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Die «schwere psychische Stérung» — grundsitz-
liche Bemerkungen

GUNHILD GODENZI
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Einleitung

Héchstens fiinf Jahre — diese Regeldauer suggeriert das Strafgesetzbuch fiir
die stationire Behandlung psychischer Stdrungen und fiir die Fretheitsentzie~
hung, die mit ihr verbunden ist. Und es folgt im zweiten Atemzug die «Aus-
nahmex»: die Mogliclikeit einer Verldngerung der Massnahme um jeweils
héichstens fiinf Jahre (Art. 59 Abs. 4 §tGB). Mit einer solchen Verldangerung

hat

sich unléngst auch das Bundesgericht befagst! und mir damit eine Steil-

BGer 6B_643/2018 vom 5. September 2018; exemplarisch dauch BGer 6B_1163/2018
vom 14. Dezember 2018 (Gutheissung der Verldngerung, wobei die Anlasstat zu einer
Freiheitsstrafe von 40 Monaten fithrte); vgl. zu den Zahlen des Bundesamies fir Statistik
betreffend die Daner der Massnahmen und zu deren beschrinkter Aussagekraft HEER
MARIANNE/ELMAR HIABERMEYER, in: NIGGL] MARCEL ALEXANDER/WIPRACHTIGER.
Hang (Hrsg.), Basler Kommentar, Strafrecht [ (Art. 1-136 StGB), 4. Auflage, Basel
2019, Art. 59 N 123 m.w.N,
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vorlage geliefert fiir einige «grundsétzliche Bemerkungen» zur «schweren
psychischen Stérungy.

Im Jahre 2002 wurde Herr X. wegen Gewalt- und Sexualdelikten zu 5 Jahren
und 10 Monaten Zuchthaus verurteilt. Diagnostiziert wurde ~ es {iberrascht
ung nicht — eine erhebliche dissoziale Personlichkeitsstorung.? Aus Sicher-
heitsgriinden geriet Herr X. nach altem Recht in die Verwahrung* Nach In-
krafitieten des revidierfen Sanktionenreclits wurde er im Jahre 2007 in eine
stationdre Massnahme tiberfillrt. Diese Massnahme ist 2012 erstmalig ver-
langert worden, bis zum 13. August 2017; und daran schloss sich nun die
nochmalige Verlingerung fiir 2 Jahre an — bis zum 3. August 2019. Das
Bundesgericht hat das als «gerade noch verhilinismiissigs gutgelieissen.* Wir
halten also fest: Herr X. ist, vom ersten Tag an gerechnet, seit 20 Jahren ein-
gesperrt, bald viermal so lange wie es unter dem Titel der ausgefillten Frei-
heitsstrafe moglich gewesen wire. Er wird seit {iber 10 Jahren «behandelt»?
und doch soll eine weitere «Behandhmgy» nach wie vor Erfolg versprechend
sein. Denn Herrn X. soll nun ein offeneres Vollzugssetting erméglicht, .seine
Reintegration in die Gesellschaft vorbereitet werden, dies unter «therapeuti-
scher Begleitung».® Der Psychiater erklérte, seines Erachtens seien die Vorbe-
reitung des sozialen Empfangsraums und die Erprobung therapeutischer
Schritte unter zupehiiiend alltagsniheren Bedingungen «Bestandteile der The-
rapien.! Das Bundesgericht judizierte: das geniigt.® Der Verlingenungsent-
scheid sei rechtlich nicht zu beanstanden:

(183

BGer 6B_643/2018 voin 5. Septernber 2018 E. 1.37 «dissoziale Personlichkeitéstdrung
(ICD-10: F60.2) mit narzisstischen Perstnlichkeitsziigen, die.sich im Konflikifall akzen-
toieren konnen»; zur Hiufigkeit dieser Diagnose unter Insassen der Strafanstalten
BSK. StGB-HEER/HABERMEYER (Fn 1), Art. 59N 28 m,w.N. sowie in der Gesamtbeviil-
kerung HERPERTZ SABINE, Dissoziale Perstnlichkeitsstémmgen — Diagnose, Prognose,
Therapie, in : Scuoci HEWNz/IEHLE JORG/MARTIN (Hrsg.), Angewandte Kriminologie
zwischen Freiheit ond Sicherheit, Ménchengladbach 2004, S, 367,371

BGer 65.20/2003 vom 18. und 26. Juni 2003,

BGer6B_643/2018 vom 5. September 2018 E. 1.7.3.

BGer 6B_643/2018 vom 5. September 2018.E. 1.7.1.

BGer 6B_643/2018 vom 5. September 2018 E. 1.3.

Lockerungen des Vollzugs hatten sich zuvor aus unerfindlichen Griinden als nicht um-
seizbar erwiesen (vgl. BGer 6B_643/2018 vom 5. September 2018 E. 1.6.2: «offensicht-
liche Uberforderung des Beschwerdefithrers im Zusammenhang mit Lockerungen [...],
was sich in einer objekiiv kaum nachvollziehbaren mangelnden Kooperation bei mogli-
chen Ausgiingen manifestiert habe.»), trotz therapeutischer Betreuung,

¥ Vgl BAECKTOLD ANDRBA/WEBER JONAS/HOSTETTLER UELI Strafvollzug: Straf- und
Massnahmenvollzng an Erwachsenen in der Schweiz, 3. Auflage, Bern 2016, 308 zu den
unklaren inhaltlichen Anforderungen an eine stationdre Behandlung in &iner geschlosse-
nen Strafaristalt.
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Die «schwere psychische Strungy» — grundsétziiche Bemerkungen

Veranschaulichen lassen sich an diesem Verfaliren drei Phinomene, die fiir
das Massnahmenrecht bezeichnend sind, und die ich vorerst nur béschreiben
méchte,

Erstens: Man kann wohl sagen, die Straf- und Vollzugsbehdrden waren nach
iber 10 Jahren «Behandlung» von einem erstaunlichen Therapieoptimismaus
geleitet — und er trdgt hier zufilligerweise dazu bei, die Aufhebung der Mass-
nahme zu verhindern und dic weitére Inhaftierung von Heirn X. sicherzustel-
len. Es sei auch -angemerkt, dass sich die Riickfallgefahr, die der Gutachter
ausmachen konnte; nur noch auf Titlichkeiten und einfache Kérperverletzun-
gen bezogen hat® Es wiire fiir die Behdrden also sicher kein Spaziergang
geworden, Herrn X. noch in der Verwahrung unterzubringen, hétfe man die
stationtire Massnahme als gescheitert eingestuft.

Zweitens: Man erkennt hier gut, wie weit sich das Massnahmenrecht vom
arztlichen Begriff einer Behandlung (im Sinne von angestrebter Heilung oder
Linderung) entfernt hat'® und welche Prinzipien dabei leitend sind. Herr X.
hatte sich ndmlich beklagt, dass die Therapie seinen Gesundheitszustand nicht
mehr verbessern konne und geltend gemacht, dass eine Verlingerung der
Massnahme auch deshalb unzulissig sei.!! Das Bundesgericht hat ithm da-
ranfhin erklért: «Eine Besserung des Téters beziehungsweise eine Verbesse-
rung dessen Gesundheitszustands interessiert das Strafrecht [..,] grundsitz-
lich nur insoweit, als. sich diese im Erléschen der Gefihrlichkeit des T#ters
auswirkt [...]. Wenn sich das Ziel [...] durch eine Therapie erreichen lésst,
welche die Stérung des Téters lediglich mrittelbar behandelt, ist dies vom
Massnahmenzweck gedeckt.n 2

Drittens wird tiberdeutlich, dass der Grundsatz der Verhiltnismissigkeit,
konkret das Gebot der Proportionalitit, zwischen Eingriffsschwere und Riick-
fallgefahr nicht wirklich beschrinkende Kraft entfaltet. Im Gegenteil kann
mit der Riickendeckung des Bundesgerichts weitgehend beliebig auf das ge-
wiinschte Prozessergebnis einer fortwihrenden Inhaftierung des Eingewiese-

% Vgl. BGer 6B_0643/2018 vom 5. September 2018 E.1.5,

10 vpl. BSK StGB-HEER/HABERMEYER {4. Aufl.,, Fn' ), Art. 59 N 64; TRECHSEL STE-

FAN/PAUN BORFR BARBARA in: TRECHSEL STEFAN/PIETH MaRK (Hrsg.), Praxiskommen-
tar, Schweizerisches Strafgesetzbuch, 3. Auflage, Ziirich 2017, Ait, 59 N'7 £; kritisch
dazu BRAGGER BENJAMIN, Massnahinenvollzog an psychisch kranken Strafiiitern in der
Schweiz: Eine kritische Auslegeordnung, SZK 2/2014, 36 ff.; GMIm Mario, Der Rich-
ter und sein-{forensischer) Denker, NZZ vom 24. November 2009, 23; pErS., Miss-
brauchgefahr in Psychiatrie und Strafiecht, NZZ vom-13, August 20114, 21,

"' ygl. BGer 6B_643/2018 vom 5. September 2018 E.1.6.3.

17 BGer 6B _643/2018 vom 5. September 2018 E.1.63; vgl. dazu auch BSK St(iB-
HEER/HABERMEYER {Fn. 1), Art, 59 N 64 i, w.N.
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nen. hin abgewogen und argumentiert werden,'* dies alles eingerahmt von der
oskel;, dass der «Freiheitsanspruch des Eingewiesenen bei langandauernder
nterbringung zunehmend an Gewicht [gewinit]. '

ch denke; mit dieser kuizen Zusammenschau ist klar geworden, warum es so

- wichtig ist, die gesetzlichen Merkimale der Therapiemassnahmen gegeniiber
psychisch gestorten Straftitern unter die Lupe zu nehmen: ob sie je fiir sich
eine limitierende Funktion bei der ‘Anordnung und Aufrechterhaltung der
Massnahme entfalten oder inhaltlich leerlaufen, in anderen Merkmalen auf-
gehen. Und zu diesen Merkmalen gehort eben auch das Erfordernis elner
«schweren psychischen Stérungy, dem diese Tagung gewidmet ist.

Das Augenmerk meines Beitrags wird allerdings nicht darauf liegen, die
Reehtsprechung des Bundesgerichts im Einzelnen vorzustellen und zu bewer-
ten, diese Aufgabe ist anderweitig vergeben. Ich masse mir auch nicht an, den
Experten aus der forensischen Psychiatrie das Wort zu reden. Sie werden sich
selbst Gehor verschaffen und erkldren, was aus ihrer Sicht sinnvollerweise
unter einer «schweren psychischen Stérung» zu verstehen wire. Ieh be-
schrinke mich auf die juristische Perspektive und verfolge das Ziel, die
Schwierigkeiten bei der Auslegung dieses Terminus aufzuzeigen und einige
Griinde dafiir zu benennen. Meine «grundsitzlichen juristischen Bemerkun-
gen» korizentrieren sich dabei auf Folgendes:

Zunichst méchté ich daran erinnern, welche Funktionr dem Schwerekriterium
eigentlich zugedacht ist, weshalb ein Riickblick auf die Entstehungsgeschich-
te des. Begriffs der «schweren psychischen Storung» Not tut (IL). Sodann
werden wir uns mit der unangenehmen Einsiclt konfrontieren, dass den Jutis-
ten bisher die Konzepte fehlen, dieses Qualifikationsmerkmal mit eigenen
«uristischen» Kriterien zu fiillen und uns mit den Problemen befassen, die
sich daraus beil der Zusammenarbeit zwischen Strafgerichten und Sachver-
standigen ergeben (IIL-1V,). Schliesslich werde ich das Schwerekriteritim mit
der «Rechtfertigungs-Dogmatik»- der Therapiemassnahimen zusammenbrin-
gen und abtasten, inwiefern sich daraus Anstosse fiir die weitere Auslegungs-
arbeit ergeben (V.).

¥ Optimistischer BSK StGB-HEER (Fn 1), Art. 56 N 16 fiir Verlingérungsentscheide, bei
denen die Tendenz bestehe, der Verhiltnisiéssigkeit «vermehrt Beachtung zu schen-

keny.
% BGer 6B_643/2018 vom 5, Septernber 2018 E. 1.2.2.

Die «schwere psychische Stérungn — grundsitzliche Bemerkungen

II. Verstindigungsprobleme zwischen Strafrecht und
Psychiatrie im Gesetzgebungsverfahren

Seit 2007 ist die «schwere psychischen Stérung» das Eingangskriterium fiir
die Anordnunag einer therapeutischen Behandhung nach Art, 59 bzw. 63 StGB.,
Es hat im Gesetzgebungsverfahren aber einige Wandelungen durchgemacht,
die ich hier kwrz skizzieren will. Sie legen beredtes Zeugnis davon ab, dass
Bestremmpen zu einer Zuriickdrdngung des Massnahmenrechts nichi nur
innerhalb. der juristischen Fachwelt, sondern auch bei ihrem wichtigsten Ge-
sprichspattner, den Vertretern der forensischen Psychiatrie, heftig umstritten

gewesen sind.

Bei der Revision des Massnahmenrechts hatte sich das Bundesamt fiir Justiz
die Primisse vergegeben: Das Massnahmenrecht soll sich an psychiatiischen
Begriffen und Konzepten orientieren'® und damit die Sichtweise derjenigen
Alteure itbernehmen, in deren Hénde der Verurteilte geriit. Das Problem da-
bei war: Es gab imnerhalb der Psychiatrie sehr unterschiedliche Vorstellungen
davon, welche «Konzepte» und «Begrifilichkeiten» medizinisch und sachlich
angemessen seien. So ging dem Entscheid fiir den Oberbegriff der «psychi-
schen Stérung» eine Art Grabenkampf zwischen verschiedenen Interessen-
gruppen der Psychiatrie voraus.'s Er betraf vordergriindig Begrifflichkeiten,
in Wirklichkeit aber das Therapieprogramm {iberhaupt. Und ér betraf damit
auch die Rolle der forensischen Psychiatrie darin und die fundamentale Frage,
in welchem Ausmass sie denn Zugriff auf die Verurteilten erhalten sollte.”

Auf dei einen Seite wurden Vorschlige der Expertenkommission prisen-
tiert,”® die abgestiitzt waren auf Forderungen der Schweizerischen Geseli-
schaft fiir Psychiatrie.® Fiir dieses Konzept war bezeichnend, dass die einzel-

wh

Vgl. MOLLER PETER, Die Verwshrung — Anfragen des Strafrechts an die Psychiatrie, in:
ANDREA BAECHTOLD/ARIANE SENN (Hrsg.), Brennpunkt Strafvollzug, Bem 2002, 20,
23 ff.

Vgl. Eidgendssisches Justiz- und Polizeideparteinent, Ergebnisse des Verehmlassungs-

verfahrens iiber die Vorentwiirfe der Expertenkommission zum Allgemeinen Teil und

znm Dritten Buch des Strafgesetzbuches sowie zu einem Bundesgesetz iiber die Jugend-
strafrechtspflege, BJ Jannar 1993, 636 £

7" Aus heutiger Sicht dezidiert kritisch zur Relle der Psychiatrie im Massnahmenrecht und
zumn Behandlungskonzept GMUR MARIC, Der Richter und sein (forensischer) Denker
{Fn 10); DERS., Missbrauchgefahr in Psychiatrie und Strafrecht (Fn 10).

18 vorentwiirfe von 1993 zum Allgemeinen Teil und zum Dritten Buch dés Swafgesetzbu-
ches und zu einem Bundesgesetz fiber die Jugendstrafrechtspilege; vgl. dazu Bundesamt
fiir Justiz, Bericht zur Revision des Allgemeinen Teils urid deés Dritten Buches des Straf
gesétzbuches und zu eipem Bundesgesetz liber die Jugendstrafiechtspflege, Bl 1993,
79 f., MULLER PETER.{Fn 13), 24.

9" vgl. Eidgendssisches Justiz- und Polizeidepartement, Zusammenfassung der Ergebnisse

des Vernchmlassungsverfahrens iiber die Vorentwiirfe der Expertenkommission zum
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nen Massnahmen an unterschiedliche «diagnostische. Tatbestandselementes
gebunden waren. Eine Verwahrung kam nur fiir einen Tiéter in Frage, der an
einer «tiefgreifenden. Persdnlichkeitssiérungy leidet.?® Er sollte ohne voran-
gehende Behandlung verwahrt werden kdnnen, Fiir eine stationire Massnah-
me hitte ein Téter «geisteskrank» oder «geistig schwer behindert» sein mitis-
sen.”! Diese Begriffe hatten zudem einen Bezugspunkt auf der Strafspur, sie
vurden namlich auch fiir ¢ine Definition der Schuldunfihigkeit vorgeschla-
gen.2 Filr eine ambulante Behandlung sollte demgegeniiber geniigen, dass
der Téter «in seiner geistigen Gesundheit beeintriichtigty ist oder an einer
«Personlichkeitsstorungy leidet.* Mit anderen Worten: Die Schwelle fiir eine
stationfire Behandlung war relativ hoch angesetzt, Eine Persénlichkeitssts-
rung, und sei sie auch tiefgreifend, hétte nicht gereicht. Solche Delinquenten
sollten prinzipiell in den zeitlich befristeten Strafvollzug kommen, allenfalls
in Kombination mit einer ambulanten Behandlung.* Die Zielgruppe der sta-
tionéren Massnahmen wire damit gegeniiber dem fritheren Recht stark ge-
schrumpft.?

Die «Arbeitsgruppe forensische Psychiatrie der deutschsprachigen Schweiz»
liess kein gutes Haar an diesem Vorschlag. Die Differenzierungen seien rmie-
dizinisch und sachlich unangemessen, nicht praktikabel, das Garnze zu unfle-
xibel 26 Sie machte sich fiir einen anderen Ansatz stark: Man miisse, wenn
man sich schon auf Neuerungen einlasse, mit dem Oberbegriff der «psychi-
schen: Stérung» operteren, wie er aueh dem Klassifikationssystem der WHO

Allgemeinen Teil und zum Dritten Buch des Strafgesetzbuches und zu einem Bundesge-

setz tiber die Jugendsiratrechispflege, BY Januar 1995, 15; MULLER PETER (Fn 15), 24 £
2 Art. 68 VE 1993 (Fn 18).
' Art. 61 VE 1993 (Fn 18), wobei die Platzierung in psychiatrischen Kliniken oder Pflege-
heimen mabdingbar gewesen wire, zeitlich befiistet auf eine Maxithaldaver von
5 Jahren.
Dort lauteten die Umsclueibungen «geistig nicht gesund, geistip behindert oder in sei-
nem Bewusstsein gestort» (Art, 14 Abs. 1 VE 1993 {Fn 18]), dazu Eidgendssisches Jus-
tiz- und Polizeidepartement (Fn 16), 146 ff. mit ausfiibrlicher Kritik der Arbeitsgruppe
Torensische Psychiatrie der deutschsprachigen Schweiz, 148 ff,
2 Art, 67 Abs. 1 VE 1993 (Fn 18), die ausserdem mégliche ambuiante Suchtbehandluig
interessi¢rt vorliegend nicht.
Eidgentssisches. Justiz- und Huozmaaa@mnmnﬁ:n (Fn 16), 637, Eine Verwahrung wiire
nur unter den weiteren Voraussetzungen jener Vorschrift zulissig gewesen, vgl. dazu
MOLLER PETER (Fn 15), 24; siche-auch LEHNER CHRIS, Nachtréigliche Anprdnung statio-
nérer therapeutischer Massnahmen, Zrich 2015, 34 N 43,
Botschaft vom 21, September [998 zur gnmz_nm des Schweizerischen Sirafgesetzbu-
ches und des Militdrstrafgesetzes sowie zu einem Bundesgesetz tber das Jugendstrafs
recht, BB1 1999 11 2076.
M\m_. Eidgendssisches Justiz- und Polizeidepartement (Fn 16), 636 ff; MULLER PETER
Fn 15), 25.

22

23

(ICD) zugrunde Grunde liegt.*” Klar war auch: dass ein solcher Begriff der
psychischen Stérung, wenn er im Gesetz Verwendung findet, zunéchst alle
denkbaren Spielarten von Stérungen erfasst, die in den Klassifikationssyste-
men aufgelistet sind, Worum es sich bei dieser «psychischen Stérungy» konk-
ret handle, sei dann vom jeweiligen Gutachter zu diagnestizieren.®® Dieser
Vorschlag war anschlussfihig; auch bei denjenigen Vertretern der Psychiat-
rie, die beim Vorentwurf noch eine andere Linie verfolgt hatten.? Im Ubrigen
war auf diese Weise auch sichergestellt, dass die Anordnung einer stationfiren
Behandlung psychischer Sttrungen umverdndert auch bei T#tern in Frage
kommnt, bei denen «nur» eine (tiefgreifende} Persdnlichkeitsstérung diagnos-
tiziert werden konmte.’

Das Konzept der «psychischen Storungy ist dann, wie wir wissen, vom Ge-
setzgeber libernommen worden. In der Botschaft wurde dazu ausgefiihrt, dass
damit die ganze Bandbreite an psychischen Phinomenen erfasst wird, die
vom sog. «Normalen» abweichen und nach wissenschaftlichen Kriterien di-
agnostizierbar sind.! Vorgezeichnet war damit zugleich, dass dieser Begriff
det «psychischen Stérungy fir sich alleine als Ankniipfungspunkt fiir die
Anordnung der strafrechtlichen Massnalune nicht gentigen kann. Er ist in der
Sache nicht enger oder priziser als das, was frilher «geistige Abnormitit»
genannt wurde.® Schon zu jenem Geisteszustand bestand ein Konsens, dass
«nicht jede m&m:mmh Anomalie im.sehr weiten medizinischen Sinng éine geis-
tige Abnormitit im techtlichen Sinne» sein konne; erfasst seien «nur be-
stimmte, relativ schwerwiegende Arten und Formen. »¥ Diese Position wird
mumn durch das Schwerekriterium repriéisentiert. Es soll dazu beitragen, aus der
Gruppe derjenigen Delinquenten;, die in einem ersten Schritt als «psychisch
gestorty diagnostiziert werden konnen,* diejenigen Kandidaten herausfiltern,

27 Vgl. Eidgendssisches Justiz- imd Polizeidepartement (Fn 16), 149, Arbeitsgruppe. foren-
sische Psychiatrie der deutschsprachigen Schweiz beziiglich der Defektzustinde bei ei-
ner Schuldunfihigkeit; MULLER PETER (Fn 15), 24-ff.

2 Eidgenossischeés Justiz- und Polizeidepartement (Fn 16), 636fF; MULLER PETER

Fa 15), 25,
29 m\.m_, zu allem die Erlduterungen zim Gesetzgebungsverfaliren bei MULLER PETER
~ (Fn 15}, 24 ff. m.w.N,

3 vl Botschaft (Fn 25}, BBl 1999 11 2076,

3 Botschaft (Fn 25), BB1 1999 11 2076:

3 Vol die Marginalie von Art. 43 aStGB.

3 Vgl BGer 65.592/1990 vom 26. Juli 1991 E, 2b; 68.7/1998 vom 13, Februar 1998 E. 3;
65.768/1999 vom 29. Januar 2000 E. 1a; 68.427/2005 vom 6. April 2006.

M Aufigsungserscheinunggn gibt es schon bei diesem Schwitt, sdweit auf eirie Diagnose
nach einem,der anerkannten Diagnose-Manuals verzichtet wird, vgl. BGer 6B_175/2014
vom 3, Juli 2014 E. 3.2; OGer Glarug 0G:2012.00033/34 vom 27. Mirz 2015, zisani-
mengefisst in' BGer 6B.513/2015 voni 4. Februar 2016 = BGE 142 1V 56 ff; sighe anch
UrwvYLER THIERRY, Anmerkungen zum Urteil des OGer Glarus 0G.2012.00033/34,
AJP 2016, 687 {1.
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bei denen die Anordnung der Masstahme ernstlich in Betracht fiillt. Die
rechistaatlichen Defizite, die schon der Vorgingerbestimmung angelastet
wurden,® haften damit aber natfirlich auch der heutigen Bestimmung an. Der
Zustand, auf den es fiir die Anordnung der Massnahme ankommen soll, ist im
Gesetz selber durch das Erfordernis einer «schweren psychischen Stdrungs
némlich weiterhin nicht eindeutig definiert: Denn er 1dsst ja vollig. offen; wo
die Schwere einer psychischen Storung beginnt. >

IIl. Anforderungen an den Schweregrad der psychischen
Stéorung — Meinungsstand

Angesichts dieser Ausgangslage und der Tragweite des Eingriffs, der unmit-
telbar dem Verurteilten, potentiell aber jedermann droht, ist es an Rechtspre-
chung und Lehre, das Schwerekriterium zn konkretisieren. Denn die Szenari-
en, die eintreten kénnen, wenn dies nicht geschieht, sind offensichtiich;

Der endrm weite Begriff der «psychischen StGrungy ist missbrauchsanfillig,
und zwar primir iim Kontext der freiheitsentziehenden stationdren Behand-
lung, -angesichts der Umwandlungsverfahren (Art. 62¢ Abs. 3 und 4 StGB)
abér auch bei ihrer kleinen Schwester, der ambulanten therapeutischen Mass-
nahme (Art. 63 StGB).”" Er bietet Hand dazu, eine Vielzahl vermeintlich oder
mutmasslich gefihrlicher Straftiter unter dem Etikett der Therapiemassnahme
zu reinen Sicherungszwecken weit iiber das schuldangemessene Mass hinaus
zu inhaftieren. Dies gilt umso mehr, als die stationfire Behandlung psychi-
scher Stérungen heute auch im Nachhinein gegentiber Verurteilten angeord-
net werden kann, die im Erkenntnisverfahren und selbst unter permanenter
Beobachtung in der Strafhaft jahrelang als «normale Kriminelley eingestuft
worden sind (Art. 65 Abs. 1 StGB). Die Reclitsprechung hilt Anschauungs-
material genug bereit, dass Hiftlinge im Schulterschluss der staatlichen In-
starizen, des foiensischen Gutachters und mit dem Segen des Bundesgerichts
kurz vor dem Entlassungstermin plotzlich in psychisch schwer gestdrte Per-
sonlichkeiten umdefiniert werden.® Vor diesem Hintergrund ist ganz ent-

35 STRATENWERTH GUNTER, Zur Rechtsstaatlichkeit der freiheitsentzieheiiden Massnahmen
im Strafrecht, ZSteR 1966, 337, 363.

3 Vgl STRATENWERTH GUNTER, Schweizetisches Strafrecht, Allgemeiner Teil II: Strafen
und Massnahmen, 2. Auflage, Bern 2006, 284 N 9.

¥ Exemplarisch BGer 6B_52/2010 vom 22. Mixz 2010 E. 3.3; 6B_338/2018 vorii 22. Mai
2018 E. 2. Dass die Massnahme aufzuheben wire, wenn sich keine Therapiebereitschaft
einstellt (Art, 62 Abs. 1 lit. a StGB), niitzt den Eingewiesenen in der Realitit wenig, weil
keine zeitliche Grenze fiir die Dauer des «Behandlungsversuchs» festgelegt ist; vegl,
HarNER LUisA, Therapieverweigerung im Massiahmievollzug, SKZ 2/2017, 40 £f

38 Vgl. BSK StGB-HEER (Fn 1), Art. 65 N 50, Das Bundesgericht hat die Anordnung einer
nachtriglichen stationfiren Massnahme 1.8.v. Art. 65 Abs. 1 StGB regelmissig selbist
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scheidend, wie die «Schwere» der psychischen Stérung inhalthich zu bestim-
men ist. Denn dieses Kriterium ist es ja, dass einer tiberbordenden Pathologi-
sierung von Delinquenz einen Riegel vorschieben soll.

Daher lautet nun meine Frage: Haben sich tiber die letzten [0 Jahre hinweg
Mindestanforderungen an den Schweregrad herausgebildet? Werden inhaltli-
che Kriterien benannt, auf die es aus juristischer Sicht konkret ankommen
soll? Um die- Antwort vorweg zu nehmen; Der Ertrag ist sehr bescheiden.®

A. Die Haltung des Bundesgerichts

Das Bundesgericht hat sich seit Inkrafttreten der heutigen Gesetzesfassung
darauf beschrinkt, seinen einstigen Textbaustein zum fiiiheren Art. 43 StGB
(Massnahmen an geistig Abtiormien) etwas moderner zu formulieren. Und
dabet schleichen sich sogar noch die Begrifilichkeiten des fritheren Gesetzes-
textes ein, die man mit der Neufassung tiberwinden wollte. Demnach «geniigt
fiir eine schwere psychische Stdrung nicht jede geistige Anomalie im sehr
weiten medizinischen Sinne. Einzig psychopathologische Zustinde von einer
gewissen Ausprigung oder relativ sechwerwiegende Arten und Formen geisti-
ger Erkrankungen im medizinischen Sinne vermégen diesen Anforderungen
zu geniigen und kdnnen als geistige Abnormitit im rechtlichen Sinne von Art.
59 Abs. 1 StGB qualifiziert werden.:»* Damit wird das Merkmal «schwer»
zwar {iberaus wortteich umschrieben, zugleich aber jegliche Prizisierung und
damit auch jegliche Eingrenzung vermieden. Denn dass der Zustand eine
«gewisse Ausprigung» haben, «relativ schwerwiegend» sein muss, fiigt dem
Ausgangsbegriff des Gesetzes keinerlei Erkenntnisgewinn hinzu.

Flankierend dazu wurde auch die Idee im Keime erstickt, die «schwere psy-
chische Storung» mit der ersten Stufe der Schuldfdhigkeitsbeurteilung zur
Deckung zu bringen. Dabei hitte man datiiber dogh zumindest diskutieren
konneén. Denn immerhin ist man in diesem Bereich mit der Notwendigkeit,

dann gutgeheissen, wenn der Antrag erst relativ kivz vor Verbilissung der Freiheitsstrafe
beantragt wurde, vgl. BGer-6B. 237/2008 vom 20. Juni 2008 E. 1.2; 6B_375/2008 vom
21. Okeober 2008 E. 4. und 4.5; 1B_4/2010 vom 21. Jammar 2010 E. 3.2. Diverse Ent-
scheide des Bundesgerichits, in denen Art, 65 Abs. | StGB als Rechtsgrundlage fiir die
Anordnung einer stationdiren Massrishme mit angefiihrt wird, betreffen in Wirklichkeit
Umwandlungsverfahren, die an eine vorbestehende ambulante Massnahme anloiipfen
(vgl. auch BSK StGB-HEER [Fn 1], Art. 65 N 35). Soiche Trrldufer sind hier nicht ge-
meint. -

3 Zu diesem Befund gelangen iE. auch URBANIOK FRANK/ENDRASS JEROME/NOLL
THOMAS/ROSSEGGER ASTRID, Die «psychische Storung» im Massnahmenrecht aus foren-
sisch-psychiatrischer Sicht, AJP 2016, 1671 1.

40 BGer 6B_290/2016 voin 13. Angust 2016 E. 2.3.3.
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forenstsch relevarite psychische Stérungen herauszufilters, besténs vertraut.*!
Trotzdem hat das Bundesgericht fiir die Massnahme-Spur unmissverstindlich
klargestellt; «Fiir die Beurteilung der Schwere der psychischen Storung ist
nicht massgebend, ob sie geeignet ist bzw. war, die Schuldfihigkeit des Ta-
ters aufzuheben oder zu beeintriichtigen.»® Im Klartext bedeutet das: Die
Schwelle kann auch unterhaib der weniger schweren Defektzostinde: liegen,”
die zu einer verminderien Schuldfibigkeit fithren konnen und im Massnah-
menrecht selbstindig mit Leben gefiillt werden. Eine Begriindung dieser Po-
sition sucht man vergebens, aber man kann erahnern, welehen Sinn sie hat,
Kriminalpolitischen Bestrebungen nach einer fortwihrenden Optimierung des
Schutzes. det Allgemeinheit vor ‘einem Riickfall des Titers kommt diese Un-
abhéingigkeit der Begrifflichkeiten sehr enigegen. Auf diese Weise kann der
Weg zum Schuldspruch mit ungemilderter Freiheitsstrafe durch hohe, derje-
nige zur stationdren Massnahme durch andere bzw. tiefe :Anforderungen an
eine «schwere psychische Stérungy vorgespurt und beides miteinander kom-
biniert werden.**

41 vpl, BoMMER FELIX/DITTMANN VOLKER, in; NIGGLI MARCEL ALEXANDER/WIPRACHTT-
GER HaNs (Hrsg.), Basler Kommentar, Strafrecht I (Art. 1-136), 4, Auflage, Basel 2019,
wonach das Erfordernis einer schweren psychischen Stdrung bei der Schuldunfihigkeit
weiterhin gelten soll; unklar PK StGB-TRECHSEL/JEAN-RICHARD (Fn 10}, Art. 19N 6,
die das «biologische Erfordernisy als iiberwunden einstufen und damit offeibar fitr &i-
nen weitergehenden Anwendungsbereich von Art. 19 StGB votieren, aber gleichwohl
die fritheren gesetzlichien Metkmale in den Mittelpunkt stellen. Aus dem forerisisch-
psychiatrischen Schrifttum MarTIN KIESEWETTER, Schuld, Delinquenz und forensische.
Psychiatrie, ZStrR 2010,.S. 318, 320, 327 £; NEDOPIL NORBERT, Juristische Schwellen-
vorgaben, psychiatrische Diagnostik und psychopathologisches Erkennen, Unerschopf-
licher Diskuts, Forens Psychiatr Psychol Kriminol 2015, 171, 172 f£. Es sei darauf hin-
gewiesen; dass die Rechtsprechung in Deutschland auf erhebliche Anstrengungen der
Psychiatrie, die Grenzziehung an .empirischen Kriterien auszurichten, mit «eigenen
Schwellenwerteny reagiert tnd damit die Uiteile auf“die normative Ebene zuriickverlegt
hat, Instruktiv zur «Karlsruher Psychiatrie» des BGH bei der Schuldfihigkeitsbeurtei-
lung und der Kritik der Psychiatrie vgl. NEDOPIL, a.5.0., 174 £

4 BGer 6B_681/2010 vom 7. Oktober 2010 E. 4.1; vgl. BGer 6B_52/2010 vom 22. Mirz
2010 E. 2.3.

43 Vgl zu den Persdnlichkeits-, Verhaltens- und sexuellen Stérungen und Anforderungen

an ihren Schweregrad im Kontext einer eventuell verminderten Schuldfihigkeit BSK

StGB-BOMMER/DITTMANN (Fn 41), Art. 19 N 671, .

Bei mehrjahrigen Fretheitsstrafen wird unter Verweis. auf das Untermassverbot regel-

missig auch der kumulative Vollzug von Strafé und stationdrer Massnahime hewerkstel-

ligt, fther Umwandlnngsverfahren (Axt. 62¢ Abs. 3 StGB) oder eine nachtriigliche Ande-
rung der Sanktion (Art. 65 Abs. 1 StGB). Val. zB BGer 6B 597/2012 vom 28, Mai

2013 (Verfabren Kadusic); 6B_994/2016 vom 7. November 2016 E. 1.4;.6B_1203/2016

44

ot 16, Februar 2017; 6B _53/2017 vom 2. Mai 2017 E. 1.4.3; URWYLER THIERRY, Un-

termassyerboi bei therapeutischen Massnahmen nach Art. 39-61 und 63 StGB, AJP
2018, 8. 1478 fT. m:w. N,
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B. Was hat die Lehre anzubieten?

Die Lehre hat sich, man getraut es sich fast micht zu sagen, an einer Inhaltsbe-
stimmung des Schwerekriteriums iiberwiegend erst gar nicht versucht.*

Standardwerke ziehien sich auf den Rat zuriick, die erforderliche Schwere der
psychischen Stérung riickliufig unter dem Gesichtspunk{ der Verhéltnismas-
sigkeit der Massnahme zu bestimmen.*® Das klingt ansprechend, beantwortet
aber nicht ansatzweise, wie das konkret vor sich gehen und welche Kriterien
ein Strafgericht heranzichen soil, um die «schwere» von der «nicht schweren»
Stérung zu unterscheiden. Deshalb raubt ein Vorschlag, der auf diesem Abs-
traktionsniveau verharrt, dem Schwerekriterium letztlich jede eigenstindige
Bedeutung. Denn die Verhiltnismissigkeit des drohenden Eingriffs muss
ohnehin gepriift werden — und zwar zusétzlich zum Erfordernis einer schwe-
ren psychischen Stérung.?

Vom Regen in die Traufe fithrt auch die Forderung, es brauche eine psychi-
sche Stérung «mit Krankheitswert».* Obwohl sie seit Jahren im Raume
steht,* ist nebulds geblieben, wodurch sich ein «Krankheitswerts auszeich-
nen soll, kurz: was das eigentlich ist.* Kauim besser wird es, wenr man einem
Seitenblick auf das deutsche Sanktioneniecht tut, weil man dort iiber den
Terminus ebenfalls stolpert, freilich bei der Schuldfihigkeitsbeurteilung des
Titers.>! Er wird in jenem Kontext mitunter als Massbegriff benutzt, um die

kN
i

Ausfishirlich dazu nun BSK StGB-HEER/HABERMEYER (4. Aufl., Fii 1), Art. 59 N 21 f£;

hingegen mur knapp dazu die Vorauflageé, die zum Tagungstermin noch massgeblich

gewesen ist: HEER MARIANNE/HABERMEYER ELMAR, in: MARCEL ALEXANDER NiG-

GLI/HANS WIPRACHTIGER, Basler Kommentar, Strafrecht I (Art. 1-110 StGR), 3. Aufla-

ge, Basel 2013, Avt. 59 N 22; Husserst knapp s QUELOZ NICOLA/ MUNY ANKINDL REM], in:

RoTH ROBERT/MOREILLGN LAURENT (Hrsg.}, Commentaire Romand, Code pénal T (Art.

1-110 CP), Basel 2009, Art. 59 N 7.

6 STRATENWERTH GUNTER (Fn 36), 284 ff. N 10; 24, aber aus einer dezidiert kritischen
Haltung zur Genese des heutigen Gesetzestextes und als Notldsung prisentiert; iiber-
nommen von. JOSITSCH DANIEL/SCHWARZENEGGER CHRISTIAN/EGE GIAN, Strafiecht II,
Strafen und Massnahmen, 9, Auflage; Ziirich 2018, 185.

47 Im Ergebnis ebenso LEMNER CHrIs (Fn 24), 27 . N 38,

¥ Vel z diesem Erfordernis beréits BSK StGB-Heer/Habermeyer (3. Aufl.,, Fn 43),
Art, 59 N 8; aufgegriffen und vertieft von LEANER CHRIS (Fn 24), 26 1ff. N 37 {.; nun
eingehender dazu BSK StGB-HEER/HABERMEYER (4. Aufl., Fn 1}, Art. 59 N 8, 30a, 30f.

4 ygl. BSK StGB-Heer/HABERMEYER (3, Aufl,, Fn 45), Art. 59N 8.

30 Vgl die Kritik bei NEDOPIL (Fn 41); 172. Mit Begriffserklirang aber Lehner (Fn 24),

26 {. N 37 f. und aun anch BSK StGB-HEER/HABERMEYER (4. Aufl., Fa 1), Art, 59N 8,

30a,30f _.

Siehe die Nachweise bei SCHREBER HANS-LUDWIG/ROSENAU HENNING, Rechtliche

Grundlagen der psychiatrischen Begutachtung, in: HARALD DRESSIG/ELMAR HABER-

MEYER (Hisg.), Psychiatrische Begutachtung, Ein praktisches Handbuch fir Arzte und

Juristen, 6. Auflage, Miinchen 2016, 97, 100, 104,

5t



GUNHILD GODENZI

Schwere psychischer Stdrungen mit anderen Defekizustinden zu vergleichen,
bei denen eine Exkulpation des Téters iiblicherweise in Betracht kommt.5?
Bezieht man aber forensisch-psychiatrisches Schrifttum mit ein, so- kommt
Skepsis auf, ob man im hiesigen Massnahmenrecht auf diesen Zug aufsprin-
gen sollte. Es wird éindringlich gewarnt, der Terminus «Krankheitswert» sei
als Massbegriff unbrauchbar, niclit ndher definiert und schon gar nicht opera-
tionalisiert.”® Er gehe von «Krankheit» als dem definierten Mass aus, an dem
andere Zustinde gemessen werden kénnen. Tatsichlich sei «Krankheit» aber
keine, derart feststehende Grésse, dass man sie als Bezugspunkt verwenden
kénne, und sie werde vom leichtesten bis zum schwersten Fall nach Gesichts-
punkten graduiert, die mit dem Schweregrad von psychischen Anemalien
nichts zu tun hitten.* Wie auch immer es sich damit verhalt: Es kristallisiert
sich heraus, dass mit dem «Krankheitswert» das Definitionsproblem nicht
geldst, sondern lediglich verlagert wird. Solange die Strafjuristen ‘thm keirie
anerkannte juristische Bedeutung beigeben konnen,”® diffundieren iiber ihn
alle Unsicherheiten und Divergenzen, die es in der Psychiatrie zum Konzept
«Krankheit» gibt,’¢ in das Qualifikationsmerkmal «schwer» hinein. Es ge-
winnt dadurch nicht an Scharfe, im Gegenteil.

Wir verabschieden uns deshalb besser vom Zwischenbegriff des «Krank-
heitswertesy und landen schliesslich bei einem Defimitionsversuch zuwm
Schwerekriterium selber, mit dem sich soweit ersichtlich erstmals LEHNER
eingehender befasst hat, inspiriert von HEER und anderen.’” Danach soll die
«Schwere» ‘der psychischen Stérung davon abhiingen, dass Auswirkungen
dieser Stérung in anderen Lebensbereichen feststellbar sind; solchen, die von
der.Delinquenz nicht direkt betroffen sind. Jedenfalls bei Massnahmen nach
Art. 59 StGB soll der Schwellenwert erst dann erreicht sein, wenn die be-
troffene Person die Autonomie verliert, thr Leben in einer Fielzahl von Berei-
chen zu gestalten, wenn ibre soziale Kompetenz also insgesamt stark einge-

52 vgl. NeDOPIL (Fn 41}, 172.

33 ygl. NEpoPIL (Fn. 41}, 173.

3 SCHREBER/ROSENAU(Fn 51), 104,

% Wie zum Beispiel im Sozialversicherungsrecht, vel. BGE 137 V 295 ff.

3 Yol dazu mw.N. VOLKBR DITTMANN, @Psychische Stérungs im Therapieunterbrin-
gungsgesetz. und im Urfeil des Bundesverfassungsgerichts zur Sicherungsverwahrung
vom 4. Mai 2011 — Versich einer Klérung, in: JURGEN MULLER/NORBERT NEDO-
PIL/ELMAR. HABERMEYER/PETER FALKAUNAHLAH SamMed (Hrsg), Sicherungsverwah-
rung — wissenschaftliché Basis und Positionsbéstiminung, Berlin 2012, 27, 29 {f.

37 BSK StGB-HEER/HABERMEYER (3. Aufl, Fn 45), Art. 59 N 16; eingehend zum
Schwerekriterium nun BSK StGB-HEER/HABERMEYER (4, Aunfl,, Fn 1), Art. 59 N 21 ff,
knapp dazu noch in der Vorauflage; LEHNER CHRIS (Fn 24), 29 ff. N 39 £ mit den dorti-
gen Nachweisen.
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schriinkt ist.** Dies entspricht, soweit ich es beurteilen kann, dem Vorgehen
der forensischen Psychiater bei der Quantifizierung einer psychischen Sts-
rung bzw. ihren Vorschligen, die forensische Relevanz der Stérurg auszu--
weisen.” Die juristischie und di¢ drztliche Sicht gingen danach Hand in Hand.

Allerdings stosst dieser Massstab auf Schwierigkeiten, wenn man ihn mit
juristischen Vorgaben konfrontiert, die fiir stationéire Massnahmen sonst noch
behauptet werden. Zundchst gleiehit er die «schwere psychische Stérung» an
Eingangskriterien fiir eine zumindest verminderte Schuldfihigkeit an,® was
sich nicht mit dem Postulat vertrigt, das Schwerekriterium sei vollig unab-
héngig von der Schuldfihigkeitsbeurteilung. %! Vor allem aber erhebt sich bei
diesem Vorschlag die prinzipielle Frage: Warum soll es auf Einschriinkungen
des Betroffenen im allgemeinen Leben fiir das Eingangskriterium der Mass-
nahme unbedingt ankommen, wenn diese Aspekte dann spiter im Vollzug
dieser Massnahme gar kein Gegenstanid der Behandlung sein miissen, ja nicht
einmal sein sollen? Denn fiir die Behandlung wird gerade gegenliufig betont,
dass es allein um digjenigen Risikofaktoren gehen soll, die fiir die Riickfall-
gefahr relevant sind.. Alles, was jenseits davon liegt, auch Symptome, die fiir
den Betroffenen belastend sind, soll aussen vor bleiben.®

*  BSK StGB-HEER/HABERMEYER (4. Aufl., Fn 1), Art. 59 N 30g; LEANER CHRIS (Fn 24),
29 ff. N 39 f. m.w:N.; nachfolgend auch DERS., Freiheitsentziehende Massnabhmen im
schweizerischen Strafrecht, recht 2017, 81, 88,

¥ JirGEN Lio MOLLER/NORBERT NEDOPIL, Forensische Psychiatrie, 5. Auflage, Stuttgart
2017, 124 f; speziell zur forensischen Rélevanz einer antisozialen Perséinlichkeitssts-
ung Sass HenNNING/HABERMEYER ELMAR, Psychopathie und antisoziale Perstinlich-
keitsstirungen im Spannungsfeld zwischen Pathologie und Dissozialitit, Forens Psychi~
atr Psychol Kriminol 2018, 183 ff.

80 BSK StGB-BOMMER/DITTMANN (4, Aufl, Fu 1), Art. 19 N 67 zu Perstnlichkeits- und
Verhaltensstdrungen sowie den sexuellen Storungen, bei denen eine Auswirkung auch
ausserhalb des Pelinquenzbéreichs des Betroffenen verlangt wird; LeuNgr CHrIS (Fn
24), 33 N 42 mit Fn 242; unklar PK StGB-TrechselJEAN-RICHARD (Fn 10), Art, 19 N6,
12, 15, dic angesichts der Genese des heutigen: Gesetzestextes von einer Uberwinduing
des «biologischen BErfordeinizses» bei Art. 19 StGB ausgehen und Griinde, die zur An-
nahine einer verminderten Schuldfiihigkeit fiihren konnen, nicht naher eingrenzen.

61 Siehe unten V.B.

62 LennNer CHRIs (Fu 24), 12 . N 15; val. BSK $tGB-HEER/HABERMEYER (4. Aufl, Fn 1),

-Art. 59 N 58, 89; CR CP-QUELOZ/MUNYANKINDI (Fii 45), Art. 59 N 15; ablehnend zu
diesemn Behandlungskonzept aus psychiatrischer Sicht GMUR MAaRIO, Der Richter mmd
sein (forensischer) Denlker (Fn 10); kritisch auch KIESEWETTER MARTIN, Schuld, Delin-
quenz und forensische Psychiatrie, ZStrR 2010, 318, 320, 332.
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IV.  Folgeprobleme fiir das Zusammenwirken der
Strafjustiz mit dem Sachverstindigen

Ich halte es nun fiir erforderlich, darauf hinzuweisen, dass sich aus der ge-
genwirtigen Orientierungslosigkeit beim Schwerekriterium ein handfestes
Folgeproblem fiir die alltdgliche Praxis ergibt. Sie riittelt am Konipetenzgefii-
ge zwischen Gericht und Sachverstdndigem, das ohnehin schon sehr zuguns-
ten des Lefzteren ausgerichtet ist.

Zwar betonen Rechtsprechung und Lehre. geflissentlich, es obliege dem Ge-
richt zu entscheiden, ob die drztliche Diagnose als «schwer» im Sinne der
Art.59 und 63 StGB einzustufen ist. Bekriftigend wird auch gerne hinzuge-
setzt, dass die Frage nach der rechtlichen Relevanz der Diagnose rein juristi-
scher Natur, eben eine «Rechtsfrage» sei.® Genauer besehen schimmern aber
genau in diesem Punkt betriichttiche Unsicherheiten durch. Offen ist insbe-
sondere, welcher Ermessensspielraum den Gerichien noch verbleibt, wenn die
sachverstindige Person sich zum Schweregrad der Storung festgelegt hat.5
Und dies wundert mich auch nicht. Denn natiirlich: Die Subsumtion der Aus-
fithrungen des Sachverstindigen unter eine Norm ist eine Aufgabe, die von
der Strafjustiz selbst zu leisten ist. Aber das ist eine. Sélbstverstindlichkett,
auch eine Banalitiit. Denin es ist ja am Ende das Gericht, das sein Urteil fillen
und die Madssnahme. ancrdneén oder auf eine Anordnung verzichtén muss.
Grundlage fiir diese Entscheidung sind aber im Wesentlichen die Feststellun-
gen und Wertungen des forensischen Psychiaters. Thn miisste das Gericht bei
der Vergabe des Gutachtens daher anleiten k&nnen, ein sinnvolles Zusam-
menwirken organisieren. Wenn aber die Strafjustiz gar keine Kriterien hat
und nicht benennen kann, auf was es aus juristischer Sicht beim Merkmal
«schwery inhaltlich ankommen soll, dann kann der Sachverstindige nicht
wissen, wonach er Ausschau balten soll. Und dieses Problem verschirft sich,
wenn er auch durch ein engagiertes Studium von Kommentaren und Lehrbii-
chern der Juristen keinerlei Klarheit gewinnen kann, was es mit den prokla-
mierten «juristischen Kriterien» auf sich hat, denen das Strafgericht Geltung
verschaffen miisse. Zugleich aber wird von ihm erwartet, nicht nur abzukli-
ren, ob eine psychische Stérung vorliegt oder nicht, sondern er soll sich ggfs.

63 BGer, 68 _643/2018 vom 5, September 2018 E. 1.4.; vgl. CR.CP-QUELOZ/MUNYAN-
KINDI (Fn 45), Att. 39 N 7.

5 BSK StGB-Heer/HaBERMEYER (Fn 1), Art. 59N 13. Das Bundesgericht hat bezeich-
nenderweise Entscheide der Vorinstanz unbeanstandet gelassen, mit denen zw Unguins-
fen-des Betroffenen vom Gutachten abgewichen wurde oder ist {iber das Problem hin-
weggegangen. Vgl. die Auswertung der Bundesgerichtspraxis zu Persénlichkeitsstorun-
gen bel BSK StGB-HEER/HABERMEYER (Fn 1), Ari. 59 N' 24 b

65 Vgl die Mahsmng bei BSK StGB-HEER/HABERMEYER (Fn [, Art. 59N 13.
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auch zu deren Ausmass dussern.’® Und er wird dann tun, was naheliegt und
was man ithm auch keinesfalls veriibeln kann: Er wird in seinem. Gutachten
das zum Massstab erheben, worauf es aus seiner medizinischen Sicht fiir ein
Schwerekriterivm ankommt und das Ergebnis oft auch verschlagworten; etwa
als psychische Storung leichter, mittelschwerer oder schwerer Ausprigung.
Dieser Einschiitzung hat das Gericht bis dato auch nichts Substanzielles ent-
gegenzusetzen, weshalb es die Einschitzung des Sachverstindigen zum
Schweregrad der diagnostizierten Stérung oft bereitwillig iibermnehmen wird
oder gar muss, um nicht in Willkiir zu vertallen. Und damit ist zugleich ein
Grundstein fiir das gelegt, was beim Sachverstéindigenbeweis im Allgemeinen
und im Massnahmenrecht im Besonderen lingst als die prozessuale Realitdt
beschrieben wird: dass die formale Entscheidungskompetenz zwar dem Ge-
richt verbleibt, faktisch aber der forensische Psychiater als «Richter in Weissy
agiert.”” Vorzuwerfen wire dies aber der Strafjustiz ~ weil sie die Definiti-
onsmacht itber ihre juristischen Begriffe nicht nutzt®® und sich dadurch selber
in eine Position dei Ohnmacht begibt.

V. Das Schwerekriterium im Lichte der «Rechtfertigungs-
Dogmatik» der Therapiemassnahmen

Fiir mich steht ausser Frage, dass es zu fiiih ist, sich miit diesem Zustand ach-
selzuckend abzufinden und weitere Auslegungsarbeit beim Schwerekriterium
als hoffriungslos einzustufen. Zuvor wiren wenigstens die Optionen eimer
Begriffsbestimmung genauer auszuloten, die aus der normativen Perspektive
der Strafjuristen denkbar und wiinschenswert sind. Solclie Bemiithungen
miissten, will man ausreichend gertistet sein, allerdings mit einigen grundle-
genden Uberlegungen verbunden sein: einer Verstindigung dariiber, zur Eg-
reichung welcher Zwecke die Strafjustiz mit einer staatlich verordneteén The-
rapie legitimerweise in die Personlichkeitsrechte des Verurteilten eingreifen
darf, bei stationdren Massnahmen notabene unter der Rahmenbedingung der
Freiheitsentziehung. Und damit meine ich jetzt nicht die Frage nach der Ver-
hiltnismassigkeit des Eingriffs oder irgendeine Kosten-Nutzen-Analyse. Mir
geht es um die Frage, wie sich dem Betroffenen gegeniiber rechitfertigen lisst,

% BGer 6B_643/2018 vom 5. September 2018 E. 1.4; BSK StGB-HEER/HABERMEYER
(Fn 1), Art. 39 N 13.

&7 QE:&wmasm und weiterflihrend dazu WOHLERS WOLFGANG, Strafjustiz und Sachver-
stindigenbeweis, ZStiR 2019, 431 ff. m.w:N.

88 yal. auch BSK StGB-HEER/HABERMEYER (Fn 1), Art. 59 N 20 (Definition wird weitge-
hend der Psychiatrie {iberlassen).
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was thm mit der Massnahme zogefiigt wird.®® Dies ist bis heute weder prinzi-
piell noch in den Einzelheiten hinreichend gellirt,”

Das Bundesgericht und Teile der Lehre orientierern sich tiach wie vor an ei-
nem Gedankengut, das im Kern aus dem 19. Jahrhundert stammt: Es sind dies
die Zwecke der «Besserung» und «Sicherungy».”! Allein schon die Tatsache,
dass sich die Rede von einer «Besserungy des Titers bis heute gehalten hat,
sollte zu denken geben. Denn sie bezieht sich allemal allein auf das gesell-
schafiliche Interesse an einer Verinderung der Persénlichkeit oder der Ver-
haltensmuster des Betroffenen. Was eine solche Verinderung fiir ihn selbst
bedeutet, bleibt aussen vor.” Diese Sichtweise pflanzt sich bei der stationdren
Massnahme (Art. 59 StGB) fort in einer Tendenz, den erzigherischen Eingriff
neben der Komponente der Freiheitsentziehung und im Vergleich mit einer
rein sichernden Verwahrung herunterzuspielen und in einer Auslegung, bei
der das Problem der Fehleranfilligkeit von Diagnosen als Entscheidungspa-
rameter ausgeklammert wird.

Geradezu paradigmatisch dafiir ist der Umgang der Gerichte mit einer Thera-
pleverweigerung des Verurteilten.”® Sein Widerstand wird — akzessorisch zur
Sicht. der forensischen Psychiatrie — als «Teil des Krankheitsbildes» einge-
ordnet,” ein erstes Therapieziel darin gesehen, Einsicht und Therapiewillig-
keit zu schaffen.” Angeordnet wird die stationdre Massnahme selbst dann,
wenn der Betroffene weitere Therapie kategorisch ablehnt, nach jahrelanger

% Eingehend dazu STRATENWERTE GUNTER (Fn 35);-DERS., Zur Rechtfertigung freiheitsbe-
schrinkender Masspahimen, in: AEBERSOLD PETER/ALBRECHT PETER/BOMMER FE-
LIX/GLESS SABINE/PETH MARK/SCRUBARTH MARTIN/SEELMANN KURT/WOHLERS
{(Hrsg.), Beitriige zu Grundftagen eines zeitgeméissen Strafrechts, Bern 2017, 507, 507;
DERS., Die frejheitsentziehenden Massnalimen im bundessitlichen Entwurf fiir die Revi-
sion des Allgemeinen Teils des StGB, ZSuR 1999, 277 f; PERS., Neuere Tendenzen im
Massnahmenrecht: Vereinbarkeit mit rechtsethischen Grandsiitzen?, AJP 2000, 1345 ff;
pERS. (Fn 36), 259 £ N2, 29; siche auch ALBRECHT PETER, Die allgémeinen Vorausset-
zungen zur Anordnung freiheitseniziehender Massnalumen gegeniiber erwachsenen De-
linquenteén, Basel und Frankfurt aM. 1981, 10 ff; BSK StGB-HEER/HABERMEYER,
(Fn 1}, Vor Art. 56 N 7 ££ und dazu auch bereits etngehtend in den Vorauflagen.

Vgl auch CoONINX ANNA, Rechtsphilosophische Grundlagen des Strafens und aktuelle
Entwicklungen it Massnahmenrecht, récht 2016, 157, 172 £

o vgl. BGE 124 IV 246 250 E. 3. b; BGE 141 IV 236 241 E. 3.7; CR CP-QUELOZ/
MUNYANKINDL (EN 45), Art. 59 N 15; PK. StGB-TRECHSEL/PAUEN Borek (Fu 10), Vor
Art. 56 N |; STRATENWERTH GUNTER (Fn 36), 260 N 5.; vgl. auch KIL1AS MARTIN/KURN
ANDRE/DONGOIS NATHALIE, Précis de droit pénal général, 4. Auflage, Bern 2016, 270;
deskriptiv dazu BSK StGB-HEER-HABERMEYER, (Fi 1), Att. 56 N4, 7,

2 STRATENWERTH GONTER (Frr 36), 260 N 3; vgl. auch GMUR MARIO, Missbranchgefahr in
Psvchiatrie und Strafrécht (Fn 10},

3 Tingehend dazn BSK StGB-HEER/HABERMEYER, (Fn 1), Art. 56 N4, 7,

™ vgl BGer 6B_52/2010 vom 22. Mérz 2010 B. 3.3.

75 BSK StGB-HEER/HABERMEVER (Fri1), Art. 59N 79 £ m.w.N.
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Vorerfahrung mit «ambutanter» Behandlung im Strafvollzug, die als geschei-
tert eingestuft wird.”

Basgis fiir eine solche Rechtsprechung ist ein festes Vertrauen der Gericlite in
die Zuverlissiglkett der #rztlichen Diagnose, sofern ein mangelfreies Gutach-
ten vorliegt. Es ist aber notorisch, dass Cutachter bei der Diagnostik selbst
dann zu kontriren Ergebnissen gelangen, wenn ein jeder lege artis verfahren
ist,” dass dem bindren strafrechtlichen Modell «gestdrt/nicht gestdrt» in der
Realitit fliessende Ubergéinge gegeniiberstehen, und dass die Praxis der Be-
gutachtung seit je her durch kriminalpolitische Motive beeinflusst 15t.” Man
kann gewiss sein, dass sich unter den Eingewiesenen auch Personen befinden,
die sich geistig nicht nur kerngesund fiithlen, sondern es wirklich sind - kein
Wunder also, dass sie nicht therapiert werden wollen. Schon hier setzt das
Problem der «Falsch-Positiven» e¢in, nicht erst bei der Riickfallprognose.
Witrd der Betroffene dann auch noch in eine geschlossene psychiatrische Kli-
nik, im Volksmund die «lirenanstalty, oder eine gesonderte Binrichtung des
Massnahmenvollzugs eingewiesen (ausnahmsweise, muss man angesichis der
Vollzugsrealitdt einrdumen), so kann nur schon dieser Unterbiingungsort
maximale Stigmatisierung bedeuten™ und filir thn persénlich ein Alptraum
sein — von der Pflicht zur Therapiearbeit, die ihn ausserdem trifft,* hier ganz
zu schweigen. Davor verschliesst auch der EGMR die Augen, soweit er fiir
eine Rechtfertigung der Freiheitsentzichung itber ‘Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ EMRK
selbst dann auf der Platzierung in einer psychiatrischen Anstalt besteht, wenn
sich der «psychisch Kranke» nicht der Therapie im Gefiingnis, wohl aber der
Behandlurig in einer derartigen Einrichtung behartlich versperrt.®!

7wl z.B. BGer 6B_52/2010 vom 22, Mirz 2000 E. 3.3; 6B_338/2018 vom 22. Mai
2018, E. 2; zur Primiiranordnung trotz Therapieverweigerung zB. BGer 6B_§287/2017
vom 18. Januar 2018 E. 14.

Vgl z.B. den Fall Kadusic, BGer 6B_597/2012 vom 28. Mai 2013; EGMR Kaduysic vs.

Schweiz, Beschwerde Nr. 43977/13, Urteil vom 9. Januar 2018, wobei der Betroffene

im Anschluss dan das EGMR Urteil nochmals begutachtet, dann doch nicht mehr als psy-

chisch gestort eingestuft und deshalb freigelassen warde; EGMR: H. vs, Dentschland,
~ Beschwerde Nr, 4646/08 voin 24, November 2011 Ziff, 85, 89 £

7 BSK StGB-HEER (Fn I}, Vor Art, 56 N 25 m.w.N.; die Ausrichiung der Begutachtungs-
praxis an kriminalpolitischen Motiven ist kein neuzéitfiches Phinomen, sendern ab dem
19. Jahrhundert nachgewiesen, dazu eindriicklich GERMANN URs, Die «Reserveengel der
Jurisprudenz». Psychiatrie und Strafjustiz im Kontext der schweizerischen Strafrechtsre-
form 1890-1950, ZSuR 2005, 208, 213 ff.

I Vel ASHWORTH ANDREW/ZEDNER LUCTA, Preventive Justice, Oxford 2014, 217,

80 vgl BGer 6B_593/2012 E. 4.3; ablehnend dazu BSK StGB-HEER (Fn 1), Vor Art. 56 N
12 -

81 EGMR H. Vs. Deuntscliland, Beschwerde Nr, 4646/08, Urteil vom 24. November 2011,
Ziff. 83, -89 ff. mit abweichendem Sondervotum von Richter Zupanéig;. zu Pro- und
Contra-Argumentén einer «Klinik im Gefingnis» und den nétigen Differenzierungen
BSK StGB-HEER/HABERMEYER (Fn 1), Art. 39°'N 111 {F
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A. Das «wohlverstandene» Interesse des Betroffenen als
Richtschnur einer Auslegung

Nun war es einst GUNTER STRATENWERTH, der zur Frage der Rechtfertigung
freiheitsentziehender Massnahmen und speziell zum Behandlungskonzept
eine Uberlegung ins Spiel brachte, von der die Lehre bis heute zehrt. Danach
kann allein das sffentliche Interesse an Deliktsverhlitung niemals ansreichend
sein, den Rechtsbrecher zwangsweise zu «bessern». Ein auf Personlichkeits-
veriinderung abzielender Zwang sei vielmehr nur dort zuldssig, wo er — zu-
mindest auch — im wohlverstanidenen Interesse des Bettoffenen liegt.®* Ge-
fragt wird nach Defiziten oder Behinderungen des Betroffenen, die in seiner
Persénlichkeit liegen und deren Beseitigung er um seiner selbst willen wiin-
schen miisste {(selbst wenn er dies faktisch nicht tuf). Zuléssig sollen danach
nur solche Massnahimen sein, die darauf abzielen, «Verhaltenszwénge» auf-
zuheben und dem Betroffenen zu einem grosseren Mass an freier Selbstbe-
stimmung zu verhelfen ®*

Als Rechtfertigungsunterfangen fur strafrechtliche Therapiemassnahmen ge-
dacht, ist dieses allerdings selber ziemlich problematisch. Es setzt sich iiber
das faktische Interesse auch des urteils- und schuldfihigen Massnahmekandi-
daten hinweg, greift Selbstbestimmung in einem Bereich an, um sie in ande-
ren Bereichen zu férdem. Diese Bedenken betreffen aber in erster Linie den
Verzicht auf ein Zustimmungserfordernis und damit die Frage, wann man aus
juristischer Sicht von einer «Therapierbarkeits des Titers ausgehen darf. Als
Richtschrir fiir eitie Inhaltsbestimmming des Schwerekriteriums kann der
Ansatz hingegen ohne weiteres herangezogen werden. Erhebliche Schwierig-
keiten bereitet jedoch, wie sich sogleich zeigt, seine Uberfiihrung in eine
sinnvolle Auslegung des Qualifikationsmerkmals.

So milsste eine psychisehe Stérung unter dem Topos des «wohlverstandenen
Interesses des Betroffenen» am ehesten dann als schwer gelten, wenn der
Betroffene unter ihr subjektiv (stark)} leidet.® Man handelt sich bei einem
solchen Massstab aber tinertrigliche Beweisprobleme bei der Frage der An-
ordnung und Aufrechterhaltung der Massnahme: ein und macht die juristische
Schwelle von Zufilligkeiten abhangig. Ob sich ein Leidensdruck einstellt und
wie gross er ist, wird nfimlich auch davon abhingen, ob die Stérung fiir das
soziale Umfeld sichtbar geworden. ist und wie es ggfs. darauf reagiert. Offen

82 Grandlegend dazn STRATENWERTH GUNTER (Fn 69), Zur Rechtfertigung freiheitsbe-
schrinkender Massnahinen, 510 ff,, 522; spéter auch DERS: (Fn 36), 261 {f N 6, 27; sie-
he auch BSK StGB-HEER/HABERMEYER (4. Aufl,, Fn 1), Art. 56 N 32,

8 STRATENWERTH GUNTER (Fn 69), Zur Rechtfertigung freiheitsbeschrinkender Mass-
nahmen, 523; DERS. (Fn 36), 271 N 29.

84 SRATENWERTH GUNTER (Fn 69), Zur Rechtfertigung freiheitsbeschriinkender Mass-
nahmen, 523.
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ist auch, was mit der Massnahme und dem Betroffenen geschehen soll, falls
die Behandlung zwar das subjektive Leiden — und damit das Qualifikations-
merkmal — beseitigt hat, nicht aber die Riickfallgefahr: Die Alternativen wé-
ren Freilassung, falls keine Reststrafe zum Vollzug mehr {ibrig ist, oder eine
Verwahrung, sofern deren Voraussetzungen vorliegen. Die Quintessenz. des
Ganzen: Ein solches Konzept der schweren psychischen Stérung ist alles
andere als kohérent.

Damit riicken andere Moglichkeiten der Auslegung in den Vordergrund, die
tm Schriftturn auch bereits vorgeschlagen werden. FEs konnten beispielsweise
psychische Stérungen als schwer eingestuft werden, wenn der Betioffene
durch sie in seiner Lebensfilhrung insgesamt (stark) eingeschrinkt ist.*® Denn
auch dann ginge es nicht allein um eine «Behandlung von Riickfallgefahry,
die im geselischaftlichen Interesse erfolgt. Soweit dieser Gesichtspunkt be-
reits ein Bestandteil der Diagnose ist,® treten jedoch Uberlappungen mit die-
ser auf, das Sehwerekriterium biisst an eigenstindiger Bedeutung ein. Und
auf die Frage, «wie viel» an solcher Beeintrichtigung aus juristischer Sicht
nétig wire, bliebe nur die Antwort, das Bauchgefiihl entscheiden zu lassen,
FEin Institut, dessen zentrale Anordnungsvoraussetzung so definjert ist; kann
beim verantwortungsbewussten Rechtsanwender nicht auf Gegenliebe stos-
sen. Auch miissten Strafjuristen bei dieser Deutung des Qualifikationsmerk-
mals zumindest Konsequenz beweisen und sich zu einer anderen Haltung in
Bezug auf die Ziele und den Gegenstand der Behandlung durchringen. Sie
diirfte nie allein auf eine Beseitigung der Riickfallgefahr ausgerichtet sein,
wie es derzeit gefordert wird.®” Sondem es miisste immer darum gehen, dem

Betroffenen ein Mehr an Selbstbestimmung auch in Bereichen zu ermdgli-

chen, die nicht zu «Risikofaktoren» fiir neverliche Delinquenz gehdren (so-
weit sich solche tiberhaupt klar abgrenzen lassen). Andernfalls hat die Deu-
tung des Eingangskriteriums keinen inneren Bezug zu dem, was hinterher im

Vollzug der Massnahme passiert. Und das ist widersinnig.

¥ Siche oben TILB.

Vel die ICD-10 zur Kennzeichnung der Perstnlichkeits- und Verhaltensstorungen:
«Solche Verhaltensmuster sind meisteris stabil ind beziehen sich auf vielfiltige Berei-
che des Verlialtens und der psychologischen Funldionen.». Die Diagnose der dissozialen
Personlichkeitsstorung (F60.2) kniipft wwiter anderem an «eine Missachtung sozialer
Verpflichtungény» und an «eine erhebliche Diskrepanz zwischen dem Verhalten und den
herrschenden sozialen Normeny dn.

87 Siehe oben IILB.
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B. Eingangskriterien der Schuldfihigkeitsbeurteilung als
Bezugspunkt des Schwerekriteriums?

Zur Seite stellen mochte ich diesen Uberlegungen abschliessend noch einen
anderen Vorschlag, der bisher gar nicht populdr ist: die Schwere der psychi-
schen Stoérung im Massnahmenrecht «indirekty zu definieren, {iber Defektzu-
stinde, die auch bei der Schuldfihigkeitsbeurteilung beachtlich sind. Dann
wiire die notige Schwere der psychischen Stérung eben doch an die Bedin-
gung gekniipft, dass sie zumindest geeignet war und ist, die Schuldfihigkeit
des Taters aufzuheben oder zu beeintrichtigen.®® Dadurch wiirden einheitliche
Schwellen fiir eine forensisch relevanie psychische Storung auf der Mass-
nahmenspur und Grimnden flir eine eventuell ausgeschlossene oder vermindei-
te Schuldfihigkeit auf der Strafspur festgesetzt; es geht also, kurz gesagt, um
eine «Einheitsldsung». Sie wird bisher rundheraus abgelehnt, doch geschieht
dies unreflektiert, voreilig, weil sich durchaus Argumente dafiir finden lassen,
ihr mehr Beachturig zu schenken.

Dazu gilt es, sich zundichst zu vergegenwirtigen, worauf der vorbeugende
Zugriff auf den «psychisch schwer gestérten Vollverantwortlicheny hinaus-
lauft, der in der Schweiz seit 1971 gesetzlich vorgesehen®® und vor Gericht
auch Alltag ist.®® Der Verurteilte wird einerséits als Person angesprochen, die
fdhig war, das Unrecht der Tat einzusehen und danach zu handeln wie jeder
agewbhnliche Kriminelle» aucli. Andererseits wird derselben Person mit dem
gleichen Utteil gesagt, dass sie nicht fihig ist, die Tmpulse ihrer psychischen
Storung so zu kontrollieren, dass kein neues Unrecht geschieht. Im ausléndi-
schen Schrifttum wird dies als ein Gipfel der Widerspriichlichkeit einge-
stuft.”! Hierzulande wird der Konflilt mit der Behauptung weggewischt, Be-
handlungsbediizinis und Verantwortlichkeit seinen im Prinzip vomeinander

& Siehe oben ILB.

8 yal. zu dieser Entwicklung und den kriminalpolitischen Motiven BSK SIGB-
HEeER/HABERMEYER (Fn 13, Art. 59 N 6 miow. N,

N In einer Kohorte der Masstahmekandidaten, die.in geschlossenen Strafanstalten. bzw.
Massnahmeeinrichtungen untergebracht sind, war bei 21.7% der Probanden (=14} je-
denfalls gemiss den psychiatrischen Gutachten von voller Schuldfihigkeit auszugehen,
vgl. WEBER JONAS/SCHAUB JANN/BUMANN CORINNA/SACHER KEVIN, Anordnung und
Vollzug stationdrer therapeutischer Massnahmen gemidss Art. 59'StGB mit Fokus auf
geschlossene Srrafanstalten und geschlossee Massnahmenvollzugseinrichtungen, Studie
zubanden der Nationalen Kommission zur Verhiitung von Folter (NKVF), Bern Angust
2015, 38 (http//wivw.krinunibe.ch/unibe/portal/fak _rechtwis/d_dep keiin/inist
krim/content/e62772/e62774/e62778/2558121/Weber-Schaub-Bumann-Sacher Studie

~ Art-39_2016.05.31_gerpdf, besucht am 14.4,2019).

# ol je mow.N. ASHWORTH ANDREW/ZEDNER LUCIA (Fn 79), 149, 164; GIERIAKE KAT-
RIN, Der Zusammenhang von Freiheit, Sicherheit und Strafe im Recht, Berlin 2013, 405
{
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unabhingip.** Aber so einfach liegt es nicht, weder in die eine noch in die
andere Richtung,

Bezieht man -alle «Stufen». der Schuldfihigkeitsbeurteilung und ihre ergeb-
nisorientierte Handhabung in der Rechtsprechung mit ein, dann l4sst sich die
Kombination aus «bad & mady, voller Strafe und therapeutischer Massnahme
logisch halten. Denn die festgestellte Stérung kann sich auf das Tatverhalten
ausgewirkt, sie muss aber die Einsichts- oder Steuerungsfidhigkeit zur Zeit der
Tathandlung nicht zwingend beeintrichtigt haben. Selbst der schwer Geistes-
kranke kann lchte Augenblicke erleben. Dies dndert aber nichts an dem Er-
klarungsnotstand, der dem Verurteilien gegeniiber entsteht. Ihm miissten wir
liberzeugungskriftig sagen kinnen, warum wir auf die zugestandene Féhig-
keit zur Normbefolgung so wenig vertrauen, dass wir neben der Strafe auch
nech zur Massnahme greifen. Eine «(sehr) hohe Wahrscheinlichkeit» eines
Riickfalls geniigt als Erklirung nicht. Denn diese’ Wahrscheinlichkeit ist ja,
auf eine grossere Zahl entsprechender Fille hochgerechnet, geradezu darauf
programuniert, nicht erforderliche Eingriffe in Grundrechte der Betroffenen zu
bewirken.” Wir iniissten also einen anderen Befund vorweisen, um dem Ver-
urteilten den vorbeugenden Zugriff begreiflich zu machen. Und den gibe es,
wenn die «psychische. Storung» eine Schwere erreicht, die einen Ausschluss
oder eine Herabsetzung der Schuldfihigkeit bewirken kann. Denn in dem
Falle ist anch prospektiv gesehen iiber kurz oder lang mit Aussetzer bei der
Fihigkeit zur Normbefolgung und folglich auch mit weiteren Straftaten zu
rechnen.

Zu diesem Massstab ist indes festzuhalten: Eine «klar defimiertey Untergrenze

der «Schwere» der psychischen Stdrung -erhélt man auf diese Weise selbst-
verstindlich auch nicht. Die Unsicherheiten, die es vor allem bei der Einigren-
zung von Defektzustinden gibt, die zu einer bloss verminderten Schuldfihig-
keit fithren konnen, schlagen zwangsliufig ins Massnahmenrecht durch. Aber
dieser Ansatz hat immer noch fiir sich, dass er an Zuerdnungstraditionen an-
kniipft, die es in der Gutachtenpraxis und der Rechtsprechung gibt. Und er

tritt ausserdem ¢xzessiver doppelter Sanktionierung entgegen: weil er sich

gegen Versuche sperrt, méglichst hohe Schwellen fiir einen forensisch rele-

vanten Defektzustand auf der Strafspur mit méglichst niedrigen auf der Mas-
snahme-Spur zu kombinieren.

2 Vgl die These von STRATENWERTH GUNTER, (Fa 36),284 f. N 10.

S FrISCH WOLFGANG, Die Massregeln der Besserung und Sicherung im. strafrechilichen
Rechtsfolgensystem, ZStW 1990, 343, 372 zu Fehlerquoten der Riickfallprognose: und
der Erstreckung der Massnahmen auch auf solché Personen, bei denen unzuireffend ein
Riickfall prognostiziert wird. (falsche Positive),
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VI Schlusswort

Rechtsstaatliche Mindestanforderungen sind bei der Ausgestaltung der ambulan-
ten und stationdren Massnahmen an psychisch gestdrten Titern auf der Strecke
geblieben. Das zentrale Eingangskriterium der schweren psychischen Stérung
hat von Beginn weg einen denkbar weiten Kreis um die potentiellen Massnah-
mekandidaten gezogen — und das Bundesgericht hat {iber 10 Jahre hinweg nichts
offeriert, um diese Situation zu beheben. Ich gehe davon aus, dass auch in Zu-
kuinft wenig Bereitschaft besteht, daran etwas zu dndern. Schon unter dem for-
malen Aspekt der Bestimmtheit und deir Gewalhrleisting einheitlicher Rechis-
anwendung ist dies unertréiglich.

Mangels operationalisierbarer materieller Kriterien wird dem Qualifikations-
merkmal der «schweren» psychischen St6érung zudem in doppelter Hinsicht die
Schutzfunktion genomrmen, die thm zugedacht war: beim Entscheid tiber die
Anordnung #nd demjenigen iiber die Anfrechterhaltung der Massnahme. Der
Betroffene hat faktisch keine Chance; sich gegen die Einstufimg seiner psychi-
schen Stérung als hinreichend schwer miit Rechtsmitteln zur Wehr zu setzen
oder im Verlaufe der Massnahme ihr Herabsinkeh zur blossen «psychischen
Stérung» nachzuweisen, weil die Rechtsprechung ihm keinen Beurteilungsmass-
stab an die Hand gibt, auf den erpochen kinnte,

Obendrein unterwirft sich die Strafjustiz bet der Festlegung der Zielgruppe der
Therapiemassnahmen allzu pragmatisch der Denkweise und den Entwicklungen
in der forensischen Psychiatrie. «Juristische Begriffen werden mit psychiatri-
schen Konzepten aufgefiillt, die nicht fir den Kontext entwickelt wurden, .in
dem sie nmun Verwendung finden und sich mit den normativen Strukturen des
Rechtssystems reiben. Was debei herauskommt, ist weder Fisch noch Vogel und
raubt dadurch dem Strafrecht insgesamt seine Glaubwiirdigkeit.

Kritik an diesem Zustand wird mit dem Hinweis auf die Komplexitit der Mate-
rie und die Heterogenitit erfassungsbediirftiger Einzelfille erstickt, verbunden
mit der Empfehlung, auf das Verantwortungsbewusstsein der Rechtsanwender
zu vertrauen; dass diese innerhalb ihres extrem weiten Beurteilungs- und Ermes-
senspielraums schon zum rechten Ergebnis gelangen werden. Und dieses Argu-
ment ist auch wmso wirkungsvoller, als man bei einem Widerspnich schriell in
den Verdacht geriit, die perstnliche Integritit der Richterinnen und Richter zu
bezweifeln. Aber darum geht es nicht. Vielmehr driickt der Schuh auch heute
noch an genau derselben Stelle wie vor iiber 50 Jahren: «Der Appell, auf die
Unfehlbarkeit von Staatsorganen zu vertrauen, widerspricht [ .. .] stets der rechts-
staatlichen Grundforderung nach rechtlichen Schranken und Garantien. Nie-
mand ist vor Irrtiithern gefeit.»®

#. So bereits im Jahre 1966 STRATENWERTH GUNTER, (Fn35), 337, 384.
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L. Zur historischen Auslegung von Art. 59 und 63 StGB'

Die psychische Stérung bzw. deren Umschreibung fand lange Zeit in Kreisen
der Justiz kaum besondere Beachtung. Es erfolgte eine Orientierung in erster
Linie an der Behandlungsbediirftigkeit der betroffenen Person. In Art. 43

Dazn m_n:mm:msa GUNHILD GODENZI in diesetn Tagungsband, 7-9.



