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I. Einleitung

Am 13.2.2014 hat das Bundesgericht in offentlicher Urteilsberatung mit drei zu zwei Stimmen
entschieden, dass Gutachten zur Schuldfahigkeit (Art. 20 StGB) und zu Massnahmen (Art. 56 Abs.

Gutachten nicht langer in eigener Verantwortung erstellen dirfen. Damit hat das Bundesgericht
eine in der Literatur seit LAngerem umstrittene Frageg im Sinne der Schulmedizin entschieden und
zugleich der von den Psychologen geforderten Gleichbehandlung bei der Schuldfahigkeits- und
Prognosebegutachtung“1 eine Absage erteilt. Wie ist das Bundesgericht zu diesem apodiktischen
Positionsbezug gelangt?


http://www.admin.ch/ch/d/sr/311_0/a20.html
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Il. Kantonales Verfahren

X. wurde vorgeworfen, am Abend des 1.9.2011 in die Wohnung seines Nachbarn eingedrungen
zu sein, diesen im Wiurgegriff in dessen Kiche gezerrt, dort gegen die Wand gedriickt und verbal
mit dem Tode bedroht zu haben. Ferner habe er am 24.9.2011 in alkoholisiertem Zustand eine
Frau, die nicht auf seine Avancen eingegangen war, sowie deren Freund beschimpft und mit einem
Kichenmesser von 25-30 cm Klingenldnge bedroht. X. wurde erstinstanzlich wegen mehrfacher
Drohung, Hausfriedensbruchs, mehrfacher Beschimpfung und Tatlichkeiten verurteilt.

Am 13.2.2013 bestatigte das Kantonsgericht St. Gallen die Schuldspriiche gegen X. und verurteilte
ihn unter anderem zu einer Freiheitsstrafe von neun Monaten. Der Vollzug der Freiheitsstrafe wurde
aufgeschoben zugunsten einer stationdren Massnahme im Sinne von Art. 59 Abs. 1 steB2

Bereits vor dem Kantonsgericht machte X. geltend, dass kein rechtsgenigendes Gutachten vorliege

fur die Anordnung einer stationaren therapeutischen Massnahme. Er sei von Dr. P., einer Psychologin,

untersucht worden. Es hatte jedoch eine Begutachtung durch eine Arztin bzw. Psychiaterin erfolgen
N 7

missen.™

Das Kantonsgericht St. Gallen stltzte sich auf Art. 56 Abs. 3 StGB. Diese Bestimmung verlange eine
«sachverstandige Begutachtung». Aus dem Wortlaut ergebe sich keine ausdriickliche Einschrankung
der Person des Gutachters auf einen Facharzt. Nach dem Recht des Kantons St. Gallen sei die
Erstellung von forensischen Gutachten nicht alleine Psychiatern vorbehalten. Entscheidend sei
vielmehr, dass der Gutachter tber die notwendige fachliche Qualifikation verflige. In casu handle es
sich bei der Gutachterin Dr. P. um eine forensisch-psychologische Sachverstandige mit Zulassung
und praktischen Erfahrungen als klinische Psychologin und Psychotherapeutin. Diese Fachgebiete
beschéaftigen sich mit der Diagnostik und Behandlung von psychischen Sto-
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rungen. Es sei somit davon auszugehen, dass sie Uber die notwendige fachliche Qualifikation verfiigt,
um selbststandig ein Gutachten Uber X. zu erstellen, das sich zu dessen Persoénlichkeit, zur
Diagnosestellung, Schuldfahigkeit, Ruckfallgefahr und zur Massnahmenindikation aussert. Der
Beweisantrag, eine weitere Begutachtung in Auftrag zu geben, sei entsprechend abzuweisen. Da das
Gutachten auch inhaltlich genligend sei, kbnne darauf abgestellt werden.§

lll. Verfahren vor Bundesgericht

Gegen den kantonsgerichtlichen Entscheid erhob X. Beschwerde in Strafsachen beim Bundesgericht.
In der Sache wiederholte er seine Argumente aus dem kantonalen Verfahren. Das Kantonsgericht
verletze Bundesrecht, indem es den Begriff «sachverstandige Begutachtung» so auslege, dass auch
Psychologinnen als Sachverstandige gelten. Seine Schuldfahigkeit sei damit ungenligend abgeklart
worden; die Anordnung der stationaren Massnahme sei bundesrechtswidrig.


http://www.admin.ch/ch/d/sr/311_0/a59.html
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Ist es mit Bundesrecht vereinbar, in Strafurteilen bezlglich Schuldfahigkeit (Art. 20 StGB) sowie
Massnahmen (Art. 56 Abs. 3 StGB) ausschliesslich auf das Gutachten eines Psychologen
abzustellen? Am 13.2.2014 — exakt ein Jahr nach dem kantonsgerichtlichen Entscheid — hatte das
Bundesgericht in Flnferbesetzung Uber diese Frage in einer offentlichen Urteilsberatung zu

entscheiden.

1. Die offentliche Urteilsberatung vom 13.2.2014

Der Referent beantragte die Abweisung der Beschwerde und damit die Bestatigung des Entscheids
der Vorinstanz. Seiner Auffassung nach sollten hinreichend qualifizierte Psychologen Gutachten
erstatten dirfen. Das Gesetz verlange einzig eine sachverstandige Begutachtung. Zwar seien
Gutachten gemass der Botschaft «in aller Regel von einem Psychiater» zu erstatten, doch bleibe
mit dieser Formulierung Raum fur andere kompetente Gutachter. Es sei nicht ersichtlich, weshalb
die Berufsgattung der Psychiater derjenigen der Psychologen kategorisch vorgezogen werden soll.
Auch der Facharzttitel des Psychiaters konne einwandfreie Gutachten nicht in jedem Fall garantieren.
Hinzu komme, dass in der schweizerischen Gerichtspraxis ein notorischer Gutachtermangel herrsche.
Dieser Mangel wirde durch den Ausschluss von Psychologen akzentuiert. Rechtsvergleichend seien
in Deutschland Psychiater und Psychologen zur Gutachtertatigkeit zugelassen. Der Kanton St. Gallen
habe Dr. P., welche Uber eine 14-jahrige Ausbildung und langjahrige Praxiserfahrung verfuge, als
hinreichend sachverstandige Person eingestuft. Es bestehe kein Anlass, dieser Einschatzung zu
widersprechen.

Gegen die Auffassung des Referenten wurde vorgebracht, dass Psychiater tiber ein abgeschlossenes
Medizinstudium verfigen. Geméass dem Gegenreferenten sei das Medizinstudium mit dem
Staatsexamen seit Langem gesamtschweizerisch vereinheitlicht. Auch die Facharzttitel der
schweizerischen Arzteverbindung FMH setzen einheitliche Qualitatsstandards. Fir die Psychologen
gelte zwar seit Kurzem das Bundesgesetz Uber die Psychologieberufe,Q welches die Berufsaustbung
gesamtschweizerisch vereinheitlichen soll. Ein mit dem Medizinstudium vergleichbarer Ausbildungs-
und Qualitatsstandard fehle jedoch bislang. Daher sei auch der Vergleich mit Deutschland unzulassig,
weil der Psychologenberuf dort seit Langem etabliert und staatlich anerkannt sei. Bei Gutachten
bezlglich Schuldfahigkeit und Massnahmenindikation misse von Anfang an feststehen, ob ein
Gutachter qualifiziert sei. In Bezug auf die Formulierung in der Botschaft anerkannte der
Gegenreferent, dass diese Ausnahmen zulasse. Diese seien zu begrinden, konkrete Beispiele indes
kaum denkbar. Die Ausnahmen kdnnen jedenfalls nicht in der Person der Gutachterin selbst liegen.
Vielmehr seien Falle zu umschreiben, in denen ausnahmsweise ein psychologisches Gutachten
genuge. Auf das Argument, dass der Facharzttitel nicht in jedem Fall genigende Gutachten verburgen
koénnte, entgegnete der Gegenreferent, dass es auch schlechte Anwalte gabe, trotzdem zweifle
niemand am anwaltlichen Vertretungsmonopol in Strafsachen. Gutachten seien deshalb einstweilen
nur durch Psychiater zu erstatten und die Beschwerde gutzuheissen.

Der Antrag des Gegenreferenten auf Gutheissung der Beschwerde fand in der Folge Unterstitzung
durch zwei weitere Bundesrichter. Diese fuhrten aus, dass der Facharzttitel ein formelles und damit
ein in der Praxis einfach zu handhabendes Kriterium sei. Die Qualifizierung der Gutachterin im
konkreten Fall sei ebenso unbestritten wie irrelevant. Es gehe um die grundsatzliche Frage, ob
Psychologen Gutachter sein kénnen. Die Gutachterkompetenz in jedem Fall individuell zu erheben,
sei nicht praktikabel. Es missen hohe Anforderungen gestellt werden, weil es um Gutachten zur


http://www.admin.ch/ch/d/sr/311_0/a20.html
http://www.admin.ch/ch/d/sr/311_0/a56.html

Schuldfahigkeit, zu Massnahmen und zur Gefahrlichkeit gehe, mit gravierenden Konsequenzen fir
die Betroffenen. Nach standiger Praxis sei immer zuerst Uber die medizinische Frage zu entscheiden,
ob eine krankhafte Stérung bestehe. Psychologen seien mit dieser medizinischen Frage entweder
Uberfordert oder erkennen sie gar nicht. Der «Lead» misse deshalb bei einem Arzt liegen. Die
Gutachtenserstattung kénne nicht bloss einstweilen, sondern miisse generell auf Arzte eingeschrankt
bleiben. Spezifische Fragestellungen, die sich im Rahmen einer Begutachtung ergeben, kénnen indes
an Psychologen delegiert werden. Die Verantwortung fiir das Gutachten als Ganzes bleibe davon
unberlhrt und liege
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auch in diesen Fallen beim Arzt. Auch in Deutschland gelte, dass Psychologen einen Arzt beiziehen
mussen, sobald eine medizinische Ursache vermutet werden muss.

Der Antrag des Referenten wurde von einem weiteren Gerichtsmitglied unterstiitzt: Hierzu wurden
der Gesetzestext und die Materialien, foderalistische Uberlegungen sowie die Wichtigkeit der
Disziplinenvielfalt («pluridisciplinarité») angeflihrt. Aus dem Gesetzestext ergaben sich keine
Hinweise, welche die Gutachtertatigkeit von einer bestimmten beruflichen Qualifikation abhangig
machen. Die Passage in der Botschaft, wonach Gutachten «in aller Regel» von einem Psychiater
erstellt werden missen, bedeute, dass es auch Ausnahmen von dieser Regel geben misse. Die
Kantone sollten Art. 20 und Art. 56 Abs. 3 StGB so auslegen dirfen, dass auch Psychologen zur
Begutachtung zugelassen sind. Gegenwartig liessen gewisse Kantone Psychologen zu. Folgte man
dem Gegenantrag, missten die entsprechenden kantonalen Gesetze fiir bundesrechtswidrig erklart
werden. Dazu bestehe weder Anlass noch wirde dies den oftmals komplexen interdisziplinaren
Fragestellungen gerecht. Entgegen der Auffassung des Gegenreferenten, wonach im Strafverfahren
von Anfang an feststehen misse, wer als Gutachter in Frage komme, verpflichte Art. 183 StPO
die Gerichte, die Qualifikation im konkreten Fall zu priifen. Es sei daher auch irrelevant, dass das
erst kirzlich in Kraft getretene Psychologieberufegesetz keine Festlegung abstrakter
Qualitatserfordernisse zulasse. Das einzig Relevante sei, dass weder dieses neue noch andere
Bundesgesetze Psychologen von der Erstattung von Gutachten ausschliessen.

In der zweiten und dritten Beratungsrunde wurde zunachst auf den Zweck von Art. 20 und 56 Abs. 3
StGB verwiesen. Es gehe um Qualitatssicherung. Am besten kénne ein Qualitatsstandard mit einem
Facharzttitel gewahrleistet werden. Dagegen wurde eingewendet, dass Gutachten in acht Kantonen
auch von Psychologen erstellt werden diirfen. Sodann wurde hauptsachlich dariiber debattiert, wie
die Formulierung des Bundesrates zu interpretieren sei, wonach Gutachten «in aller Regel» durch
einen Psychiater zu erstellen seien. Soweit Psychologen Gutachten erstellen sollen, sei dies zu
begriinden. Konkrete Kriterien fiir Ausnahmen wurden nicht genannt. Ein Befiirworter der Gutheissung
stellte sich sogar auf den Standpunkt, die Formulierung «in der Regel» wirde als gesetzgeberischer
Kunstgriff jeweils nur benutzt, um Hintertlren flr allfallige, bei Erlass eines Gesetzes nicht bedachte
Sonderkonstellationen zu schaffen. Vorliegend sei eine solche Sonderkonstellation indes nur schwer
vorstellbar und kénne jedenfalls nicht in der Person der Gutachterin liegen. Gegen dieses enge
Verstandnis der Ausnahmeregelung wurde eingewendet, dass es Psychiater den Psychologen per se
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vorziehe und letztere faktisch von der Begutachtung ausschliesse. Hinzu komme, dass der Kanton
St. Gallen die Gutachterin als gentgend qualifiziert eingestuft habe.

In der 6ffentlichen Schlussabstimmung hielten alle Mitglieder der strafrechtlichen Abteilung an ihren
eingangs gestellten Antragen fest, sodass die Beschwerde — entgegen dem Antrag des Referenten —
mit drei zu zwei Stimmen gutgeheissen wurde.m

2. Die schriftliche Begriindung

In der schriftichen Urteilsbegriindung &aussert sich das Bundesgericht zunachst zu den
Schwierigkeiten, mit denen sich Gutachter konfrontiert sehen: «Obwohl nichtarztliche Sachverstandige
nicht krankhafte Stérungen diagnostizieren kdnnen, ist fur die Gutachtenerstellung eine medizinische
Ausbildung der sachverstandigen Person vorauszusetzen. Nur diese gewahrleistet, dass eine
korperliche oder organische Ursache einer allfalligen psychischen Stérung oder Krankheit festgestellt
oder ausgeschlossen werden kann. Im Gegensatz zum nichtarztlichen Psychologen verfugt ein
Facharzt fir Psychiatrie und Psychologie [recte wohl: Psychotherapieﬂ] Uber ein Medizinstudium
sowie eine Ausbildung zum Facharzt.»2

Nach der Auseinandersetzung mit seiner frilheren Rechtsprechung und der einschlagigen Literatur
halt das Bundesgericht schliesslich fest: «Wahrend die Aus- und Weiterbildung der Psychiater einen
gewissen Qualitdtsstandard gewahrleistet, musste bei nichtarztlichen Sachverstandigen stets
Uberprift werden, ob sie im konkreten Fall die Anforderungen an die Sachkunde erfiillen. Angesichts
der erheblichen praktischen Bedeutung der Gutachten im Sinne von Art. 20 und 56 Abs. 3 StGB ist
an der bisherigen Praxis festzuhalten und als sachverstandige Person in aller Regel nur ein Facharzt
fir Psychiatrie und Psychotherapie zuzulassen. Ausnahmen sind schwer vorstellbar. Sie missen
mit der fachlichen Ausgangslage gerechtfertigt werden und lassen sich nicht mit der Person des
Sachverstandigen begrinden. Angesichts der interdisziplinaren Fragestellung ist es jedoch zulassig
und erstrebenswert, dass psychiatrische Gutachter einzelne Fragen einem Psychologen (oder
Psychotherapeuten) stellen oder diesen mit (testpsychologischen) Untersuchungen beauftragen [...].
Dabei bleibt jedoch stets der Psychiater fiir die Gutachtenserstattung verantwortlich.»E

3. Bestédtigungsentscheid

Rund zwei Monate spater, am 24.4.2014, hat das Bundesgericht den hier referierten Entscheid bereits
bestatigt und prazisiert. Es hat entschieden, dass der Grundsatz der facharztlichen Begutachtung nicht
nur im Rahmen von Art. 20

forumpoenale 2015 - S. 17

und Art. 56 Abs. 3 StGB gilt, sondern auch bei Gutachten Uber die Notwendigkeit der Verlangerung
einer Massnahme nach Art. 59 Abs. 4 StGB: «Die Massnahmenverlangerung zahlt folglich nicht zu
den vom Bundesgericht vorbehaltenen Ausnahmen vom Grundsatz, wonach die Begutachtung in aller
Regel durch einen Psychiater zu erfolgen hat.»H
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IV. Bemerkungen

BGE 140 1V 49 wirft im Wesentlichen drei Fragen auf, die auch durch den Bestatigungsentscheid
nicht beantwortet werden: 1. Weshalb diirfen in der Regel nur Arzte Gutachten erstellen? 2. Gibt
es Ausnahmen von dieser Regel? 3. Welche Auswirkungen hat der Bundesgerichtsentscheid in der

Praxis?

1. Arzte als Gutachter

Es geht dem Bundesgericht um die Frage, «ob das Bundesrecht &rztliche Gutachter vorschreibt
oder ob auch nichtérztliche Psychologen (mit Weiterbildungstiteln) zugelassen Werden».E Inhaltlich
begriindet es die Beschrankung der Gutachtenstatigkeit auf Arzte damit, dass Gutachten wegen
ihrer grossen Tragweite Sachkunde voraussetzen. Nur arztliche Sachverstandige seien in der Lage,
korperliche oder organische Ursachen einer allfalligen psychischen Stérung oder Krankheit
festzustellen oder auszuschliessen. Psychologen und nichtarztlichen Psychotherapeuten werden
diese Fahigkeiten somit abgesprochen. Der Entscheid ist insofern zu begriissen, als er den
weitreichenden Folgen von Gutachten Rechnung tragt und die Anforderungen an die Person des
Gutachters entsprechend hoch ansetzt. Die vom Bundesgericht gewahlte Mindestschranke liegt in
der Ausbildung zum Arzt. Damit ist ein fir die Praxis einfach zu handhabender formeller Standard
festgelegt. Die Ausflihrungen zeugen von einem grossen Vertrauen in die Schulmedizin.E Wahrend
Psychiatern zugetraut wird, alle Stérungen zu erkennen, kénnen nichtarztliche Sachverstéandige nach
Auffassung des Bundesgerichts nur «nicht krankhafte Stérungen diagnostizieren».L7 Dieser Befund
erstaunt, fihrt doch das Bundesgericht in der vorangehenden Erwagung unter Bezugnahme auf die
deutsche Fachliteratur aus, dass «ein medizinischer Sachverstindiger beizuziehen» ist, wenn «eine
krankhafte seelische Stérung eine kérperliche Ursache» hat.E Damit impliziert es, dass auch ein
einschlagig erfahrener Psychologe medizinische Ursachen erkennen kann.ﬁ Weshalb dies nunmehr
kategorisch ausgeschlossen sein soll, bleibt unbeantwortet.

Nicht eindeutig beurteilt das Bundesgericht die Frage, welche Arzte zum Gutachten zugelassen
sind. Unklar bleibt damit, ob Gutachten durch alle Arzte, nur durch Fachérzte oder gar nur durch
spezialisierte Fachéarzte erstattet werden dirfen. Fiir eine Zulassung aller Arzte spricht, dass am
Ende des Entscheides ohne Hinweis auf eine Spezialisierung ausgefihrt wird: «Das Bundesgericht
hat einzig zu priifen, ob das Bundesrecht einen &rztlichen Sachverstédndigen vorschreibt, was der
Fall ist.»& In Bezug auf den konkreten Fall erwagt das Bundesgericht dann jedoch: «Das Gutachten
[...] hétte von einem psychiatrischen Facharzt erstellt werden mL'l'ssen.»ﬂ Immerhin geht aus dem
Entscheid hervor, dass «tiber die formellen Anforderungen (z.B. forensische Weiterbildung) an einen
Facharzt fiir Psychiatrie und Psychotherapie [...] vorliegend nicht zu befinden» war.2 Damit ist Klar,
dass von Bundesrechts wegen nicht Facharzte mit Zusatzausbildung verlangt werden.

Dr. P., die Gutachterin im vorliegenden Fall, hat in klinischer Psychologie promoviert und verfiigt neben
ihrer psychotherapeutischen Fachausbildung und langjahrigen Praxiserfahrung auch Uber einen
Weiterbildungstitel in Rechtspsychologie. Wenn derart erfahrene Psychotherapeutinnen keine
rechtsgenugenden Gutachten erstatten kdnnen, so kann als Mindestvoraussetzung vernunftigerweise
nur ein Facharzttitel fur Psychiatrie und Psychotherapie genligen. Das Studium der Medizin reicht als
Qualitatsstandard nicht aus. Andernfalls wirden auch Facharzte fir Radiologie oder Chirurgie alleine
aufgrund ihres Medizinstudiums die formellen Gutachtensvoraussetzungen erflllen, was mit dem Ziel
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der Qualitatssicherung nicht zu vereinbaren wére. Uber den Mindeststandard einer Ausbildung zum
Facharzt fur Psychiatrie und Psychotherapie hinaus fordert etwa der Kanton Zirich bei Gutachten
mit komplexen Problemstellungen bereits heute zusatzliche forensische Weiterbildungen.é
Zusammenfassend erfillen nach dem Entscheid vom 13.2.2014 nur Facharzte fiir Psychiatrie und
Psychotherapie die fachlichen Qualitatsanforderungen fur Gutachten nach Art. 20 und 56 Abs. 3 StGB.
Dass Gutachten nur durch einen «psychiatrischen Facharzt» erstattet werden kénnen, halt nunmehr
auch der Bestatigungsentscheid explizit fest.%
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2. Ausnahmen von der Regel

Gilt die Beschrankung auf Facharzte ausnahmslos oder bloss als Regel? Auf den ersten Blick
mag diese Frage erstaunen. Nach der Regeste scheint zunachst klar, dass die «sachversténdige
Person [...] in aller Regel Facharzt [...] sein» muss. Allerdings machten die in der Urteilsberatung
obsiegenden Bundesrichter deutlich, dass Ausnahmen von der facharztlichen Begutachtung kiinftig
praktisch ausgeschlossen sein werden. Die schriftliche Urteilsbegrindung ist in dieser Hinsicht
ambivalent. Das Bundesgericht folgt zunachst der materialientreuen Auslegung, wonach Gutachten
bloss «in aller Regel» durch Arzte zu erstatten sind, um in der Folgeerwagung sodann apodiktisch
festzuhalten, dass das Bundesrecht arztliche Sachverstandige vorschreibe.z—5 Die aus der o6ffentlichen
Urteilsberatung Gbernommene Formulierung, wonach Ausnahmen nur «schwer vorstellbar» sind,
stiftet weitere Verwirrung, bedeutet sie doch gerade, dass es zumindest theoretisch weiterhin
Ausnahmen gibt.

Wie sind diese zweideutigen Erwagungen zustande gekommen? Eine Erklarung hierfur kdnnte die
gerichtsinterne Praxis sein, wonach die Endredaktion der Urteilsbegriindung auch dann beim
Referenten und seinen Gerichtsschreibern verbleibt, wenn dieser in der 6ffentlichen Urteilsberatung
mit seinem Antrag unterliegt.& Diese Praxis schafft die Gefahr, dass das urspringliche Referat
lediglich um die in der Sitzung geausserten Gegenargumente erganzt und kein von Grund auf neues
Urteil verfasst wird. Richtigerweise misste das ganze Dossier dem obsiegenden Gegenreferenten
Ubergeben werden, damit dieser das Urteil neu verfasst. Das Bundesgerichtsgesetz stiinde einer
solchen Regelung nicht entgegen. Die Bestimmungen Uber die Bildung des Spruchkoérpers (Art. 20
und Art. 22 BGG) machen dem Bundesgericht keine Vorschriften in Bezug auf die Referenten .2,
Ebenso wenig stellt das Bundesgerichtsreglement Vorschriften Gber die schriftliche Begriindung von
Urteilen auf, die in Offentlicher Beratung gefallt wurden. Art. 45 BGerR bestimmt hierzu lediglich, dass
die Begriindung den mitwirkenden Richtern und Richterinnen zur Genehmigung zu unterbreiten ist,
wenn das Urteil in einer Beratung gefallt wurde. Damit kénnte die hier vorgeschlagene Ldsung einer
Urteilsredaktion durch den obsiegenden Gegenreferenten bereits unter geltendem Recht umgesetzt
werden.

Gibt es Ausnahmen von der Regel facharztlicher Begutachtung? Der Gesetzestext von Art. 20 und
Art. 56 Abs. 3 StGB verlangt eine «sachverstdndige Begutachtung». Von einer facharztlichen
Begutachtung ist nicht die Rede. Den Materialen lasst sich keine kategorische Beschrankung auf
Facharzte entnehmen. Gemass der Urteilsbegriindung sei man in der parlamentarischen Beratung
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«davon ausgegangen, dass es sich beim Sachverstdndigen um einen Psychiater handelt»@. Bei
naherem Hinsehen lassen die parlamentarischen Voten eine solch eindeutige Interpretation nicht zu.
Es ging in der stéanderatlichen Sitzung vom 14.12.1999 nicht darum, ob die Begutachtung durch einen
Facharzt zu erfolgen hat, sondern um die nétige Anzahl von Gutachtern. Ausserdem ausserte sich
Standerat Hans-Rudolf Merz durchaus kritisch zur Psychiatrie.& In der Botschaft wird postuliert, dass
Gutachten «in aller Regel»@ («en régle généraley; «ge’néra/ement»&; «di regolay; «normalmente»g)
von einem Psychiater erstellt werden muissen. Dass die Begutachtung in aller Regel nur durch
Facharzte erfolgen soll, stellt bereits eine enge Auslegung des Gesetzestextes («sachverstandige
Begutachtung») dar: Weshalb sollen grundsatzlich nur Facharzte als sachverstandig gelten? Keine
Grundlage bietet der Gesetzestext jedenfalls fir ein eigentliches Gutachtenmonopol fiir Facharzte.
Im Gegenteil wird gemass der Botschaft «die Person des Gutachters [...] nicht ndher bestimmt und
bewusst nicht auf Psychiater eingeschrénkt»g. Deutlicher kann man das Regel-Ausnahme-Verhaltnis
nicht zum Ausdruck bringen. Dies raumt auch das Bundesgericht ein.ﬁ Zusammenfassend besteht
de lege lata keine Handhabe, nichtarztliche Gutachter bei Expertisen nach Art. 20 und Art. 56 Abs. 3

Begutachtung geben.

3. Praktische Auswirkungen

Zuletzt stellt sich die Frage, was nun in der Praxis gilt. Wie soeben ausgeflhrt, besteht weiterhin Raum
fir Ausnahmen. Zunachst einmal miissen Gutachten nicht zwingend von Facharzten alleine verfasst
werden. Es reicht, wenn sie in in-
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terdisziplinarer Kooperation unter facharztlicher Verantwortung erstattet werden. In der Sitzung war
die Rede vom «Lead» des facharztlichen Gutachters.& Weiter sollen Ausnahmen «mit der fachlichen
Ausgangslage gerechtfertigt werden und lassen sich nicht mit der Person des Sachverstdndigen
begrﬁnden»x. Diese Erwagung geht auf das Votum des Gegenreferenten zuriick, der an der Sitzung
gefordert hatte, Falle zu umschreiben, in denen ausnahmsweise ein psychologisches Gutachten
genlge. Indem das Bundesgericht auf allgemeine Konstellationen und nicht die konkrete Qualifikation
des Gutachters abstellt, konnte es den Umstand ausser Acht lassen, dass die Gutachterin im
vorliegenden Fall unbestrittenermassen hoch qualifiziert war. Uberzeugend ist diese Argumentation
gleichwohl nicht. Wie in der Urteilsberatung zu Recht hervorgehoben wurde, verpflichtet Art. 183 StPO
die Strafbehérden in jedem Fall zu prifen, ob ein Gutachter die nétigen Qualifikationen aufweist.
Zu den Anforderungen an die sachverstandige Person bestimmt Art. 183 Abs. 1 StPO, dass als
Sachverstandige naturliche Personen ernannt werden kdnnen, die auf dem betreffenden Fachgebiet
die erforderlichen besonderen Kenntnisse und Fahigkeiten besitzen. Das Bundesgericht macht es
sich zu einfach, wenn es ohne weitere Begrindung erklart, dass Art. 20 und 56 Abs. 3 StGB als lex

specialis vorgehen.?’—7 Diese Bestimmungen regeln die Gutachtensnotwendigkeit, wahrend Art. 183

die Person der Gutachterin an.@
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All diese Einwande andern nichts daran, dass Schuldfahigkeits- und Massnahmengutachten kiinftig
wohl nur noch bei Facharzten flr Psychiatrie und Psychotherapie in Auftrag gegeben werden. Selbst
wenn man davon ausginge, dass es auf die Person der Gutachterin nicht ankomme, hat es das
Bundesgericht unterlassen, abstrakt Falle zu umschreiben, in denen es gerechtfertigt sein kdnnte,
nichtarztliche Gutachter einzusetzen. Auch im Bestatigungsentscheid hat das Bundesgericht nur
negativ festgehalten, dass die Massnahmenverlangerung nicht zu den Ausnahmen von der Regel
facharztlicher Begutachtung zéhlt.@ Unklar bleibt auch, ob die Begutachtung — wie an der Sitzung
gefordert — bloss «einstweilen» Psychiatern vorbehalten ist und nach der Etablierung von
Qualitatsstandards durch das Psychologieberufegesetz neu entschieden wird. Einen entsprechenden
Vorbehalt findet man in der Begrindung des publizierten Entscheides nicht, wohl aber im
Bestatigungsentscheid: «Zumindest gegenwértig» kdnnten die Anforderungen an die erforderliche
Sachkunde nur mit einer psychiatrischen Gutachtensverantwortung sichergestellt werden.

De facto wird sich deshalb keine Strafbehérde dem Risiko einer spateren bundesgerichtlichen

Kassation aussetzen und einen Psychologen als Gutachter einsetzen. Die Vorrangstellung der

Psychiater wird so in die Zukunft hinaus zementiert. Damit ist aber auch absehbar, dass sich der jetzt
. ; A

schon beklagte Gutachtermangel noch weiter akzentuieren wird.

Stichworter: Gutachten zur Schuldfahigkeit (Art. 20 StGB), Gutachten bei Massnahmen (Art. 56 Abs.

3 CP), désignation des experts (art. 183 al. 1 CPP).

Zusammenfassung: Gutachten zur Schuldfahigkeit (Art. 20 StGB) sowie  zur
Massnahmenindikation (Art. 56 Abs. 3 StGB) dirfen kuinftig nur noch unter Leitung von Facharzten
fur Psychiatrie und Psychotherapie erstattet werden. Psychologen sind von der selbstéandigen
Begutachtung ausgeschlossen. Dieser Grundsatz gilt de facto absolut.

Résumé: Les expertises relatives a la responsabilité du prévenu (art. 20 CP) et a l'indication des

médecins spécialisés en psychiatrie et psychothérapie. Les psychologues sont exclus du cercle
des personnes habilitées a rendre de maniére indépendante un tel rapport. De facto, ce principe
vaut de fagon absolue.

1 Ich danke meinem wissenschaftlichen Mitarbeiter, MLaw Moritz Oehen, fiir seine Hilfe bei der Endredaktion
des Textes sowie flir seine zahlreichen Verbesserungsvorschlage.
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