”® Schliesslich
wirden auch nach Ansicht von LAU leugnende Verurteilte im

Alltag des Massnahmenvollzugs Schwierigkeiten bereiten.%®

Die hohe Bewertung der Aussagenanalyse als Unbehandelbar-
keitsmerkmal durch URBANIOK ist m. E. aus juristischer Sicht aus
verschiedenen Griinden zu kritisieren. Berechtigt ist etwa die
Kritik von BRUNNER und HAFNER, wenn sie betonen, dass die Ak-
teneinsicht den Gutachtern eine heikle einseitige Sicht der Un-
tersuchungsbehérden zeige.%®' ALEX/FELTES/KUDLACEK kritisie-
ren allgemeiner das regelmassig unkritische Abstiitzen auf die
Akten. Alles, was einmal Eingang in die Akten gefunden habe,
gelte ab diesem Zeitpunkt gemeinhin als unstrittig. Moglich sei
jedoch, dass fehlerhafte Feststellungen auch in Akten auftre-

977 URrBANIOK, FOTRES, S. 520.

978 URBANIOK, FOTRES, S. 519.

979 SUHLING/PUCKS/BIELENBERG, S. 240.

%0 Lau, Leugnen, S. 160.

%81 BRUNNER, Verteidigung, S. 193 f.; U. HAFNER.
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ten kénnten, nota bene auch solche, die Jahrzehnte zuricklie-
gen.®® Wihrend an der Aktenlage m.E. wenig verdndert wer-
den kann,®® so kénnte als Ausgleich bei der psychiatrischen Ex-
ploration beispielsweise eine starkere Teilnahme der Verteidi-
gung dienen. SANER bringt ein, dass sowohl die Akzeptanz der
forensisch-psychiatrischen Gutachten als auch der Urteile bei
diesem Vorgehen steigen diirfte.®® Letztlich ist mit SANER da-
rauf hinzuweisen, dass die beschuldigten Personen mit einer
psychischen Storung durch die Exploration prozessual faktisch
schlechter gestellt sind.®® Konkreter in Bezug auf das Liigen,
Bagatellisieren und Schweigen der beschuldigten Person fiihrt
HEER Kritik an. Wahrend im Strafprozess diese Vorgehenswei-
sen der beschuldigten Person erlaubt seien, kbnnten genau
diese Verhaltensweisen im Aussageverhalten zu einer nachtei-
ligen Prognose fihren. Der Umgang mit diesem offensichtli-
chen Widerspruch sei bisher ungeklart.®¢ In diesem Bereich
Klarung zu bringen, ist m. E. schwierig.

Eine grundsatzliche Kritik gegeniber des Einbezugs der Aussa-
genanalyse bringt LAU ein, insbesondere mit Blick auf das Leug-
nen der Straftat. Leugnende Verurteilte wiirden im Alltag des

982 ALEX/FELTES/KUDLACEK, S. 263.

%83 Abgesehen vom unerschdpflichen Hinweisen auf den Untersu-
chungsgrundsatz in Art. 6 Abs. 2 StPO, der besagt, dass belas-
tende und entlastende Umstande mit gleicher Sorgfalt unter-
sucht werden missen.

94 SANER, S. 142.

95 SANER, S. 135.

98 HeeRr, Anforderungen Gutachten, S. 118.
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Massnahmenvollzugs durchaus gewisse Schwierigkeiten berei-
ten.%” Zur Korrelation zwischen Gestindnis im Vorverfahren
und spaterer Ruckfilligkeit gdbe es aber keine Untersuchun-
gen. Hingegen bestehe Forschung zum Aussageverhalten in
der forensischen Psychotherapie. Die meisten Studien — insbe-
sondere Meta-Analysen — wirden keinen direkten Zusammen-
hang zwischen speziellen Aspekten des Aussageverhaltens und
der Ruckfalligkeit zeigen. Es kdnne also davon ausgegangen
werden, dass das Leugnen der Straftat kein prognoserelevan-
ter Faktor darstelle.®® Als Fazit halt LAU fest, dass damit von
der intuitiv plausiblen Vorstellung, dass ein Gestandnis prog-
nostisch positiv zu bewerten sei, Abstand genommen werden
miisse.’® Es bestiinden hingegen — was auf den ersten Blick er-
staunen mag — empirische Hinweise, dass das Leugnen einer
Straftat mit einer niedrigeren Therapiemotivation korreliert.>®

Meines Erachtens ist die Aussagenanalyse damit tendenziell
kritisch zu betrachten, wenn sie einen starken Einfluss auf die
Behandlungsprognose nimmt. Die Aussagenanalyse ist zum ei-
nen statisch und riickwartsgewandt und kann damit hochstens
einen kleinen Teil der Behandlungsprognose ausmachen.%!
Zum anderen werden durch eine restriktive Aussagenanalyse
unter Umstanden Relativierungen von zentralen Rechten aus
der Strafprozessordnung vorgenommen. Die Gerichte sind

m. E. daher bei gewichtigen gutachterlichen Hinweisen auf die

%7 Lau, Leugnen, S. 160.

%8  Lau, Leugnen, S. 161 mit Hinweisen.

%9 Lau, Leugnen, S. 162.

90 LAu, Leugnen, S. 165 mit Hinweisen. Zur Therapiemotivation
siehe sogleich Kapitel 5.5.

%1 So auch DAHLE, Begutachtung, S. 72.
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Aussagenanalyse gut darin beraten, in ihrer Beweiswirdigung
Vorsicht walten zu lassen.

5.5 Therapiemotivation / Motivierbarkeit zur Therapie

Ein zentrales Element der Behandelbarkeitsbeurteilung ist die
Therapiemotivation bzw. die Motivierbarkeit zur Therapie.?*
Der Tater sollte gemass URBANIOK im Idealfall zur Erkenntnis ge-
langen, dass ein Anteil seiner Personlichkeit verandert werden
musse.®® In einer empirischen Untersuchung von LEYGRAF
wurde mit Blick auf die Gesamtmenge der ,unbehandelbaren”
Straftater bei Giber einem Drittel eine mangelnde Behandlungs-
motivation als Haupt- oder Nebengrund fiir eine schlechte Be-
handlungsprognose vorgebracht.®®* WEBER et al. konnten im
Gesprach mit zahlreichen Experten aus Massnahmenvollzugs-
einrichtungen eruieren, dass die Therapiebereitschaft der Ein-
gewiesenen bzw. ihre teilweise fehlende Kooperation als eine
grosse Herausforderung wahrgenommen wird. Die befragten

92 HeeRr, Schwerpunkte, S. 404; NoLL et al., S. 594. Die hohe An-
zahl an Bundesgerichtsurteilen zur Therapiemotivation unter-
streicht m.E. deren zentrale Stellung.

993 UrBANIOK, FOTRES, S. 494.

994 |n der Untersuchung hiufiger vertreten ist nur der Grund der
Art bzw. des Schweregrads der vorliegenden psychischen St6-
rung mit Gber zwei Drittel der Falle, N. LEYGRAF, Nicht thera-
pierbar, S. 7. Zur stérungsorientierten Behandelbarkeitsbeur-
teilung siehe Kapitel 4.
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Experten erachten das Einlassen des Insassen auf die Behand-
lung als eine zentrale Bedingung fiir eine erfolgreiche Thera-
pie.995

Die Therapiemotivation bietet wie kein anderes Behandelbar-
keitsmerkmal regelmassig Diskussionsstoff fiir hochstrichterli-
che Urteile. Das Bundesgericht betont vorsichtiger als die oben
zitierte Literatur, dass die bestehende Therapiemotivation al-
leine mit Blick auf die Behandelbarkeit noch nichts aussage.*®®
Welchen Stellenwert das Bundesgericht der Therapiemotiva-
tion beimisst und in welchem Ausmass sie vorausgesetzt wird,

ist im Folgenden zu besprechen.

Es stellt sich die Frage, welches Ausmass an Motivation ein
Straftater mitbringen muss, um als behandelbar beurteilt zu
werden. HEER/HABERMEYER halten fest, dass sich die Mehrheit
der psychisch gestorten Straftiater gegeniliber Behandlung
nicht desinteressiert zeige.*®” Dennoch wird gemé&ss DITTMANN
et al. in der Praxis nur selten eine genuine Motivation aus sto-
rungs- oder problembezogenem Leidensdruck angetroffen.®%®

Das Bundesgericht halt hierzu in standiger Rechtsprechung

95 \WEeBER et al., S. 81.

96 Urteil 6B_147/2017 vom 18. Mai 2017, E. 5.2.; siehe auch Ur-
teil 6B_720/2019 vom 22. August 2019, E. 1.3.3.

997 BSK StGB-HEER/HABERMEYER, Art. 59, N 79.

98 DITTMANN et al., S. 660.
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fest, dass an die Motivation — welche es haufig , Therapiewil-

ligkeit
len”

“99 hennt — , keine allzu strengen Anforderungen zu stel-

sei.’0% Anstatt der Motivation sei vielmehr sei die ,Moti-

vierbarkeit“ zur Behandlung zu verlangen.}®® Damit einher

gehe ein Mindestmass an Kooperationsbereitschaft!?? respek-

tive eine minimale Behandlungseinsicht'°®, Der Behandlungs-

bereitschaft wird gemass Bundesgericht nicht derselbe Stellen-

wert eingerdumt, wie das bei der Suchtbehandlung in Art. 60

999

1000

1001
1002

1003

Der Begriff ,Wille” ist m.E. in diesem Zusammenhang zu stark,
da er mindestens umgangssprachlich im Sinne einer intrinsi-
schen Motivation verstanden wird. Bei Therapien im Zwangs-
kontext ist intrinsische Motivation keine Anordnungsvoraus-
setzung.

Urteil 6B_100/2017 vom 9. Mérz 2017, E. 5.2.; Urteil
6B_463/2016 vom 12. September 2016, E. 1.3.3.; Urteil
6B_543/2015 vom 10. Dezember 2015, E. 4.2.3.; Urteil
6B_52/2010 vom 22. Marz 2010, E. 3.3; Urteil 6B_373/2010
vom 13. Juli 2010, E. 5.5; Urteil 6B_784/2010 vom 2. Dezember
2010, E. 2.2.3; Urteil 6B_487/2011 vom 30. Januar 2012, E.
3.7.3; vgl. schon BGE 123 IV 113 E. 4¢/dd in Bezug auf die Ein-
weisung in eine Arbeitserziehungsanstalt geméss Art. 100°'
aStGB; gl. M. BSK StGB-HEER/HABERMEYER, Art. 59, N 78.

Etwa Urteil 6B_52/2010 vom 22. Marz 2010, E. 3.3.

Urteil 6B_633/2019 vom 2. September 2019, E. 4.4.3; Urteil
6B_835/2017 vom 22. Méarz 2018, E. 5.2.2 (nicht publizierte Er-
wagung in BGE 144 |V 176); Urteil 6B_359/2018 vom 11. Mai
2018, E. 1.3.; Urteil 6B_100/2017 vom 9. Marz 2017, E. 5.2,;
Urteil 6B_463/2016 vom 12. September 2016, E. 1.3.3.; Urteil
6B_373/2010 vom 13. Juli 2010, E. 5.5; Urteil 6B_497/2013
vom 13. Marz 2014, E. 4.3.

Urteil 6B_175/2014 vom 3. Juli 2014, E. 3.4.
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Abs. 2 StGB explizit der Fall ist.2%* Das Bundesgericht betont
im Einklang mit Stimmen aus der forensischen Psychiatrie, 1%
dass die Schaffung der Therapiemotivation lberhaupt das
erste Therapieziel sei.’’® Die eigentliche Motivation miisse
demzufolge nicht schon im Anordnungszeitpunkt vorliegen.
Auf die subjektive Meinung oder auf die persénliche Empfin-
dung des Betroffenen gegeniiber der Behandlung sei damit
grundsatzlich nicht abzustellen.’®” Das Bundesgericht betont
in diesem Zusammenhang, dass Massnahmen nicht im Belie-
ben der betroffenen Personen stiinden, sondern dass diese ex

lege anzuordnen seien.10%

Die Rechtsprechung zur Behandlungsmotivierbarkeit ist m.E.
insbesondere fiir Tater ohne bisherige stationdre Behand-
lungserfahrung zu begriissen.'® Weder der Forschungsstand

1004 Yrteil 6B_633/2019 vom 2. September 2019, E. 4.4.3; Urteil
6B_543/2015 vom 10. Dezember 2015, E. 4.2.3.; Urteil
6B_373/2010 vom 13. Juli 2010, E. 5.5.

1005 FyRGER, S. 402; J. L. MULLER/NEDOPIL, S. 381; vgl. auch DITTMANN
et al., S. 660; siehe Uber die psychiatrische Lehre hinaus auch
etwa BRAASCH, S. 41, vgl. auch NKVF, Gesamtbericht Massnah-
menvollzug, Rz. 64.

1006 Urteil 6B_543/2015 vom 10. Dezember 2015, E. 4.2.3.; Urteil
6B_487/2011 vom 30. Januar 2012, E. 3.7.3.

1007 Urteil 6B_543/2015 vom 10. Dezember 2015, E. 4.2.3.; Urteil
6B_440/2014 vom 14. Oktober, E. 5.6.

1008 yrteil 6B_100/2017 vom 9. Mirz 2017, E. 5.5.

1005 Fiir Insassen mit mehrjahriger stationdrer Behandlungserfah-
rung siehe sogleich Kapitel 5.6.
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noch die Fachliteratur indiziert eine andere Vorgehens-
weise.’0% Eine anfinglich geringe Therapiemotivation zihlt ge-
méss HEER/HABERMEYER weder zu den Pradiktoren fur einen un-
glnstigen Behandlungsverlauf, noch fiihrt sie zu einer héheren
Riickfallgefahr.2%! Wenn die Abgrenzung auch schwierig ist, ist
mit HAFNER darauf hinzuweisen, dass eine Therapieverweige-
rung nicht zwingend mit einer Unbehandelbarkeit gleichzustel-
len ist.’°?2 Es ist des Weiteren mit verschiedenen Stimmen aus
dem Schrifttum darauf hinzuweisen, dass es der Symptomatik
verschiedenster psychischer Stérungen geradezu immanent
ist, dass die Krankheitseinsicht beeintrachtigt ist, was seiner-
seits die Therapiemotivation erschwert.’®'® Bei Sexualstrafti-
tern beispielsweise bedingt das regelmassige Vorliegen ausge-
pragter Schamgefiihle gemass FALK haufig eine niedrige Be-
handlungsmotivation.®!* Tater mit einer antisozialen Persén-
lichkeitsstorung sind gemass RAUCHFLEISCH in der Regel nicht zu

1010 Wohl einzig a.A. GMUR, Missbrauchsgefahr, der aufgrund der

regelmassig strafliberschiessenden Dauer der Therapiemass-
nahmen und der Anknipfung derselben an Personlichkeits-
merkmalen ohnehin keine Motivation von den Straftatern er-
wartet.

1011 BSK StGB-HEER/HABERMEYER, Art. 59, N 79 mit Hinweisen.

1012 | HAFNER, Fn. 3.

1013 | HAFNER, S. 40 mit Hinweisen; SCHMID, S. 354; ZENGAFFINEN,
S. 528, betreffend antisozialer Tater auch RAUCHFLEISCH, Be-
handlungsansatze, S. 394; vgl. auch DAY et al., S. 102, die da-
rauf hinweisen, dass die Behandlungsbereitschaft Giberhaupt
bei Gewaltstraftater tief sei. Das hange insbesondere mit den
eigenen Ansichten zusammen, die die Anwendung von Gewalt
rationalisierten und rechtfertigten.

1014 FALK, S. 53, siehe ferner Kapitel 4.4.
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einer stationaren Behandlung motiviert, da sie haufig person-
liche Nahe nicht ertragen kdnnen.'°®> Dass das Stérungsbild
selbst zu einer fehlenden Motivation beitragen kann, erkennt
auch das Bundesgericht.1%1® Gerade beim Thema der Behand-
lungsmotivation ist darauf zu achten, dass die Ziele der Be-
handlung nicht mit den Voraussetzungen zur Behandlung
durcheinander gebracht werden.?” Mit der NKVF ist zu beto-
nen, dass die Therapiemotivation keine Voraussetzung fiir eine
erfolgreiche Therapie darstellt. Vielmehr muss diese im Rah-
men der Therapie erarbeitet werden.'®*® Die Férderung der
letztlich dynamischen Behandlungsmotivation ist gemass
SUHLING/PUCKS/BIELENBERG eine Daueraufgabe.%'® ZENGAFFINEN
weist darauf hin, dass bei psychisch gestorten Straftatern teil-
weise liber Jahre eine eigentliche Motivation fehle, was jedoch
grundsatzlich nicht dazu fiihren dirfe, dass man sie als nicht
therapierbar einstuft.1? Schliesslich dirfen nach Ansicht von
HEER/WIPRACHTIGER bei der stationdren Therapiemassnahme
gemass Art. 59 StGB keine derart hohen Anforderungen an die
Motivation gestellt werden, wie bei der ambulanten Mass-
nahme gemass Art. 63 StGB in Freiheit, bei der angenommen

1015 RAUCHFLEISCH, Behandlungsansitze, S. 394, siehe ferner Kapitel
4.3.3.

1016 Urteil 6B_100/2017 vom 9. Mirz 2017, E. 5.2.; Urteil
6B_463/2016 vom 12. September 2016, E. 1.3.3.; Urteil
6B_175/2014 vom 3. Juli 2014, E. 3.4.

1017 vgl. ROGERS/WEBSTER, S. 26.

1018 NKVF, Gesamtbericht Massnahmenvollzug, Rz. 64.

1015 SUHLING/PUCKS/BIELENBERG, S. 286.

1020 7ENGAFFINEN, S. 528.
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werden muss, dass der verurteilte Straftater die Therapie Gber-
haupt besuchen wird.}°?! Die stationire Therapiemassnahme
hingegen bietet ohnehin einen Zwangskontext, in dem die The-
rapie grundsatzlich sichergestellt werden kann. Nur durch
diese Rechtsprechung, die bei der Motivierbarkeit statt bei der
bestehenden Motivation ansetzt, kdnnen m.E. auch (noch) un-
motivierte Straftdter Uberhaupt von Behandlung profitie-
r.eﬁ.1022

Haben psychiatrische Sachverstandige in ihrem Gutachten die
Motivation bzw. die Motivierbarkeit eines Straftaters zu beur-
teilen, so stehen sie vor einer schwierigen Aufgabe. Fiir die Be-
urteilung der Motivierbarkeit ist gemass URBANIOK nicht einzig
von Relevanz, welche Absichtserklarungen der Straftéter in ei-
nem speziellen Zeitpunkt von sich gibt, sondern auch, ob die
konkret feststellbaren Verhaltensweisen fiir eine solche Veran-
derungsmotivation sprechen.'®? In die Beurteilung einfliessen
solle auch, ob der Straftater auf Motivierungsversuche von
aussen ansprechbar sei.’%%* Zu weit geht URBANIOK m. E., wenn
er eine Motivation fordert, die ,authentisch” und ,glaub-
haft“1% wirke. Insbesondere solle nach Ansicht von URBANIOK
auch bertcksichtigt werden, welches Ausmass an Bemihun-
gen der Straftater bereits gezeigt habe und wie lange diese Be-
muihungen bereits anhalten. STURM/SCHMALBACH betonen mit

1021 HEer/WIPRACHTIGER, Entlassung, S. 62.

1022 ygl. auch BSK StGB-HEER/HABERMEYER, Art. 59, N 79.
1023 yUrBaNIOK, FOTRES, S. 523.

1024 UrBANIOK, FOTRES, S. 523.

1025 yYreaNIOK, FOTRES, S. 524.
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Blick auf die oben zitierte Literatur m.E. Gberzeugender, dass
gerade zu Beginn einer Behandlung eine intrinsische Motiva-
tion nicht erwartet werden kdnne. Die externale Motivations-
lage sowie Widerstdande auf Seiten des Insassen seien aufgrund
der Uberfiihrung in den Zwangskontext nachvollziehbar.9?® Es
ist auf oben zu verweisen, dass eben einzig eine entsprechende
Motivierbarkeit und ein Mindestmass an Kooperationsbereit-
schaft zu fordern ist. Die Gerichte sind in diesem Zusammen-
hang dazu angehalten, Textbausteine zur Therapiemotivation
aus den Gutachten oder aus standardisierten Prognosetools
nicht tel quel zu Gbernehmen, sondern sie anhand des festge-
legten Massstabs des Bundesgerichtes zu priifen.? Selbstver-
standlich spricht eine authentische intrinsische Behandlungs-
motivation fur die Behandelbarkeit.’°® Wird in einem Gutach-
ten die Behandelbarkeit jedoch aufgrund fehlender Thera-
piemotivation bzw. fehlender Motivierbarkeit zur Therapie ab-
gelehnt, so das Gericht diese Beurteilung m.E. nur in Ausnah-
mefallen ibernehmen. Das Bundesgericht lehnte die Motivier-
barkeit etwa in einem Fall ab, in dem der Beschwerdefiihrer
der Vorinstanz hartnackig mindlich und schriftlich mitteilte, er
werde alle Gesprache mit einem Psychiater verweigern. Zu-
dem forderte derselbe Straftater die Behérden mehrmals dazu
auf, seine eigene Verwahrung zu priifen.’%? In einem weiteren

1026 ST{(jRM/SCHMALBACH, S. 197.

1027 7ur Beweiswiirdigung der Gerichte bei forensisch-psychiatri-
schen Gutachten siehe Kapitel 8.1.2.

1028 \W(OSSNER, S. 30.

1029 Urteil 6B_685/2014 vom 25. September 2014, E. 3.4.
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Fall, in welchem das Bundesgericht die Motivation als ungeni-
gend angesehen hat, war das bisherige Therapieverhalten
durch ,ausdriickliche Verweigerung” gepragt.1®%° Der Insasse
hatte sich ,,nicht ansatzweise” auf den Therapieprozess einge-
lassen, weshalb nicht einmal eine ,minimale Einsicht in die
Notwendigkeit einer Behandlung” habe erreicht werden kon-
nen.1031

Meines Erachtens muss unterschieden werden zwischen den-
jenigen Tatern, die noch keine stationdre Therapieerfahrung
aufweisen und denjenigen, deren Therapiemotivation bei-
spielsweise sogar nach fiinf Jahren Behandlung im Rahmen der
Massnahmenverlangerung gemass Art. 59 Abs. 4 StGB noch
immer nicht vorliegt. Wahrend hier die Ansicht vertreten wird,
dass zu Beginn der Therapie die Anforderungen an die Motiva-
tion tief gehalten werden darf, miissen die Anforderungen
m. E. mit dem Verstreichen von Jahren in der Behandlung deut-
lich ansteigen. Die hoheren Anforderungen an letztere Katego-
rie wird im anschliessenden Kapitel 5.6 diskutiert.

Spannend ist im Ubrigen der Hinweis von LAU, dass bereits das
mannliche soziale Geschlecht einen negativen Einfluss auf die
Behandlungsmotivation hat. Manner wiirden nur ungern Hilfe-
leistungen der Gesundheitssysteme annehmen, vor allem
wenn sie dabei Uber ihre Geflihle reden und damit ihre Ver-
wundbarkeit offenlegen sollten. Sie wiirden sich durch die In-
anspruchnahme von Psychotherapie oft selbst stigmatisiert

1030 Urteil 6B_497/2013 vom 13. Mérz 2014, E. 3.3.
1031 Urteil 6B_497/2013 vom 13. Mirz 2014, E. 4.3.
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fuhlen, besonders wenn die Betroffenen traditionelle Maskuli-

nitatskonzepte verinnerlicht hitten,1%3

Kritisch weist BRAASCH darauf hin, dass eine mangelnde Thera-
piemotivation in Einzelfdllen auch auf eine fehlende Kompe-
tenz oder auf eine mangelnde Behandlungsbereitschaft der

behandelnden Therapeuten zuriickgefiihrt werden miisse.?033

Abschliessend ist m. E. zu rekapitulieren, dass die Therapiemo-
tivation gerade im Anordnungszeitpunkt nicht (berschatzt
werden sollte. Bei zunehmender Vollzugsdauer ist dem Merk-
mal der Therapiemotivation hingegen einen gewichtigeren
Stellwert beizumessen. Je langer eine erfolglose Therapie an-
dauert, desto starker kann vom Insassen eine Motivation er-
wartet werden. Diese Thematik wird im gleich folgenden Un-
terkapitel vertieft.

5.6 Verhalten und Erfolge in friiheren bzw. laufenden The-
rapien

Das Verhalten und die Erfolge in friiheren Therapien kann ge-
mass KNECHT und NoLL Aufschluss Giber die momentane Behan-
delbarkeit geben.'®* Die Therapieverlaufsbeurteilung wird
heute von BOETTICHER et al. zu den Mindestanforderungen an

1032 | au, Leugnen, S. 166.

1033 BRAASCH, S. 41 mit Hinweisen. Zum Einfluss der Therapiebezie-
hung auf die Behandelbarkeit siehe Kapitel 10.

1034 KNECHT, Rz. 8; NoLL et al., S. 594.
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forensisch-psychiatrische Prognosegutachten gezihlt.2%> Auch
das Bundesgericht fordert die Erorterung des bisherigen Ver-
laufs einer Behandlung.1%%® Das Bundesamt fiir Justiz verlangt
explizit eine Risikobeurteilung mit einer differenzierten Prog-
nose sowie Empfehlungen fir das weitere Vorgehen in den
Therapieberichten.1%” Befasst sich denn ein Gutachten nicht
mit dem Verlauf der Behandlung, kann ein Gutachten gemass
Bundesgericht als nicht aktuell und damit als nicht geniigend

beurteilt werden.03®

Wahrend im vorigen Kapitel die Therapiemotivierbarkeit zu
Beginn der Behandlung besprochen wurde, bespricht dieses
Kapitel die Erfolge bzw. Misserfolge vergangener sowie laufen-
der Therapien. Gerade wenn ein Tater bereits mehrmals be-
handelt worden ist, muss die Behandelbarkeit nach Ansicht
von ALBRECHT und KNECHT unter Umstanden abgelehnt wer-
den.!% Je |dnger die Behandlungen angedauert haben, desto
mehr verstarkt sich das Indiz gemass KNECHT in Richtung Unbe-
handelbarkeit.’**® Umgekehrt gibt es empirische Hinweise von
SIESS, dass diejenigen Insassen, die sich wahrend der Behand-
lung stark verandern, eine signifikant hohere Wahrscheinlich-
keit aufweisen, dass sie ein Leben ohne Riickfdlle in Freiheit

1035 BOETTICHER et al., Prognosegutachten, S. 99, vgl. auch DRESs-

ING/FOERSTER, S. 19.
1036 Urteil 6B_98/2012 vom 26. Juni 2012, E. 1.2.
1037 Bericht BJ PO Amherd, S. 38.
1038 Urteil 6B_98/2012 vom 26. Juni 2012, E. 1.4.
1039 ALBRECHT, Voraussetzungen, S. 74; KNECHT, Rz. 8.
1040 KNECHT, Rz. 8.
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fihren kdnnen.’%! Eine wertvolle Differenzierung bringt m.E.
URBANIOK ein. Ein Berlicksichtigen von Verhalten oder Erfolge
friherer Therapien sei einzig sinnvoll, wenn die damalige und
die aktuelle Problemlage gerade in den deliktrelevanten Berei-
chen vergleichbar sei.1%*

Beim Blick auf vergangene sowie laufende Behandlungen wird
bericksichtigt, welche und in welchem Ausmass positive Ef-
fekte hervorbracht wurden. Einbezogen werden sollten nach
URBANIOK insbesondere allgemeine Personlichkeitsverande-
rungen, Zuwachs an sozialen Fahigkeiten, Verdanderungen im
Suchtverhalten. Erfolg werde hierbei gewissermassen weit de-
finiert, indem auch temporare Erfolge oder die schlichte Ab-
schwachung negativer Verhaltensdynamiken einbezogen wer-
den solle.’®® URBANIOK betont, dass bei der Beurteilung der Er-
folge friiherer Therapien nebst dem wichtigsten Parameter der
deliktsspezifischen Rickfallfreiheit auch weichere Faktoren
wie veranderte Einstellungen und neue Fahigkeiten im Hinblick
auf das spezifische Deliktsverhalten zu beriicksichtigen
seien.1® |n die Beurteilung einfliessen sollten nach Ansicht
von URBANIOK vor allem, ob der Straftater die Therapiesitzun-
gen regelmassig besucht habe, ob er mitgewirkt habe, ob er
die Bereitschaft gezeigt habe und ob erarbeitete Konzepte in
der Realitdt erprobt bzw. etabliert werden konnten. Bei ver-

1041 Sess, Verdnderungen, S. 270.
1042 UrBANIOK, FOTRES, S. 536.
1043 UrBANIOK, FOTRES, S. 539.
1044 UrsanIOK, FOTRES, S. 540.
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gangenen Behandlungen sei gemdss URBANIOK zudem zu be-
riicksichtigen, inwiefern die Therapieaufnahme und die Thera-

piedurchfiihrung auf Freiwilligkeit beruht habe.1%%

Kénnen bereits wahrend des moglichen vorzeitigen Massnah-
menvollzuges positive Therapieerfolge festgestellt werden, so
kann m.E. kaum von einer fehlenden Behandelbarkeit ausge-

gangen werden,10%

Bedauerlicherweise ist das Bundesgericht in der Berlicksichti-
gung aktueller Therapieberichte m.E. inkonsequent. Das Bun-
desgericht hatte im Jahr 2014 einen Fall zu beurteilen, in dem
die Verwahrung durch die Vorinstanz angeordnet wurde, ohne
dass der konkrete aktuelle Verlauf der deliktorientierten The-
rapie bericksichtigt worden ist. Da sich die der Vorinstanz vor-
liegenden Akten gar nicht erst liber diesen Verlauf dusserten,
kénne bei der Anordnung der Verwahrung von Willkiir oder ei-
ner Verletzung des rechtlichen Gehors nach Ansicht des Bun-
desgerichts ,keine Rede sein“.1¥’ Die Nicht-Berticksichtigung
eines aktuellen deliktorientierten Therapieverlaufes muss m.E.
aber geradezu als grober Fehler bezeichnet werden.**® Es of-
fenbart sich hier eine fehlende Sensibilitdt des Bundesgerichts

1045 UrsaNIOK, FOTRES, S. 537.

1046 vgl. auch KASPAR, S. 124 f.

1047 Urteile 6B_409/2012 und 6B_726/2013 vom 3. Februar 2014,
E.6.4.

1048 Sjehe die empirischen Hinweise auf die Effektivitit einer delikt-
orientierten Behandlung in der Zircher Forensik Studie von
ENDRASS/ROSSEGGER/URBANIOK, S. 144 f.
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gegenliber einer effektiven Gesamtbeurteilung der Behandel-
barkeit.!®*® Anderer Ansicht hierzu wiren moglicherweise
BRAGGER/GRAF. Sie zeigen sich ndmlich skeptisch dazu, dass
nicht sachverstindige Personen wie behandelnde Therapeu-
ten Uberhaupt Risikoeinschatzungen oder legalprognostische
Ausserungen platzieren, die Eingang in Vollzugsakten finden.
Es liege hier ein rechtsstaatlicher Graubereich vor, bei dem
klare juristische Regeln aufgestellt werden missten. Zudem
gehorten Rickfallprognosen ,,in die Hand von speziell geschul-
ten forensischen Psychiatern”.1%° Damit positionieren sich die
beiden Autoren klar gegen die oben zitierte Aussage vom Bun-
desamt fir Justiz, in der von Therapieberichten explizit eine Ri-
sikobeurteilung mit einer differenzierten Prognose gefordert
wird. In dieser Arbeit wird einerseits die Meinung vertreten,
dass forensische Psychologen grundsatzlich nicht weniger ge-
eignet sind, Ruckfallprognosen aufzustellen.®! Andererseits
ergibt sich aus Art. 56 Abs. 4 StGB, dass die behandelnden fo-
rensischen Fachkrafte ihrerseits ex lege als befangen gelten.
Das Bundesgericht misst den Therapieberichten daher auch ei-
nen tieferen Stellenwert als den Sachverstandigengutachten

1043 Dies gilt m.E. erst recht, wenn das Bundesgericht seine Behan-

delbarkeitsbeurteilung vorwiegend auf die medikamentdsen
Behandlungsmethoden abstellt, vgl. Urteile 6B_409/2012 und
6B_726/2013 vom 3. Februar 2014, E. 6.5.; siehe auch Kapitel
5.6.

1050 BRAGGER/GRAF, Rz. 63.

1051 Sjehe Kapitel 3.2.2.
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zu.1%2 Meines Erachtens darf jedoch ein Therapiebericht auf-
grund von seiner Unmittelbarkeit in Bezug zu den aktuellen
Einstellungen des Insassen nicht unberiicksichtigt bleiben. In
diesem Szenario kann ein Therapiebericht nach der hier vertre-
tenen Ansicht die Ergebnisse eines alteren forensisch-psychi-
atrischen Gutachtens in Frage stellen. Lasst ein aktueller The-
rapiebericht die Behandlungsprognose eines Sachverstandi-
gengutachtens zweifelhaft erscheinen, muss m.E. unter Um-
standen im Sinne von Art. 189 StPO die Erganzung des Gutach-
tens vorgenommen werden oder es ist ein neuer Gutach-
tensauftrag an eine neue sachverstandige Person zu vergeben,
wenn das Gutachten aufgrund der neuen Entwicklungen als
nicht mehr aktuell betrachtet werden kann.

Bisher wurde vor allem (iber die mogliche Nicht-Berticksichti-
gung von Therapieerfolgen gesprochen. Auf der anderen Seite
muss m. E. auch das Szenario erortert werden, in dem der the-
rapeutische Misserfolg vom Gericht unberiicksichtigt bleibt.
Wird beispielsweise trotz mehrjahriger Therapieverweigerung
die stationare Behandlung gemadss Art. 59 Abs. 4 StGB um wei-
tere funf Jahre verlangert, stellt sich m.E. die Frage nach der
Verhaltnismassigkeit des Freiheitsentzugs. Befindet sich ein In-
sasse bereits mehrere Jahre in stationdrer Behandlung, ohne
dass nennenswerte Fortschritte erzielt wurden, so ist das Aus-
bleiben des Erfolges m.E. grundsatzlich als ein Indiz gegen die
Behandelbarkeit zu bewerten. Soll die Behandlung nach fiinf
Jahren gemass Art. 59 Abs. 4 StGB dennoch verlangert werden,

1052 yYrteil 6B_227/2013 vom 3. Oktober 2013, E. 1.3. In dieser
Deutlichkeit kann dies m.E. kritisiert werden, siehe Kapitel
3.2.1.
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so miissen m.E. einleuchtende Griinde genannt werden, wes-
halb der zukiinftige Behandlungserfolg in Zukunft trotz bisher
ausgeblieben Erfolgs hinreichend wahrscheinlich ist.1%>3 Denk-
bar ist, dass die Griinde fur die Stagnation ausserhalb der
Sphare des Insassen liegen. Unter Umstanden kann der Wech-
sel der behandelnden Person, des Therapieprogramms oder
der Vollzugsinstitution Erfolg versprechen.'®* Hat sich die
Massnahme jedoch als ungeeignet herausgestellt, ist die Wei-

1055

terfihrung der Behandlung nicht verhaltnismassig,'*>> worauf

sie gemadss Art. 62c¢ Abs. 1 lit. a StGB aufgehoben werden

muss.10%¢

Ob und inwiefern ein Behandlungsversuch in Angriff genom-
men worden sein muss, um eine fehlende Behandelbarkeit an-
zunehmen, wird in Kapitel 6.4 besprochen.

1053 Sjehe dazu auch Kapitel 6.1.

Siehe ferner Kapitel 10.
1055 Sjehe Kapitel 2.3.2.
1056 Sjehe Kapitel 2.4.1.

1054
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6  Juristischer Behandelbarkeitsbegriff

Ob ein psychisch gestorter Straftater als behandelbar zu beur-
teilen ist, scheint auf den ersten Blick eine Frage zu sein, die
einer rein forensisch-psychiatrischen bzw. forensisch-psycho-
logischen Expertise bedarf. Das Gericht interessiert in einem
ersten Schritt schliesslich vor allem, ob der Straftater mit den
heutigen Therapieprogrammen und in den vorhandenen Insti-
tutionen behandelbar ist. Im Rahmen dieses ersten Schritts
muss die Behandelbarkeit durch Sachverstandige beantwortet
werden. Muss der Sachverstdandige jedoch festhalten, dass die
Erfolgsaussichten einer Therapiemassnahme unsicher sind o-
der der Erfolg der Massnahme sogar unwahrscheinlich ist, so
bekommt die Frage nach der Anordnung einer therapeuti-
schen Massnahme zunehmend eine gesellschafts- und sicher-
heitspolitische Dimension. Gerade bei geringen Erfolgsaussich-
ten muss die Frage nach der Behandelbarkeit daher juristisch
beantwortet werden.'®’ Im Ubrigen hilt schon die Botschaft
des Bundesrats aus dem Jahr 1998 fest, dass eine Massnahme
gemass Art. 59 StGB angeordnet werden sollte, wenn eine Be-

IM |ll

handlung ,sinnvoll“ erscheine.'®® Mit ,sinnvoll“ verwendet
der Bundesrat m.E. einen klar normativen und nicht psychiat-
rischen Begriff. Gemdss Bundesgericht eréffnen gerade die
teils ,,ambivalenten gutachterlichen Ergebnisse” ein gerichtli-
ches Ermessen, ob eine Massnahme nach Art. 59 StGB oder —
falls die Voraussetzungen gegeben sind — eine Massnahme

nach Art. 64 Abs.1 lit. b StGB angeordnet werden soll.1%%°

1057 50 guch URBANIOK/VETTIGER, S. 568.
1058 Botschaft StGB, S. 2078.
1059 Urteil 6B_277/2009 vom 21. Juli 2009, E. 2.2.4.
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Diese Hinweise zeigen m.E. alle bereits vor der eigentlichen
Analyse der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zum juristi-
schen Behandelbarkeitsbegriff darauf hin, dass die Gerichte
sich letztlich eines juristischen und nicht eines psychiatrischen

Behandelbarkeitsbegriffs bedienen miissen.10°

In einem ersten Schritt wird der juristische Behandelbarkeits-
begriff, wie er vom Bundesgericht verstanden wird, erlautert.
In einem zweiten Schritt wird diese Rechtsprechung analysiert
und insbesondere mit Blick auf das Verhaltnismassigkeitsprin-
zip gewdurdigt.

Wie die Beweiswirdigung und die Zustandigkeitsverteilung
zwischen Gericht und Sachverstandigen ausgestaltet sind, wird
hingegen in Kapitel 8.1 besprochen.

6.1 ,Hinreichende” Wahrscheinlichkeit der Behandelbar-
keit

Ob ein psychisch gestorter Straftater behandelbar ist, kann le-
diglich mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit festgehalten
werden. Das Schrifttum weist namlich darauf hin, dass prog-
nostische Aussagen mit hundertprozentiger Sicherheit nicht
moglich seien.®! Das Ausmass der erforderlichen Wahr-
scheinlichkeit der Behandelbarkeit wurde weder in Art. 59

1060 vg|. BRAGGER/GRAF, Rz. 53; HEER, Schatten, S. 105 f.; SCHMID,
S. 352 mit Hinweisen.

1061 Urteil 6B_424/2011 vom 12. September 2011, E. 4; DITT-
MANN, Prognosen, S. 56; DOBELE, S. 188 f.; EGG, S. 18; ERNST,
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StGB noch in Art. 64 StGB genauer gesetzlich festgehalten.
Art. 59 StGB spricht einzig davon, dass ,zu erwarten” sein

1062 \weiterer mit sei-

muss, dass durch Behandlung der Gefahr
ner psychischen Storung in Zusammenhang stehender Taten
begegnet werden kénne. Art. 64 Abs. 1 lit. b StGB halt sodann
fest, dass die Verwahrung bei psychisch gestorten Straftdtern
einzig angeordnet werden kénne, wenn die Massnahme ge-
mass Art. 59 StGB keinen Erfolg ,verspreche”. Wie diese unbe-
stimmten Gesetzesbegriffe ausgelegt werden sollten bzw. mit
welcher Wahrscheinlichkeit die Behandelbarkeit erwartet wer-

den muss, ist im Folgenden zu erértern.

Das Bundesgericht hat sich am 10. Oktober 2008 in seinem Lei-
tentscheid zur Behandelbarkeit'® erstmals en detail mit der
Wabhrscheinlichkeitsfrage befasst. Darin legt das Bundesgericht
fest, dass eine stationdre therapeutische Massnahme nur an-
geordnet werden kdnne, wenn im Zeitpunkt des Entscheids die
,hinreichende Wahrscheinlichkeit” bestehe, dass sich durch

S. 48; FOERSTER/DRESSING, Sachverstandiger, S. 6; HABER-
MEYER/SACHS, Rz. 20; GRETENKORD, S. 19; RETTENBERGER, S. 226;
STRATENWERTH, Strafen und Massnahmen, § 8 Rz. 43; TOKAY-SA-
HIN, S. 41 f.; URBANIOK, FOTRES, S. 8.

Um keine Verwirrung zu stiften wird im Kapitel 6 aufgrund der
abweichenden Formulierungen im StGB und in den Urteilen
des Bundesgerichts auf die Anwendung der vorgeschlagenen
Begriffsdefinitionen in Kapitel 3.3.1 verzichtet.

1063 BGE 134 IV 315.

1062
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h1%4 verrin-

Behandlung die Gefahr weiterer Straftaten deutlic
gern liesse.1% Im Umkehrschluss sei sodann die ,bloss vage
Moglichkeit einer Verringerung der Gefahr” fir die Anordnung
einer stationidren Therapiemassnahme nicht ausreichend.%6®
Auf den ersten Blick verwirrend ist, dass in einem spateren Ur-
teil des Bundesgerichts vom 3. Oktober 2013 von einer ,gros-
sen Wahrscheinlichkeit” gesprochen wird.'%’ Die fragliche Er-
wagung bespricht jedoch lediglich eine Frage an den Gutachter
und dessen Antwort. Die Rechtsprechung des Bundesgerichts
hat damit nicht gedndert, weshalb weiterhin die ,hinrei-
chende” Wahrscheinlichkeit als Massstab dient.

Ein Urteil aus dem September 2015 zeigt auf, dass das Bundes-
gericht mit Blick auf die , hinreichende Wahrscheinlichkeit” in
der Zwischenzeit teilweise zu einer m.E. deutlich harteren
Rechtsprechung umgeschwenkt ist. Dem Urteil liegt ein Gut-
achten zugrunde, welches durch ein spateres Erganzungsgut-
achten prazisiert wurde. Das Bundesgericht betont, dass das
Ergdnzungsgutachten zwar vorsichtig eine optimistischere Ein-
schatzung mit Blick auf die Behandelbarkeit abgebe. Ob der Be-
schwerdefiihrer aber tiberhaupt behandelbar sei, konne ,,noch
nicht sicher beurteilt werden”.1°%® Das Bundesgericht hat ins-
besondere mit dieser Begriindung die Anordnung der Verwah-
rung gemass Art. 64 Abs. 1 lit. b StGB durch die Vorinstanz ge-
stltzt. Im Anschluss an das bisher Gesagte lberrascht m.E. die

1064 Zum Kriterium der ,,deutlichen” Verringerung der Gefahr so-

gleich in Kapitel 6.2.
1065 BGE 134 |V 315, E. 3.4.1S. 321.
1066 BGE 134 |V 315, E. 3.4.1S. 321.
1067 Urteil 6B_227/2013 vom 3. Oktober 2013, E. 1.4.2.
1068 Urteil 6B_8/2015 vom 14. September 2015, E. 5.2.
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Verwendung des Begriffes ,sicher”. Oben wurde bereits be-
tont, dass keine Kriminalprognosen —und damit auch keine Be-
handlungsprognosen — im Sinne einer hundertprozentigen
Wahrscheinlichkeit gestellt werden kdnnen. Es kann demnach
nie ,,sicher” sein, ob eine Massnahme nach Art. 59 StGB Erfolg
verspricht. Im Ergebnis muss damit m. E. weiterhin gelten, dass
eine Verwahrung gemass Art. 64 Abs. 1 lit. b StGB nur angeord-
net werden darf, wenn keine ,hinreichende Wahrscheinlich-
keit” der Behandelbarkeit vorliegt. Die Schwelle dieses Levels
an Wahrscheinlichkeit darf nach der hier vertretenen Ansicht
nicht in Richtung praktische Sicherheit gedriangt werden.'%° Es
bleibt zu hoffen, dass das Bundesgericht hier nicht gezielt ei-
nen harteren Kurs eingeschlagen hat, sondern dass es sich et-
was unbedarft einer zu restriktiven Formulierung bedient hat.

Uber die eben kritisierte Formulierung iiberrascht das ge-
nannte Urteil des Bundesgerichts aus dem September 2015
weiter. Das Erganzungsgutachten hielt fest, dass die bisher
Uberblickbare Zeitspanne der Behandlung fiir eine Beurteilung
der Behandelbarkeit noch zu kurz sei. Es sollten die ndachsten
zwei bis drei Jahre abgewartet werden, um zu einer ,sicheren”
Beurteilung zu kommen.1°7° Auch an dieser Stelle ist zu kritisie-
ren, dass eine ,sichere” Beurteilung zu hohe Anforderungen

1065 An die hinreichende Wahrscheinlichkeit diirfen m.E. jedoch

umso hohere Anforderungen gestellt werden, je langer die die
Behandlung von psychischen Stérungen gemass Art. 59 StGB
schon andauert. Vgl. hierzu auch Kapitel 5.6.

1070 Urteil 6B_8/2015 vom 14. September 2015, E. 3. Ob und inwie-
weit die Empfehlung der sachverstdndigen Person das Strafge-
richt in seiner Entscheidung bindet, diskutiert Kapitel 8.1.1 ins-
besondere anhand desselben bundesgerichtlichen Urteils.
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darstellt. Im Idealfall verzichten bereits die Sachverstandigen
auf die Verwendung dieses m.E. in diesem Zusammenhang ir-
reflihrenden Begriffs. Jedoch ist auffallend, wie das Gutachten
Zurickhaltung tbt in der Aussage Uber die aktuelle Behand-
lungsprognose. Es stellt sich m.E. ernsthaft die Frage, ob das
Strafgericht bei solchen Zweifeln der sachverstdndigen Person
dennoch von einer ,hinreichenden” Wahrscheinlichkeit ausge-
hen kann. Mit anderen Worten ist m. E. unklar, ob mit dem hier
diskutierten Urteil die Verwahrung tatsachlich ihren ,ultima
ratio“-Charakter beibehalten hat. Das Bundesgericht stellte in
diesem Urteil m.E. vor allem auf das erste Gutachten ab, wel-
ches nota bene insbesondere im Punkt der fraglichen Behan-
delbarkeit erginzt werden musste.'%’! Das erste Gutachten hat
sich ndmlich noch dahingehend gedussert, dass mit einer Ver-
anderung des Straftaters ,innerhalb einiger Jahre” nicht zu
rechnen sei.’o”?

Die parlamentarische Initiative , Konsequentere Verwahrun-
gen statt zu viele und zu teure Therapieprogramme*“?’® der
Nationalratin Verena Herzog (SVP/TG) versuchte sich erfolg-

|051074

an einer Neugestaltung der Voraussetzungen an die Be-
handelbarkeitswahrscheinlichkeit. Eine stationare Behandlung
von psychischen Stérungen gemass Art. 59 StGB hatte gegen-
Uber Tatern noch einzig angeordnet werden diirfen, wenn ,mit

erheblicher Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist, dadurch lasse

1071 Sjehe Urteil 6B_8/2015 vom 14. September 2015, E. 3.

1072 Urteil 6B_8/2015 vom 14. September 2015, E. 3.

1073 parlamentarische Initiative 13.453, eingereicht am 26.09.2013.

1074 Der parlamentarischen Initiative wurde vom Nationalrat in der
Wintersession 2014 keine Folge gegeben, AB 2014 N 2343.
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sich der Gefahr weiterer mit seiner psychischen Stérung in Zu-
sammenhang stehender Taten begegnen®. In der Begriindung
ihrer Initiative brachte Herzog explizit zum Ausdruck, dass sie
sich eine Behandlungswahrscheinlichkeit ,,von mehrals 50 Pro-
zent” gewlinscht hat. E contrario ging Herzog damit davon aus,
dass mit der geltenden Regelung im stationdren Massnahmen-
recht eine hohere als eine 50-prozentige Wahrscheinlichkeit
der Unbehandelbarkeit erforderlich ist, um eine Verwahrung
gegeniber psychisch gestorten Straftatern gemdss Art. 64
Abs. 1 lit. b StGB rechtmaéssig anzuordnen. WEBER/ALBRECHT
wirden dieser Annahme zustimmen. lhrer Ansicht nach liegt
die Schwelle ndmlich , deutlich héher” als bei 50 Prozent.0”®
Die Schwierigkeiten, die sich bei der Prognose zur Vorhersage
der Behandelbarkeit stellen,'°® diirften sich geméass WE-
BER/ALBRECHT schliesslich nicht zulasten des Straftaters auswir-
ken.’”7 Letztere Aussage verdient m.E. Unterstiitzung. Nach
der hier vertretenen Ansicht ist hingegen fraglich, ob die An-
gabe eines Schwellenwertes mittels einer Prozentangabe mehr
bieten kann als eine Scheingenauigkeit. Letztlich wird diese
dem Anschein nach erzielte Prognosegenauigkeit durch juristi-
sche Autoren insbesondere bei standardisierten Prognosein-
strumenten teilweise stark kritisiert.!°”® Schliesslich leuchtet
m. E. nicht ein, weshalb gerade bei dieser Rechtsfrage die Fest-
legung eines Prozentwertes zielfihrend sein soll, wahrenddes-
sen Gerichte bei vielen anderen Prognoseentscheidungen —

1075 \WEBER/ALBRECHT.

1076 Sjehe insbesondere Kapitel 3.4 und 5.
1077 \WEBER/ALBRECHT.

1078 Sjehe Kapitel 3.4.3.
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etwa bei der erforderliche Reduktion der Gefahr durch Be-
handlung oder bei der Riickfallgefahr mit Blick auf eine be-
dingte Entlassung — grundsatzlich auf die Definition von pro-
zentualen Schwellenwerten verzichten. Die Jurisprudenz ist
wie die forensische Psychiatrie keine exakte Wissenschaft.107
Verhaltnismassigkeitsdiskussionen kommen m.E. demzufolge
ohne Weiteres ohne Schwellenwerte aus, weshalb an dieser
Stelle auf eine Erérterung der Schwellenwerte von Herzog so-
wie WEBER/ALBRECHT verzichtet wird.

6.2 ,Deutliche” bzw. ,tatsachliche” Verringerung der Ge-
fahr durch Behandlung im Fiinfjahreshorizont

Die eben besprochenen Voraussetzungen an die Wahrschein-
lichkeit eines Behandlungserfolgs sagt fiir sich noch nichts dar-
Uber aus, welches Ausmass an Gefahrverringerung prognosti-
ziert werden muss, um von einer Behandelbarkeit auszugehen.
Mit anderen Worten bespricht das folgende Kapitel den Begriff
,Erfolg” gemass Art. 64 Abs. 1 lit. b StGB. Art. 59 StGB dussert
sich grundsatzlich nicht zum erforderlichen prognostizierten
Ausmass an Behandlungserfolg. Es wird lediglich festgehalten,
dass der Gefahr weiterer mit der psychischen Storung in Zu-
sammenhang stehender Taten ,begegnet” werden muss. Fir
den juristischen Behandelbarkeitsbegriff ist damit zuséatzlich zu
definieren, welche Anforderungen an den zu erwartenden

1073 Sjehe Kapitel 4.5.
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Therapieerfolg bzw. an die zu erwartende Gefahrverringerung
zu stellen sind.

Das Bundesgericht hat sich am 10. Oktober 2008 in seinem Lei-
tentscheid zur Behandelbarkeit'®® auch erstmals zum erfor-
derlichen Ausmass der zu erwartenden Gefahrverringerung
geaussert. Das Bundesgericht hilt fest, dass von einer Behan-
delbarkeit nur ausgegangen werden kdnne, wenn im Zeitpunkt
des Entscheids die hinreichende Wahrscheinlichkeit'®! be-
stehe, dass sich durch die stationdre Therapiemassnahme die
Gefahr weiterer Straftaten , deutlich” verringern liesse. Im Um-
kehrschluss sei daher , die Erwartung einer lediglich minimalen
Verringerung” nicht ausreichend.®®? Nicht erforderlich ist ge-
mass Bundesgericht hingegen, dass eine Gefahrverringerung
zu erwarten sei, welche die Voraussetzungen fiir eine bedingte
Entlassung aus der stationdaren Massnahme gemass Art. 62
Abs. 1 StGB erfille.1083

Seit dem Jahr 2017 verwendet das Bundesgericht teilweise an-

stelle des Begriffs der ,deutlichen” Gefahrverringerung die

Formulierung der ,tatsichlichen” Gefahrverringerung.1%8

1080 BGE 134 IV 315.

1081 Sjehe oben Kapitel 6.1.

1082 BGE 134 1V 315, E. 3.4.1S. 321.

1083 BGE 134 1V 315, E. 3.4.1 S. 322. Im Lichte dieser Rechtspre-
chung ist die Ansicht von KNECHT m. E. nicht vertretbar, der aus-
schliesslich von einer Behandelbarkeit ausgeht, falls eine Ge-
fahrenverringerung auf ein ,,unbedenkliches Mass“ zu erwar-
ten ist, KNECHT, Rz. 5.

1084 Urteil 6B_409/2017 vom 17. Mai 2017, E. 1.4.2.; Urteil
6B_300/2017 vom 6. Juni 2017, E. 3.2.; Urteil 6B_866/2017
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Diese ,tatsachliche Reduktion” entstammt gemass Bundesge-
richt einer Ubersetzung eines franzdsischsprachigen Ent-
scheids aus dem Jahr 2016.1%° In einem der Entscheide erldu-
tert das Bundesgericht, dass erwartet werden musse, dass in-
nert der Flinfjahresfrist ,eine wesentliche Verbesserung des
deliktkausalen schweren psychischen Stérungsbildes bewirkt
werden” kénne.108¢

Wenn eine ,minimale” Gefahrverringerung nicht ausreicht,
sondern eine , deutliche” bzw. eine ,tatsachliche” vorausge-
setzt wird, stellt sich m.E. vordringlich die Frage, wie die Be-
griffe ,,deutlich” und ,tatsachlich” auszulegen ist. Wird der Be-

|ll

griff , deutlich” in Abgrenzung zu ,,minimal” in seiner Bedeu-

“1087 yerstanden, profitieren m.E. alle

tung ,,Uberhaupt sichtbar
Straftdter von einer Behandlung, bei denen nach der Regeln
der forensisch-psychiatrischen Kunst (iberhaupt eine Gefahr-
verringerung prognostiziert wird, die ihrerseits in Therapiebe-

richten sichtbar gemacht werden kann. In die gleiche Richtung

vom 11. Oktober 2017, E. 1.5.; Urteil 6B_1000/2017 vom 25.
Oktober 2017, E. 3.7. In Urteil 6B_1343/2017, E. 2.5.2. vom
9. April 2018 wird prazisiert, dass es sich dabei nicht um eine
Abweichung vom Leitentscheid BGE 134 IV 315 handle.

1085 Urteil 6B_1307/2015 vom 9. Dezember 2016 E. 4.1.3.

1086 Urteil 6B_300/2017 vom 6. Juni 2017, E. 3.2.

1087 Angelehnt an Bedeutung 2 des Adjektivs ,,deutlich” geméass
Duden, abrufbar unter: <https://www.duden.de/rechtschrei-
bung/deutlich>.
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geht m.E. der Begriff ,tatsachlich”, der als ,als Tatsache vor-
handen” verstanden werden kann.%® Die Schwelle ist bei die-
ser Bedeutung dementsprechend tief angesetzt. Wird ,deut-
lich“ hingegen in seiner Bedeutung als ,unmissverstand-
lich“1%8 yerstanden, so existiert m.E. eine kleinere Anzahl an
Straftatern, die einer Behandlung von psychischen Stérungen
gemass Art. 59 StGB zugefiihrt werden darf. Dies zeigt auf, dass
gerade bei denjenigen Straftatern Schwierigkeiten in der Beur-
teilung der Behandelbarkeit auftreten, bei denen zwar nicht
minimale, aber noch immer relativ geringe Behandlungser-
folge zu erwarten sind. Wie schon unter Kapitel 6 angespro-
chen, muss das gerichtliche Ermessen bei der Beurteilung des
unbestimmte Kriteriums der Behandelbarkeit gerade bei rela-
tiv geringen Erfolgsaussichten umso mehr mit normativen In-
halten ausgefillt werden.

Die Frage, ob nun an dieser Stelle das erste oder das zweite
Verstandnis der ,deutlichen” Gefahrenverringerung Zustim-
mung verdient, kann nach der hier vertretenen Ansicht kaum
sinnvoll dichotom beantwortet werden. Vielmehr ist aufgrund
der Unbestimmtheit des Behandelbarkeitsbegriffs auch mit
Blick auf die prognostizierte Gefahrverringerung eine einzel-
fallgerechte Verhaltnismassigkeitsprifung indiziert. In erster

1088 Bedeutung des Adjektivs ,tatsidchlich“ gemass Duden, abrufbar
unter: <https://www.duden.de/rechtschreibung/tatsaech-
lich_faktisch_wahrhaftig_real>.

1085 Angelehnt an Bedeutung 3 des Adjektivs ,,deutlich” geméss
Duden, abrufbar unter: <https://www.duden.de/rechtschrei-
bung/deutlich>. Die Bedeutung 1 hingegen geht m.E. tenden-
ziell in die Richtung einer Vermengung von Bedeutung 2 und 3.
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Linie muss dies m. E. bedeuten, dass Straftater ohne stationare
strafrechtliche Behandlungserfahrung in aller Regel einer Be-
handlung zugefiihrt werden miissen, auch wenn der prognos-
tizierte Behandlungserfolg vermutungsweise nicht viel weiter
geht, als dass erim Rahmen von Therapieberichten festgestellt
werden kann.19% |st ein Straftiter hingegen seit mehreren Jah-
ren in Behandlung, so darf m.E. in der Regel die Prognose eines
durchaus ,,unmissverstandlichen” Behandlungserfolgs voraus-
gesetzt werden.’®! |n diesem Zusammenhang betont HAFNER
anhand eines Beispiels m.E. vollig zu Recht, dass bei einem Ta-
ter, der sich nach fiinf Jahren des Massnahmenvollzugs noch in
der Motivationsphase befinde, eine Verlangerung der Mass-
nahme gemaiss Art. 59 Abs. 4 StGB kaum begriinden liesse. %%
Wird eine ungeeignete Massnahme dennoch weitergefiihrt, ist
diese Weiterfiihrung unverhaltnismassig und erschopft sich
letztlich in Missachtung des Behandlungsauftrags an ihrem Si-
cherungszweck.

Schliesslich soll m.E. dasselbe fir diejenigen Insassen gelten,
bei denen die Dauer der im Sinne des Dualismus ebenso ange-
ordneten Freiheitsstrafe inzwischen verstrichen ist. Der statio-
nare Massnahmenvollzug lasst sich bei einem fraglichen The-
rapieerfolg mit Blick auf das Verhaltnismassigkeitsgebot nam-
lich schwieriger begriinden, wenn bei einem Scheitern der
Massnahme keine Reststrafe gemdass Art. 62c Abs. 2 Satz2

1090 sjehe zum allfilligen Erfordernis eines Behandlungsversuchs —

inklusive Ausnahmen — Kapitel 6.4.

Zur Bericksichtigung von vergangenen und laufenden Behand-
lungen siehe insbesondere Kapitel 6.2.

1092 | HAFNER, S. 44.

1091
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StGB mehr vollzogen werden kann. Meines Erachtens zu Recht
betonen namlich BEACHTOLD/WEBER/HOSTETTLER, HEER sowie
WEBER, dass die Griinde fiir den Freiheitsentzug umso gewich-
tiger sein mussen, je weiter die Dauer des Freiheitsentzugs in
Richtung der schuldangemessenen Strafdauer gehen oder
diese sogar liberschreiten.®3 Auch das Bundesgericht bezieht
in einem Urteil aus dem Jahr 2017 die ausgesprochene Frei-
heitsstrafe grundsatzlich in ihre Verhaltnismassigkeitsprifung
mit ein.1®* Sei die Freiheitsstrafe jedoch aufgrund einer Ver-
minderung der Schuldfahigkeit zur Zeit der Begehung der An-
lassstraftaten tiefer ausgefallen, so ist das Bundesgericht der
Ansicht, dass die Lange der verhdngten Freiheitsstrafe ,nicht
entscheidend” sei, da die Massnahmen ja insbesondere wegen
dieser Verminderung angeordnet werden kénne.1% Trotz der
unbestritten praventiven Ausrichtung der Massnahme gemass
Art. 59 StGB sind nach der hier vertretenen Ansicht gerade bei
einem bereits schuldlberschiessenden Freiheitsentzug aus
Grinden der Zumutbarkeit bzw. der Verhaltnismassigkeit im
engeren Sinn hohere Anforderungen an die prognostizierte
Gefahrverringerung zu stellen. Wie im Szenario der bereits seit
Jahren nicht erfolgreichen Massnahme darf sich die Behand-
lung von psychischen Stérungen gemadss Art.59 StGB m.E.

1093 BAECHTOLD/WEBER/HOSTETTLER, S. 294; HEER, Schwerpunkte, S.
410; WEBER, Art. 56 StGB, S. 521; vgl. auch BSK StGB-HEER, Vor
Art. 56, N 18c, 18d mit Hinweisen.

109 Sjehe Urteil 6B_866/2017 vom 11. Oktober 2017 E. 1.5.; Urteil
6B_1070/2016 vom 23. Mai 2017 E. 2.4.

1095 Urteil 6B_1070/2016 vom 23. Mai 2017 E. 2.4.
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auch in diesem Szenario nicht an ihrem reinen Sicherungs-

zweck erschdpfen.10%

Die vorliegende Arbeit beschaftigt sich gemass ihrer Eingren-
zung grundsatzlich mit Tatern, bei denen abgesehen von der
fraglichen Behandelbarkeit sowohl die Voraussetzungen der
Behandlung von psychischen Stérungen gemass Art. 59 StGB
als auch die strengeren Voraussetzungen der Verwahrung ge-
méss Art. 64 Abs. 1 lit. b StGB gegeben sind.'®’ An dieser Stelle
ist dennoch in aller Kiirze der Blick auf Tater zu richten, bei de-
nen die Voraussetzungen zur Anordnung der Verwahrung nicht
gegeben sind, beispielsweise aufgrund Anlassstraftaten, die
nicht im Katalog von Art. 64 Abs. 1 StGB aufgefiihrt sind. Es ist
m. E. auch in diesen Féllen vor der Gefahr zu warnen, dass die
Therapiemassnahme als reines Sicherheitsinstrument miss-
braucht wird. In diesen Fallen bedeutet die Bejahung der Be-
handelbarkeit schliesslich stets eine langere Unterbringungs-
dauer, wahrenddessen das Verneinen der Behandelbarkeit un-
ter Umstdnden zur Freilassung fihren kann.*® Da insbeson-
dere bei Vergehen als Anlassstraftaten teilweise dennoch eine

109 vgl. L. HAFNER, S. 43.

1097 Grundsitzlich wird davon ausgegangen, dass bei den zur Dis-
kussion stehenden Straftdtern auch die nicht die Behandelbar-
keit betreffenden Voraussetzungen der Verwahrung gemass
Art. 64 Abs. 1 lit. b StGB gegeben sind, siehe Kapitel 1.

So kann es vorkommen, dass ein Insasse fur seine Unbehandel-
barkeit einsteht, siehe beispielhaft die ~wenngleich erfolglo-
sen — Vorbringen des Beschwerdefiihrers in Urteil
6B_866/2017 vom 11. Oktober 2017, E. 1.4.3. Zu diesem Prob-
lem siehe ferner L. HAFNER, S. 43 f.

1098
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jahrelange Unterbringungsdauer drohen kann, ist in diesen Fal-
len aus Griinden der Verhaltnismassigkeit ebenso eine ,,deutli-
che” im Sinne einer ,,unmissverstandlichen” prognostizierten
Gefahrverringerung zu fordern. Ist in diesem Szenario zudem
keine Reststrafe im Sinne von Art. 62¢ Abs. 2 Satz 2 StGB mehr
vorhanden, sind die Anforderungen m.E. zuséatzlich erhoéht.

Anhand der zitierten Rechtsprechung drangt sich folgende Pra-
zisierung auf: Das Bundesgericht hat die Behandelbarkeit m.E.
zutreffend ohne direkten oder indirekten Bezug zu Heilungs-
chancen psychischer Storung definiert. Fiir die strafrechtliche
Behandelbarkeitsbeurteilung ist namlich einzig relevant, in-
wiefern eine Herabsetzung riickfallrelevanter Symptome bzw.
Personlichkeitsanteile zu erwarten ist. Irrelevant ist hingegen,
ob eine Heilung der psychischen Stérung zu erwarten ist.2%*° So
halt das Bundesgericht auch explizit fest, dass im Vollzug der
stationaren Therapiemassnahme nicht die psychische Storung
eines Straftaters therapiert werde, sondern dessen Gefahrlich-
keit.11% Dies verdeutlicht m.E., dass es sich bei der Behandlung
von psychischen Storungen gemadss Art. 59 StGB eben um eine

1099 BSK StGB-HEER/HABERMEYER, Art. 59, N 89; LAU, Therapie Per-
sonlichkeitsstérungen, S. 175; STURM/SCHMALBACH, S. 197 mit
Hinweis auf den entsprechenden Leitsatz ,,no cure but con-
trol“; vgl. auch STRATENWERTH, Strafen und Massnahmen, § 9
Rz. 16. Unprazise daher BRAGGER, Massnahmenvollzug, S. 36,
der von Massnahmen spricht, die ,,entweder der Besserung
und Heilung oder aber der Sicherung der Straftater dienen”.

1100 BGE 1411V 236, E. 3.7 S. 242; Urteil 6B_643/2018 vom 5. Sep-
tember 2018, E. 1.6.3.; Urteil 6B_175/2014 vom 3. Juli 2014,
E. 3.4 mit Verweis auf NoLL, Praktische Fragen, S. 157; gl. M.
LAU, Therapie Personlichkeitsstorungen, S. 175.
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strafrechtliche, und nicht um zivilrechtliche Erwachsenen-
schutzmassnahmen handelt. Bei der fiirsorgerischen Unter-
bringung gemass Art. 426 ZGB stehen die Interessen des Einge-
wiesenen — etwa das eigene Leben in Selbststandigkeit bzw.
Selbstbestimmung zu flihren— grundsatzlich an erster
Stelle.1'%! Die strafrechtliche Massnahme hingegen wird letzt-
lich aus offentlichen Interessen und damit mit Blick auf die so-
ziale Ordnung angeordnet.'1%? Besteht bei einem psychisch ge-
storten Straftdter also die hinreichende Wahrscheinlichkeit,
dass seine Rickfallgefahr deutlich minimiert werden kann,
aber nicht, dass seine psychische Storung remittieren wird, ist
dennoch von einer Behandelbarkeit auszugehen. Auch wennin
der iberwiegenden Mehrheit der Falle wohl ein Konnex zwi-
schen der Remission und dem Riickgang kriminogener Symp-
tome besteht, so ist eine direkte Ankniipfung an die Remission
rechtlich nicht erforderlich.''% Beispielhaft kénnte m.E. an ei-
nen schwer schizophrenen! Straftiter gedacht werden, der
sich mit nur in seiner Wahrnehmung existierenden Verfolgern
auf eine Weise arrangiert hat, dass er keine weiteren Strafta-
ten begeht, sondern héchstens noch soziale Auffilligkeiten!®

1101 Sjehe etwa BSK ZGB-GEISER/ETZENSBERGER, Vor Art. 426-439,

Rz. 14.
1102 BSK StGB-HEER, Vor Art. 56, Rz. 1; vgl. auch ROHNER et al., S. 47.
Zur moglichen Abgrenzung zwischen ,,Besserung” und ,,Siche-
rung” siehe Kapitel 2.3.1.
Vgl. LAu, Therapie Personlichkeitsstorungen, S. 175.
Zur Schizophrenie siehe Kapitel 4.1.
LAu erklart, dass solche , Auffalligkeiten” und das allfallige Wei-
terbestehen der Storung nicht gegen den Erfolg der Mass-
nahme sprechen missen, LAU, Therapie Personlichkeitsstorun-
gen, S. 175.

1103
1104
1105
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zeigt. In einem solchen Fall ist gerade dieses straftatenfreie Le-
ben fir die Anordnung einer Massnahme strafrechtlich rele-
vant. Nicht relevant ist, dass seine schwere psychische St6-
rung — ohne Gefahr erneuter Straftaten — weiterhin besteht.

Mit den Anforderungen Uber die Qualitdt des zu erwartenden
Therapieerfolgs ist noch nicht definiert, innerhalb welcher
Dauer diese Gefahrverringerung erzielt werden muss. Ein sol-
cher Zeitraum, innerhalb welchem die Gefahrlichkeit mindes-
tens reduziert werden kdnnen muss, muss aber definiert wer-
den.'% Ohne Definition eines Zeitraumes wire schliesslich un-
klar, ob die von einem Straftater ausgehende Gefahr innerhalb
eines Jahres oder etwa innerhalb von 20 Jahren deutlich redu-
zieren lassen muss. Je kiirzer der Rahmen gestaltet wird, desto
weniger Straftater konnten einer Behandlung zugefiihrt wer-
den. Das Bundesgericht hat sich im Leitentscheid zur Behan-
delbarkeit daflr entschieden, dass sich die Behandlungsprog-
nose im Zeitpunkt des Entscheides auf einen Horizont von fiinf
Jahren beziehen muss. Dieser Flinfjahreshorizont lasse sich aus
der grundsatzlichen Hochstdauer der stationdren Therapie-
massnahme gemass Art. 59 Abs. 4 Satz 1 StGB ableiten.?'%” Aus
Art. 59 Abs. 4 Satz 2 StGB lasse sich gemass Bundesgericht zu-
dem ableiten, dass das Erfordernis der ,, deutlichen Verringe-
rung der Gefahr weiterer Taten” jedoch nicht bedeute, dass
nach fiinf Jahren die Voraussetzungen fiir eine bedingte Ent-
lassung aus der stationdaren Massnahme gemass Art. 62 Abs. 1

1106 50 guch BRAASCH, S. 577; KUNZ/SINGELNSTEIN, § 8 Rz. 34.
1107 BGE 134 IV 315,E.3.4.1S.321f.
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StGB erfiillt sein miissten.?1% Im Jahr 2013 hat das Bundesge-
richt festgehalten, dass auch Straftater, bei welchen erst lan-
gerfristig ein Behandlungserfolg zu erreichen ist, im Sinne des
Gesetzes als therapierbar gelten wiirden. Die ordentliche Ver-
wahrung kénne folglich nur angeordnet werden, wenn eine
stationare Behandlung nach Art. 59 StGB keinen Erfolg verspri-
che, d.h. wenn eine langfristige Nichttherapierbarkeit im Ur-
teilszeitpunkt ausgewiesen sei.'’® Im Jahr 2018 hat das Bun-
desgericht letztlich betont, dass aus der gesetzlichen Verlange-
rungsmoglichkeit flr die stationdre Behandlung selbst folge,
dass auch Straftater, bei welchen erst langerfristig ein Behand-
lungserfolg zu erreichen ist, als im Sinne des Gesetzes thera-
pierbar gelten wiirden.'*° Hier gilt es zu prézisieren. Es ist trotz
der neueren Formulierungen in den Urteilen des Bundesge-
richts mit dem Leitentscheid BGE 134 |V 315 festzuhalten, dass
innerhalb eines Funfjahreshorizonts eine deutliche Verringe-
rung der Gefahr durch Behandlung hinreichend erwartet wer-
den muss. Fir die Beurteilung der Behandelbarkeit ist damit
die Verlangerungsmoglichkeit der stationdaren Behandlung ge-
mass Art. 59 Abs. 4 StGB nicht zu beriicksichtigen.'!! Der in
den neueren Urteilen in den Fokus geriickte ,Behandlungser-
folg” ist dabei als Voraussetzung fiir die bedingte Entlassung
gemass Art. 62 Abs. 1 StGB zu verstehen. Mit anderen Worten
ist der Behandlungserfolg gemass diesem Absatz erreicht,

1108 BGE 134 |V 315, E. 3.4.1S. 322.

1109 BGE 1401V 4, E.3.2.4S.9.

1110 Urteil 6B_154/2018 vom 25. Juli 2018, E. 1.3.

111 S0 auch URWYLER, Vierfachmord Rupperswil, S. 755; vgl. auch
URWYLER, Wirksamkeit, S. 106.
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wenn es der Zustand des Eingewiesenen rechtfertigt, dass ihm
die Gelegenheit gegeben wird, sich in Freiheit zu bewahren.
Eine Anderung der Rechtsprechung liegt damit nicht vor.''*?
Der hier erérterte juristische Behandelbarkeitsbegriff setzt
prognostisch eben nicht voraus, dass innerhalb von fiinf Jahren
eine Person bedingt aus der stationdren Behandlung entlassen
werden kann, sondern dass sich vielmehr eine deutliche Ver-

ringerung der Riickfallgefahr einstellt.?!13

6.3  Anordnungs-Praxis seit dem Leitentscheid BGE 134 IV
315 und seine Wiirdigung

Nach diesem Blick auf die Rechtsprechung des Bundesgerichts
zum juristischen Begriff der Behandelbarkeit wird in diesem
Kapitel ein kritischer Blick auf die Anordnungs- bzw. Einwei-
sungspraxis seit dem Leitentscheid geworfen.

URBANIOK/VETTIGER berichten, dass die Gerichte ihrer Ansicht
nach vor dem Leitentscheid 2008 die altrechtliche Verwahrung
tendenziell relativ schematisch in eine stationare Massnahme
gemadss Art. 59 StGB umwandelten, so lange die Behandelbar-
keit nicht geradezu ausgeschlossen werden konnte. Die Hiir-

1112 sjehe Urteil 6B_237/2019 vom 21. Mai 2019, E. 4.2.

1113 Eine Erweiterung des Prognosezeitraumes (iber fiinf Jahre
wéare m. E. schon nur deshalb abzulehnen, da forensische As-
sessments nur etwa fiir einen Zeitraum von funf Jahren —in
Einzelfallen fir 10-20 Jahren — erstellt werden kdnnen, siehe
dazu HABERMEYER/SACHS, Rz. 15, ausfiihrlicher Kapitel 2.3.4.
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den fir eine stationdre Massnahme seien gemdss URBA-
NIOK/VETTIGER daher sehr niedrig gewesen, obwohl zum Teil
,starke Zweifel” an der Behandelbarkeit der psychisch gestor-
ten Straftiter bestanden hitten.!'!* Dieser Tendenz entspre-
chend kam es insbesondere am Psychiatrisch-Psychologischen
Dienst des Justizvollzuges Ziirich zu einer splirbaren Zunahme
an Therapiegesuchen.'® Auch aus den Zahlen des Bundes-
amts flr Statistik lasst sich m.E. denn auch ablesen, dass ge-
rade in den ersten ersten Jahren

Mit dem Blick auf die Daten des BFS wird augenfillig, dass die
Anordnungszahlen!'!® betreffend die Verwahrung gemiss
Art. 64 StGB mit dem Inkrafttreten des neuen StGB stark zu
Lasten der stationdren Behandlung von psychischen Stérungen
gemadss Art. 59 StGB abgenommen haben. Seit Inkrafttreten
des neuen StGB im Jahr 2007 wird schweizweit pro Jahr stets
gegeniber weniger als zehn Personen pro Jahr die Verwahrung
anordnet. Die stationdre Therapiemassnahme hingegen wurde
seither jahrlich mindestens 77 Mal im Jahr 2011 und maximal
151 Mal im Jahr 2017 angeordnet. Im Gegenteil zum alten
Recht, bei dem die Anordnungszahlen von Verwahrungen und
therapeutisch ausgerichteten stationdren Massnahmen sich

1114 URBANIOK/VETTIGER, S. 566.

1115 URBANIOK/VETTIGER, S. 564.

1116 Sjehe Zahlen BFS, Strafurteilsstatistik, Tabelle ,Erwachsene:
Verurteilungen zu Massnahmen, nach Art der Massnahme,
Schweiz und Kantone”, Excel-Tabelle abrufbar unter
<https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/krimina-
litaet-strafrecht/strafjustiz.assetdetail.8946575.html>.
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etwa die Waage hielten,'!'” haben sich die Kurven nach Inkraft-
treten des neuen Massnahmenrechts massiv voneinander ab-
gehoben. Diese Einweisungszahlen erlauben m.E. damit die
Aussage, dass die Strafgerichte die Verwahrung tatsachlich —
m. E. absolut zu Recht — als die letzte moégliche Losung und da-
mit als ultima ratio verstehen. Leichte Anzeichen dafiir kbnnen
zwar bereits kurz vor dem Inkrafttreten des neuen StGB gese-
hen werden. Moglicherweise haben die Gerichte bereits ab
dem Zeitpunkt der Verabschiedung des neuen Rechts im Jahr
2003 die neue ratio legis auf die alte Rechtsordnung ange-
wandt. 18

Wie sich die Verwahrungspraxis gerade im letzten bzw. im vor-
letzten Jahr entwickelt hat, ist schwierig abschliessend zu be-
urteilen. In der Statistik des aktuellsten Jahres fehlen regel-
massig Anordnungen, die noch nicht rechtskraftig geworden
sind. Genau diese nicht rechtskraftig gewordenen Anordnun-
gen konnten unter Umstanden neue Tendenzen aufzeigen. Da

1117 Stark ausgepragt war dies vor allem zwischen Ende der
1980er-Jahre bis ein paar Jahre nach der Jahrtausendwende.

1118 Ein dhnlicher Mechanismus konnte insbesondere bei den An-
ordnungszahlen der Freiheitsstrafen unter sechs Monaten ent-
deckt werden, die gemass Art. 41 StGB eigentlich als Aus-
nahme definiert wurden; dies nota bene bereits vor Inkrafttre-
ten der Revision des Sanktionenrechts des Jahres 2018, siehe
Zahlen BFS, Strafurteilsstatistik, Tabelle ,,Erwachsene: Verur-
teilungen fir ein Verbrechen oder Vergehen, nach Art und
Dauer der Hauptstrafe, Schweiz und Kantone®, Excel-Tabelle
abrufbar unter <https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/sta-
tistiken/kriminalitaet-strafrecht/strafjustiz.assetde-
tail.8946600.html>.
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die Verwahrung gemadss Art. 64 Abs. 1 StGB nach der lebens-
langlichen Verwahrung gemaiss Art. 64 Abs. 17 StGB der ein-
griffsintensivste Grundrechtseingriff Giberhaupt darstellt, er-
staunt eine hohe Quote an Rechtsmittelverfahren keineswegs.
Die aktuellsten Zahlen sind deshalb mit Vorsicht zu geniessen.
Hinweise fur eine verwahrungsfreundlichere Rechtsprechung
finden sich in den quantitativen Daten jedenfalls bisher nicht.

In der Literatur haben sich einige Autoren zur in der Praxis vor-
genommenen Abgrenzung zwischen Art. 59 und Art. 64 StGB
gedussert. WIPRACHTIGER/HEER stellen fest, dass die Praxis der
,Verwahrung als ultima ratio” — wie es der Gesetzgeber in
Art. 64 StGB vorsehe — erfreulicherweise nachlebe.'**® Dem-
nach habe gemass HEER denn Art. 59 Abs. 3 StGB als geschlos-
sen durchflihrbare stationdre Therapiemassnahme die Ver-
wahrung ,in weiten Teilen ersetzt”.!12° WEDER bestitigt diese
Praxis fir den Kanton Ziirich.!*?!

In der Literatur Uberwiegen jenseits von HEER und WIPRACHTIGER
diejenigen Stimmen, die der neuen Praxis kritisch gegentber
stehen. NoLL kritisiert den ,,richterlichen Enthusiasmus” bei der
Anordnung stationarer Therapiemassnahmen, der sich auch
durch den Leitentscheid des Bundesgerichts betreffend Behan-
delbarkeit nicht habe bremsen lassen.’?> Auch URBANIOK be-
tont die seines Erachtens eigentlich restriktive Stossrichtung
des Leitentscheids aus dem Jahr 2008 und kommt zum Schluss,

1115 \WIPRACHTIGER/HEER, S. 351.

1120 BSK StGB-HEER, Art. 59, Rz. 103.
1121 WEeDER, Verwahrung, S. 591.
1122 NoL, Praktische Fragen, S. 155.
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dass seiner Ansicht nach zu viele altrechtliche Verwahrungen
in Therapiemassnahmen umgewandelt wurden.'?*> WEDER kri-
tisiert, dass bei denjenigen Insassen, bei denen die Therapie-
massnahme aufgrund des Prinzips ,,in dubio pro curatione” —
also in Zweifelsfallen — angeordnet worden sei, die Therapier-
barkeit teilweise ,sehr fraglich” sei.!'?* CH. LEHNER zielt in eine
dhnliche Richtung, wenn er daran zweifelt, ob tatsachlich alle
in die stationdare Behandlung von psychischen Stérungen ein-
gewiesenen Insassen in absehbarer Zeit — erfolgreich behan-
delt — wieder entlassen werden kénnen.'?> URBANIOK/VETTIGER
sehen das Problem vor allem in der ,Attraktivitat” der Mass-
nahme gemass Art. 59 StGB fiir die Strafgerichte. Die Mass-
nahme konnte schliesslich nach flinf Jahren verlangert werden.
Dieses , Open-End-Setting” ermdgliche den Gerichten — wie
auch den Gutachtern — einen grossen Spielraum, um auf Ent-
wicklungen reagieren zu kénnen.''?® Ebenso halt SIMMLER fest,
dass Art. 59 im Vergleich zu Art. 64 StGB weniger heikel sei fur
das Gericht, weshalb die Wahl haufiger auf Art.59 StGB
falle.'?” WEILBACH kritisiert, dass Gerichte zu hiufig ohne ein
ausreichendes Assessment nicht nur Personen einwiesen, de-
ren Gefdhrlichkeit zu wenig geklart sei, sondern bei denen

1123 URBANIOK/VETTIGER, S. 566 f.

1124 \WEDER, Verwahrung, S. 592.

1125 CH. LEHNER, Freiheitsentziehende Massnahmen, S. 97. An dieser
Stelle ist m. E. anzumerken, dass bei der Behandelbarkeit, wie
sie vom Bundesgericht definiert wird, die (bedingte) Entlas-
sung gerade nicht als Anknipfungspunkt gesetzt wurde, siehe
zum Ganzen Kapitel 6.2.

1126 URBANIOK/VETTIGER, S. 567.

1127 MMLER, S. 95.
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auch das Potential betreffend Ansprechbarkeit zu wenig ge-
prift worden sei.’'?®, Diese Kritik wird durch die von WEBER et
al. befragten Vollzugsexperten bestatigt, die sich eine opti-
mierte Triagierung bei der Abklarung wiinschen, welche Perso-
nen Uberhaupt einer therapeutischen Massnahme zugefiihrt
werden sollten.''?° BORCHARD et al. sowie NOLL warnen in die-
sem Zusammenhang vor falschen Hoffnungen bei den Einge-
wiesenen, falls eine Therapie ohne begriindete Erfolgsaussich-
ten stattfinde.’° Zudem wiirden letztlich unbehandelbare Kili-
enten das ganze Setting fiir die behandelbaren Klienten signi-
fikant verschlechtern oder sogar ,zerstdoren”.11311132 HABER-
MEYER/SACHS fragen sich, ob aus den sinkenden Verwahrungs-
zahlen eine Uberschatzung der Méglichkeiten des psychiatri-
schen Fachgebietes durch die Strafgerichte abgelesen werden
misse.'*3® URBANIOK/VETTIGER fiihren in diesem Zusammen-
hang an, dass die hoheren Zahlen an stationaren Therapiemas-
snahmen moglicherweise vor allem dem Trend zu hadufigeren
Begutachtungen geschuldet seien, weshalb heute behand-

lungsbedurftige Tater friher erkannt wiirden.3*

1128 \WEILBACH, S. 184.

1129 \WeBeretal., S. 81 f.

1130 BORCHARD et al., S. 27; NoLL, Praktische Fragen, S. 154.

1131 BORCHARD et al., S. 28; NoLL, Praktische Fragen, S. 154.

1132 |nteressant hierzu ist die Bemerkung von LEYGRAF, dass diese
Klage seit der Einflihrung des MaRregelvollzugs in den 1930er-
Jahre vorgebracht werde, N. LEYGRAF, Nicht therapierbar, S. 3.

1133 HABERMEYER/SACHS, Rz. 15.

1134 URBANIOK/VETTIGER, S. 562.
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Ohne den Blick auf die Verwahrung zu richten, kritisieren
ALEX/FELTES/KUDLACEK die hoheren Zahlen der Therapiemass-
nahmen in der allgemeinen Haltung, dass man heute lieber
dem Leitsatz ,,im Zweifel wegsperren” folge.'!* Auch ALBRECHT
bewertet die hohen Anordnungszahlen fiir Behandlungen von
psychischen Stérungen als ,,Masslosigkeit”. Der Anwendungs-
bereich habe sich erheblich ausgeweitet.!13¢

Neben HEER und WIPRACHTIGER sind die Stimmen aus der Litera-
tur der aktuellen Praxis in der Abgrenzung zwischen Art. 59
und Art. 64 Abs. 1 lit. b StGB kritisch bis ablehnend gesinnt.
Meines Erachtens erstaunt mit Blick auf die tiefen Verwah-
rungszahlen vorweg, dass die Annahme der Verwahrungsiniti-
ative gemass Art. 123a BV rechtspolitisch offenbar einen merk-
lich geringen Einfluss auf die Rechtsprechung gezeitigt hat. Ins-
besondere hat sie nicht in einem breiten Sinne fir eine schar-
fere Verwahrungspraxis gefiihrt.!!%” Dies ist m.E. als gutes Zei-
chen fiir die richterliche Unabhangigkeit zu werten. Den zahl-
reichen kritisch bis ablehnenden Stimmen aus der Literatur ist
m.E. jedoch nicht beizupflichten. Weshalb es gerade anstre-
benswert ware, dass die hohen Voraussetzungen der Verwah-
rung tendenziell haufiger erreicht wiirden, erschliesst sich m. E.

1135 ALEX/FELTES/KUDLACEK, S. 259.

1136 DAVID/SCHUHMACHER, Interview mit Albrecht, S. 18.

1137 Moglicherweise zeigt sich die gesellschaftliche Stimmung je-
doch in den hohen Einweisungszahlen in die stationadre Be-
handlung von psychischen Stérungen gemass Art 59 StGB so-
wie in den ansteigenden Insassenzahlen der stationdren Mass-
nahmen gemass Art. 59 und Art. 64 StGB.
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nicht.!13® Diesen Stimmen ist entgegenzuhalten, dass speziell
die tiefen Einweisungszahlen betreffend die Verwahrung
durchaus auch als ein positives Zeichen verstanden werden
dirfen. Mit Blick auf die resozialisierende Stossrichtung des
strafrechtlichen Sanktionensystems kann die Erhohung der
Verwahrungspopulation daher kaum ein Ziel sein, dass sich die
Schweiz setzen sollte. Die oben angefiihrte Kritik an den hohen
Zahlen an Einweisungen in die Behandlung von psychischen
Stérungen basieren vorwiegend auf Ressourcenproblemen in
den Einrichtungen. Diese Probleme wiirden aber mit mehr Ein-
weisungen in die Verwahrung nur dem Schein nach bzw. nur
kurzfristig aus dem Wege geschafft. Wird namlich dem Ver-
haltnismassigkeitsprinzip wirklich nachgelebt, muss klar wer-
den, dass die Mehrheit der nach Art. 64 Abs. 1 lit. b StGB ver-
wahrten Personen mittel- bis langfristig erneut in den thera-
peutischen Vollzug im Sinne von Art. 59 StGB Uberfuhrt wer-
den miussen. Schliesslich muss gemass Art. 64b Abs. 1 lit. b
StGB mindestens alle zwei Jahre von Amtes wegen gepruft
werden, ob die Voraussetzungen fiir eine stationare therapeu-
tische Behandlung gegeben sind und ob beim zustandigen Ge-
richt im Sinne von Art. 65 Abs. 1 StGB Antrag gestellt werden
soll.

1138 Mit Ausnahme von Kostengriinden, falls entsprechend des An-
stiegs der Verwahrungspopulation auch die Population der un-
ter dem Titel einer stationdren Therapiemassnahme unterge-
brachten Insassen sinken wiirde. Es gilt jedoch zu bedenken,
dass die Kosten unter Umstanden auch ansteigen kdnnten, ge-
rade wenn die Verweildauer in der Massnahme gemass Art. 64
StGB siehe hierzu Kapitel 11.3.
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Wie in den vorherigen Kapiteln aufgezeigt wurde, wurde durch
das Bundesgericht jedoch durchaus die Basis fiir eine mogliche
hartere Behandelbarkeits-Rechtsprechung gelegt. Das Ver-
standnis der Verwahrung als ,ultima ratio” kdénnte sich also
auch ohne einen neuen Leitentscheid in Kiirze bedeutend ver-
andern. So vermutet denn auch HEER, dass in Zukunft vermehrt
damit zu rechnen sei, dass Massnahmen nach Art. 59 StGB in
Verwahrungen umgewandelt werden.'**® Eine Anderung der
Rechtsprechung ist nicht zuletzt auch aufgrund der weitgehen-
den Unbestimmtheit des Behandelbarkeitskriteriums ohne
weiteres moglich.

6.4 Erfordernis eines gescheiterten Behandlungsversuches
zur Annahme der Unbehandelbarkeit?

Immer wieder wird in Literatur und Rechtsprechung die Frage
laut, ob als Voraussetzung fiir die Verneinung der Behandel-
barkeit eines psychisch gestorten Straftaters — insbesondere
bei der Anordnung der Verwahrung — ein gescheiterter Be-
handlungsversuch vorliegen misse. Wenngleich diese Frage
haufig mit ja beantwortet wird, wird dennoch kaum diskutiert,
welche qualitative bzw. quantitative Anforderungen an einen
Behandlungsversuch zu stellen sind. Diesen m. E. zentralen Fra-
gen, die in ihrer Beantwortung zu einer Konkretisierung des
Verhaltnismassigkeitsgebots fihren kénnen, ist im folgenden
Unterkapitel nachzugehen.

1133 HEeER, Feigenblatt?, S. 23.
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6.4.1 Der gescheiterte Behandlungsversuch als faktische An-
ordnungsvoraussetzung von Art. 64 Abs. 1 lit. b StGB?

In Art. 64 StGB findet sich keine Regelung, dass eine Verwah-
rung gegenliber Straftatern mit schweren psychischen Stérun-
gen nur in denjenigen Fallen angeordnet werden diirfe, in de-
nen bereits einmal ein Behandlungsversuch unternommen
wurde. Es stellt sich jedoch die Frage, ob diese Tatsache unwei-
gerlich zur Folge hat, dass die Verwahrung auch ohne vorgan-
gigen Behandlungsversuch angeordnet werden darf. Gemass
Art. 56 Abs. 3 lit. a StGB stitzt sich das Gericht beim Entscheid
Uber die Anordnung einer Massnahme gemass Art. 59 oder
Art. 64 Abs. 1 lit. b StGB auf eine sachverstandige Begutach-
tung, wenn es die Erfolgsaussichten einer Behandlung eines
Taters beurteilt. Aufgrund der weitgehenden Unbestimmtheit

1140 stellt sich m.E. in diesem

des Begriffs der Behandelbarkei
Zusammenhang die Frage, ob die sachverstandige Behand-
lungsprognose fiir die juristische Behandelbarkeitsbeurteilung
bei Tatern ohne Behandlungserfahrung ausreicht oder ob
diese aus Verhaltnismassigkeitsgriinden eine normative Kor-
rektur erhalten muss. Als moégliche Korrektur der sachverstan-
digen Prognose soll im Folgenden ein gescheiterter Behand-
lungsversuch als Anordnungsvoraussetzung fiir die Verwah-

rung gemass Art. 64 Abs. 1 lit. b StGB diskutiert werden.

1140 sjehe insbesondere Kapitel 5, 6.1 und 6.2.
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Ob ein gescheiterter Behandlungsversuch hergeleitet werden
kann, soll vorweg mit Blick auf den Gesetzgebungsprozess dis-
kutiert werden. Der Bericht zur Revision des Allgemeinen Teils
des Strafgesetzbuches aus dem Jahr 1993 dussert sich zum
gleichjahrigen StGB-Vorentwurf zum Verhaltnis der , stationa-
ren Behandlung psychisch Kranker” gemass Art. 61 VE-StGB
und der Verwahrung gemass Art. 68 VE-StGB . Sei die Behand-
lung gescheitert oder lasse sich die von ihm ausgehende Ge-
fahr weiterer Straftaten nicht hinreichend vermindern, so
kénnten nach Aufhebung der Massnahme Bediirfnisse der Si-
cherung bestehen bleiben. In diesem Fall kénne Art. 68 Abs. 3
VE-StGB den Ubergang zur Verwahrung erméglichen, falls die
engeren Voraussetzungen der Verwahrung im konkreten Fall
auch erfiillt seien.'**! Der Vorschlag wurde vom Bundesrat so
verstanden, dass eine Verwahrung grundsatzlich einzig hatte
angeordnet werden kdnnen, wenn ein stationarer Behand-
lungsversuch vorgédngig gescheitert sei.’'*> Ohne den relativie-
renden Begriff ,grundsatzlich” verstehen HEER und STRATEN-
WERTH den Vorentwurf und den entsprechenden Bericht aus
dem Jahr 1993. Die beiden Autoren sind demgemadss der Mei-
nung, dass der VE-StGB die Anordnung der Verwahrung ohne
gescheiterten Behandlungsversuch nicht zugelassen hitte.'*

1141 Bericht BJ Revision StGB 1993, S. 82.

1142 gjehe Botschaft StGB, S. 2094.

1143 HeeR, Schatten, S. 107; STRATENWERTH, Sanktionen, S. 382. Mei-
nes Erachtens ist der Wortlaut im Vorentwurf 1993 bzw. im
gleichjahrigen Bericht nicht derart eindeutig. Eine unmittel-
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Dieser vom Bundesrat vorgeschlagene Mechanismus zwischen
der stationdren therapeutischen und der sichernden Mass-
nahme ist in den Expertenkommissionen auf harte Kritik ges-
tossen.* Trotz dieser Kritik wurden in der Botschaft zur An-
derung des StGB aus dem Jahr 1998 m.E. spannende Hinweise
zu der hier zu diskutierenden Frage platziert. Die Botschaft halt
einleitend fest, dass mit der neuen Regelung von Art. 59 Abs. 3
StGB sowie Art. 62 - Art. 62d StGB ermoglicht wiirde, die stati-
ondre Behandlung psychischer Stérungen bei Bedarf unter ei-
ner der Verwahrung entsprechenden Sicherheitsstufe fiir die
Offentlichkeit zu vollziehen. Erst wenn feststiinde, dass eine
Behandlung gemass Art. 59 StGB keinen Erfolg verspreche, soll
wenn notig die Verwahrung angeordnet werden kdnnen. In
der Botschaft wird unmittelbar im Anschluss an diese Aussage
vergleichsweise die Bestimmung Art.62c¢ Abs.4 StGB zi-
tiert.!1** Die zitierte Bestimmung hélt ihrerseits fest, dass nach
Aufhebung einer Massnahme, die aufgrund einer Anlassstraf-
tat gemass dem Katalog von Art. 64 Abs. 1 StGB angeordnet
worden ist, die Verwahrung angeordnet werden kann, wenn
ernsthaft zu erwarten ist, dass der Tater weitere Katalogstraf-
taten begeht. Dass die Botschaft betont, es miisse fiir die An-
ordnung der Verwahrung , feststehen”, dass die Therapiemass-
nahme keinen Erfolg verspreche und im Anschluss diejenige
Bestimmung zitiert, die die Anordnung der Verwahrung im An-
schluss an das Aufheben der Therapiemassnahme regelt,

bare Anordnung einer Verwahrung gemass Art. 68 wird flr Ta-
ter ohne Behandlungsgeschichte m.E. nicht explizit ausge-
schlossen.

1144 Botschaft StGB, S. 2094.

1145 Botschaft StGB, S. 2096.
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drangt m.E. folgenden Schluss auf: Durch den Bundesrat
wurde der Mechanismus zwischen Therapiemassnahme und
Verwahrung so vorgesehen, dass Verwahrungen erst nach dem
Scheitern von therapeutisch orientierten Massnahmen ange-
ordnet werden kdnnen. Mit dem Element der Behandelbarkeit
solle gemass Botschaft namlich verhindert werden, ,dass ein
Tater zum Vornherein als ,unheilbar’ bezeichnet” werde.!4
Die Botschaft fihrt m.E. zu ihrer aufgestellten Regel im An-
schluss eine Konkretisierung an. Ein Tater soll hingegen nach
Begehen einer Straftat ohne eine erneute Behandlung ver-
wahrt werden kénnen, wenn er ,bereits mehrfach erfolglos
psychiatrisch behandelt worden” sei.!**” Es stellt sich damit
m.E. sogar die Frage, ob die Botschaft einen einmaligen ge-
scheiterten Behandlungsversuch hatte ausreichen wollen. Un-
ter Umstanden ist diese Passage jedoch als Beispiel zu verste-
hen. Die Anzahl der gescheiterten Behandlungsversuche muss
daher m. E. mit Blick auf die Botschaft offen bleiben.

Das Ableiten des gescheiterten Behandlungsversuchs als Vo-
raussetzung zur Anordnung der Verwahrung aus der Botschaft
ist m. E. mittlerweile aber nicht ohne Einschrankungen zulassig.
Im anschliessenden Gesetzgebungsprozess wurde diese Vo-
raussetzung namlich explizit diskutiert. In der Rechtskommis-
sion des Nationalrats setzte sich im Jahr 2001 eine Minderheit

1146 Botschaft StGB, S. 2096 f. Die Anfiihrungs- und Schlusszeichen
innerhalb des Zitats wurden mit dem Ziel des besseren typo-
grafischen Verstandnisses durch den Autor gedndert.

1147 Botschaft StGB, S. 2097.
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flr eine explizit im StGB zu nennende Anordnungsvorausset-
zung des gescheiterten Behandlungsversuchs ein. Statt der
heutigen Formulierung, dass ,die Anordnung einer Mass-
nahme nach Artikel 59 keinen Erfolg verspricht” wollte die ge-
nannte Minderheit vielmehr die Formulierung im StGB platzie-
ren, dass ,die Massnahme nach Artikel 59 gescheitert ist“1148,
Eine Angehorige dieser Minderheit war die damalige National-
ratin Anne-Catherine Ménétrey-Savary. Den in der Rechtskom-
mission ihrer Ansicht nach erstaunlich selbstsicher aufgetrete-
nen Psychiatern'* konterte sie mit Aussagen von Experten,
die mit Blick auf die Notwendigkeit eines Behandlungsversuchs
eine andere Meinung vertraten.!*° Die damalige Nationalratin
Doris Leuthard betonte in der Sommersession 2001 fiir die
Rechtskommission, dass die Behandelbarkeitsfrage , schwierig,
komplex und von zahlreichen Faktoren abhangig” sei. Dennoch
soll aus Sicht der Kommissionsmehrheit der gescheiterte Be-
handlungsversuch als Anordnungsvoraussetzung fiir die Ver-
wahrung gegentliber psychisch gestorten Straftdtern nicht er-
forderlich sein. Es musse ausreichen, wenn der Tater zum Ur-
teilszeitpunkt als nicht therapierbar qualifiziert werden
kénne.'™! Die damalige Bundesritin Metzler vertrat in dersel-
ben Session eine Meinung, die sich mit der Kommissionsmehr-

1148 AB 2001 N 573.

1149 1...] des psychiatres trés siirs d'eux qui nous ont affirmé avec
aplomb qu'ils n'avaient aucune difficulté a poser ce diagnostic
d'incurabilité.”, AB 2001 N 575.

1150 votum Nationalritin Ménétrey-Savary, AB 2001 N 575 f.

1151 Votum Nationalritin Leuthard (fiir die Rechtskommission), AB
2001 N 579.
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heit deckte. Sie gab zu bedenken, dass mit dieser allfalligen Vo-
raussetzung sogar ,,zum Scheitern verurteilte Therapien durch-
gefiihrt werden missten”. Solche Therapien seien zu verhin-
dern.'2 Das parlamentarische Votum von Bundesritin Metz-
ler ldsst sich m.E. nicht ohne weiteres mit den oben zitierten
Passagen aus der bundesratlichen Botschaft in Einklang brin-
gen. Die Botschaft halt m.E. im Ergebnis fest, dass eine Anord-
nung der Verwahrung ohne vorgangig gescheiterte Behand-
lung grundsatzlich nicht moglich sein soll. Als Ausnahme seien
hochstens Falle denkbar, bei denen bereits vorgangig Behand-
lungsversuche gescheitert seien. Das Votum von Bundesratin
Metzler drei Jahre nach Veroffentlichung der Botschaft legt
hingegen den Fokus darauf, dass keine Behandlungen durch-
gefuhrt werden sollen, die bereits zu Beginn aufgrund der ne-
gativen Behandlungsprognose zum Scheitern verurteilt sind.
Der Bundesrat scheint in der Zwischenzeit m.E. deutlich mehr
Hoffnung auf die Machbarkeit von Behandlungsprognosen in
denjenigen Fallen gelegt zu haben, in denen nicht auf individu-
elle Erfahrungswerte zuriickgegriffen werden kann. Die natio-
nalratliche Ablehnung des Minderheitsantrages aus der
Rechtskommission triibt m.E. damit den prognosekritischen
Eindruck, den die Botschaft zur Frage des gescheiterten Be-
handlungsversuchs hinterlassen hat. Damit ist m.E. jedoch
noch nicht gesagt, inwiefern im Einzelfall das Fehlen eines Be-
handlungsversuchs bei der Anordnung einer Verwahrung aus
Grinden der Verhaltnismassigkeit berilcksichtigt werden darf

1152 \/otum Bundesritin Metzler, AB 2001 N 581.
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oder muss. Dies ist vielmehr eine genuine Aufgabe der Recht-
sprechung.

Das Bundesgericht hat sich bereits in einzelnen Urteilen — teil-
weise implizit, teilweise explizit — zu dieser Frage gedussert. Im
Urteil vom 30. Januar 2012 schien hingegen die Wende einge-
lautet, als das Bundesgericht Folgendes festhielt:

Zwar ist ein vorausgegangener Behandlungsversuch
keine gesetzliche Voraussetzung fiir eine Verwahrung.
Ob ein Straftiter behandelbar ist oder nicht, Idsst sich
aber unter Umstdnden zuverléissig erst entscheiden,
wenn ein entsprechender Versuch mit addquaten Mit-
teln unternommen wurde und gescheitert ist [...].11>

Das Bundesgericht hielt 2012 mit anderen Worten also fest,
dass ein gescheiterter Behandlungsversuch ,unter Umstan-
den” als eine faktische Anordnungsvoraussetzung der Verwah-
rung flr psychisch gestorte Straftdter zu verstehen ist. HEER lei-
tet aus diesem Urteil des Bundesgerichts das Erfordernis eines
gescheiterten Behandlungsversuches ab.'™ Wie jedoch die
Relativierung ,unter Umstanden” auszulegen ist, wird aus dem
fraglichen Auszug des Urteils nicht klar. In der darauffolgenden
Erwagung wird vom Bundesgericht auf das junge Alter des Be-
schwerdefiihrers Bezug genommen, was womaoglich den ei-
gentlichen Ausschlag zur Zuriickhaltung bei der Annahme der
Unbehandelbarkeit gegeben hat.!®>> Im Jahr 2016 erhielt das

1153 Urteil 6B_487/2011 vom 30. Januar 2012, E. 3.7.5.

1154 HEeeR, Feigenblatt?, S. 17.

1155 Sjehe Urteil 6B_487/2011 vom 30. Januar 2012, E. 3.7.6; zum
Ganzen Kapitel 5.2.
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Bundesgericht die Chance, seine Rechtsprechung von 2012 zu
konkretisieren. Im folgenden Fall stand aber einzig die Anord-
nung einer Behandlung psychischer Storungen gemass Art. 59
StGB zur Diskussion. Die Anordnung einer Verwahrung gemass
Art. 64 Abs. 1 lit. b StGB wurde nicht beantragt.’'*® Das Bun-
desgericht stellt beim Beschwerdefiihrer anhand des Gutach-
tens zwar ,(im Ansatz erkennbare) positive Entwicklungen”im
vorzeitigen Strafvollzug fest. Dennoch entschied es sich gegen
das Vorliegen eines Umstands, der einen Behandlungsversuch
aufgedrangt hatte, um die Behandelbarkeit des Beschuldigten
zu beurteilen.'® Als Begriindung fiihrt das Bundesgericht aus-
fahrlich die negativen Ergebnisse der Dittmannschen Kriterien-
liste!*® und der nomothetischen Instrumente PCL-R sowie des
VRAG* an, die allesamt sehr negativ ausgefallen sind und da-
mit gemass Gutachten gegen den Erfolg einer stationaren the-
rapeutischen Massnahme spreche.'®® Ob das Bundesgericht
mit derselben Argumentation entschieden hatte, wenn die Al-
ternative zur Therapiemassnahme nicht deren Ausbleiben und
damit den Vollzug der Freiheitsstrafe, sondern unter Umstan-
den die Anordnung einer Verwahrung gemadss Art. 64 Abs. 1
lit. b StGB dargestellt hdtte, muss offen bleiben. Ebenso im Zu-
sammenhang einer nicht drohenden Verwahrung hat das Bun-
desgericht im Jahr 2017 betont, dass ein Tater ,nicht a priori

1156 Katalogstraftaten im Sinne von Art. 64 Abs. 1 StGB hitten vor-
gelegen, siehe Urteil 6B_218/2016 vom 23. September 2016,
Sachverhalt A.

1157 Urteil 6B_218/2016 vom 23. September 2016, E. 3.3.1.

118 Sjehe ferner Kapitel 3.4.2.

115 Sjehe ferner Kapitel 3.4.3.

1160 Urteil 6B_218/2016 vom 23. September 2016, E. 3.1.
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als nicht behandelbar” erklart werden diirfe und in den Straf-
vollzug (Normalvollzug) ,interniert” werden dirfe. Daraufhin
erstellt das Bundesgericht —was m.E. in dieser Deutlichkeit er-
staunt — den Zusammenhang dieser Frage mit der Menschen-
wiirde gemass Art. 7 BV.1%! |m Jahr 2018 hat das Bundesge-
richt letztlich unmissverstandlich festgehalten, dass ein vo-
rausgegangener addaquater Behandlungsversuch in rechtlicher
Hinsicht flr die Anordnung einer Verwahrung nicht vorausge-
setzt sei.!®2 Dennoch erwihnt das Bundesgericht in einem Ur-
teil aus dem Jahr 2019, dass sich die Behandelbarkeit trotz die-
ser fehlenden rechtlichen Voraussetzung ,,unter Umstanden”
ohne gescheiterten Behandlungsversuch nicht zuverlassig be-

urteilen lasse.163

Auch verschiedene Stimmen aus dem Schrifttum haben teil-
weise Stellung zur Frage der Erforderlichkeit eines gescheiter-
ten Behandlungsversuchs als Anordnungsvoraussetzung fir
die Verwahrung psychisch gestorter Tater bezogen. STRATEN-

1161 Urteil 6B_1203/2016 vom 16. Februar 2017, E. 4. mit Verweis
auf Urteil 6B_1307/2015 vom 9. Dezember 2016 E. 4.1.3; er-
neut in Urteil 6B_300/2017 vom 6. Juni 2017, E. 5.3. Die Men-
schenwirde diirfte m. E. vom Bundesgericht auch in anderen
Fallen hervorgehoben werden, beispielsweise wenn Fehlplat-
zierungen oder die lange Unterbringungsdauer von Massnah-
meninsassen zur Diskussion stehen. Siehe zur Menschenwiirde
bei Personen mit psychischen Stérung auch das Principle 1 Pa-
ragraph 2 der UN MI-Principles.

1162 Urteil 6B_56/2018 vom 2. August 2018, E. 4.2.2 (nicht publi-
zierte Erwagung von BGE 144 1V 302).

1163 Urteil 6B_237/2019 vom 21. Mai 2019, E. 2.3.1. in fine.
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WERTH bezeichnet den Vorentwurf 1993, welcher einen ge-
scheiterten Behandlungsverlauf noch als Voraussetzung fir die
Anordnung einer Verwahrung nannte, als ein ,erhebliches Zu-
gestdndnis an die realen Verhiltnisse”.1®* Sei zuvor kein mit
addaquaten Mitteln angestrebter Versuch gescheitert, soll
keine Unbehandelbarkeit angenommen werden diirfen.'%
Dass diese Voraussetzung im Gesetz nun fehlt, bezeichnet HEER
als erstaunlich.''% Trotz dem Fehlen der Voraussetzung im Ge-
setz sei ihrer Ansicht nach im Einzelfall eine grossziigige Ausle-
gung geboten.!*” Bei der Annahme der Unbehandelbarkeit sei
damit aufgrund des Grundsatzes der Verhaltnismassigkeit
yausserste Zurickhaltung” geboten, wenn bisher noch keine
umfassende Therapie vorgenommen worden sei.l'® Jo-
SITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER halten fest, dass ohne mindestens
einen Behandlungsversuch eine dem Verhaltnismassigkeits-
grundsatz gerecht werdende negative Prognose ,nur selten
mit hinreichender Sicherheit zu leisten” sei.''®® ALBRECHT und
WEBER bezeichnen die Anordnung der Verwahrung ohne vor-
gangigen Behandlungsversuch sogar a priori als unverhaltnis-
méssig und damit fir unzuldssig.'’’® Gemass ALBRECHT sei nie-
mand von vornherein keiner Therapie zuginglich.'*’! Werde

1164 STRATENWERTH, Sanktionen, S. 382; vgl. auch HEER, Schwer-
punkte, S. 405.

1165 STRATENWERTH, Strafen und Massnahmen, § 8 Rz. 8.

1166 HEeRr, Schwerpunkte, S. 405.

1167 vgl. HEER, Schwerpunkte, S. 405.

1168 Heer, Schatten, S. 107.

1169 JosITscH/EGE/SCHWARZENEGGER, S. 215 in fine.

1170 ALBRECHT, Ultima ratio, S. 1122; WEBER/ALBRECHT.

1171 ALBRECHT, verantwortbares Risiko, S. 590.
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ein therapeutischer Misserfolg einfach vorweggenommen,
wird das Verhaltnismassigkeitsprinzip gemass BOMMER letztlich
seiner begrenzenden Funktion beraubt.’'’? Diese Grundhal-
tung ist offenbar auch bei forensischen-psychiatrischen Fach-
personen haufig vertreten. HEER und WIPRACHTIGER berichten
namlich aus ihrer Gerichtspraxis, dass Sachverstandige bei Ex-
ploranden kaum eine Unbehandelbarkeit festhielten, wenn
noch kein Behandlungsversuch unternommen worden sei.l*”?
Die Literatur ist einer Anordnung der Verwahrung psychisch
gestorter Straftater gegenliber also dusserst kritisch einge-
stellt, wenn zuvor kein Behandlungsversuch gescheitert ist.

Der Stossrichtung der Stimmen aus dem Schrifttum ist nach
der hier vertretenen Ansicht zuzustimmen. Das alleinige Ab-
stellen auf eine vage Prognose — so wie es heute in gewissen
Fallen geschieht — ist im Hinblick auf den derart gewichtigen
Eingriff in die Freiheitsrechte rechtsstaatlich m.E. bedenk-
lich.1¥7* Dies muss umso mehr gelten, wenn die Behandlungs-
prognose keinen Anknupfungspunkt an bisherigen Therapieer-
fahrungen aufweisen kann. Es ist daran zu erinnern, dass flr
die Behandlungsprognose zurzeit keine in der forensisch-psy-
chiatrischen Psychiatrie breit anerkannten bzw. abgestiitzten
Kriterienkataloge bestehen.!'”> Diese Unsicherheiten in der
Prognose und sogar im Begriff der Behandelbarkeit selbst diir-

1172 BOMMER, S. 19.

1173 Heer, Massnahmemaéglichkeiten, S. 72; WIPRACHTIGER/HEER,
S. 351.

1174 vgl. auch HEER, Schwerpunkte, S. 405.

1175 sjehe Kapitel 5.
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fen erst recht bei Therapieunerfahrenen nicht zu deren Nach-
teil geraten. Wenn Gerichte in diesen Fallen dennoch die Ver-
wahrung anordnen, liberschatzen sie m.E. die Verlasslichkeit
der Behadlungsprognose. Die obengenannte Rechtsprechung
des Bundesgerichts ist damit zu kritisieren.

Dies muss m.E. in aller Regel auch fiir Straftater mit Stérungen
gelten, bei denen Sachverstandige tendenziell schneller von ei-
ner Unbehandelbarkeit ausgehen.’'’® Das Strafgericht kann
nach der hier vertretenen Ansicht nur in Ausnahmefallen ohne
Verletzung des Verhéltnismassigkeitsgebots im Urteilszeit-
punkt davon ausgehen, dass die Verwahrung die ultima ratio
darstellt, wenn bisher noch nie addaquate Bemiihungen unter-
nommen wurden, den Straftater zu behandeln. Solche Ausnah-
men missen m.E. — wohl in Abweichung zur Mehrheit der zu-
vor zitierten Ansichten aus dem Schrifttum — jedoch méglich
bleiben. Es ist namentlich an Falle von schwereren organischen
Stérungen't”’
gentl’®

oder entsprechenden Intelligenzminderun-
zu denken. Damit sollen sich die Ausnahmen auf Perso-

1176 Sjehe dazu Kapitel 4. Zu erinnern ist im Ubrigen an das aus-

nahmslose Erfordernis einer einzelfallbezogenen Behandlungs-
prognose. An der Darstellung der durchschnittlichen Behandel-
barkeit einer Person mit diesem Stérungsbild darf sich die
prognostische Beurteilung nicht erschopfen, siehe Kapitel 4.5.

1177 Vgl. BERKHOFF, S. 316; SCHALAST/SEIFERT/LEYGRAF, S. 37; vgl. auch
Urteil 6B_162/2007 vom 21. August 2007, E. 6.3, in welchem
die Behandelbarkeit eines Taters mit einer organischen Sto-
rung verneint wurde.

1178 Zum Ganzen Kapitel 4.2.
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nen beziehen, denen lberhaupt die basale Fahigkeit des Ler-
nens abgesprochen werden muss. In Ausnahmefallen muss un-
ter Umstanden zudem auch auf die Behandlung von Verurteil-
ten mit einer Psychopathy verzichtet werden. Dies jedenfalls,
wenn auch mit Blick auf die einzelfallbezogene Behandlungs-
prognose damit gerechnet werden muss, dass sich die Gefahr-
lichkeit durch die stationdare Behandlung sogar erhohen
wird.’”® Mit dem Definieren von Ausnahmen soll verhindert
werden, dass Personen mit einer augenscheinlich verschwin-
denden individuellen Wahrscheinlichkeit zur Gefahrenverrin-
gerung im Therapiemassnahmenvollzug vor der Anordnung ei-
ner Verwahrung eine therapeutische ,Ehrenrunde” antreten
missen. In diesen Extremfallen ist ein Konflikt mit der Verhalt-
nismassigkeit auf Stufe der Eignung unausweichlich.!'¥° An die
Wahrscheinlichkeit der Unbehandelbarkeit sind in diesen Aus-
nahmefdllen mit Blick auf das Verhaltnismassigkeitsprinzip
aber hohe Anforderungen zu stellen. Zu fordern ist m.E. eine
sehr hohe Wahrscheinlichkeit der Unbehandelbarkeit.

Die folgenden Bemerkungen betreffend die Intensitidt sowie
die Dauer des fehlgeschlagenen Behandlungsversuchs bezie-
hen sich nicht weiter auf die eben genannten Ausnahmefalle.

1175 Zum Ganzen Kapitel 4.3.4.
1180 sjehe ferner Kapitel 2.3.2.
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6.4.2 Die erforderliche Intensitat der Behandlung

Dass in der Biografie eines Straftaters bereits einmal eine Be-
handlung stattgefunden hat, kann m.E. ohne weitere Informa-
tionen Uber die Art des Behandlungsversuchs nur sehr wenig
Uber den moglichen zukiinftigen Behandlungserfolg aussagen.

Ohne ein Beleuchten dieser Mittel der Behandlung bleibt ins-
besondere offen, ob eine Behandlung im stationdren oder nur
im ambulanten Rahmen erfolgt ist. Zudem bleibt unklar, ob
eine forensische oder eine klinische — also nicht-forensische —
Behandlung vorgenommen wurde. Letztlich bleiben damit die
Ziele, die Inhalte sowie die Konfrontationsdichte der Behand-
lung unbesprochen. Im Folgenden ist zu erdrtern, inwiefern
diese Ausrichtung und Intensitat der Behandlung bei der Ver-
wahrungsanordnung zu priifen ist.}'® Nach der hier vertrete-
nen Ansicht kann ein Tater ohne Priifung dieser Elemente aus
Griinden der Verhaltnismassigkeit in aller Regel nicht als unbe-
handelbar beurteilt werden.'!82 Im Folgenden sind die genau-
eren Anforderungen an die Behandlung zu diskutieren.

Als gescheiterten Behandlungsversuch hat das Bundesgericht
im Jahr 2015 bereits das Scheitern einer ambulanten Behand-
lung gemadss Art. 63 StGB ausreichen lassen. Die Anordnung
der Verwahrung durch die Vorinstanz hat es damit gestiitzt.1!83

1181 |m Schrifttum spricht sich vor allem LAu fiir eine solche Priifung

aus, LAU, Therapieberichte, S. 128; LAu, Therapie Persénlich-
keitsstorungen, S. 179.

Mit Ausnahme der in Kapitel 6.4.1 in fine genannten Falle.
1183 Sjehe Urteil 6B_8/2015 vom 14. September 2015, E. 5.3.

1182
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Dasselbe hat das Bundesgericht im Jahr 2018 in einem anderen
Fall entschieden.'® ALBRECHT l4sst eine bloss ambulante Be-
handlung gemadss Art. 63 StGB in diesem Zusammenhang nicht
genigen. Vielmehr sei ein in ernsthafter und intensiver Weise
angestrebter Versuch im stationdren Setting vorauszuset-
zen.'® Die Ansicht von ALBRECHT ist m.E. zu unterstiitzen. Of-
fenbar war es fir die sachverstandige Person in den vorliegen-
den Fallen nach den Regeln der forensisch-psychiatrischen
Kunst moglich, der zu unsichere Behandlungserfolg zu prog-
nostizieren. Aus juristischer Sicht ist dies m.E. jedoch zu kriti-
sieren. Die strafvollzugsbegleitende ambulante Behandlung ist
so zu verstehen, dass der Insasse sich einmal in einer oder zwei
Wochen fiir eine einstiindige psychotherapeutische Sitzung
einfindet.''8 Ausserhalb dieser Wochenstunde finden im
Strafvollzug keine therapeutischen Bemiihungen statt.!*¥” Im

1184 Urteil 6B_56/2018 vom 2. August 2018, E. 4.2.2 (nicht publi-
zierte Erwagung von BGE 144 1V 302).
1185 ALBRECHT, Ultima ratio, S. 1122.
1186 BSK StGB-HEER, Art. 63, Rz. 30 mit Hinweisen, die mit Blick auf
das kurze Therapiefenster und mit Blick auf die eingeschrankte
Kapazitaten von Gefangnispsychiatern an der Effektivitat am-
bulanter Behandlungen zweifelt. An derselben Stelle bringt
HEER auch ein, dass die Behandlung teilweise auch nur alle
zwei Wochen stattfinde, so auch BAECHTOLD/WEBER/HOSTETTLER,
S. 326.
Die Arbeitsagogik wird hier nicht als eine therapeutische Be-
mihung im engeren Sinn verstanden. Zum Begriff der Ar-
beitsagogik siehe das Berufsprofil der Arbeitsagogik gemass
Institut fur Arbeitsagogik, abrufbar unter <http://www.insti-
tut-arbeitsagogik.ch/de/arbeitsagogik/berufsprofil>.

1187
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stationdaren Massnahmenvollzug hingegen finden diese Thera-
piebemiihungen — angenommen es wird eine Milieutherapie
durchgefiihrt — auch im normalen Alltag statt, also beinahe
rund um die Uhr.18 Wie also die Eignung einer solch intensi-
ven Behandlung aufgrund eines Scheitern einer Behandlung,
die nur eine Stunde pro Woche stattgefunden hat, juristisch
unter Berlicksichtigung des Verhaltnismassigkeitsgebots ver-
neint werden kann, ist m. E. unklar. Es muss in den zitierten Fal-
len des Bundesgerichts also angezweifelt werden, ob die An-
ordnung der Verwahrung der ultima ratio entsprochen hat. Es
hatte wohl vielmehr — die Ausnahmen in Kapitel 6.4.1 vorbe-
halten — eine stationare Behandlung gemadss Art. 59 StGB an-
geordnet werden missen.

Als weiteres Kriterium ist m.E. vorauszusetzen, dass eine fo-
rensische Behandlung vorgenommen wurde. Eine klinische
Psychotherapie — sei sie auch stationar durchgefiihrt worden —
kann als Behandlungsversuch nicht ausreichen, da sie zu un-
spezifisch ist.11® Im Gegensatz zur forensischen hat die klini-
sche Behandlung nicht die Reduktion der Gefahr weiterer
Straftaten zum direkten Ziel. Damit sind m.E. Behandlungs-

1190 4 f-

massnahmen im Kleid des Erwachsenenschutzrechts
grund ihrer in aller Regel kiirzeren Behandlungsdauer, ihrer
fehlenden Spezifitdt bzw. der fehlenden deliktpraventiven

Ausrichtung als gescheiterter Behandlungsversuch bei den

118 7Zur Milieutherapie siehe unten.

1185 vgl. HOFFMANN, S. 173; MEIER, S. 117.
1% |nsbesondere die fiirsorgerische Unterbringung geméss
Art. 426 ff. ZGB.
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1191 ynzureichend.'**? Auch bei der in-

meisten Stérungsbildern
tensivsten Massnahme des Erwachsenenschutzes, der flirsor-
gerischen Unterbringung gemass Art. 426 ZGB, stehen die In-
teressen des Eingewiesenen — wie etwa das eigene Leben in
Selbststandigkeit bzw. Selbstbestimmung zu fiihren — grund-

satzlich an erster Stelle. %3

Die forensische Behandlung darf m.E. keinen ausschliesslich
experimentellen Charakter aufgewiesen haben, um als Be-
handlungsversuch auszureichen. Die forensische Psychiatrie
wird gemass UCHTENHAGEN inzwischen mehrheitlich evidenzba-
siert praktiziert. Insbesondere Meta-Analysen sind zunehmend
gefragt.!% Das Strafgericht hat sich daher m.E. im Einzelfall
mit der schwierigen Frage auseinanderzusetzen, ob die Be-
handlung in ihren Grundziigen dem aktuellen wissenschaftli-
chen Standard entsprochen hat. Schliesslich kann eine Behand-
lung, die diese Schwelle nicht erreicht, kaum als Basis verwen-
det werden, um einer Person den zukiinftigen Behandlungser-
folg in einem hochspezifischen Setting aus prognostischen
Grinden zu verwehren. Inwiefern die friihere gescheiterte Be-
handlung dem wissenschaftlichen Standard entsprochen hat,

1191 Wahrend die Deliktorientierung in der forensischen Therapie

heute im Sinne der Qualitdtssicherung als unverzichtbar gilt, so
bietet sie sich aber insbesondere bei schizophrenen Massnah-
meninsassen nicht an, HABERMEYER/GNOTH/LAU, S. 307.
Siehe die empirischen Hinweise auf die Effektivitat einer delikt-
orientierten Behandlung in der Zircher Forensik Studie von
ENDRASS/ROSSEGGER/URBANIOK, S. 144 f.
1193 Sjehe etwa BSK ZGB-GEISER/ETZENSBERGER, Vor Art. 426-439,

Rz. 14.
1194 UCHTENHAGEN, S. 92.

1192
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ist m.E. im Ubrigen eine Frage, die den Sachverstandigen zwin-
gend zu stellen ist, falls die Anordnung einer Verwahrung ge-
mass Art. 64 Abs. 1 lit. b StGB in Frage kommt.

Im ersten Bundesgerichtsurteil zur Behandelbarkeit nach der
StGB-Revision stiitzte das Bundesgericht am 21. August 2007
die Anordnung der Verwahrung durch die Vorinstanz trotz der
Tatsache, dass der Beschwerdefiihrer noch nie in einem stati-
ondren Rahmen spezifisch deliktsorientiert behandelt
wurde.'® In einem Urteil aus dem Jahr 2010 stiitzte das Bun-
desgericht die Verwahrungs-Anordnung, obwohl der Be-
schwerdefiihrer bisher keine langjahrige und intensive statio-
nare forensische Therapie mit Ausschopfung und Kombination
der verschiedenen Therapiekomponenten genoss.!'*® Letztlich
hat das Bundesgericht im Jahr 2018 die Anordnung einer Ver-
wahrung in einem Fall gestitzt, bei dem in den 1990er-Jahren
ein ambulanter Behandlungsversuch erfolgt ist, bei dem die
Gewaltproblematik bzw. die Impulsivitat nicht schwerpunkt-
massig behandelt worden sei.’'®” Diese Rechtsprechung ist
m. E. abzulehnen. Fir die forensische Therapie ist heutzutage
gemass BAECHTOLD/WEBER/HOSTETTLER die Deliktorientierung
entscheidend.’®® Eine Therapie von Hochrisikotétern ist auch

1195 Urteil 6B_162/2007 vom 21. August 2007, E. 4.2.

1% Urteil 6B_92/2010 vom 30. Mirz 2010, E. 4.1.

1197 Urteil 6B_56/2018 vom 2. August 2018, E. 4.2.2 (nicht publi-
zierte Erwagung von BGE 144 IV 302); dies freilich unter dem
Hinweis, dass ein Behandlungsversuch ohnehin keine Voraus-
setzung fiir die Anordnung der Verwahrung sei, siehe zum
Ganzen Kapitel 6.4.1.

1198 BAECHTOLD/WEBER/HOSTETTLER, S. 300.
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nach Ansicht von BORCHARD/URBANIOK sowie den befragten
Vollzugsexperten in der Studie von WEBER et al. vor allem dann
erfolgsversprechend, wenn sie deliktorientiert und auf die Per-
sdnlichkeit des individuellen Insassen zugeschnitten ist.}'*° Ele-
mente der Deliktorientierung sind gemass URBANIOK insbeson-
dere die Deliktrekonstruktion, die Aufhebung kognitiver Ver-
zerrungen, die Schaffung von , Delikt-Know-how", die friihzei-
tige Erkennung von Risikoentwicklung, Fantasiearbeit, die Er-
héhung von Kontrolle und Steuerung.!?® Fiir den Behand-
lungsversuch ist m.E. insbesondere mit Ausnahme der schizo-

1201 3uf diejenigen Therapiebestandteile ab-

phrenen Patienten
zustellen, die gemass BORCHARD/URBANIOK zur ,modernen” fo-
rensisch-psychiatrischen Therapie gehéren, namlich eine Ein-
zel- bzw. eine Gruppentherapie und sowie eine Milieutherapie,
die sowohl deliktorientiert als auch personlichkeitszentriert

ausgestaltet sind.120?

In seinem Bericht in Erflillung des Postulates Amherd hat sich
auch das Bundesamt fiir Justiz bereits mit Fragen der Delikt-
und Risikoorientierung befasst. Dem Bericht sind m. E. wichtige
Hinweise zu entnehmen, die im Zusammenhang der Prifung
der Ausrichtung bzw. Intensitat des Behandlungsversuchs fir
die Entscheidungsfindung zu beriicksichtigen sind. Deliktorien-

1199 BORCHARD/URBANIOK, S. 167; WEBER et al., S. 79.
1200 yrBANIOK, Menschen, S. 43.

1201 Sjehe HABERMEYER/GNOTH/LAU, S. 307.

1202 BorcHARD/URBANIOK, S. 178.
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tierung bedeute, dass im Justizvollzug das Delikt und das Tat-
verhalten im Fokus der Arbeit stehen sollen.'?®® Deliktorien-
tierte Therapietechniken wiirden zum einen auf die Erhéhung
der Steuerungsfahigkeit und zum anderen auf die Verminde-
rung der Deliktmotivation abzielen.!?®* UrBANIOK erklart hierzu
bildhaft, dass das Ziel der Deliktorientierung sei, den Tater zum
Experten seines Tatverhaltens zu machen.'® Das BJ hilt im
Bericht weiter fest, dass je schwerer das Delikt sei, desto eher
misse deliktorientierte Therapiearbeit geleistet werden.12%
Das BJ halt letztlich bilanzierend fest, dass die Fokussierung auf
das Delikt ,unabdingbar zur Erreichung des Vollzugszweckes
(Deliktvermeidung)” sei.’?®” Fiir die in dieser Arbeit interessie-
renden Straftater’?® liegt die Deliktorientierung der Therapie
also mit Ausnahme der schizophrenen Tater auf der Hand.

Stationare forensische Behandlung erfordert gemass Bundes-
gericht eine hohe Kontakt- und Konfrontationsdichte.'? Dies
musse sich insbesondere in der Stundenfrequenz dussern, in
der Therapiebemiihungen durchgefiihrt wiirden. In diesem Zu-
sammenhang hat das Bundesgericht in einem Fall aus dem Jahr
2013 entschieden, dass eine einzige Therapiestunde pro Wo-
che mittelfristig nicht ausreiche, um dem Behandlungsauftrag

1203 Bericht BJ PO Amherd, S. 34.

1204 Bericht BJ PO Amherd, S. 38.

1205 UrBANIOK, Menschen, S. 42.

1206 Berijcht BJ PO Amherd, S. 34.

1207 Bericht BJ PO Amherd, S. 115.

1208 7yr Eingrenzung dieser Arbeit siehe Kapitel 1.

1209 yYrteil 6B_625/2012 vom 27. Juni 2013, 4.3.; So auch
BORCHARD/HAUG, S. 336.
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von Art. 59 StGB gerecht zu werden.??'° Einen wichtigen Teil
dieser geforderten ,hohen Kontakt- und Konfrontations-
dichte” kann die sogenannte Milieutherapie bieten. Auf einer
forensischen Behandlungsabteilung ist nach Ansicht von
BORCHARD/URBANIOK zentral, dass den Insassen ein moglichst
soziales Leben als Lernfeld erméglich wird.*?!! Hier kommt die
Milieutherapie ins Spiel. Milieutherapie bedeutet gemass
KROBER das Training im Wohngruppenvollzug von basalen sozi-
alen Techniken wie etwa Fairness, Verlasslichkeit, Absprache-
fahigkeit. Dies soll nicht nur gegenitber den Mitarbeitenden
der Institution zum Tragen kommen, sondern auch gegeniiber
den anderen Insassen.?'? Kontakt- und Kommunikationsmog-
lichkeiten sollen nach Ansicht von BORCHARD/HAUG geftrdert
werden, weshalb auch die Verkiirzung von gruppenauflésen-
den Einschlusszeiten angestrebt werde. In der Milieutherapie
stiinden auch alltagliche Aufgaben wie Waschen und Kochen
im Zentrum.'?*® Dieser ,normale” Alltag werde im Rahmen der
stationdren Therapiemassnahme fiir Verdnderungsprozesse
genutzt.'?* Ziel ist dabei geméass BORCHARD/URBANIOK die Ent-
wicklung bzw. Verbesserung der Beziehungsfahigkeit und Be-
ziehungsgestaltung.’®®> In  der Literatur wird von
BAECHTOLD/WEBER/HOSTETTLER sowie von BORCHARD/URBANIOK

1210 Urteil 6B_625/2012 vom 27. Juni 2013, 4.3.
1211 BorcHARD/URBANIOK, S. 168.

1212 KROBER, Therapie, S. 208 f.

1213 BORCHARD/HAUG, S. 334.

1214 BORCHARD/HAUG, S. 335.

1215 BoRCcHARD/URBANIOK, S. 168.
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m. E. richtig darauf hingewiesen, dass das systematische mili-
eutherapeutische Angebot das elementare Unterscheidungs-
kriterium zur ambulanten strafvollzugsbegleitenden Behand-
lung gemass Art. 63 StGB sei.’?*® DUNKEL/PRUIN/VON DER WENSE
halten fest, dass die Milieutherapie in Europa sogenannte
,best practise” sei.’?!” KROBER geht sogar so weit zu sagen, dass
ohne die Milieutherapie ,,alle anderen Bemiihungen auf Sand
gebaut” seien.?'® Geméass RAMBERT komme es ohne deliktpra-
ventive Therapie heute zu gar keiner Entlassung mehr aus dem
Massnahmenvollzug.'?'® Verschiedene Meta-Studien wiirden
gemass WISCHKA zeigen, dass die Riickfalligkeit von Sexualstraf-
tatern umso mehr eingedammt werden kénne, falls die soge-
nannten RNR-Prinzipien (Risk, Need, Responsivity) eingehalten
werden.'?? Lau vertritt daher die Ansicht, dass die angebote-
nen Behandlungen ausnahmslos die RNR-Prinzipien erfillen
sollten.’??! Noch héhere Behandlungserfolge wiirden gemiss
WISCHKA dann erzielt, wenn auf ein breites Spektrum krimino-
gener Bediirfnisse eingegangen werde und besonders Wert
auf die Qualitat des Behandlungspersonals (Auswahl, Training,
Supervision) gelegt werde.'??? Abschliessend ist zu sagen, dass

1216 BAECHTOLD/WEBER/HOSTETTLER, S. 308; BORCHARD/URBANIOK,
S. 168.

1217 DUNKEL/PRUIN/VON DER WENSE, S. 277.

1218 KROBER, Therapie, S. 208.

1215 RAMBERT, S. 153.

1220 \WiscHKA, S. 554 mit Hinweisen.

1221 | au, Therapie Personlichkeitsstérungen, S. 175.

1222 \WiscHKaA, S. 554 mit Hinweisen.
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die Milieutherapie mit Blick auf ihre Erfolge und ihre einschla-
gige stationar-forensische Ausrichtung nicht mehr wegzuden-
ken ist bzw. m.E. weggedacht werden sollte.

Die Milieutherapie wird aufgrund ihrer hohen Intensitat insbe-
sondere von GMUR sowie RAMBERT kritisiert. Sie sprechen in An-
lehnung an den Film von Stanley Kubrick aus dem Jahr 1971
sogar von ,Clockwork-Orange-Methoden“.}??* Diese reisseri-
sche Bezeichnung entbehrt m.E. einer sachlichen Kritik.'?%

Die vom Bundesgericht geforderte hohe Kontakt- und Konfron-
tationsdichte muss m.E. auch tatsachlich umgesetzt worden
sein, um von einem gescheiterten Behandlungsversuch , mit
adaquaten Mitteln” auszugehen. Zu warnen ist in diesem Zu-
sammenhang insbesondere vor Fallen, die innerhalb der Voll-
zugsinstitution als sogenannte ,falsche 59-er” gelabelt worden
sind. NoLL beschreibt, dass es Eingewiesene gabe, die ,eigent-
lich therapieunfahig” seien und bei denen das Gericht lediglich
nach dem Leitsatz ,,in dubio pro curatione” eine Therapiemass-
nahme angeordnet habe. Diese ,falschen 59-er” befanden sich
sodann in stationarer Therapie, ,ohne dass diese praktiziert

1223 GMUR, Richter; RAMBERT, S. 154,

1224 Dije im Film angewandte Therapie ist vielmehr eine unmensch-
liche Behandlung im Sinne einer Konditionierung, indem der
Protagonist gezwungen wird, Gewaltfilme zu konsumieren.
Das ihm zuvor abgegebene Serum fihrt in Kombination mit
den Filmen zu Todesangst.
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wiirde”.1??> Die Schilderung von NoLL bringt m.E. einen preka-
ren Zustand im Schweizerischen Massnahmenvollzug zu Tage.
Mit Nachdruck muss kritisiert werden, dass offenbar in gewis-
sen Vollzugsinstitutionen eigenstandig dariiber befunden wird,
ob die gerichtlich angeordnete Massnahme vollzogen werden
soll oder nicht. Die Behandlung kann fiir eine absehbare Zeit

1226

unterbrochen werden,*“*° wenn der Eingewiesene aufgrund ei-

ner hohen Selbst- oder Fremdgefahrdung isoliert werden

1227 3lso etwa in einen Hochsicherheitstrakt eingewiesen

muss,
werden muss. In diesen Krisensituationen muss m. E. die Stabi-
lisierung und nicht die langfristige Senkung der Gefahrlichkeit
bzw. die Resozialisierung im Zentrum stehen. Auch wahrend
des disziplinarischen Arrests kann sich ein teilweiser oder ein
umfassender Behandlungsstopp aufdrangen.??® Fraglich ist je-
doch, ob auch ein Behandlungsstopp zuldssig ist, wenn die

Vollzugseinrichtung abschliessend zum Schluss gekommen ist,

1225 NoL, Praktische Fragen, S. 148. Vgl. auch — wenngleich viel
vorsichtiger formuliert — die Uberlegung von HAFNER, gewisse
,destruktive, fremdgefahrliche” Insassen aus der Milieuthera-
pie zu nehmen und sie fir eine gewisse Zeit einem ,strafvoll-
zugsahnlichen” Setting zu fiihren, in dem vor allem arbeitsago-
gisch mit den Eingewiesenen gearbeitet wird; L. HAFNER, S. 47.

1226 Damit ist nicht der Unterbruch der Massnahme gemiss Art. 92
StGB gemeint.

1227 sjehe hierzu etwa die kantonale Regelung Art. 70 Abs. 1
SMVG/BE.

1228 A priori unmoglich ist im Arrest die Milieutherapie. Bei Grup-
pentherapie-Terminen kann es m.E. unter Umstanden indiziert
sein, dass der Insasse trotz Arrest an diesen Terminen teil-
nimmt. Der Einzeltherapie steht der Arrest von den hier er-
wahnten Therapieformen am wenigsten entgegen.
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dass der Eingewiesene der Vollzugsbehoérde zur Verfligung ge-
stellt werden muss, da er in der Institution nicht mehr tragbar
ist. Die intramurale Neu-Kategorisierung von Massnahmenin-
sassen ist m.E. grundsatzlich eine unzuldssige Zustandigkeits-
Uberschreitung zu Lasten der Vollzugsbehorde. Selbstver-
standlich steht es den Institutionen des Massnahmenvollzugs
hingegen offen, nebst dem Verfassen entsprechend negativer
Therapieberichten den Insassen der Vollzugsbehorde zur Ver-
flgung zu stellen, wenn die vorhandenen therapeutischen Mit-
tel innerhalb einer Institution ausgeschdpft.?® Es ist darauf
hinzuweisen, dass der fehlende Behandlungserfolg in einer In-
stitution nicht zwingend bedeuten muss, dass der Insasse in ei-
ner anderen Institution ebenso keine Erfolge erzielen kann.'2%°
In vielen Fallen dirften auch nach Ansicht von HAFNER ohnehin
mehrere Versuche in unterschiedlichen Settings erforderlich
sein, bevor der Behandlungserfolg ausgeschlossen werden
muss.'?3! Ein intramurales Fallenlassen der Therapiebemiihun-
gen ohne Information der Vollzugsbehorde bzw. ohne rasche
Bemihungen letzterer um eine Neuplatzierung steht m.E. in
diametralem Widerspruch zum Behandlungsauftrag von
Art. 59 StGB. Ein solcher durch NoLL beschriebener Vollzug ist
auch nach Ansicht von CH. LEHNER nur unter den engeren Vo-
raussetzungen der Verwahrung zuldssig.'?? Ist in einem sol-
chen Fall gerichtlich zu entscheiden, ob ein Behandlungsver-
such mit adaquaten Mitteln vorgenommen wurde, ist bei der

1223 sjehe hierzu etwa die kantonalen Regelungen § 85 JVV/ZH, we-

niger explizit Art. 30 SMVG/BE.
1230 Sjehe Kapitel 10.
1231 |, HAFNER, S. 43.
1232 CH. LEHNER, Nachtrigliche Anordnung, 18; Fn. 99.
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Anordnung der Verwahrung Vorsicht geboten. Insbesondere
ein reines Abstellen auf den fehlenden Behandlungserfolg und
auf die Dauer, wie lange der Insasse in die Institution eingewie-
sen ist, ist in diesem Szenario m.E. nicht aussagekraftig genug,
um einen kinftig ebenso negativen Behandlungserfolg zu
prognostizieren. Unter Umstdnden ist aus Verhaltnismassig-
keitsgriinden vielmehr ein erneuter Behandlungsversuch in ei-
ner besser geeigneten Einrichtung erforderlich.1?*® Nicht kate-
gorisch verschliessen sollte man sich m.E. der grundsatzlichen
Diskussion, ob ein befristeter Behandlungsstopp bzw. eine Mi-
nimierung der Therapiebemiihungen in der Kompetenz der
Vollzugsbehoérde auch ausserhalb von Disziplinar- und Siche-
rungsmassnahmen de lege ferenda moglich sein soll. Dies
kénnte m.E. jedenfalls in denjenigen Fallen indiziert sein, in de-
nen man mittelfristig noch immer von einer Behandelbarkeit
ausgeht, jedoch kurzfristig schwere Behandlungshindernisse
bestehen. Mit anderen Worten kénnte das Minimieren des Be-
handlungsangebots mittelfristig gleichwohl therapeutisch be-
grindet sein. Nach der hier vertretenen Ansicht ist diese Vor-
gehensweise de lege lata mit Blick auf das Bundesrecht nicht
zul3ssig.

Im Zusammenhang mit der bundesgerichtlichen Forderung der
hohen Kontakt- und Konfrontationsdichte muss m.E. ein wei-
teres Szenario besprochen werden. Haufige Institutionswech-
sel kénnen sich nach Ansicht der NKVF und WEBER et al. negativ

1233 ygl. L. HAFNER, S. 43.
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auf den Therapieverlauf und damit auf den Erfolg der Mass-
nahme auswirken.'?3* WEBER et al. weisen darauf hin, dass je-
der Wechsel der Unterbringungsinstitution dazu fihre, dass er-
neut mehrere Therapiesitzungen dafiir verwendet werden
mussten, eine therapeutische Beziehung aufzubauen.??®® Lie-
gen also in einer Vollzugsgeschichte viele Wechsel von Voll-
zugseinrichtungen vor, so fehlt unter Umstanden ein grosseres
Zeitfenster effektiv deliktpraventiver Behandlung. Demnach ist
auch bei haufigen Institutswechseln ein reines Abstellen auf
den bisher fehlenden Behandlungserfolg in Kombination mit
der Einweisungsdauer m.E. nicht aussagekraftig genug, um
eine Unbehandelbarkeit zu prognostizieren.

Sehr weit gehen m.E. jedoch HEER sowie WEBER/ALBRECHT,
wenn sie fordern, es seien ,alle Moglichkeiten” auszuschop-

fen1236

und grundsatzlich ,,samtliche zur Verfiigung stehenden
Behandlungen” auszuprobieren,'?’ bevor eine Verwahrung
angeordnet werden dirfe. Es ware m.E. im Einzelfall kaum
moglich zu definieren, wie ,alle Behandlungsmoglichkeiten”

ausgelegt werden soll. Viele Fragen bleiben offen.23® Die gut

1234 NKVF, Gesamtbericht Massnahmenvollzug, S. 28; WEBER et al.,

S. 68.

WEBER et al., S. 68. Zur bedeutsamen Stellung der Beziehung

zwischen Klient und behandelnder Person siehe Kapitel 10.

1236 HeeRr, Schwerpunkte, S. 403.

1237 \WEBER/ALBRECHT.

1238 Etwa ob sowohl geschlossene als auch offene Institutionen ge-
meint sind, ob auch Institutionen der klinischen Psychiatrie
einbezogen werden missten, ob auch alternative respektive
experimentelle Behandlungsmethoden eingesetzt werden
missen etc.

1235
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gemeinte, im Ergebnis aber uferlos erscheinende Forderung ist
m. E. nicht umsetzbar.

Zusammenfassend muss m. E. demnach entgegen der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung festgehalten werden, dass die
Verwahrung gemass Art. 64 Abs. 1 lit. b StGB aus Griinden der
Verhadltnismassigkeit in aller Regel erst angeordnet werden
darf, wenn ein forensischer, deliktpraventiver Behandlungs-
versuch im stationdren Setting inklusive Milieutherapie statt-
gefunden hat, der qualitativ den Anspriichen zeitgemasser Be-
handlung genligt.

6.4.3 Die erforderliche Dauer der Behandlung

Nebst der Qualitat der Behandlung ist auch ein Augenmerk auf
die Dauer der Behandlung zu legen. Die Dauer einer Behand-
lung kann als Indiz dienen, wie ernsthaft eine Gefahrverringe-
rung beim jeweiligen Insassen angestrebt wurde.

Im Urteil vom 25. September 2014 legt das Bundesgericht die
Schwelle der erforderlichen Quantitat flr einen gescheiterten
Behandlungsversuch sehr tief an. In diesem Urteil wird die An-
ordnung der Verwahrung gestlitzt, obwohl der Vollzug der sta-
tionaren Therapiemassnahme gemass Art.59 StGB bereits

nach weniger als vier Monaten abgebrochen wurde.1?*®

1239 Urteil 6B_685/2014 vom 25. September 2014, E. 3.4.
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Ein mit adaquaten Mitteln durchgefiihrter Behandlungsver-
such muss m.E. voraussetzen, dass auch die zeitliche Moglich-
keit bestanden hat, tatsdchliche Behandlungserfolge zu erzie-
len. Es stellt sich damit die schwierige Frage, wie lange eine Be-
handlung angedauert haben muss, bevor anhand deren Schei-
tern eine Unbehandelbarkeit angenommen werden kann.
LEYGRAF bringt sein Erstaunen zum Ausdruck, dass in seiner Un-
tersuchung jeder flinfte Insasse mit der Beurteilung ,,therapeu-
tisch nicht erreichbar” dieses Label bereits nach weniger als
zwei Jahren Unterbringungszeit erhalten hat. LEYGRAF fragt sich
darauf hin, weshalb die durchschnittliche Behandlungszeit im
deutschen MalRregelvollzug dann tiberhaupt ein Vielfaches ho-
her sei, wenn bereits nach einer solch kurzen Zeit eine Behan-
delbarkeitsbeurteilung moglich sei.??*® UrBANIOK hilt fir die
,Beeinflussbarkeit” im FOTRES fest, dass diese friihestens nach
dem Ablauf eines Beobachtungszeitraumes von drei Jahren
neu bewertet werden solle.1?*! MARNEROS geht weiter und be-
tont, dass von einer Unbehandelbarkeit nicht ausgegangen
werden konne, wenn nicht mindestens sechs Jahre Behand-
lung verstrichen seien.'?*? STAHLER halt fest, dass es nach einer
erfolglosen ,mehrjdhrigen” Behandlungsdauer fraglich sei, ob

noch von einer Behandelbarkeit gesprochen werden kénne.'?*

1240 N. LEYGRAF, Nicht therapierbar, S. 6.

1241 yUrsaNIOK, FOTRES, S. 64.

1242 Der emeritierte Professor und Direktor der Klinik und Poliklinik
flr Psychiatrie und Psychotherapie der Martin-Luther-Universi-
tat Halle-Wittenberg, ANDREAS MARNEROS, zitiert in BRAASCH,
S.120f.

1243 STAHLER, S. 44.
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Die NKVF empfiehlt die Erstellung eines Vollzugsplanes gemass
Art. 90 Abs. 2 StGB bis spatestens drei Monate nach Eintritt in
die Vollzugseinrichtung.’?** In ihrer Tatigkeit muss die NKVF re-
gelmassig feststellen, dass die Vollzugspldane nicht in dieser
Frist erstellt werden.??* Wie oben erwihnt, hat das Bundesge-
richt einen Behandlungsversuch ausreichen lassen, der nach
nicht einmal vier Monaten beendet wurde. Es ist m. E. erstaun-
lich, dass eine Unbehandelbarkeit feststellbar sein soll, wenn
bisher erst Zeit geblieben ist, eine Beziehung aufzubauen und
erste Ziele zu vereinbaren. In vielen Fallen hat nach weniger als
vier Monaten noch nicht einmal die erste Standortbestimmung
stattgefunden.'?*® Auch BORCHARD et al. warnen vor einer frii-
hen Annahme der Unbehandelbarkeit. Manche Tater bendtig-
ten ,viele Monate” fiir einen tatsachlichen Einstieg in die Be-
handlung.**’” Ein solch kurzer Behandlungsversuch kann aus
den genannten zeitlichen Vergleichen m.E. a priori nicht aus-
reichen. Die Verwahrung ist damit im zitierten Bundesgerichts-
entscheid m.E. nicht als ultima ratio zu bezeichnen.

1244 NKVF, Gesamtbericht Massnahmenvollzug, Rz. 93. Das Gesetz
aussert sich in Art. 90 Abs. 2 StGB nur insoweit, als dass der
Vollzugsplan ,,zu Beginn des Vollzugs der Massnahme* erstellt
werden muss.

1245 NKVF, Gesamtbericht Massnahmenvollzug, Rz. 90 mit m.E. be-
sorgniserregenden Beispielen.

1246 Sjehe Luginbiihl, S. 195, der betont, dass in der Regel spates-
tens nach sechs Monaten eine Standortbestimmung durchge-
fUhrt werde.

1247 BORCHARD et al., S. 27.
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Eine absolute Behandlungsmindestdauer soll und kann an die-
ser Stelle jedoch nicht festgelegt werden, da sie m.E. den An-
schein des Zufalls hitte.!?*® Sachverstiandige sind m.E. im Ver-
fahren um eine Anordnung der Verwahrung gemadss Art. 64
Abs. 1 lit. b StGB vermehrt und expliziter dazu zu befragen, in-
wieweit mit Blick auf die Personlichkeit des Insassen eine sol-
che negative Behandlungsprognose nach einem bestimmten
Zeitraum sowie mit Blick auf das konkrete Setting im Einzelfall
hinreichend gefdllt werden kann. Anschliessend muss die
Dauer der Behandlungsbemiihungen m.E. durch die Gerichte
unter Berlicksichtigung des Grundsatzes der Verhaltnismassig-
keit im Einzelfall festgelegt werden.

6.5 Konsequenz fehlender einzelfallbezogener Behandel-
barkeit

Die Konsequenz einer fehlenden einzelfallbezogenen Behan-
delbarkeit ist vorerst, dass die Behandlung von psychischen
Storungen gemass Art. 59 StGB nicht angeordnet werden darf.
Art. 59 Abs. 1 lit. b StGB setzt namlich die Erwartung voraus,
dass durch Behandlung der Gefahr weiterer mit seiner psychi-
schen Stérung in Zusammenhang stehender Taten begegnet
werden kann.’?* Das Gesetz hilt hier nichts anderes fest als
die Konkretisierung vom Grundsatz, dass ein Grundrechtsein-

1248 Ahnlich BRAASCH, S. 577.
1243 Zum Ganzen Kapitel 2.2.
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griff nie angeordnet werden darf, wenn von der fehlenden Eig-
nung eines Eingriffes mit Blick auf sein Ziel ausgegangen wer-
den muss. Das Verhéltnismassigkeitsprinzip wird im Rahmen
der Anordnung verletzt, wenn eine Massnahme voraussicht-
lich nicht mindestens teilweise geeignet ist.1?>°

6.5.1 Bei Nichterfiillung der Verwahrungsvoraussetzungen
gemass Art. 64 Abs. 1 lit. b StGB

Diese Arbeit geht aufgrund ihrer Eingrenzung grundsatzlich da-
von aus, dass die nicht die Behandelbarkeit betreffenden Vo-
raussetzungen der Verwahrung gemass Art. 64 Abs.1 lit. b
StGB erfiillt sind.*?** Um den Blick auf die Konsequenzen der
fehlenden einzelfallbezogenen Behandelbarkeit abzurunden,
wird an dieser Stelle dennoch in aller Kiirze auf das Szenario
eingegangen, in dem die Verwahrungsvoraussetzungen nicht
vollstandig erfillt sind.

Es sind Falle denkbar, in denen der Tater etwa keine Katalog-
straftat gemass Art. 64 Abs. 1 StGB erfillt hat oder in denen
der Tater die physische, psychische oder sexuelle Integritat ei-
ner anderen Person nicht schwer beeintrachtigt hat oder hat
beeintrachtigen wollen. Moglich wéaren letztlich auch Félle, in
denen zwar die Gefahr weiterer , Taten” gemass Art. 59 Abs. 1
lit. b StGB droht, in denen jedoch nicht von einer ,,ernsthaften”
Gefahr weiterer Katalogtaten im Sinne von Art. 64 Abs. 1 StGB

1250 7Zum Ganzen Kapitel 2.3.2.

1251 sjehe Kapitel 1.
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ausgegangen werden kann. Nicht zuletzt sind andere Griinde
denkbar, weshalb im Einzelfall zwar die Anordnung einer stati-
ondren Behandlung von psychischen Stérungen, aus Verhalt-
nismdssigkeitsgriinden jedoch nicht die Anordnung der Ver-
wahrung zuldssig wire.'?? Gegeniiber diesen Titern darf die
Verwahrung also nicht angeordnet werden. Weitere rein si-
chernde Massnahmen mit geringeren Anforderungen existie-
ren im StGB nicht.

Wird eine fehlende Behandelbarkeit wahrend des Vollzugs der
stationdren Behandlung von psychischen Storungen festge-
stellt, so muss gemass Art. 62¢ Abs. 1 lit. a StGB wegen Aus-
sichtslosigkeit aufgehoben werden. Ohne Strafrest muss der
Insasse grundsatzlich in die Freiheit entlassen werden.

Grundsatzlich unzul3ssig ist die Anordnung einer ambulanten
Behandlung gemass Art. 63 StGB, da diese wie die stationare
Therapiemassnahme in Art. 63 Abs. 1 lit. b StGB die Erwartung
voraussetzt, dass durch Behandlung der Gefahr weiterer mit
seiner psychischen Stérung in Zusammenhang stehender Ta-
ten begegnet werden kann. Mit anderen Worten setzt also
auch die ambulante Behandlung die Behandelbarkeit des Ta-
ters voraus. Der Grundrechtseingriff der ambulanten Behand-
lung ist jedoch geringer ist als derjenige der stationdren Be-
handlung von psychischen Stérungen. Das bedeutet, dass die
Behandelbarkeit betreffend die ambulante Behandlung in eine
anders ausgestaltete Verhaltnismassigkeitsprifung eingebet-
tet ist als bei der stationaren Behandlung. Daraus kann m.E.

1252 7Zum Ganzen Kapitel 2.3.3.
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abgeleitet werden, dass sich die erforderliche Wahrscheinlich-
keitsschwelle sowie der zu erwartende Behandlungserfolg zwi-
schen den Massnahmen unterscheiden darf. So kénnen m.E.
der ambulanten Behandlung ausnahmsweise auch Tater zuge-
fuhrt werden, welche die Schwelle zur Behandelbarkeit mit
Blick auf Art. 59 StGB nicht erreichen. Die ambulante Behand-
lung muss jedoch auch in diesen Fallen als mindestens teil-
weise geeignet betrachtet werden, die Gefahr weiterer Straf-
taten zu senken, damit keine Verletzung des Verhaltnismassig-
keitsprinzips vorliegt. Fur das Szenario einer zuvor gescheiter-
ten stationdaren Behandlung heisst das m.E., dass konkrete,
nachvollziehbare Griinde vorliegen missen, weshalb der Tater
nun in einem ambulanten Setting die Erfolge erreichen kann,
die stationar nicht realisiert werden konnten.

Der Anordnung einer ambulanten Behandlung steht zudem ein
anderes Hindernis im Weg. Soll die ambulante Behandlung an-
geordnet werden, nachdem die stationare Behandlung psychi-
scher Stérungen aufgrund Aussichtslosigkeit aufgehoben wor-
den ist, ist Art. 62¢ StGB zu beachten. Abs. 3 halt namlich zum
einen fest, dass ,,an Stelle des Strafvollzugs” eine ,,andere Mas-
snahme” angeordnet werden kdnne. Abs. 6 halt zum anderen
fest, dass eine ,stationdre therapeutische Massnahme” aufge-
hoben werden kénne und dass an deren Stelle ,eine andere
stationdre therapeutische Massnahme” angeordnet werden
kénne. Nach dem Wortlaut von Art. 62¢ Abs. 3 i.V.m. Abs. 6
StGB kann damit ohne Strafrest keine ambulante Behandlung
angeordnet werden. Es muss jedoch die Frage aufgeworfen
werden, ob die Anordnung der ambulanten Massnahme nicht
auch durch die ratio legis von Abs. 6 gedeckt sein konnte, da
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die Eingriffsintensitdt der ambulanten Behandlung geringer ist
als die Intensitat einer stationdaren Massnahme.

Die bedingte Entlassung bei Unbehandelbarkeit muss m. E. mit
HAFNER aufgrund der a priori nicht vorliegenden positiven Le-

1253 3uch wenn sie die unbe-

galprognose abgelehnt werden,
strittenen Vorteile der Bewahrungshilfe und der Weisungen

mit sich bringen wiirde.

Denkbar sind damit de lege lata vor allem Massnahmen des zi-
vilen Erwachsenenschutzrechts wie insbesondere die flirsorge-
rische Unterbringung gemass Art. 426 ZGB. Hierbei ist jedoch
zu beachten, dass die fiirsorgerische Unterbringung nicht ein-
fach als eine ,zivilrechtliche Verwahrung” dienen darf, nach
dem die Anordnung einer strafrechtlichen Verwahrung ge-

scheitert ist.1?>

1253 | HAFNER, S. 50. Vielmehr sollte m.E. de lege ferenda eine der
deutschen Fuhrungsaufsicht dhnlichen Massnahme auch in der
Schweiz installiert werden. Tatsachlich waren namlich auch
nach Aufheben der stationaren Behandlung von psychischen
Stérungen haufig auch Bewahrungshilfe und Weisungen indi-
ziert. So auch L. HAFNER, S. 49.

1254 50 m.E. zu Recht das Urteil des Verwaltungsgerichts des Kan-
tons Solothurn VWBES.2016.393 vom 25. Oktober 2016,
E.4.2.
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6.5.2 Bei Erfullung der Verwahrungsvoraussetzungen gemass
Art. 64 Abs. 1 lit. b StGB

Als eine zweite Gruppe sind Tater denkbar, die die Vorausset-
zungen fur die Verwahrung gemass Art. 64 Abs. 1 lit. b StGB er-
fillen. Neben einer strengeren Verhaltnismassigkeitsprifung
ist an den engeren Anlassstraftatenkatalog sowie an die ver-
suchte oder erfillte schwere Beeintrachtigung der physischen,
psychischen oder sexuellen Integritat einer anderen Person ge-
mass Abs. 1 zu denken sowie an die erhdhten Anforderungen
betreffend Riickfallgefahr, namlich die , ernsthafte Erwartung”
Abs. 1 lit. b.12% Sind diese Voraussetzungen gegeben, ist die
Verwahrung anzuordnen. Wird die Behandelbarkeit bereits vor
dem Scheitern einer stationaren Behandlung verneint, so ist
die Verwahrung gemass Art. 64 Abs. 1 lit. b StGB anzuordnen.
Wird zuerst die stationare Behandlung wegen Aussichtslosig-
keit gemass Art. 62¢ Abs. 1 lit. a StGB aufgehoben, ist die Ver-
wahrung gemass Art. 62c Abs. 4i.V.m. Art. 64 Abs. 1lit. b StGB

anzuordnen.1%®

Die Folge fiir diese zweite Gruppe von unbehandelbaren psy-
chisch gestorten Straftatern ist, dass sie im Vollzug der Ver-
wahrung nicht behandelt werden. Sie werden gemass Art. 64
Abs. 4 StGB nur noch psychiatrisch betreut, wenn sich dies als
notwendig erweist. Mit anderen Worten wird im Vollzug nicht
wie in der Massnahme gemass Art. 59 StGB gezielt bzw. mit ei-
nem Vollzugsplan systematisch darauf hingearbeitet, die Ge-
fahr der Insassen zu minimieren und letztlich damit mittel- bis

1255 7Zum Ganzen Kapitel 2.3.3.

1256 Sjehe Kapitel 2.4.1.
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langfristig eine realistische Entlassungsperspektive zu schaf-
fen.

Es stellt sich die Frage, ob dieses Fehlen eines freiheitsorien-
tierten Verwahrungsvollzuges fir psychisch gestorte Straftater
zul3ssig ist. Da diese Arbeit vorwiegend zum Thema hat, was
unter der Behandelbarkeit zu verstehen ist, kann diese Voll-
zugsfrage nur am Rande besprochen werden. Aufschlussreich
hierzu sind insbesondere das Urteil des Europdischen Gerichts-
hofs fiir Menschenrechte im Fall M. gg. Deutschland vom
17. Dezember 2009 und Urteil des zweiten Senats des Deut-
schen Bundesverfassungsgerichts vom 4. Mai 2011 betreffend
die damalige Regelung bzw. dem damaligen Vollzug der deut-
schen Sicherungsverwahrung. Der EGMR betont, dass Perso-
nen, denen moglicherweise auf Lebenszeit die Freiheit entzo-
gen ist, ein besonders ausgepragtes Bedlirfnis nach psycholo-
gischer Unterstltzung hatten. Diese Unterstiitzung misse in
einem tatsachlichen Versuch bestehen, die vom Verurteilten
ausgehende Riickfallgefahr zu senken. Es misse durch diese
Einwirkung der Fachpersonen also versucht werden, eine rea-
listische Chance in Richtung Gefahrenminimierung zu schaf-
fen.'?” Das Deutsche Bundesverfassungsgericht hat insbeson-
dere dieses Urteil zum Anlass genommen, festzuhalten, dass
die Sicherungsverwahrung nur im Fall eines ,freiheitsorientier-
ten und therapiegerichteten” Vollzugs zu rechtfertigen sei.’?>®
Deutlich wird das Bundesverfassungsgericht etwas spater,

1257 EGMR, M. gg. Deutschland, Nr. 19359/04 vom 17. Dezember
2010, § 129.

1258 BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom 4. Mai 2011 - 2 BvR
2365/09, Rz. 101.
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wenn es sogar fordert, dass das ,gesamte System der Siche-
rungsverwahrung” so auszugestalten sei, dass die freiheitsori-
entierte Perspektive ,,sichtbar die Praxis der Unterbringung be-
stimmt“.12>® Das miisse sich insbesondere in einem Vollzugs-
plan dussern, der das Vorgehen in Richtung Risikominimierung
sowie Massnahmen zur Starkung von Schutzfaktoren festhalte.
Der Vollzugsplan miisse zudem eine ,realistische Perspektive
auf Wiedererlangung der Freiheit eréffnen”.12%° Nicht zuletzt
soll ein Motivierungsgebot dazu beitragen, die aktive Mitarbeit

des Insassen zu fordern.?%!

§ 66¢ Abs. 1 Nr. 1 des deutschen StGB halt fur den Vollzug der
Sicherungsverwahrung seit dem Jahr 2013 verschiedene Ge-
bote fest, die die Verfassungsmadssigkeit der Sicherungsver-
wahrung garantieren sollen. Zum einen wird in Abs. 1 Ziff. 2
das Abstandsgebot zur Freiheitsstrafe geregelt sowie in Abs. 1
Nr. 3 StGB das Gebot zu einem freiheitsorientierten Vollzug
durch Vollzugsoffnungen und Entlassungsvorbereitungen ge-
regelt. Zum anderen werden in Abs. 1 Ziff. 1 Gebote festgehal-
ten, auf die sich der Blick in der vorliegenden Arbeit m.E. be-
sonders lohnt. Trotz Verwahrungscharakter der Sicherungsver-
wahrung soll gemass § 66 Abs. 1 Nr. 1 lit. a D-StGB namlich
eine Betreuung sowie Behandlung angeboten werden, die die
Mitwirkungsbereitschaft wecken und fordern soll. Entfalten

1259 BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom 4. Mai 2011 - 2 BvR
2365/09, Rz. 108.

1260 BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom 4. Mai 2011 - 2 BvR
2365/09, Rz. 113.

1261 BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom 4. Mai 2011 - 2 BvR
2365/09, Rz. 114.
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standardisierte Programme keine Wirkung, soll eine Behand-
lung angeboten werden, die individuell auf den Insassen zuge-
schnitten ist. Die in lit. a genannte Behandlung soll denn ge-
mass lit. b auch zum Ziel haben, die Geféhrlichkeit zu mindern.
Nur weil der Insasse also Behandlung ablehnt, darf das weitere
Angebot von moglicherweise erfolgsversprechenden Behand-
lungsangeboten also nicht eingestellt werden.!?%? ZIEGLER sieht
mit Blick auf Rechtsprechung verschiedener Oberlandesge-
richte jedoch die Moglichkeit von Ausnahmen vom Motivie-
rungsgebot. Insbesondere sei es bei ,absoluter” Unbehandel-
barkeit entbehrlich.'?63

Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass nach dem alten Recht,
das bis Ende 2006 in Kraft war,'2®* der Verwahrungsvollzug
nebst dem unbetrittenen Sicherungszweck auch sozialisie-
rende Komponenten aufgewiesen hat. Das Bundesgericht hat
in einem Leitentscheid aus dem Jahr 1995 betont, dass Ver-
wahrte von sozialisierenden oder heilenden Angeboten nicht
ausgeschlossen werden diirften.'?%®> Wie oben erwéhnt, ist das
heutige Ziel von Art. 64 Abs. 4 StGB jedoch, dass keine psychi-
atrische Behandlung, sondern héchstens eine Betreuung in der
Verwahrung vorgenommen wird. Letztlich ist das m. E. die Kon-
sequenz aus der Anordnungsvoraussetzung der Unbehandel-
barkeit bei psychisch gestérten Straftatern. Spannenderweise
hat das Bundesgericht im Jahr 2014 zwei Urteile gefillt, die
diese alte Rechtsprechung wiederbeleben kdénnte. Im Marz

1262 BeckOK StGB-ZIEGLER, § 66¢ StGB, Rz. 6.
1263 BeckOK StGB-ZIEGLER, § 66¢C StGB, Rz. 7.
1264 Sjehe Kapitel 2.1.

1265 BGE 1211V 297, E. 2.b) S. 301.
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2014 stellte das Bundesgericht eine unverhaltnismassige Ver-
wahrung fest. Mit Blick auf die Priifung gemass Art. 64b Abs. 1
lit. b StGB hat das Bundesgericht betont, dass die ,Behand-
lungswilligkeit des Beschwerdefiihrers weiter zu foérdern” sei.
Es seien dazu ,,Behandlungsversuche durchzufiihren”, wenn zu
erwarten sei, dass sich dadurch die Legalprognose massgeblich
verbessern liesse.’?®® Im September 2014 wiederholt das Bun-
desgericht diese Forderungen in einem anderen Fall. Mit expli-
zitem Bezug auf das Verhaltnismassigkeitsprinzip fordert das
Bundesgericht erneut die Forderung der Behandlungswilligkeit
und die allfallige Durchfiihrung von Behandlungsversuchen in
der Verwahrung.'?®” Das Bundesgericht hilt seither an dieser
Rechtsprechung fest.’?®® Es ist damit m.E. festzuhalten, dass
das Bundesgericht das Motivierungsgebot, wie es durch den
EGMR bzw. durch das deutsche Bundesverfassungsgericht auf-
gestellt worden ist, ebenso einfordert. Der rein sichernde Ver-
wahrungsvollzug ist demzufolge ein Modell, das vom Verhalt-
nismdssigkeitsprinzip nicht getragen werden kann.

Zur oben zitierten Rechtsprechung des Bundesgerichts hat sich
bisher erst ZENGAFFINEN gedussert. Interessanterweise wirft sie
dem Bundesgericht eine Verletzung der Verhaltnismassigkeit
vor.1%%° Die Anordnung der Verwahrung wiirde die Behandel-

1266 Urteil 6B_497/2013 vom 13. Mirz 2014, E. 4.4

1267 Urteil 6B_685/2014 vom 25. September 2014, E. 3.4

1268 Urteil 6B_237/2019 vom 21. Mai 2019, E. 4.3.; Urteil
6B_147/2017 vom 18. Mai 2017, E. 6.3.

1269 Ahnlich auch URWYLER, Urteil Obergericht Glarus, S. 691, wenn
er die kombinierte Anordnung von Art. 63 und Art. 64 StGB als
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barkeit per se ausschliessen. Die Anweisung des Bundesge-
richts, die Behandlungswilligkeit zu fordern und Behandlungs-
verusche durchzufiihren seien ,leere Worte” und wirden ,,ei-
nen Widerspruch in sich” darstellen. Es sei Uiber das Gebot, die
Verwahrung als ultima ratio zu behandeln, hinweg gesehen
worden.??”® Einerseits ist die Kritik von Zengaffinen m.E. ver-
standlich. Nach der gesetzlichen Systematik schliesst die An-
ordnung der Verwahrung die Behandelbarkeit aus. Ordnet das
Bundesgericht nun dennoch eine Verwahrung an und halt dazu
an, zu motivieren, so konnte es auf den ersten Blick aussehen,
als mochte das Bundesgericht die Anforderungen an die Ver-
wahrung zu Lasten der stationdren Behandlung senken. Auf-
grund der Unbestimmtheit des Behandelbarkeitskriteriums
kénnte so theoretisch eine Rechtsprechung aufgegleist wor-
den sein, die mehr zur Anordnung von mehr Verwahrungen
fihren konnte. Bei jeder Anordnung der Verwahrung kénnte
schliesslich darauf hingewiesen werden, dass die Verwahrung
ja durchaus auch therapiegerichtet und daher freiheitsorien-
tiert ist. Andererseits konnen die zitierten Urteile des Bundes-
gerichts auch als eine begriissenswerte Umsetzung des Moti-
vierungsgebots verstanden werden. Wenn nun tatsachlich
nicht gegeniliber einem Mehr an Personen die Verwahrung an-
geordnet wird, ist m.E. in der Rechtsprechung einzig ein Ge-
winn an Verhaltnismassigkeit im Verwahrungsvollzug zu se-
hen. Dem kann nichts entgegengehalten werden. Auch die Ver-

einen Verstoss gegen das Verhaltnismassigkeitsprinzip hélt, da
ja fiir die ambulante Behandlung eine minimale Therapiefahig-
keit bejaht wurde.

1270 ZENGAFFINEN, S. 529.
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wahrung hat letztlich mit Blick auf ihre ,,Umwandlungsmaglich-
keit” in eine stationdre Behandlung psychischer Storungen ge-
mass Art. 65 Abs. 1 StGB den Auftrag, eine Freiheitsorientie-
rung anzustreben. Mit den Urteilen kénnte also erreicht wor-
den sein, dass sich die Verwahrung m.E. zu Recht nicht an ih-
rem Sicherungszweck erschopft.1?’?

1271 Sjehe auch URWYLER, Vierfachmord Rupperswil, S. 757 f., der ei-

nen Verwahrungsvollzug ohne Chance auf einen Behandlungs-
versuch als einen Verstoss gegen Art. 3 EMRK wertet. Siehe zu-
dem Kapitel 2.3.1.
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7 Tatsachliche Behandelbarkeit (Art. 56 Abs. 5
StGB)

Wenn ein psychisch schwer gestorter Straftater vom foren-
sisch-psychiatrischen Sachverstandigen sowie vom Gericht als
behandelbar beurteilt wird, heisst dies nicht zwingend, dass
die erforderliche Behandlung tatsdchlich auch gewahrleistet
werden kann. Verschiedene Autoren weisen aus diesem Grund
m.E. zu Recht darauf hin, dass neben einer aufs Individuum
konzentrierten Behandelbarkeitsbeurteilung zusatzlich eine
Prifung der tatsachlichen Behandelbarkeit vorgenommen
werden muss.’?”? Letztlich ist das Massnahmenrecht — wie es
HEeeR kaum treffender ausdriicken kénnte — immer nur ,,so gut

oder so schlecht wie sein Vollzug“.**”

Nicht durchgehend verbindet das Schrifttum die Forderung
nach Berlicksichtigung der tatsachlichen Vollzugsverhéltnisse
auch mit dem Strafgesetzbuch, das in den Grundsatzen zu den
Massnahmen in Art. 56 Abs. 5 explizit Bezug auf die tatsachli-
che Behandelbarkeit nimmt. Gemass Art. 56 Abs. 5 StGB ord-
net das Gericht eine Massnahme in der Regel namlich nur an,

1272 ALBRECHT, Voraussetzungen, S. 73; ALBRECHT, Ultima ratio, S.
1119; BONIN; HOFFMANN, S. 176; BSK StGB-HEER, Art. 56, Rz. 19;
NoLL, Art. 59 Abs. 3 StGB, S. 262; TOLMEIN, S. 81; TRECHSEL/PAUEN
BORER, Art. 64 StGB, Rz. 11; vgl. auch BRAASCH, S. 117 f.; vgl. CH.
LEHNER, Nachtragliche Anordnung, Rz. 50. Zwischen ,allgemei-
nen“ und ,realen” Therapiemoglichkeiten unterscheidet im
Ubrigen auch die sogenannte Dittmann-Liste, DITTMANN, Krite-
rienkatalog, S. 5; zur Dittmann-Liste sowie ferner zur soge-
nannten klinischen Methode siehe Kapitel 3.4.2.

1273 BSK StGB-HEER, Vor Art. 56, Rz. 24.
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wenn eine geeignete Einrichtung zur Verfligung steht. HEER
prazisiert, dass diese Voraussetzung zum Zeitpunkt der Mass-

nahmenanordnung vorliegen muss.?’*

Wie diese Priifung vorgenommen wird, welche Elemente zu
bericksichtigen sind sowie die Konsequenzen des Fehlens ei-
ner geeigneten Einrichtung sollen im vorliegenden Kapitel dis-
kutiert werden.

7.1 Geeignete Institution als Anordnungsvoraussetzung
fiir Massnahme

7.1.1 Verflgbarkeit des geeigneten Unterbringungsplatzes

Vorweg ist die Frage zu kldren, inwiefern von der Anordnung
einer Behandlung von psychischen Stérungen gemadss Art. 59
StGB abgesehen werden kann, wenn zwar eine geeignete Insti-
tution vorliegt, jedoch keine freie Platze verfligbar sind. Da
letztlich nur behandelt werden kann, wenn auch ein Behand-
lungsplatz in einer Institution frei ist, hangt die Behandelbar-
keit einmal rein praktisch von der Verfligbarkeit von Institutio-
nen ab.1?’®> Von der Frage der Verfiigbarkeit des geeigneten Un-
terbringungsplatzes ist die Bereitschaft einer Einrichtung, ei-

1274 BSK StGB-HEER, Art. 56, Rz. 20.
1275 Vgl. STRATENWERTH, Strafen und Massnahmen, § 12 Rz. 13.
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nen Insassen aufzunehmen, abzugrenzen. Diese Aufnahmebe-
reitschaft ist gemass Bundesgerichts bei der Anordnung einer

stationdren Therapiemassnahme nicht zu beriicksichtigen.'276

Was die Verfligbarkeit von Platzen anbelangt, wird in der Lite-
ratur teilweise von einem ,Vollzugsnotstand” berichtet.'?”’
Dem Bericht Kapazitatsmonitoring 2016 der Konferenz der
kantonalen Justiz- und Polizeidirektoren (KKJPD) ldsst sich ent-
nehmen, dass sich am Stichtag des 7. Septembers 2016 insge-
samt 74 Personen auf einer Warteliste fir einen geeigneten
Unterbringungsplatz befanden.'?”® Im Vorjahr waren es am
Stichtag des 1. Septembers 2015 noch 58 Personen.?”® Im Jahr
2016 warteten mit 23 Personen am meisten Verurteilte auf
eine Unterbringung in einer Justizvollzugsanstalt mit einem
spezialisierten forensischen Angebot. Am zweitmeisten Perso-
nen warteten mit 13 Verurteilten auf die Unterbringung in ei-
ner psychiatrischen Klinik mit einer spezialisierten forensi-
schen Abteilung.'?® Gerade die Lage in den psychiatrischen Kli-
niken wurde in den letzten Jahren oft kritisiert. DITTMANN/GRAF

1276 Urteil 6B_1287/2018 vom 18.01.2018, E. 1.4.4. mit dem Hin-
weis, dass das Gericht hier keine Vollzugsaufgaben tGberneh-
men solle; Urteil 6B_94/2015 vom 24. September 2015,

E. 3.1.3.; So grundsatzlich auch BSK StGB-HEER, Art. 56, Rz. 89.
Die Bezeichnung ,Vollzugsnotstand” verwenden etwa NoLL,
Art. 59 Abs. 3 StGB, S. 259; STAHLER, S. 28; WEBER, Art. 56 StGB,
S. 526.

1278 Bericht KKJPD Kapazitdtsmonitoring 2016, S. 20.

1279 Bericht KKJPD Kapazitdtsmonitoring 2015, S. 30.

1280 Bericht KKJPD Kapazitdtsmonitoring 2016, S. 20.

1277
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berichten von einem Mangel an geeigneten Behandlungsplat-
zen in forensisch-psychiatrischen Kliniken. Im Jahr 2010 hatten
etwa 200 Verurteilte in Gefangnissen und allgemeinpsychiatri-
schen Kliniken auf einen forensisch-psychiatrischen Behand-
lungsplatz warten miissen.'?®! HEER/WIPRACHTIGER berichten
von einer Wartezeit der Universitdren Psychiatrischen Kliniken
Basel von zwei Jahren.??? Auch in der Studie von WEBER et al.
wird in einem Fall von einer Wartezeit von zwei Jahren berich-
tet, bis der Verurteilte in eine psychiatrische Klinik hat eintre-

ten kénnen.?83

In der Literatur herrschen unterschiedliche Ansichten vor zur
Frage vor, ob zusatzlich zum Vorhandensein einer geeigneten
Einrichtung im Anordnungszeitpunkt auch die Verfligbarkeit
eines freien Behandlungsplatzes als Anordnungsvoraussetzung
flir Art. 59 StGB zu fordern ist. HEER und KEEL sprechen sich da-
gegen aus.'?® HEER relativiert die Aussage m.E. jedoch inso-
fern, als sie die Faustregel aufstellt, je weniger die Behandlung
sichergestellt werden kdnne, desto eher auf die Anordnung ei-
ner Therapiemassnahme verzichtet werden solle.'?® Kritisch
zeigt sich STAHLER, die es mit Blick auf viele Therapiemassnah-
men fur ,faktisch illusorisch” halt, dass diese nach der Rechts-
kraft des Urteils auch im richtigen Setting angetreten werden

1281 DITTMANN/GRAF, S. 697.

1282 Heer/WIPRACHTIGER, Erosion, S. 28; WIPRACHTIGER/HEER, S. 346;
vgl. auch HORBER, S. 45 f.

1283 \WeBER et al., S. 62.

1284 BSK StGB-HEER, Art. 56, Rz. 86, 89; KEEL, Revidiertes StGB,
S. 126.

1285 BSK StGB-HEER, Art. 56, Rz. 89.



323

kénnen. Sie fragt sich daher, ob solche Massnahmen (ber-
haupt als objektiv durchfiihrbar bezeichnet werden diirfen und
ob in diesen Fallen noch von einer geeigneten Einrichtung im
Sinne von Art. 56 Abs. 5 StGB gesprochen werden kénne.128¢
Differenziert dussert sich WeBer. Mit Blick auf Tatergruppen,
fur die auf absehbare Zeit keine Platze frei wiirden, solle auf
die Anordnung einer Therapiemassnahme verzichtet wer-
den.'?®” WEBER betont, dass die nicht im addquaten Setting
vollzogene Massnahme letztlich ihre Entgegenwirkungsfunk-
tion beziglich der psychischen Stoérung nicht entfalten

kdénne.1288

Wie in Kapitel 6.1 und 6.2 aufgezeigt wurde, ist fir die An-
nahme von Behandelbarkeit eine hinreichende Wahrschein-
lichkeit erforderlich, dass sich die vom Tater ausgehende Ge-
fahr im Funfjahreshorizont deutlich bzw. tatsachlich verrin-
gert. Diese bundesgerichtliche Formel findet m.E. nicht nur auf
die stérungsbezogene sowie auf die einzelfallbezogene Behan-
delbarkeitsbeurteilung Anwendung. Konsequenterweise fin-
det sie auch auf die Voraussetzung von Art. 56 Abs. 5 StGB An-
wendung, die nach der hier vertretenen Ansicht als Teil der Be-
handelbarkeitspriifung verstanden wird. Mit anderen Worten
ist aus der bundesgerichtlichen Rechtsprechung m.E. abzulei-
ten, dass eine Massnahme gemass Art. 59 StGB nur angeord-
net werden darf, wenn eine hinreichende Wahrscheinlichkeit

1285 STAHLER, S. 28.

1287 \WEBER, Art. 56 StGB, S. 527, der betont, dass diese Ansicht der
in der Botschaft vertretenen widerspricht.

1288 \WEBER, Art. 56 StGB, S. 526.
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besteht, dass innerhalb des Fiinfjahreshorizonts ein Platz in ei-
ner Einrichtung frei wird, die dem Eingewiesenen ermdglicht,
innerhalb desselben Fiinfjahreshorizonts deutliche Behand-
lungserfolge zu erzielen.!”® Wiirde auf diese Einschridnkung
verzichtet, ware es dem Gericht moglich, eine Massnahme ge-
mass Art. 59 StGB auch im Szenario anzuordnen, in dem das
Gericht mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit da-
von ausgehen muss, dass die Behandlung in den nachsten fiinf
Jahren gar nicht angetreten werden kann. Ein solches Vorge-
hen darf m.E nicht zuldssig sein.

Es fragt sich dariiber hinaus, ob nicht weitere Einschrankungen
erforderlich sind. Der EGMR hat sich insbesondere im Fall
Brand gg. die Niederlande zu Vollzugsverzégerungen und ihrer
Zulassigkeit gedussert. Vorweg halt der EGMR fest, dass zur
Platzierung im Massnahmenvollzug den Behdrden aus Organi-
sationsgriinden eine gewisse Zeit zugestanden werden misse,
in dem sich der Verurteilte noch in einem ungeeigneten Setting
befindet.!?®® Ab einer gewissen Zeit wiirde jedoch der Thera-
pieerfolg innerhalb der gesetzlichen Regeldauer der Mass-
nahme durch die ungeeignete Unterbringung gefahrdet. Diese
Zeitdauer war nach Ansicht des EGMR im Fall Brand bei sechs

128 Esist an dieser Stelle darauf hinzuweisen, dass gemass Bun-

desgericht die flinfjahrige Regeldauer der Therapiemassnahme
gemass Art. 59 Abs. 4 Satz 1 StGB mit der rechtskraftigen ge-
richtlichen Anordnung der Massnahme beginnt und nicht erst
mit dem Antritt der Massnahme in der geeigneten Einrichtung,
BGE 1421V 105, E. 5.5 S. 113.

1290 EGMR, Brand gg. die Niederlande vom 11. Mai 2004,
Nr. 49902/99, § 67.
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Monaten erreicht. Deshalb wurde ein Verstoss gegen Art.5
Ziff. 1 EMRK festgestellt.1?®1, Mit Blick auf die zitierte EGMR-
Rechtsprechung muss m.E die Frage diskutiert werden, ob
denn eine Anordnung einer stationdren Behandlung zulassig
ist, wenn klar ist, dass die Behandlung friihestens in mehr als
sechs Monaten angetreten werden kann. Oben wurde er-
wahnt, dass insbesondere die Einweisung in eine psychiatri-
sche Klinik oft eine Wartezeit von zwei Jahren zur Folge hat. Es
eroffnet sich bei dieser Frage ein m.E. kaum I6sbares rechts-
politisches Dilemma. Wird hier postuliert, dass bei einer klar
absehbaren Wartefrist von mehr als sechs Monaten auf die An-
ordnung einer Therapiemassnahme verzichtet werden soll,
wird auf der einen Seite zwar gegen das Szenario angetreten,
dass Verurteilte sich in einer Massnahme befinden, die im
schlimmsten Fall als Etikettenschwindel bezeichnet werden
muss. Dies wiirde etwa dann vorliegen, wenn eine Person mit
einer schweren paranoiden Schizophrenie nicht in eine psychi-
atrische Klinik eintreten kann, sondern bis zu zwei Jahre in ei-
nem Bezirks- respektive Regionalgefdngnis auf einen freien
Platz warten muss.’?® Auf der anderen Seite wiirde eine der
vulnerabelsten Gruppe von Tatern, bei denen sich eine psychi-
atrische Klinik als Unterbringungsort als unabdingbar erweist,

1291 EGMR, Brand gg. die Niederlande vom 11. Mai 2004, Nr.
49902/99, § 66 f.; sieche auch EGMR, Morsink gg. die Nieder-
lande vom 11. Mai 2004, Nr. 48865/99, § 69 f. Im Fall Morsink
wurde die 15-monatige Vollzugsverzogerung als ein Verstoss
gegen Art. 5 Ziff. 1 EMRK angesehen.

In einem besseren Szenario kdnnte die Person zuvor noch vom
Bezirksgefangnis in eine Strafanstalt Gbertreten, siehe ein sol-
ches Fallbeispiel in WEBER et al., S. 62.

1292
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faktisch von Behandlung ausgeschlossen. Wurde im Sinne des
Dualismus auch eine Freiheitsstrafe ausgesprochen, so ware
deren Vollzug die Folge, nota bene in einem fiir diese Tater klar
ungeeigneten Setting.'?>> Der Vollzug finde also in einem Set-
ting statt, wie es hier bereits mit Blick auf die Wartezeit vor
dem Antritt der Massnahme kritisiert wurde. Gerade bei Per-
sonen, die an einer schweren Schizophrenie leiden, kénnte der
Unterbringungsort in einem Bezirksgefangnis oder im Normal-
vollzug in einer Strafanstalt kaum ungeeigneter sein.'?** Wurde
wegen einer Schuldunfahigkeit im Tatzeitpunkt gemass Art. 19
Abs. 1 StGB hingegen gar keine Freiheitsstrafe ausgesprochen,
waren bei einem Verzicht auf die stationare Behandlung — mit
Vorbehalt der wohl in den meisten Fallen unzumutbaren Ver-
wahrung — gar keine strafrechtlichen Eingriffe mehr moglich.
Die Person, bei der ein Behandlungsbediirfnis oder eine Gefahr
fir die 6ffentliche Sicherheit im Sinne von Art. 56 Abs. 1 lit. b
StGB festgestellt worden ist, misste demnach ab dem Urteils-
spruch sich selbst Gberlassen werden. Denkbar waren einzig
noch zivilrechtliche Massnahmen des Erwachsenenschutzes.
Es zeigt sich m.E., dass ein zu strenges Verstandnis der Verfiig-
barkeit des Massnahmenplatzes nicht zwingend eine im Ver-
gleich zum Ist-Zustand fiir die Betroffenen bessere Situation
schafft.

1293 Die Freiheitsstrafe wiirde auch vollzogen im Falle der Anord-

nung der Verwahrung gemadss Art. 64 Abs. 1 lit. b StGB, da
diese gemass Art. 64 Abs. 2 StGB vor der Verwahrung zu voll-
ziehen ist.

1294 Sjehe Kapitel 4.1.
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Vielmehr ist m.E. erneut der unerschopfliche Hinweis zu plat-
zieren, dass die Kantone gemass Art. 377 Abs. 3 StGB in der
Verantwortung stehen, ausreichend Behandlungsplatze zur
Verfiigung zu stellen.!?> Sind diese geeignheten Plitze nicht
verfligbar, sind m.E. die Vollzugsbehorden in der Verantwor-
tung, aktiv entgegenwirkende Massnahmen zu ergreifen. Zu
denken ist etwa an die Installation einer regelmassigen foren-
sisch-psychiatrischen bzw. -psychologischen sowie Behand-

lung und Betreuung von institutionsexternen Fachkraften.12%

7.1.2 Eignung des Unterbringungsplatzes

Wie bereits erwahnt, darf eine Massnahme gemass Art. 56
Abs. 5 StGB in der Regel nur angeordnet werden, wenn eine
geeignete Einrichtung zur Verfligung steht. Im Folgenden wird
diskutiert, was unter dieser Voraussetzung fiir die Behandlung
von psychischen Stérungen gemass Art. 59 StGB zu verstehen
ist. Der Fokus wird nun von der Verfligbarkeit des Unterbrin-
gungsplatzes auf die Eignung der Einrichtung verschoben. In
der Bestimmung zur Behandlung von psychischen Stérungen
selbst kénnen erste Hinweise gefunden werden, was unter ei-
ner ,geeigneten Einrichtung” gemass Art. 56 Abs.5 StGB zu
verstehen ist. Art. 59 Abs. 2 StGB halt fest, dass die stationare

1295 50 auch Urteil 1B_141/2014 vom 7. Mai 2014, E. 2.2.
129 Denkbar ist m. E. unter Umstdnden auch eine regelméssige in-
stitutionsexterne sozialpadagogische Betreuung.
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Behandlung in einer geeigneten psychiatrischen Einrichtung o-
der einer (ebenso geeigneten) Massnahmenvollzugseinrich-
tung erfolgt. In Art. 59 Abs. 3 StGB wird die Moglichkeit der Un-
terbringung in einer geschlossenen Strafanstalt'?®’ geregelt,
die gemass Gesetzestext nur erfolgen darf, sofern die notige
therapeutische Behandlung durch Fachpersonal gewahrleistet
ist. Art. 59 StGB selbst setzt demnach bereits voraus, dass eine
stationdre Therapiemassnahme grundsatzlich nur angeordnet
werden darf, wenn eine Unterbringung in einer geeigneten In-
stitution moglich ist, in der geeignetes Fachpersonal vorhan-
den ist.12%

Das Bundesgericht betont, dass die Eignung der Institution fiir
den Betroffenen massgeblich zum Erfolg oder Scheitern der
Massnahme beitrage.’?®® Bei der Frage nach der geeigneten In-
stitution ist gemdss Bundesgericht insbesondere relevant, ob
fir den Betroffenen eine addquate Therapiemethode und ein
adiquates Therapiesetting vorliegen.’3® Gerade das Setting ist

1297 Gemaéss Art. 76 Abs. 2 StGB.

1298 Nur am Rande soll m.E. erwdhnt werden, dass die Anforderun-
gen an das Personal in einer Therapieeinrichtung im Sinne von
Art. 59 Abs. 3 StGB sehr hoch sind, hierzu etwa BORCHARD et al.,
S. 22. In der Studie von WEBER et al. kommt zum Ausdruck,
dass die befragten Vollzugsexpertinnen und -experten be-
flirchten, dass es in Zukunft zu einem massiven Mangel an gut
qualifiziertem Personal kommen kénnte, WEBER et al., S. 82.

1299 Urteil 6B_625/2012 vom 27. Juni 2013, E. 4.2.1.

1300 BSK StGB-HEER, Art. 64, Rz. 104; vgl. auch Urteil 6B_1001/2015
und 6B_1147/2015 vom 29. Dezember 2015, E. 5.2., indem das
Bundesgericht die Annahme von Aussichtslosigkeit im Sinne
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nach Ansicht von HEER/HABERMEYER einer der entscheidenden
Pradiktoren fiir eine erfolgreiche Behandlung.**? Wird eine
Massnahme hingegen in einem ungeeigneten Setting vollzo-
gen, kann gemadss ALBRECHT und HEER von einem , Etiketten-
schwindel” gesprochen werden.’3% Fiir eine gesetzeskonforme
Anordnung der Therapiemassnahme heisst das m.E., dass es
nicht reicht, dass der Betroffene in eine geeignete Institution
gelangt. Es muss m.E. voraussichtlich auch ein konkret geeig-
netes Setting ermdglicht werden. Beispielsweise reicht es nach
der hier vertretenen Ansicht nicht aus, den Verurteilten im
Falle einer geschlossenen Unterbringung gemass Art. 59 Abs. 3
StGB in einer Strafanstalt in das Normalvollzugssetting des
Strafvollzugs oder ohne entsprechende Indikation in die Si-
cherheitsabteilung eines Massnahmenzentrums einzuweisen,
nur weil diese Platze frei sind. Aus diesem Grund kann das Au-
genmerk nicht einzig auf die Einrichtung selbst gerichtet wer-
den.

Das Bundesgericht betont, dass die stationare forensische The-
rapie eine sehr hohe Kontakt- und Konfrontationsdichte bieten
muss.13% Es erachtet deshalb die Unterbringung in einem Set-
ting, in dem nur eine Therapiestunde pro Woche angeboten

von Art. 62c Abs. 1 lit. a StGB ablehnt, da der Beschwerdefiih-
rer bisher noch gar nicht einem seinem Stérungsbild adaqua-
ten Setting behandelt wurde.

1301 BSK StGB-HEER/HABERMEYER, Art. 64, Rz. 93.

1302 A|BRECHT, Voraussetzungen, S. 33 mit Hinweisen; BSK StGB-
HEER, Vor Art. 56, Rz. 17.

1303 Urteil 6B_625/2012 vom 27. Juni 2013, 4.3.; so auch BORCHARD
etal, S. 22.
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wird, als mittelfristig nicht ausreichend. Sowohl die Stunden-
frequenz als auch die Konfrontationsdichte miisse hoher
sein.’3 Eine diesen Anforderungen geniigende Behandlung
kann nach Ansicht der durch WEBER et al. befragten Vollzugs-
experten in aller Regel nur eine Unterbringung in einer Institu-
tion bieten, die Psychotherapie, Gruppentherapie und Milieu-
therapie anbietet. Gerade die Milieutherapie wird in der Praxis
als zentrales und unabdingbares Element des stationdren Mas-
snahmenvollzugs verstanden.’3% Zudem wird die Milieuthera-
pie von BAECHTOLD/WEBER/HOSTETTLER und BORCHARD/URBANIOK
als elementares Unterscheidungskriterium bezeichnet zwi-
schen einer ambulanten Massnahme gemass Art. 63 StGB, die
strafvollzugsbegleitend durchgefiihrt wird, und der Behand-
lung von psychischen Stérungen gemaiss Art. 59 StGB.13%¢ Ge-
rade durch die Milieutherapie kann m.E. also sichergestellt
werden, dass intensive Behandlungsbemiihungen vorgenom-
men werden, die sich tatsachlich von einer nur strafvollzugsbe-
gleitenden Behandlung absetzen.

Es stellt sich sowohl fir die Verfligbarkeit als auch fir die Eig-
nung eines Behandlungsplatzes die Frage, welche Institutionen
tatsachlich durch die Strafgerichte bericksichtigt werden mis-
sen. Konkreter ist insbesondere fraglich, inwiefern auch Insti-
tutionen im (nahen) Ausland berlcksichtigt werden kénnen.

1304 Urteil 6B_625/2012 vom 27. Juni 2013, E. 4.3.

1305 \WeBkER et al., S. 79. Zur Milieutherapie siehe bereits Kapitel
6.4.2.

1306 BAECHTOLD/WEBER/HOSTETTLER, S. 308; BORCHARD/URBANIOK,
S. 168.
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Das Bundesgericht hat sich zu dieser Frage schon wiederholt
am Rande gedussert. Es ist — in Anlehnung an Jo-
SITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER —13°7 der Meinung, dass samtliche
Einrichtungen in der Schweiz zu beriicksichtigen seien.’3% Ein-
richtungen im Ausland sind damit ausgenommen. Einerseits ist
diese Ansicht deswegen verstandlich, da m.E. keine Anreize
entstehen sollen, in der Schweiz angeordnete Massnahmen
einzig aus Grinden der eigenen Entlastung einem anderen
Staat zum Vollzug zu Gbergeben. Es kann m.E. nicht ohne wei-
teres davon ausgegangen werden, dass andere Staaten die aus
schweizerischer Sicht notwendigen Standards fiir eine statio-
nare Behandlung von psychischen Stérungen bieten kdnnen.
Andererseits bietet die schweizerische forensische Behand-
lungslandschaft — insbesondere fiir die Intelligenzminderung —
mit ihren Behandlungsprogrammen fiir bestimmte Stérungen
teilweise nicht ausreichend Mdglichkeiten zur Verminderung
der Gefahrlichkeit. Wahrend gerade in Deutschland fir intelli-
genzgeminderte Straffillige teilweise spezifische Angebote mit
geeigneterem Personal eingerichtet worden sind, wird in der
Schweiz m.E. in Kauf genommen, dass minderintelligente
Menschen vom (blichen Betrieb der stationdren therapeuti-
schen Behandlungssettings nicht im Sinne einer Gefahrenre-
duktion profitieren kdnnen. Nicht zuletzt deshalb werden in
der Schweiz intelligenzgeminderte Straftater als klassisch un-

1307 JosITscH/EGE/SCHWARZENEGGER, S. 189.

1308 Urteil 6B_94/2015 vom 24. September 2015, E. 3.1.3.; Urteil
6B_625/2012 vom 27. Juni 2013, E. 4.2.3.; Urteil 6B_340/2009
vom 7. September 2009, E. 3.7.
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behandelbare Klienten wahrgenommen, fir die die Verwah-
rung als die passendere Massnahme beschrieben wird.3% Es
gilt m.E. deshalb zu Gberdenken, ob in begriindeten Einzelfal-
len der Kreis moglicher geeigneter Einrichtungen weiter gezo-
gen werden sollte als wie bisher auf die Landesgrenzen der
Schweiz.’®!° Diese Ausnahmen diirften jedoch nicht dazu fiih-
ren, dass in der Schweiz die Weiterentwicklung von Behand-
lungsprogrammen oder die Errichtung geeigneter Institutio-
nen gebremst wiirde. Vielmehr sind solche ausnahmsweise
sinnvollen Unterbringungen im Ausland m.E. nur voriberge-
hend anzustreben.

In der Praxis hat sich ein Verstandnis entwickelt, fir welche
Verurteilten mit welcher psychischen Stérung grundsatzlich
eine Einrichtung als geeignet betrachtet wird. Die KKJPD hat in
ihrem Bericht Kapazitatsmonitoring 2015 Unterbringungsemp-
fehlungen platziert, die sie ,,Auskunft iber die bedarfsgerechte
Unterbringung” nennt. Mit Blick auf die in dieser Arbeit in Ka-
pitel 4 besprochenen Storungsbilder empfiehlt die KKJPD Fol-
gendes: Verurteilte mit einer Schizophrenie sollten primar in
eine forensische Klinik oder in forensische und andere Wohn-
heime eingewiesen werden. In einigen Fallen konne sich auch
ein Massnahmenzentrum als geeignet erweisen. Fiir intelli-

1303 Zum Ganzen siehe Kapitel 4.2.

Meines Erachtens muss auf eine Unterbringung im Ausland
verzichtet werden muss, wenn der Verurteilte aufgrund einer
Sprachbarriere voraussichtlich vom Setting nicht profitieren
kann.

1310
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genzgeminderte Verurteilte empfiehlt die KKIPD die Unter-
bringung in forensisch ausgerichteten Wohnheimen. Person-
lichkeitsgestorte Verurteilte inklusive Tater mit einer Storung
der Sexualpraferenz sollen primar in Massnahmenzentren
bzw. Abteilungen des Justizvollzuges untergebracht werden. In
einigen Fallen sei auch eine forensische Klinik als geeigneter
Unterbringungsort anzusehen.’3!! Im Kanton Ziirich hat sich
gemass URBANIOK/VETTIGER die Praxis entwickelt, dass insbe-
sondere fiir schizophrene Verurteilte psychiatrische Kliniken
als geeignete Einrichtungen verstanden werden. Personlich-
keitsgestorte sowie Verurteilte mit Storungen der Sexualprafe-
renz wirden hingegen in Massnahmenabteilungen innerhalb
von Strafanstalten behandelt.’3!? In der Studie von WEBER et al.
betonen die befragten Experten der Vollzugseinrichtungen,
dass ein Teil der Strafanstalten tatsachlich keine Verurteilten
aufnehme, die an einer schweren Schizophrenie leiden. Insbe-
sondere die erforderliche intensive medizinische Behandlung
kdénne aus Sicht dieser Strafanstalten bei ihnen nicht gewahr-
leistet werden. Gleichzeitig betonten die Befragten aber ein-
stimmig, dass eine Einzelfallprifung bei der Unterbringung von
Verurteilten unabdingbar sei. Ein pauschales Abstellen auf be-
stimmte Gruppen von Stérungen oder Anlassstraftaten sei fir
die Festlegung der Eignung einer Institution nicht ausrei-
chend. 313

Von den hilfreichen grundsatzlichen Hinweisen, fiir welche
Storungen welche Institutionen geeignet sind, missen m. E. im

1311 Bericht KKJPD Kapazitdtsmonitoring 2015, S. 29 f.
1312 URBANIOK/VETTIGER, S. 565.
1313 \WeBer et al., S. 79.
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Einzelfall Abweichungen moglich sein. So kann eben auch —wie
das oben angefiihrte Zitat der KKJPD zeigt — beispielsweise fir
einen Verurteilten mit einer Stérung der Sexualpraferenz im
Einzelfall die Unterbringung in einer psychiatrischen Klinik in-
diziert sein. Eine Abweichung in die entgegengesetzte Rich-
tung, also etwa die mittel- bzw. langfristige Einweisung eines
schizophrenen Taters in eine Strafanstalt, ist m.E. grundsatz-
lich problematisch. Die Strafanstalt misste in diesem Beispiel
fir den Eingewiesenen einen tatsdchlichen individuellen Be-
handlungsvorteil bieten. Griinde zum Nachteil des Eingewiese-
nen wie die etwa Moglichkeit einer erhohten Sicherheitsstufe
dirfen m.E. hingegen nicht zu einer mittel- bis langfristigen
Unterbringung in einer Strafanstalt fihren.'3!* Die Eignung ei-
ner Einrichtung muss sich m.E. mit anderen Worten also auf
die Behandelbarkeit beziehen.

7.2 Konsequenz fehlender tatsiachlicher Behandelbarkeit

Grundsatzlich bestehen beim Fehlen der tatsachlichen Behan-
delbarkeit bezliglich der Konsequenzen keine Abweichungen
zur fehlenden einzelfallbezogenen Behandelbarkeit!'>. Dies
ergibt sich jedenfalls aus dem Wortlaut des Gesetzes. Mit Fo-
kus auf das Verhaltnismassigkeitsgebot konnten sich m.E. je-
doch im Einzelfall Abweichungen ergeben.

1314 |m Einzelfall miissten m.E. jedoch kurzfristige Kriseninterven-

tionen namentlich in Sicherheitsabteilungen von Strafanstalten
aus Sicherheitsgriinden zuldssig sein.
1315 Sjehe Kapitel 6.5.
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Im Szenario der fehlenden einzelfallbezogenen Behandelbar-
keit liegt die Unbehandelbarkeit mehrheitlich in der Verant-
wortungssphdre des Straftaters, zum Beispiel wenn zwar eine
eigentlich geeignete Behandlung angeboten wird, der Tater
sich aber zu keiner Behandlung motivieren l4sst.?3! Im Szena-
rio der fehlenden tatsachlichen Behandelbarkeit hingegen liegt
die Unbehandelbarkeit vielmehr hauptsachlich in der Verant-
wortungssphare des Staates, zum Beispiel wenn er es unterlas-
sen hat, flr gewisse Storungsbilder eine Einrichtung zu errich-

ten bzw. das nétige Personal zu rekrutieren .Y

Es stellt sich m. E. mit Blick auf die obige Abgrenzung die Frage,
ob eine allfdllige Anordnung der Verwahrung gemadss Art. 64
Abs. 1 lit. b StGB™!® einem unterschiedlichen Verhiltnismas-
sigkeitsmassstab unterworfen werden muss. Ware im Extrem-
fall ein Tater motiviert, sich einer fiir ihn geeigneten Behand-
lung zu unterziehen, die in der Schweiz aber nicht angeboten
wird, so kann er trotz guter individueller Voraussetzungen vo-
raussichtlich keine deutlichen Behandlungserfolge erzielen. Im

1316 Sjehe Kapitel 5.5.

1317 Die Abgrenzung der Verantwortungssphiren kann zuweilen
schwierig sein. Schliesslich kann auch bei fehlenden Ressour-
cen des Taters bzw. bei dessen fehlenden Motivierbarkeit die
Ansicht vertreten werden, dass der Staat in der Verantwortung
steht, auch diesen Personlichkeitsziigen angepasste Therapien
anzubieten. Es wurde daher vereinfachend von einer ,, mehr-
heitlichen” Verantwortung gesprochen.

Im Fall der zuvor gescheiterten Behandlungi.V.m. Art. 62c
Abs. 4 StGB.

1318
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Vergleich zum Tater, der die Behandlung verweigert, ist im Sze-
nario der tatsdchlichen Unbehandelbarkeit m.E. ein rein si-
chernder Freiheitsentzug dem Tater weniger zumutbar. Je
mehr die Ursache der Unbehandelbarkeit in der Verantwor-
tungssphare des Staates liegt, desto eher muss m.E. aus Griin-
den der Zumutbarkeit auf die Anordnung der Verwahrung ver-
zichtet werden. Dies muss nach der hier vertretenen Ansicht
vor allem gelten, solange in der Schweiz das Abstandsgebot
zwischen dem Verwahrungs- und dem Strafvollzug nicht um-

gesetzt wird.!3

1313 Sjehe Kapitel 6.5.2.
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8  Strafprozessuale Fragen im Rahmen der Be-
handelbarkeitsbeurteilung

In den bisher vorwiegend materiell-rechtlichen Ausfiihrungen
wurde noch nicht ausfihrlich besprochen, inwiefern das foren-
sisch-psychiatrische Gutachten bzw. die Behandlungsprognose
des Sachverstandigen durch das Gericht gewiirdigt werden
muss. Die Frage der Behandelbarkeit eines psychisch gestorten
Straftaters bringt jedoch aufgrund von Art. 56 Abs. 3 StGB aus-
nahmslos mit sich, dass ein Gericht seinen Entscheid auf eine
sachkundige Begutachtung abstiitzen muss. Gerade deshalb
offenbaren sich zahlreiche prozessrechtliche wie praktische
Probleme in der Zusammenarbeit von Strafgericht und foren-
sisch-psychiatrischen Sachverstandigen, die m.E. einer Erorte-
rung beddrfen.

Ein eigenes Unterkapitel verdient die spannende prozessuale
Frage, wie das Gericht im Zweifelsfall mit einer Behandlungs-
prognose umzugehen hat.

Diese fur die Thematik der Behandelbarkeit zentralen Themen
werden im folgenden Kapitel eingehend diskutiert.

8.1 Zustdndigkeitsverteilung zwischen Gericht und Sach-
verstandigen und Beweiswiirdigung

Zur Zustandigkeitsdiffusion zwischen Gericht einerseits und fo-
rensischen Sachverstandigen andererseits besteht eine Fille
an Literatur. Schon 1953 schrieb Rom von ,,gegenseitigen Miss-
verstandnissen” zwischen den Wissenschaften des Strafrechts
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und der forensischen Psychiatrie.’3% BERTSCHI hielt im Jahr
1980 fest, Gutachter seien gerade bei Gewaltverbrechen oft
,Einzelrichter” in Strafsachen, auch wenn sich nicht alle Gut-
achter dieser Verantwortung bewusst seien.’3?! Die scheinbare
Unklarheit in der Rollenverteilung ist ein spannendes und zent-
rales Thema im Hinblick auf gerichtliche Entscheide, die auf ei-
ner Prognose zukiinftigen Verhaltens beruhen.

Das Thema wird in der juristischen Literatur auffallend emoti-
onal und mit teilweise markigen Worten besprochen.!32? Wih-
rend in der dlteren Literatur die Missverstandnisse zwischen
Gericht und Psychiater meist in die Verantwortungsbereiche
beider Fachrichtungen gelegt wurden, wird heute von den Ju-
risten hart gegen die Psychiater geschossen.’*?* Die Gerichte
stinden den Gutachtern mit Skepsis und sogar mit , Ohn-
machtsgefiihlen gegeniiber, meint etwa WIPRACHTIGER."3?*
BERNARD spricht bei der Begutachtung von einer ,Delegation
dieser Macht von der demokratisch legitimierten Judikative an

1320 Rom, S. 3.

1321 BERTSCHI, S. 362.

1322 Dije forensische Literatur dussert sich seltener zum Thema, was
aber nicht Gberrascht, da die ,Auflosung” dieser Rollendiffu-
sion mit Blick auf die Entscheidungsfindung eine klare juristi-
sche Aufgabe ist. Dennoch werden die Entwicklungen auch von
Psychiatern kritisch betrachtet, so jedenfalls HABER-
MEYER/SACHS, Rz. 22. Wenn sich die forensische Literatur zum
Thema aussert, dann geschieht dies m.E. in einer meist sachli-
cheren und gewinnbringenderen Weise.

1323 50 J. LEYGRAF, S. 93 mit Hinweisen.

1324 \WIPRACHTIGER, Gutachten, S. 316.
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den Gutachter”.}3% Auch BRUNNER befiirchtet ein ,Verlust an
demokratischer Legitimitat” und sieht das Prinzip der Gewal-
tenteilung gefihrdet.’3% Die Gutachten hitten einen solch ho-
hen Stellenwert angenommen, dass sie wie ein ,Gottesurteil”
Uber Freiheit, Zukunft und Lebensperspektiven entscheiden
wiirden.32” ALBRECHT sieht in Gutachtern Neben- bis Hauptrich-
ter, wobei eine ,,Oligarchie der forensischen Psychiater” drohe,
die sich der demokratischen Legitimitat entzége.'3*® WOHLERS
flhrt an, dass Gutachter ,trotz aller Fachkompetenz nicht liber
gottgleiche Fahigkeiten zur Erkenntnis von Wahrheit und Un-
wahrheit” verfiigen.’3? Letztlich warnt BRUNNER bei der Begut-
achtung vor einem ,rechtsfreien Raum®, der nicht entstehen
diirfe.33% HeeR stellt bei den juristischen Entscheidungstrigern
eine ,nicht vertretbare Autoritatsglaubigkeit” gegeniber psy-
chiatrischen Sachverstandigen fest.'*3! Capus sieht die Gerichte
und die forensisch-psychiatrischen Sachverstandigen sogar in
einem ,,Machtkampf”, aus welchem die Gutachter scheinbar
als ,Sieger” hervorgegangen seien.!¥3? Auch die scharfziingige

«1333

Metapher von Psychiatern als ,Richter in Weiss oder

1325 BERNARD, Rz. 11.

1326 BRUNNER, Verteidigung, S. 186.

1327 BRUNNER, Verteidigung, S. 191.

1328 ALBRECHT, verantwortbares Risiko, S. 583

Zu den aussagepsychologischen Gutachten WOHLERS, Aufga-
benbereiche, S. 115.

1330 BRUNNER, Verteidigung, S. 192.

1331 Heer, Gutachten, S. 104.

1332 capus, S. 57 mit Hinweisen.

1333 Etwa BRUNNER, Verteidigung, S. 186; GMUR, Richter.

1329
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,Staatsanwiélten in Weiss“*33* findet sich in der Literatur. Die
Menschenrechts-Plattform humanrights.ch warnt allgemeiner
von einem , beinahe unbegrenztem Ermessensspielraum” der
Sachverstindigen.'3® Ausserhalb der juristischen Literatur fin-
det sich bei GMUR der Kommentar, dass die Urteilsfindung
gerne an die Sachverstdndigen delegiert werde, so dass sich
die Richter ,einen ruhigen Schlaf sichern” kénnten.'33¢ Abge-
rundet werden kdnnen diese Bemerkungen aus dem Schrift-
tum mit WOHLERS, der versohnlich anfihrt, dass es sich bei
Strafjuristen und forensischen Psychiatern wie bei einer Fami-
lie verhalte. Man miisse miteinander auskommen, verstehe
sich aber nicht wirklich und rede haufig aneinander vorbei.

Letztlich sei man aber auf einander angewiesen.3%’

In der Praxis wird teilweise auch von forensisch-psychiatri-
schen Sachverstandigen beklagt, dass ihren Empfehlungen oft-
mals nicht entsprochen werde.’3* Dies kann fiir das alte Recht
mit der sogenannten Basler-Kohorten-Studie sogar empirisch
unterlegt werden. Der sachverstandigen Empfehlung einer sta-
tiondren Massnahme gemadss Art. 43 aStGB sind die Gerichte
nur in 30.4% der Fille tatsichlich gefolgt.’3*® Spannend wire
an dieser Stelle freilich, eine aktuelle Studie zur selben Frage-
stellung zitieren zu kénnen. Stellt man auf die oben zitierten

1334 BRUNNER, Verteidigung, S. 188.

1335 humanrights.ch, Art. 59 StGB

1336 GMUR, Richter.

1337 WoHLERs, Aufgabenbereiche, S. 109.

1338 HacHTELet al., S. 3.

1339 Bej einem Gesamt-n von 51 Féllen, HACHTEL et al., S. 6.
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Autoren ab, die teilweise in der Praxis tatig sind, konnte sich
dieses Verhaltnis inzwischen verschoben haben.

Ob die eindringlichen Warnungen der Juristen vor einem Zu-
standigkeitsverlust zu Gunsten der forensischen Psychiater ge-
rechtfertigt sind und wie sich die Zustandigkeitsverteilung zwi-
schen Strafgerichten und Sachverstandigen mit Blick auf die
Behandelbarkeit tatsachlich gestaltet, ist in diesem Unterkapi-
tel zu diskutieren.

8.1.1 Sachfrage oder Rechtsfrage?

Dieses Unterkapitel geht der Frage nach, wie die umstrittenen
Zustandigkeitsbereiche von forensisch-psychiatrischen Sach-
verstandigen und dem Gericht voneinander abgegrenzt wer-
den kdnnen.

In die Beantwortung dieser Frage wird m.E. am besten mit der
Klarung eingestiegen, weshalb fiir die Behandlungsprognose
Uberhaupt Sachverstandige herbeigezogen werden miussen.
Bei der Behandlungsprognose stellt sich die Frage, ob die hin-
reichende Wahrscheinlichkeit besteht, dass mit den bestehen-
den medizinischen und psychotherapeutischen Mitteln eine
deutliche Reduktion der von einer Person ausgehenden Gefahr
flr Straftaten gemass Art. 64 Abs. 1 StGB herbeigefiihrt wer-
den kann.13* Es stellt sich mit anderen Worten also die Frage,

1340 Zum juristischen Behandelbarkeitsbegriff siehe Kapitel 6.
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ob fiir eine bestimmte Storung, deren Schweregrad und Aus-
pragung4
einer Person

sowie flr die individuelle Persdnlichkeitsstruktur
1342 geeignete Behandlungsformen existieren und
ob sie tatsachlich fiir die konkrete betroffene Person angebo-
ten werden kénnen®*®, Fiir die Beantwortung dieser primar

1344 ist eine forensisch-psychiatrische resp.

fachfremden Fragen
forensisch-psychologische Sachkunde erforderlich, tber die
Strafrichterinnen und Strafrichter in aller Regel nicht verfi-
gen.® Diese Sachverstindigen kénnen das erforderliche
Fachwissen bieten, worauf das Gericht im Anschluss seine ei-
gene, normative Entscheidung beziiglich der Anordnung von

Massnahmen treffen kann.'3*¢ 1347 Dje Beantwortung normati-

1341 Sjehe Kapitel 4.

1342 sjehe Kapitel 5.

1343 Sjehe Kapitel 7.

1344 ALBRECHT, verantwortbares Risiko, S. 580; HEER, Feigenblatt?,

S. 15.

ALBRECHT, verantwortbares Risiko, S. 580; ALBRECHT, Ultima ra-
tio, S. 1120; BALTZER, Beweiswiirdigung, S. 20 f.; BSK StPO-HEER,
Art. 182, Rz. 7; BSK StPO-HEER, Art. 189, Rz. 2; HEER, Gutachten,
S. 104; WIPRACHTIGER, Gutachten, S. 316 f.; WOHLERS, Art.

10 StPO, Rz. 33.

1346 FOERSTER/DRESSING, Sachverstiandiger, S. 5; GRAF, Rollendiffu-
sion, Rz. 22; WoLF, Gutachten, S. 103.

In diesem Zusammenhang erstaunt aus heutiger Sicht m.E.
eine in der Wintersession 1999 platzierte Ausserung des dama-
ligen Standerats Hans-Rudolf Merz. Fiir die Rechtskommission
des Standerats gab er zu Protokoll, dass die angehorten Psychi-
ater gewisse Vorbehalte gegen die Ermittlung von Notwendig-
keit und von Erfolgsaussichten einer Behandlung angebracht
hatten. Die genannten Vertreter seien der Meinung gewesen,

1345

1347
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ver Fragen respektive Rechtsfragen obliegen geméss Bundes-

gericht zwingend dem Gericht und sind dem Sachverstandigen

daher gar nicht erst zu unterbreiten.’3*® Den Psychowissen-

schaften sind nach Ansicht des Schrifttums normative Merk-

male wie etwa die , Erheblichkeit”, die , hinreichende” Wahr-

scheinlichkeit, die Berlicksichtigung des Sicherheitsinteresses

oder

der Verhiltnismassigkeitsgrundsatz wissenschaftlich

nicht zugénglich.'*° Dies hat insbesondere damit zu tun, dass

1348

1349

die Psychiatrie sollte sich nur tber die Behandlungsform mit
Blick auf eine bestimmte Stérung dussern, Votum Standerat
Merz (flir die Rechtskommission), AB 1999 S 1120. Schon im
Jahr 1988 besprach aber beispielsweise FURGER in der ZStrR die
Begutachtung des Exploranden auch mit Blick auf die mogliche
riickfallvermindernde Wirkung von Behandlung, FURGER, S. 402.
Spatestens seit dem Inkrafttreten des revidierten StGB im Jahr
2007 ist das Erstellen von Behandlungsprognosen jedoch zu ei-
nem Teil des Alltagsgeschafts forensisch-psychiatrischer Sach-
verstandiger geworden.

BGE 1301337, E. 5.4.1S. 345. Deshalb ist es nicht nur proble-
matisch, sondern auch schlicht falsch, wenn die Fragenkata-
loge an die forensisch-psychiatrischen Sachverstandigen nor-
mative Fragen enthalten; SALADIN, S. 678; vgl. auch STRATEN-
WERTH, Strafen und Massnahmen, § 9 Rz. 29, VOSSEN, S. 377.
BOETTICHER et al., Prognosegutachten, S. 93; GRETENKORD, S. 32
f.; WoLF, Gutachten, S. 105; genauso Urteil 6B_926/2013 vom
6. Marz 2014, E. 3.2 und Urteil 6B_784/2010 vom 2. Dezember
2010, E. 2.2.1 im Hinblick auf die ,,schwere” psychische Sto-
rung; ebenso zur Uberschreitung einer Schweregrad-Schwelle
NEDOPIL, Grenzziehung, S. 838; zur Gefahrlichkeit Bericht BJ PO
Ambherd, S. 39; ebenso zur Gefihrlichkeit DE TRIBOLET-HARDY/CH.
LEHNER/HABERMEYER, S. 167, GRAF, Methoden, S. 43 und CH. LEH-
NER, Freiheitsentziehende Massnahmen, S. 87; zur Verhaltnis-
massigkeit BORCHARD, S. 57.
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die Wahrheitssuche der beiden Akteure in methodischer Hin-
sicht je ein anderes Ergebnis erzeugt. Wahrend die prognosti-
sche Wahrheitssuche etwa mit Wahrscheinlichkeitsaussagen
zur Riickfallgefahr oder der Behandelbarkeit endet, endet die
strafrechtliche Wahrheitssuche mit einer zwingend dichoto-
men bzw. bindren Entscheidung wie gefahrlich/ungefahrlich,
behandelbar/unbehandelbar.’®® Vereinfacht beschrieben,
stellen Psychowissenschaften also passend auf den einzelnen
Exploranden die Erfahrungswissenschaft dar und das Gericht
entscheidet in einem normativen Prozess iber das Vorliegen
1351

oder Nicht-Vorliegen gesetzlicher Voraussetzungen, wie

etwa Uber die Behandelbarkeit.

So einfach diese Abgrenzung zwischen Sachfrage und normati-
ver Frage nun auf den ersten Blick scheint, ist sie freilich nicht.
Verschiedene Autoren weisen darauf hin, dass die Linie zwi-
schen diesen beiden Kategorien schwammig sei.’3>? STRATEN-
WERTH halt fest, dass sich medizinische und juristische Kompe-

1350 vgl. CAPUS, S. 84; POLLAHNE, Kriminalprognostik, S. 222 mit Hin-
weisen; GRAF, Prognosemethoden, S. 350; GRETENKORD, S. 32
weist darauf hin, dass Sachverstandige Wahrscheinlichkeiten
entweder in Prozentangaben oder in Kategorien kommunizie-
ren.

1351 WoLF, Gutachten, S. 104.

1352 J LEYGRAF prézisiert, dass diese Abgrenzung im Zusammenspiel
zwischen Sachverstandigen und dem Strafgericht bei naturwis-
senschaftlichen Gutachten kaum anzutreffen seien, J. LEYGRAF,
S. 91. Flr das Baurecht halt LANFRANCONI fest, dass dort auch
haufig Vermischungen stattfinden, an denen sich aber kaum
ein Akteur stdren wiirde, LANFRANCONI, S. 129.
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tenzen in ,schwer zu entwirrender Weise” vermischen wur-
den.’®%3 Auch fiir HEER sei die Abgrenzung zwischen Feststellun-
gen des Sachverhalts einerseits und Rechtsfragen andererseits
»gelegentlich nicht einfach”, so dass sich in der Praxis immer
wieder eine Kompetenziiberschneidung zeige.’>>* BERNARD be-
tont, dass die psychiatrische Expertise im Gegensatz zur natur-
wissenschaftlichen bereits selbst Wertungen vornehme und
nicht bloss ein Element der Sachverhaltskonstruktion sei.'®*
Auch gemadss BRUNNER lassen sich facharztliche und normative
Ausserungen kaum konsequent trennen.!**® Dieser dogma-
tisch relativ unklaren Trennung zwischen Fach- und Rechts-
frage sind sich gemass GRAF weder Juristen noch Psychiater be-
sonders bewusst.’*” Die Folge davon sei, dass eine Trennung
von Fach- und Rechtsfragen hiufig ausbleibe.!®® Eine weitere
Folge dieser unklaren Trennung ist mit Blick auf die empirische
Studie von KuNzL/PFAFFLIN insbesondere, dass in forensisch-
psychiatrischen Gutachten oftmals eine strafrechtsnormative

1353 STRATENWERTH, Strafen und Massnahmen, § 9 Rz. 29.

1354 BSK StPO-HEER, Art. 182, Rz. 4.

1355 BERNARD, Rz. 11. Vgl. hierzu die Bemerkungen zu den Persén-
lichkeitsstorungen in Kapitel 4.3.

1356 BRUNNER, Verteidigung, S. 186.

1357 GRaF, Rollendiffusion, Rz. 19, der in diesem Zusammenhang zu
Recht auch die normativen Fragen in den Fragekatalogen an
die Sachverstandigen kritisiert, wie etwa dass Sachverstindige
beantworten sollten, ob eine bedingte Entlassung ,vertretbar”
sei. Ebenso problematisch sei es aber, dass die Fragen von den
Sachverstandigen auch regelmassig beantwortet wiirden.

1358 Grar, Methoden, S. 48.
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Haltung — in inhaltlicher oder in sprachlicher Weise — einge-
nommen wird.'3*° Diese Rollendiffusion kénnte m.E. vor allem
damit angetrieben worden sein, da zwischen den beiden Akt-

1360 antstanden ist, die die

euren eine gewisse unheilige Allianz
Zustandigkeiten in Richtung der forensischen Sachverstandi-
gen verschoben hat. Mit der Etablierung bzw. den methodi-
schen Fortschritten der forensischen Psychiatrie und dem da-
mit einhergehenden Zugewinn an Evidenz der Empfehlun-
gen®3! hat sich bei einigen forensischen Psychiatern ein Selbst-
bewusstsein entwickelt, das teilweise erstaunen mag.'%%? Auf
der Seite der Gerichte herrscht parallel Genugtuung, wenn der
Entscheid (iber eine moglicherweise lebenslange stationare
Massnahme auf einer Expertenmeinung beruht und damit die
Verantwortung de facto auf den Schultern von Gericht und

1359 KUNZL/PFAFFLIN, S. 158 mit einer empirischen Studie aus Oster-
reich inkl. eindricklicher Beispiele. Geméss den Autoren der
Studie treten solche m. E. teilweise zustdndigkeitsliberschrei-
tenden Haltungen in zwei Drittel der untersuchten Gutachten
im Sample auf.

1360 vgl. ALBRECHT, Ultima ratio, S. 1121, der den Begriff fiir beiden

Akteure aber im Hinblick auf das Sicherheitsinteresse verwen-

det.

Siehe dazu insbesondere zu den standardisierten Prognosein-

strumenten Kapitel 3.4.3.

So GRAF, Methoden, S. 44, der von einer zunehmenden ,,sub-

jektiven Fachkompetenz“ spricht, vgl. auch Graf im Interview

im SRF-DOK-Film ,,Im Zweifel fur die Sicherheit — Praventiv

weggesperrt” von SIMON CHRISTEN, ausgestrahlt am 26.09.2013,

abrufbar unter: <http://www.srf.ch/sendungen/dok/im-zwei-

fel-fuer-die-sicherheit-praeventiv-weggesperrt>. GRAF pladiert
hingegen — nebst voller Transparenz — fiir Bescheidenheit in

der Kommunikation von Prognosen, GRAF, Methoden, S. 48.

1361

1362
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Sachverstandigen lastet. Auf alle Falle gilt es m.E. diese einge-
schlichenen Muster aufzubrechen und mehr in Richtung einer

klaren Rollenverteilung zu schreiten. % Die juristisch-normati-

1364 ynd da-

1365

ven Kompetenzen muss das Strafgericht ausfillen
mit die Verantwortung fir die Entscheidung selbst tragen.
Mit anderen Worten obliegt die Pflicht zur Einhaltung dieses
Zustandigkeitsgefliges ausschliesslich bei der Verfahrenslei-
tung, das heisst im Vorverfahren bei der Staatsanwaltschaft
und nach der Anklageerhebung beim Gericht.!36®

Fir die Gefahrlichkeitsbeurteilung muss dies bedeuten, dass
die Sachverstandigen beantworten muissen, welche Straftaten
gegeniber welchen Personen(-kategorien) unter welchen Be-
dingungen mit welchem Grad an Wahrscheinlichkeit drohen
(Sachfragen).1®%” Das Strafgericht muss das Gutachten wiirdi-
gen. Dabei muss es die Frage beantworten, ob unter diesen
Umstdnden die ,Schwelle” erreicht ist, aufgrund derer eine
freiheitsentziehende Massnahme mit Blick auf das 6ffentliche
Interesse erforderlich und zumutbar ist (Rechtsfragen).!36®

1363 50 auch HABERMEYER/SACHS, Rz. 22.

1364 HABERMEYER/SACHS, Rz. 22.

1365 BRAGGER/GRAF, Rz. 54; WOHLERS, Aufgabenbereiche, S. 111;
Schon kann mit GMUR, Gefahrlichkeitsprognose, S. 1318 mit
Blick auf die Gefahrlichkeitsprognose gesagt werden, dass das
,Risiko” der ,,Risikoanalyse” letztlich immer beim Gericht liegt.

1366 \WoHLERs, Aufgabenbereiche, S. 112.

1367 Weniger explizit auch Urteil 6B_98/2012 vom 26. Juni 2012,
1.3.3.

1368 Zum Ganzen siehe Kapitel 3.3.
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Flr die Behandelbarkeitsbeurteilung muss dies m. E. bedeuten,
dass die Sachverstandigen beantworten missen, wie hoch der
Grad der Wahrscheinlichkeit ist, dass eine Gefahrenreduktion
durch die vorhandenen Behandlungsmaéglichkeiten im Fiinfjah-
reshorizont erreicht werden kann und wie deutlich diese zu er-
wartende Gefahrenreduktion ist (Sachfragen).!®® Das Strafge-
richt muss das Gutachten wiirdigen. Dabei muss es anhand der
stindigen Rechtsprechung zur Behandelbarkeit'*”° beantwor-
ten, ob unter diesen Umstanden der Grad der Wahrscheinlich-
keit ,hinreichend” ist und ob die zu erwartende Gefahrenre-
duktion im Funfjahreshorizont ,deutlich” ist (Rechtsfragen).
Das Bundesgericht macht dies in einem Urteil aus dem Jahr
2015 klar. Es halt m.E. zu Recht fest, dass es fiir die Behandel-
barkeitsbeurteilung nicht darauf ankomme, ob der Sachver-
standige einen Behandlungsversuch empfehle. Vielmehr sei al-
leine der prognostizierte Behandlungserfolg relevant,'*’! also
die Beantwortung der Fach-, und nicht die Empfehlung zur Be-
antwortung der Rechtsfrage. Im Urteil darf sich das Strafge-
richt nach dem Gesagten einzig auf die Pramissen zu dieser
Empfehlung — ndamlich auf die Beantwortung der Sachfragen —
abstiitzen. Das Bundesgericht hat in einem weiteren Urteil aus
dem Jahr 2016 erneut festgehalten, dass die Anordnung einer
Verwahrung nicht voraussetze, dass das forensisch-psychiatri-
sche Gutachten die Verwahrung empfehle oder als mogliche
Massnahme lberhaupt bespreche. Solange das Gutachten sich

1363 Weniger explizit auch Urteil 6B_98/2012 vom 26. Juni 2012,
1.3.3.

1370 Dazu Kapitel 6.1 und 6.2.

1371 Urteil 6B_8/2015 vom 14. September 2015, E. 5.3.
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zu den Voraussetzungen einer Massnahme ausreichend
dussere, konne das Strafgericht seine genuine Aufgabe wahr-
nehmen und die Massnahme anordnen.’®”? Auch dieses Urteil
schreibt der Massnahmen-Empfehlung des Sachverstandigen
m. E. zu Recht wenig Gewicht zu. Fiir die normative Entschei-
dung, welche Massnahme angeordnet werden soll, ist einzig
entscheidend, dass das Gutachten sich ausreichend zu den
Sachfragen &dussert. Die normativen Fragen miussen keines-
wegs durch die Sachverstindigen ,vorbeantwortet” wer-
den.1373

Nicht zu haufig kann schliesslich betont werden, dass bei der
Abwdgung zwischen der Massnahme gemass Art. 59 StGB und
der Massnahme gemass Art. 64 Abs. 1 lit. b StGB die Prifung
der Verhiltnismassigkeit eine zentrale Rolle einnimmt.'37# Die
Verhaltnismassigkeit kann m.E. als Korrekturinstrument der
Gerichte gegenilber den forensischen Sachverstandigen ver-
standen werden. Fliessen Verhaltnismassigkeitsiiberlegun-
gen — und damit normative Uberlegungen — in die Beurteilung

1372 Urteil 6B_513/2015 vom 5. Februar 2016 (nicht publizierte Er-
wagungen von BGE 142 IV 56), E. 3.3,, E. 3.4.

Das BJ flihrt in seinem Bericht in Beantwortung des Postulats
Ambherd an, es sei vom Sachverstdndigen im Gutachten auch
Stellung dazu zu beziehen, ,,0b und inwiefern andere sichernde
Massnahmen auszuschliessen” seien, Bericht BJ PO Amherd,
S. 39. Fiir das saubere Auseinanderhalten von Sachfrage und
normativer Frage ist diese Formulierung m. E. nicht hilfreich.
Die zitierte Abgrenzung des Bundesgerichts ist m.E. gewinn-
bringender.

Siehe dazu insbesondere Kapitel 2.3.2.

1373

1374
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von Sachverstandigen ein, (iberschreiten diese ihre Zustandig-
keiten.’®”> Alle diese Feststellungen zwingen die Gerichte dazu,
mit Empfehlungen der Sachverstdndigen vorsichtig umzuge-
hen und sich weitgehend auf die Pramissen zur Empfehlung zu
konzentrieren.

Fir die teilweise auftretende (Vor-)Beantwortung von Rechts-
fragen sind m.E. nicht die Sachverstandigen alleine verant-
wortlich. Zur Anwendung gelangt bei der Begutachtung meist
ein Fragebogen, der von den Strafverfolgungsbehoérden und
der Schweizerischen Gesellschaft flr Forensische Psychiatrie
gemeinsam verfasst wurde.’®”® Nach dem Inkrafttreten des
neuen Allgemeinen Teils des StGB im Jahr 2007 war noch nicht
allen Strafbehorden bewusst, dass die Frage der Behandelbar-
keit bei der Anordnung von Massnahmen gemass Art. 59 und
Art. 64 Abs. 1 lit. b StGB sich zu einer anordnungsrelevanten
Frage entwickelt hat. Der bundesgerichtliche Leitentscheid zur
Behandelbarkeit aus dem Jahr 2008 zeigt dies eindriicklich auf.
Gemass den Erwdgungen des Bundesgerichts waren die Frage
nach der Behandlungsfahigkeit bzw. die Frage nach der Erfolgs-
aussicht und der Moglichkeit des Vollzugs einer stationaren
therapeutischen Massnahme nicht Gegenstand des Sachver-
standigen-Gutachtens.’®”” Dies drangt m.E. zwangsldufig die
Vermutung auf, dass diese fiir die Massnahmenanordnung

1375 HEeR, Feigenblatt?, S. 21.
1376 GRAF, Psychiatrisches Gutachten, S. 367.
1377 Siehe BGE 134 IV 315, E. 4.3.2 S. 326 f.
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zentralen Fragen der sachverstandigen Person gar nicht ge-
stellt worden sind. Im Ergebnis musste ein Erganzungsgutach-

ten in Auftrag gegeben werden.'3”8

Die Fragen zur Behandelbarkeit im Fragenkatalog fiir Foren-
sisch-Psychiatrische Gutachten der Schweizerischen Gesell-
schaft fur Forensische Psychiatrie (SGFP) lauten folgendermas-
sen:

,Gibt es fiir die festgestellte psychische Storung eine Be-
handlung? Lasst sich durch diese der Gefahr neuerlicher
Straftaten begegnen? Wenn ja, wie sollte eine solche Be-
handlung aussehen? [...] Ist die beschuldigte Person be-
reit, sich dieser Behandlung zu unterziehen? Kénnte al-
lenfalls auch die gegen den Willen der beschuldigten
Person angeordnete Behandlung erfolgversprechend
durchgefiihrt werden? [..] Welche Moglichkeiten der

praktischen Durchfiihrbarkeit der Massnahme gibt
es?ﬂl379

Der Fragenkatalog zeigt, dass insbesondere nicht nach der
Wahrscheinlichkeit der Behandlung bzw. nach einem konkre-
ten Ausmass des prognostizierten Behandlungserfolgs gefragt
wird. Diese Antworten missen Sachverstandige jedoch bieten,
damit der darauffolgende Entscheid des Gerichts den Anforde-
rungen des Bundesgerichts genligt. Meines Erachtens erstaunt
es damit nicht, wenn aufgrund dieser m.E. unpréazisen Fragen
Antworten entstehen, die in ihrer Weiterverarbeitung durch

1378 BGE 1341V 315, E. 4.3.3S. 327.
1379 Fragenkatalog SGFP, Frage 4.2 f.
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das Gericht Probleme aufwerfen. Das BJ betont in seinem Be-
richt in Erflllung des Postulats Amherd daher m.E. zu Recht,
dass die Qualitat von Sachverstandigen-Gutachten auch vom
Auftraggeber abhdngen. Letztlich seien es die Auftraggeber,
die die Fragen zu risikorelevanten Faktoren stellten und die in-
haltliche Anforderungen definierten.!*° Auch SALADIN betont
die Verantwortung des Auftraggebers fir die prazise Fragestel-
lung.'®8! HABERMEYER/GAIRING/LAU weisen die juristischen Auf-
traggeber darauf hin, dass sie den Anteil nicht aussagekraftiger
Gutachten reduzieren kénnten, in dem sie ihre Fragen im Fra-
gekatalog differenzierter stellen wiirden.’3® GRAF betont in
diesem Zusammenhang, dass der aktuelle Fragenkatalog in ei-
ner Zusammenarbeit von Juristen und Psychiatern tberarbei-

tet werden miisse.3%3

Diesen Schwierigkeiten in der Gutachtenserstattung kénnte
m.E. auch durch eine vermehrte Kommunikation zwischen
Sachverstandigen und der Verfahrensleitung entgegengetre-
ten werden. HELFENSTEIN sowie DONATSCH weisen darauf hin,
dass der Sachverstandige zu einer fir ihn unklaren Frage eine
Erlduterung bzw. eine Klarstellung verlangen kann.'3® DitT-
MANN halt den Kontakt von Sachverstandigen mit dem Auftrag-
geber wahrend der Ausarbeitung des Gutachtens fiir unerlass-
lich, insbesondere bei einer unklaren Fragestellung oder wenn

1380 Berijcht BJ PO Amherd, S. 41.

1381 SALADIN, S. 678.

1382 HABERMEYER/GAIRING/LAU, S. 262.

1383 GRraF, Rollendiffusion, Rz. 24.

1384 DONATSCH, Art. 185 StPO, Rz. 18; HELFENSTEIN, S. 147.
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Fragen an den Sachverstdandigen herangetragen werden, die
ausserhalb dessen Kompetenz lagen. DITTMANN ist m.E. darin
zu unterstitzen, wenn er festhalt, dass die Zurlickweisung ge-
rade letzterer Fragen einen ,kritischen und unabhdngigen”
Gutachter auszeichnet.'®> BERTSCHI, HELFENSTEIN sowie DoO-
NATSCH weisen die Gutachter dazu an, Fragen zur Neuformulie-
rung zurlickzuweisen, die rechtliche Wiirdigungen oder eine

Beweiswiirdigung beinhalten.38¢

In der Literatur findet sich zudem an zahlreichen Stellen den
Aufruf, Sachverstandige vermehrt in die Hauptverhandlung
miteinzubeziehen. Gemass Art. 187 Abs. 1 StPO erstattet die
sachverstandige Person das Gutachten in der Regel schriftlich.
Art. 187 Abs. 2 StPO normiert als Ausnahme die mindliche
Gutachtenerstattung durch den Sachverstandigen.'®® Das Gut-
achten kann mittels Anordnung der Verfahrensleitung miind-
lich erstattet werden oder ein schriftliches Gutachten kann
mindlich erginzt werden.'®® Der Entscheid zur miindlichen

1385 DITTMANN, Qualitatskriterien, S. 151.

1385 BERTSCHI, S. 358; DONATSCH, Art. 185 StPO, Rz. 20; HELFENSTEIN,
S. 213; vgl. auch GRrAF, Rollendiffusion, Rz. 19.

1387 Zum Regel-/Ausnahme-Verhéltnis knapp DONATSCH, Art. 187

StPO, Rz. 5.

Im Folgenden wird die ganzlich miindliche Gutachtenerstat-

tung nicht besprochen, da sie m.E. fiir den Umfang eines fo-

rensisch-psychiatrischen Gutachtens nicht praktikabel ist.

Letztlich ist diese ausschliesslich mindliche Erstattung mit

Blick auf den Instanzenzug sowie auf spateren Vollzug der

Massnahme, in dem die Hinweise des Sachverstandigen-Gut-

achtens relevant sind, m. E. ebenso impraktikabel.

1388



354

Gutachtenerstattung liegt im Ermessen der Strafbehérde,3®

also der Verfahrensleitung. Gemass Art.187 Abs.2 i.V.m.
Art. 162 ff. StPO werden Sachverstandige in der Hauptver-
handlung als Zeugen einvernommen. Gemass DONATSCH finden
die Bestimmungen liber den Zeugen , wohl sinngemass” An-
wendung.?®® HEer bemingelt, dass Sachverstindige von den
Strafgerichten an der Hauptverhandlung zu selten als Zeugen
vorgeladen und befragt wiirden.'3* Gemass OBERHOLZER seien
mit der schriftlichen Gutachtenerstattung Missverstandnisse
geradezu ,vorprogrammiert”.3% Viele Stimmen aus dem
Schrifttum betonen, dass in der Hauptverhandlung jedoch ent-
scheidend zur Verringerung von Unklarheiten und Missver-
standnissen zwischen Psychiater und Juristen beigetragen wer-
den kénne.'3% WIPRACHTIGER betont, dass der Aufwand betref-
fend den Einbezug des Sachverstdandigen in der Hauptverhand-
lung zumutbar sei.’®®* ISENRING/MULLER regen sogar an, die
StPO dementsprechend zu dndern. Sachverstdndige sollten
sich — wie im Militarstrafprozess — zwingend den Fragen der
Parteien an der Hauptverhandlung stellen missen.’%> Auch

1389 DONATSCH, Art. 187 StPO, Rz. 5.

1390 DoNATSCH, Art. 187 StPO, Rz. 8.

1391 HEeR, Feigenblatt?, S. 32.

1392 OBERHOLZER, Sachverhalt, S. 55.

1393 DONATSCH, Art. 187 StPO, Rz. 7; BSK StPO-HEER, Art. 187, Rz. 3;
HEER, Gutachten, S. 116; KROBER, Schweigen, S. 31; OBERHOL-
ZER, Sachverhalt, S. 55; WIPRACHTIGER, Psychiatrie und Straf-
recht, S. 215; WIPRACHTIGER, Gutachten, S. 320.

1394 \WIPRACHTIGER, Psychiatrie und Strafrecht, S. 215; WIPRACHTIGER,
Gutachten, S. 320; siehe auch ISENRING/R. MULLER, S. 1338.

13%5  |SENRING/R. MULLER, S. 1341 f.
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WIPRACHTIGER regt an, dass den Sachverstindigen durch die
Parteien mehr Erginzungsfragen gestellt werden.’3% Gemaiss
HABERMEYER gdbe es keinen Grund, Gutachter von kritischen
Fragen zu verschonen. Dies sei in der Schweiz jedoch die Re-
gel.1¥7 |In Deutschland habe die offenere Diskussionskultur in-
nerhalb des Gerichtssaals seines Erachtens Unklarheiten ent-
gegengewirkt, die bei der schriftlichen Gutachtenerstellung
entstiinden.’3% GrAF betont die Wichtigkeit der Vorladung des
Sachverstandigen als Zeugen mit dem Hinweis, dass zwischen
der Gutachtenerstellung und der Hauptverhandlung in der Re-
gel bereits viel Zeit verstrichen sei. Sowohl die gutachterliche
Prognose als auch die realen therapeutischen Moglichkeiten
kénnten sich in dieser Zeit substanziell gedndert haben.'3% HEL-
FENSTEIN sieht in der miindlichen Gutachtenerstattung zudem
die Moglichkeit fiir das Gericht, je nach Frage die Uberzeu-
gungskraft bzw. Einwande und Bedenken des Sachverstandi-
gen herauszukristallisieren. Dies konne dem Gericht helfen,
das Gutachten zu bewerten.'*® Eine etwas andere Perspektive
auf das Thema nimmt KROBER ein. Er sieht in der teilweise feh-
lenden Einvernahme an der Hauptverhandlung eine Schwa-
chung eines seines Erachtens sehr wichtigen Rituals.'%%! Zu-
rickhaltender dussert sich einzig LEYGRAF, gemdss dem auch im

139 \W|PRACHTIGER, Psychiatrie und Strafrecht, S. 215; WIPRACHTIGER,

Gutachten, S. 320.
1397 HABERMEYER, S. 75.
1398 HABERMEYER, S. 68.
1399 GRraF, Rollendiffusion, Rz. 16.
1400 HELFENSTEIN, S. 254.
1401 KROBER, Schweigen, S. 32.
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Rahmen der miindlichen Gutachtenserstattung Missverstand-

nisse entstehen kénnen.4%?

Mit Blick auf das Gesagte muss m.E. zum einen der Fragenka-
talog an die Rechtsprechung des Bundesgerichts angepasst
werden. So wird klar, welche Sachfragen die Sachverstandigen
tatsachlich zu beantworten haben. Zum anderen ist der tber-
waltigenden Anzahl an Autoren zuzustimmen, dass in aller Re-
gel nicht auf die Vorladung bzw. die Einvernahme der Sachver-
standigen an der Hauptverhandlung verzichtet werden soll.

8.1.2 Gerichtliche Wiirdigung des forensisch-psychiatrischen
Gutachtens

Mit dem eben erfolgten Versuch, eine Entwirrung in der Rol-
lendiffusion zwischen forensischen Sachverstandigen und den
Strafgerichten herbeizufiihren, ist noch nichts dariiber gesagt,
wie das Strafgericht bei der Urteilsfindung mit einem foren-
sisch-psychiatrischen Gutachten umgehen muss, bei dem die
Zustandigkeitsordnung eingehalten worden ist.

Die Sachverstiandigen sind in der StPO ndher geregelt.*% In der
StPO finden sich aber keine besonderen Hinweise, wie das Ge-
richt mit einem Gutachten umgehen soll. Das Kapitel zu den
Sachverstandigen findet sich im 4. Titel der StPO, also im Titel

1402 N. LEYGRAF, Missverstindnisse, S. 109.
1403 4 Titel, 5. Kapitel: Art. 182-191 StPO.
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zu den Beweismitteln nicht-sachlicher Natur. Ein Sachverstan-
digen-Gutachten — beispielsweise ein forensisch-psychiatri-
sches Gutachten — ist also eine Expertenmeinung'*®, die zwar

Beweis-140°

, aber a priori keinen Urteilscharakter besitzt und
damit der gerichtlichen Beweiswiirdigung unterliegt.*°®® Dem
Sachverstandigen-Gutachten kommt freilich keine héhere Be-
weisqualitat zu, als dies bei den anderen Beweisen der Fall ist,
auch wenn dies in der Praxis teilweise anders gehandhabt
wird.}%7 Von vornherein speziell ist am Sac