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Henning Hachtel, Lorenz Aenis, Derya Sahin, Marc Graf

Der Einfluss des Sachverstandigengutachtens auf das Urteil

aus psychiatrischer und juristischer Sicht
Eine Auswertung der «Basler Gutachten-Kohortenstudie»

Beim Entscheid tiber die Schuldfdhigkeit oder bei der
Anordnung einer Massnahme sind die Gerichte in der
Praxis regelmadssig auf eine sachverstandige Begutach-
tung angewiesen. Um herauszufinden, wie die spezifi-
schen Funktionen und die Rollenverteilung zwischen
Juristen und Sachverstdndigen aussehen, wurde die sog.
«Basler Gutachten-Kohortenstudie» hinsichtlich der
Abweichung des Richterspruchs von der Sachver-
standigenempfehlung untersucht. Indirekt sollte die
Frage beantwortet werden, ob in der Praxis eine Verant-
wortungsiibergabe und Rollendiffusion stattfindet. Im
Fokus der vorliegenden Untersuchung stand also der
Beweiswert der Empfehlung im Gutachten hinsichtlich
der Schuldfdhigkeit und Anordnung einer Massnahme.
Es zeigten sich Abweichungen des Urteils von der Sach-
verstdndigenbeurteilung hinsichtlich Minderung der
Schuldfdahigkeit (v.a. betreffend der Einsichtsfahigkeit)
und Massnahmeindikation. Eine Dominanz des psych-
iatrischen Fachwissens gegeniiber den richterlichen
Entscheidungstrédgern kann aus den Daten nicht abge-
leitet werden.

Schliisselworter: Forensische Begutachtung — Schuld-
fahigkeit — Massnahmeanordnung — Beweiswert Sach-
verstiandigengutachten.

Lors de la décision sur la responsabilité pénale ou le
prononcé dune mesure, les juges dépendent réguliére-
ment des expertises. La «Basler Gutachten-Kohortenstu-
die» étudie les fonctions spécifiques etlarépartition des
roles entre juristes et experts. L' étude examine la diffé-
rence entre le jugement rendu et la recommandation
émise par l'expert. Elle vise indirectement a mettre en
lumiére si un transfert de responsabilités et une diffu-
sion de réles ont lieu dans la pratique. Au centre de la
recherche figure la question de la valeur probante de
l'expertise par rapport a la responsabilité pénale et au
prononcé d'une mesure. Les résultats montrent des
déviations dans le cas de la responsabilité restreinte
(notamment la faculté d’apprécier le caractere illicite de
son acte) et de I'indication d"une mesure. En revanche,
une dominance des experts psychiatres sur les autorités
judiciaires ne peut pas étre déduite des données cueil-
lies.

Mots-clés: Expertise forensique —responsabilité pénale — v
prononcé d'une mesure — valeur probante d'une exper-

tise.

When deciding on the liability of the accused or on meas-
ures, judges frequently rely on expert’s opinions. The
«Basler Gutachten-Kohortenstudie» examines the spe-

cific functions and the role allocation among lawyers

and experts. To that purpose, it evaluates possible dif-

ferences between the final judgement and the recom-
mendation in the expert opinion. In the center of the

means of proof concerning the liability of the accused

and indication for a measure. Results show deviations

in the judgement regarding limited liability (especially
the capacity of discernment) and indication for a meas-

ure. A dominance of psychiatric experts over judicial

authorities could not be deduced from the data.

Keywords: Forensic expertise — liability — measures —

value of proof of an expert’s opinion.

research study lies the value of an expert’s opinion as a

\

1.  Einleitung

Im konkreten Einzelfall fiihren psychische
Auffélligkeiten oder Suchtprobleme regelma-
ssig zur Notwendigkeit einer Begutachtung
durch Sachverstindige. Dabei kann es in der
Beurteilung der Schuldfdhigkeit und der Mass-
nahmebediirftigkeit zu Uberschneidungen
zwischen den Kompetenzen der eingesetzten
Gutachter und des Gerichtes kommen. Dies
zeigt sich insbesondere bei der Gefdhrlichkeits-
prognose, deren Vornahme alleine den Juristen
vorbehalten sein sollte (Stratenwerth, 2006,
Art. 9 N 29; Brunner, 2005, 36-44). In diesem
Zusammenhang fordert die Praxis, dass ange-
sichts der Tragweite von Gutachten generell
eine Qualitdtssicherung angezeigt sei (Heer,
2011, N 14 f). Diese diirfe aber nicht alleine
Fachpersonen aus dem Kreis der Sachverstian-
digen iiberlassen werden, sondern sei von der
Justiz mitzutragen, denn diese sollte psychiat-
rische Gutachten eigentlich kritisch hinterfra-
gen konnen. Hingegen steht der oft gehdrte
Vorwurf im Raum, Angehdrige der Justiz wiir-
den gutachterliche Erkenntnisse allzu kritiklos
entgegennehmen. An anderer Stelle wird eine
Gefahr fiir die Unabhdngigkeit der Richterin-
nen und Richter durch die Dominanz des psy-
chiatrischen Fachwissens postuliert (im Zu-
sammenhang mit den Fachkommissionen vgl.
Wirthlin, 2003, 428). Demgegeniiber beklagen
in der Praxis forensisch-psychiatrische Gut-
achter, dass ihren Empfehlungen vor Gericht
oftmals nicht entsprochen werde.
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In den nachfolgenden Ausfiihrungen sollen
diese Behauptungen anhand der erhobenen
Daten der «Basler Gutachten-Kohortenstudie»
untersucht werden. Es galt herauszufinden, in
welchem Umfang die Gerichte den Empfehlun-
gen der Sachverstindigen folgten, respektive
welche Auswirkungen das Gutachten in Bezug
auf die richterlich angeordnete Schuldfdhigkeit
und Massnahme hatte und wie diese Ergebnis-
se zu interpretieren sind.

2. Methodik

Die in den Jahren 1989-2000 erhobene «Basler
Kohorte» ist eine prospektive Studie, die Daten
hinsichtlich des Outcomes von in Gutachten
beurteilten Angeklagten in einem Follow-up
lUber acht Jahre sammelte. Dabei wurde unter
anderem das Risiko krimineller Riickfdlligkeit
in verschiedenen diagnostischen und de-
liktspezifischen Gruppen untersucht (Walter et
al.,, 2011). Zusdtzlich wurden die in den Gutach-
ten festgehaltenen Empfehlungen und Ein-
schdtzungen, die vom Gericht gefdllten Urteile
sowie ein allfdlliger Straf- oder Massnahme-
vollzug an Hand von Strafregisterausziigen
erfasst. In dieser Arbeit sollen die vorangegan-
genen Empfehlungen im Gutachten hinsicht-
lich der Einschrankung der Einsichts- und
Steuerungsfdhigkeit (Art. 10 und 11 aStGB) und
der richterlichen Entscheidung diesbeziiglich
(Folgen der oder Abweichung von Empfehlun-
gen) analysiert werden. Analog erfolgte die
Datenauswertung hinsichtlich der Massnah-
me-Empfehlungen durch die Gutachter und
dem Endurteil.

Alle 379 erfassten Angeklagten, bei denen
im Rahmen des Verfahrens eine psychiatrische
Begutachtung durch die Forensisch Psychiat-
rische Klinik der Universitdt Basel hinsichtlich
Schuldféahigkeit, Legalprognose, Therapiebe-
diirftigkeit und Massnahmeindikation zwi-
schen 1989 und 2000 durchgefiihrt wurde, sind
in der Studie enthalten. Sdmtliche Exploranden
wurden entweder von forensischen Psychia-
tern oder ausgebildeten Psychologen beurteilt,
die jeweils durch den gleichen erfahrenen Fo-
rensiker supervidiert wurden. Das durch-
schnittliche Alter der Exploranden betrug
32.6 Jahre. Der Anteil Schweizer Staatsange-

1 Vgl Tab. 1; Nichtberiicksichtigung fehlender Fdlle mangels Daten.
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horiger an der Grundgesamtheit war 60.8%.
Anteilsmissig am hédufigsten wurden bei den
Exploranden gemadss der internationalen Klas-
sifikation psychischer Stérungen (ICD-10) der
Weltgesundheitsorganisation (WHO) eine Per-
sonlichkeitsstérung (51%) bzw. eine psychische
Stérung durch psychotrope Substanzen (Dro-
genkonsumin 49% der Fédlle) diagnostiziert. Die
Pravalenz verbleibender Kategorien iiber-
schritt nicht die 9% Marke. Die haufigsten In-
dexdelikte in absteigender Reihenfolge waren
Totungs-, Eigentums- und Sexualdelikte. Hin-
sichtlich der Steuerungsfihigkeit und des Ar-
tikels 10 aStGB konnten jeweils 344, hinsicht-
lich des Artikels 11 aStGB 345 und bei der
Massnahme-Empfehlung 362 Fille von den
eingeschlossenen Gutachtensfillen verarbeitet
werden.! Bei allen statistischen Analysen kam
das Programm SPSS/19.0 fiir Windows zur An-
wendung. Fiir Gruppenunterschiede fand der
%2 (Chi Quadrat) Test fiir diskrete Variablen
(Variablen auf Skalenniveau) Anwendung. Fiir
die statistischen Resultate wurde ein Signif-
kanzniveau von o= 0.05 festgelegt.

Tabelle 1: Anzahl und Geschlechterverteilung
der Gutachtensfdlle bzgl. der untersuchten
Kategorien.

Kategorie Anzahl N |davon
weiblich

Gesamt erfasste Félle 379 56

Gutachtenbeurteilung 344 52

bzgl. Art. 10 aStGB

Gutachtenbeurteilung 345 52

bzgl. Art. 11 aStGB

Empfehlung einer Mass- 362 56

nahme im Gutachten

3. Ergebnisse

3.1 Schuldfdhigkeit
Empfehlungen des Art. 10 aStGB (Unzurech-
nungsfahigkeit wegen Einsichtsunfihigkeit
oder aufgehobener Steuerungsfahigkeit) in den
Gutachten waren in der Minderzahl (12.4%,
n=45 von 344). Das Gericht folgte dieser Emp-
fehlung in keinem einzigen Fall und wendete
stattdessen Art. 11 aStGB (verminderte Zurech-
nungsfihigkeit wegen verminderter Steue-
rungs- und Einsichtsfahigkeit) in nur 4,4%
dieser Gruppe (n=2) an (yx2=54,69, d.f.=1,
p <0.0001).

Die differenziertere Beurteilung im Gutach-
ten hinsichtlich der Einsichtsfdhigkeit aus fo-
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rensisch psychiatrischer Sicht hieltin 63 Fallen
(bei einer Gesamtzahl von n=348: 18.1%) eine
Minderung derselben fest. Dieser Empfehlung
wurde im gerichtlichen Urteil nur in 25.4% der
Fille (n=16) mit der Anwendung des Art. 11
aStGB Folge geleistet. Bei keiner Minderung
der Einsichtsfahigkeit aus forensisch-psychia-
trischer Sicht (n=279) wendete das Gericht
hingegen in 62.4% der Fille (n=174) Art. 11
aStGB an (¥2=29.58, d.f.=2, p <0.0001, Tab. 2).

Hinsichtlich der Beurteilung der Steuerungs-
fahigkeit aus gutachterlicher Sicht konnte eine
Minderung dieses Beurteilungskriteriums in
261 Féllen festgestellt werden (75% der Gesamt-
zahl, n=348). Dieser Beurteilung wurde vom
Gericht in 72.4% der Félle mit Anwendung des
Art. 11 aStGB gefolgt (n= 189). Eine Verurtei-
lung nach Art. 11 StGB bei fehlender Feststel-
lung einer Einschrankung der Steuerungsfa-
higkeit durch die Gutachter erfolgte selten (n=1,
x2=125,49, d.f.=2, p <0.0001).

In der kategorialen Beurteilung der Zurech-
nungsfihigkeit durch die Gutachter (keine,
leichte, mittlere, schwere Verminderung oder
aufgehobene Zurechnungsfdhigkeit) folgten
die Richter nur in der Kategorie der aufgeho-
benen Zurechnungsfdhigkeit nicht vorwiegend
den Empfehlungen der Gutachter. Wahrend bei
keiner Verminderung der Zurechnungsfahig-
keit im Gutachten nurin einem Fall die Anwen-
dung des Artikels 11 aStGB erfolgte, wurde bei

einer leichten Minderung der Zurechnungsfa-
higkeitim Gutachten in 73.6% der Fille (n=89),
bei einer leichten bis mittleren Minderung der
Zurechnungsfahigkeit im Gutachten in 77.6%
(n=38), bei einer mittleren Minderung in 69.8%
(n=44), bei einer mittel bis hohen Minderung
in 61.5% (n=8) und bei einer schweren Minde-
rungin 71.4% (n=10) Art. 11 aStGB angewandt
und somit den Empfehlungen der Gutachter
Folge geleistet. Dagegen folgten bei einer voll-
stindigen Aufhebung (n=45) der Zurech-
nungsfahigkeit aus gutachterlicher Sicht die
Richter nur in zwei Fillen dieser Empfehlung
mit der Anwendung des Artikels 11 aStGB bzw.
garnicht mit der Anwendung des Art. 10 aStGB
(x2=124.40, d.f.=6, p <0.0001, Tab. 3).

3.2 Anordnung einer Massnahme

Der gutachterlichen Einschdtzung einer fehlen-
den Massnahmenindikation folgten die Richter
in der Mehrheit (92.5%) der Fille bei einer Ge-
samtzahl von n=67.

Der gutachterlichen Empfehlung einer am-
bulanten Massnahme nach Art. 43 aStGB (Mass-
nahme an geistig Abnormen, Gesamt n=131)
entsprach das Urteil des Gerichts nur in 38.9%
der Fdlle. 55.7% erhielten keine Massnahme,
wahrend bei 3.1% stattdessen Art. 44 aStGB
(Behandlung von Trunk- und Rauschgiftsiich-
tigen) zur Anordnung einer ambulanten Mass-
nahme angewendet wurde. Ein geringer Pro-

Tabelle 2: Beurteilung der Einsichtsfdhigkeit im Gutachten und anschliessende richterliche Wertung.

Gutachtenempfehlung Anzahl keine richterliche | Anzahl richterliche | Gesamt
Anwendung Art. 11 Anwendung Art. 11
in Folge Gutachten in Folge Gutachten
Keine Beeintrachtigung Einsichtsfahigkeit Art. 10 | 105 174 279
Beeintrachtigung Einsichtsfahigkeit Art. 10 47 16 63
Gesamt inklusive Fille fehlender Gutachtens- 156 192 348
empfehlung

Tabelle 3: Beurteilung der kategorialen Zurechnungsfahigkeit im Gutachten und anschliessende

richterliche Anwendung des Art. 11 aStGB.

Gutachtenempfehlung Verminderung Anzahl keine richterliche | Anzahl richterliche | Gesamt
Zurechnungsfihigkeit Anwendung Art. 11 Anwendung Art. 11

in Folge Gutachten in Folge Gutachten
keine 38 1 39
leicht 32 89 121
leicht-mittel 11 38 49
mittel 19 44 63
mittel-hoch 5 8 13
hoch 10 14
vollstdndig 43 2 45
Gesamt exkl. Félle fehlender Gutachtens- 152 192 344
empfehlung
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zentsatz (2.3%) erhielt trotz Empfehlung einer
ambulanten eine stationdre Massnahme nach
Art. 43 aStGB (Tab. 4).

Der gutachterlichen Empfehlung einer sta-
tiondren Massnahme nach Art. 43 aStGB (Ge-
samt n=>51) folgten die Richter nur in 30.4% der
Félle. In der Mehrzahl wurde entweder keine
Massnahme (52.9%) oder eine ambulante Mass-
nahme nach Art. 43 aStGB (13.7%) angeordnet.
In einem Fall erfolgte eine Verwahrung nach
Art. 43 StGB (Tab. 5).

Eine Verwahrung empfahlen die Gutachter
in 12 Féllen. Diesen Empfehlungen entspra-
chen die Gerichte in fiinf Fadllen. In einem Fall
wurde stattdessen eine stationdre Massnahme
beschlossen. In der Hilfte der Fille erfolgte
keine Verurteilung zu einer Massnahmebe-
handlung.

Empfehlungen zu einer ambulanten Mass-
nahme nach Art. 44 aStGB (Behandlung von
Trunk- und Rauschgiftsiichtigen) erfolgten
31 Mal. Das Gericht schloss sich dieser Emp-
fehlung in 14 Fdllen an. Bei 12 gutachterlichen
Empfehlungen sahen die Richter keine Mass-
nahme als indiziert an. Eine stationdre Mass-
nahme nach Art. 44 aStGB wurde hingegen nur
in zwei Fdllen angeordnet.

Eine stationdre Massnahme nach Art. 44
aStGB wurde insgesamt bei 52 Exploranden

empfohlen. In 40.4% der Fille folgte das Gericht
dieser Empfehlung (n=21). Keine Massnah-
me wurde in 38.5% (n=20) der Falle angeord-
net. Bei fiinf Fdllen erfolgte eine ambulante
Massnahme nach Art. 44 aStGB. Eine statio-
ndre Behandlung nach Art. 43 aStGB wurde
statt der Empfehlung in nur drei Fallen ausge-
sprochen.

In 14 Féllen sahen die Gutachter eine Einwei-
sung in eine Arbeitserziehungsanstalt nach
Art. 100%s qStGB in dieser Kohorte als indiziert
an. Bei acht Exploranden wurde vom Richter
keine Massnahme verhdngt. Mit anderen Wor-
ten entsprach das Gericht in nur 28.6% der Fal-
le (n=4) der Empfehlung des Gutachters. Statt-
dessen erachtete das Gericht die Indikation zu
je einer ambulanten und einer stationdren
Massnahme nach Art. 43 aStGB als gegeben
(Tab. 6).

Gesamthaft wurde durch das Gericht bei 58%
der Exploranden (n=210) keine Massnahme,
bei 18.8% (n=68) eine ambulante Massnahme
nach Art. 43 aStGB, bei jeweils 6.6% (je n=24)
eine stationdre Massnahme nach Art. 43 aStGB
bzw. eine ambulante Massnahme nach Art. 44
aStGB, eine Verwahrung in 1.9% der Falle (n=7)
und eine Einweisung in die Arbeitserziehungs-
anstalt in 1.4% der Fille (n=5) angeordnet
(x2=507,39, d.f.=49, p<0.0001, 7).

Tabelle 4: Richterliche Anordnung einer Massnahme nach Gutachtenempfehlung einer ambulanten

Massnahme nach Art. 43 aStGB.

Richterliche Anordnung einer Massnahme nach aStGB

Keine Art. 43 Art. 43 Art. 44 Gesamt
ambulant stationdr ambulant
Gutachtenempfehlung ambulante |73 51 3 4 131
Massnahme nach Art. 43 aStGB

Tabelle 5: Richterliche Anordnung einer Massnahme nach Gutachtenempfehlung einer stationdren

Massnahme nach Art. 43 aStGB.

Richterliche Anordnung einer Massnahme nach aStGB

Keine Art. 43 Art. 43 Art. 43 Gesamt
ambulant stationdr Verwahrung
Gutachtenempfehlung stationdre |27 7 16 1 51
Massnahme nach Art. 43 aStGB

Tabelle 6: Richterliche Anordnung einer Massnahme nach Gutachtenempfehlung einer stationdren

Massnahme nach Art. 100bs aStGB.

Richterliche Anordnung einer Massnahme nach aStGB

Keine

Art. 43
ambulant

Art. 43
stationdr

Art. 100V

Gesamt

Gutachtenempfehlung stationdre
Massnahme nach Art. 100bvis
aStGB

8

1

1

4

14
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4. Diskussion

4.1  Korrelationen in Bezug auf die Schuld-
fahigkeit

Die Auswertung der Daten erbrachte sowohl
erwartete als auch unerwartete und jeweils
hochsignifikante Ergebnisse. Der oft vorge-
brachte Vorwurf, dass die Gerichte den Emp-
fehlungen von Sachverstdndigen hinsichtlich
der Einschitzung der Steuerungsfihigkeit weit-
gehend folgten, wird durch diese Daten gestiitzt.

Eher tiberraschend war der iiberwiegend
gegensatzliche Trend der Richter, entgegen der
gutachterlichen Empfehlungen hinsichtlich ei-
ner verminderten Einsichtsféhigkeit zu entschei-
den. War hingegen die Einsichtsfahigkeit ge-
mdss Gutachten nicht vermindert, so folgte das
Gericht dieser Einschitzung in den meisten
Féallen (62%) auch im Urteil.

Betreffend der kategorialen Beurteilung der
verminderten Schuldfihigkeit deutet die Analy-
se darauf hin, dass die Gerichte den Gutachten
gefolgt sind, sofern diese eine Schuldminde-
rung im Sinne des Art. 11 aStGB feststellten.
Unerwartet erschien die kategorische Abwei-
chung der richterlichen Entscheidung von der
Empfehlung einer vollstindig aufgehobenen
Schuldfihigkeit durch die Gutachter. Entspre-
chendes gilt erstaunlicherweise auch in Bezug
auf das Vorliegen einer nicht verminderten
Schuldfihigkeit gemdss Gutachten, dem das
Gericht ebenfalls kaum folgte.

In der Literatur wird die Meinung vertreten,
die Beurteilung der Steuerungsfihigkeit sei
wesentlich anspruchsvoller als die Bemessung
der Einsichtsfdhigkeit (Bommer/Dittmann,
2013, N 38). Es konnte sein, dass sich der
Richter im Wissen um diese Schwierigkeiten
zurlickhdlt, von der die Steuerungsfdahigkeit
betreffenden Empfehlung des Gutachters ab-
zuweichen. Die forensische Beurteilung der
Einsichtsfahigkeit bereitet in der Praxis
weniger Probleme (Bommer/Dittmann, 2013,
N 37).

Eine moégliche Erkldarung hierfiir konnte
sein, dass sich die Richter im Falle einer dicho-
tomen Beurteilung der Einsichtsfdhigkeit eher
dazu befdhigt sahen, die Auswirkungen psy-
chischer Erkrankungen auf diese selbst zu be-
urteilen.

Es ware auch moglich, dass die Richter ge-
nerell dazu tendieren, der gutachterlichen
Klassifikation als «unzurechnungsfihig» oder
als «vermindert einsichtsfdhig» nur restriktiv
zu folgen. Umgekehrt folgen ndmlich die Ge-
richte der Einschitzung «voll einsichtsfahig»
in extensivem Masse. Ein Grund fiir diese Ten-
denzen kénnte aus juristischer Sicht die aus der
festgestellten absoluten Unzurechnungsféhig-
keit resultierende Straflosigkeit des Tdters sein
(vgl. Art. 10 aStGB), respektive dessen volle
Strafbarkeit, wenn seine Einsichtsfdhigkeit
nicht eingeschréankt ist. Die Rechtsprechung
hat in anderen Fallkonstellationen, welche die
Schuld vollstdndig entfallen lassen, die An-
forderungen ebenfalls sehr hoch angesetzt
(zur Vermeidbarkeit des direkten Verbots-
irrtums vgl. Seelmann, 2012, S. 84 m.V.a.
BGE 75 IV 153).

Weiter konnte insbesondere bei Vorliegen
einer schweren Straftat das 6ffentliche Inter-
esse an der Bestrafung des Taters einen Ein-
fluss auf die Entscheidung des Richters haben.
Dabei ist zu bedenken, dass Richter demokra-
tisch (wieder-)gewdhlt werden und deshalb bei
ihrem Entscheid iiber eine volistindig aufgeho-
bene Schuldfiihigkeit (und in der Folge Straf-
losigkeit) des Téaters die entsprechende krimi-
nalpolitische Stimmung eine Rolle spielen
kann.

Die Befiirchtungen der forensisch-psychia-
trischen Gutachter, dass ihren Empfehlungen
vor Gericht oftmals nicht entsprochen werde,
scheinen in Bezug auf eine lediglich verminder-
te Schuldfihigkeit nicht zuzutreffen. Bei der
Strafmilderung aufgrund verminderter Schuld-
fahigkeit scheint der politische Druck geringer
zu sein, da eine Bestrafung des Taters immer

Tabelle 7: Gesamtiiberblick richterliche Anordnung einer Massnahme nach Gutachtenempfehlung
bzgl. Massnahme (inkl. keine Massnahmeempfehlung).

Keine |Art.43 |Art.43 [Art. 44 | Art. 44 | Art. 43 | Art. 100%s | Amb. haft- | Gesamt
amb. stat. amb. |stat. Verwah- begleitend
rung
Richterliche Anord- (210 68 24 24 23 7 5 | 362
nung einer Mass-
nahme nach aStGB
Prozent Gesamtzahl (58,0% 18,8% |[6,6% 6,6% 6,4% 1,9% 1,4% 0,3% 100%
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noch stattfindet. Zudem ist die Strafmilderung
nur fakultativ, wodurch der Richter nach sei-
nem Ermessen die Strafe mildern kann, aber
nicht muss (Art. 11 aStGB).

Inwiefern sich die gutachterlichen Empfeh-
lungen konkret auf das Strafmass bzw. die
Strafhohe auswirken, geht aus den vorliegend
erhobenen Daten nicht hervor.

4.2 Korrelationen in Bezug auf
die Anordnung einer Massnahme

Die beobachtete allgemein restriktive Haltung
hinsichtlich der Anordnung einer Massnahme
liberraschte nicht: iiberwiegend wurde (falls
zutreffend auch in Ubereinstimmung mit der
jeweiligen Sachverstandigenmeinung) keine
Massnahme gesprochen und in der Minderzahl
eine ambulante Massnahme nach Art. 43 aStGB;
die librigen Massnahme-Bestimmungen kamen
nur ausnahmsweise zur Anwendung. Umge-
kehrt folgte das Gericht der gutachterlichen
Empfehlung, dass keine Massnahmenindikati-
on vorliege, in praktisch allen Fallen.

Diese restriktive Haltung des Gerichts kann
unterschiedlich interpretiert werden. In der
Praxis priift das Gericht bei einer allfédllig an-
zuordnenden Massnahme vorgdngig, ob eine
geeignete Vollzugseinrichtung liberhaupt exis-
tiert, respektive ob es noch gentigend Vollzugs-
pldtze hat, was sich oft als schwierig erweist
(zur Problematik, dass notwendige Therapien
aufgrund fehlender Ressourcen und Therapie-
angebote nicht durchgefiihrt werden kénnen,
obwohl sie gerichtlich angeordnet wurden, vgl.
Heer 2010, 77). Dabei spielt auch die Moglich-
keit der jeweiligen Massnahmeneinrichtungen,
Antrdge zum Massnahmenvollzug abzulehnen,
eine Rolle.

Ein weiterer Grund, welcher sich aber erst
in den letzten Jahren akzentuiert hat, konnten
die hohen Kosten sein, die mit dem Vollzug ei-
ner Massnahme anfallen. Eine Ursache fiir die
vergleichsweise hohen Kosten ist die unbe-
stimmte Massnahmendauer. Dies kénnte bewir-
ken, dass das Gericht dazu tendiert, anstelle
der Massnahme ausschliesslich eine Strafe
auszusprechen, da deren Dauer und damit auch
deren Kosten absehbar sind (Stratenwerth
2006, Art. 1 N 72 ff)).

Letztlich konnten bei der (restriktiven) An-
ordnung von Massnahmen auch politische

2 BGE 1181V 108 stammt aus dem Jahre 1992.
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Uberlegungen eine Rolle spielen. Teile der 6f-
fentlichen Meinung gehen davon aus, dass
Massnahmen keine addquate Sanktionen seien
(zum Vorwurf der sog. «<Kuscheljustiz» vgl. Noll
2010, 28).

Die generelle Tendenz der richterlichen An-
ordnung von keinen oder weniger schweren
Massnahmen koénnte auch auf die Bewertung
eines verhdltnismdssigen Bezugs zwischen den
begangenen Delikten, der Art und Wahrschein-
lichkeit weiterer Straftaten und moglicherwei-
se folgenden Eingriffen in die Personlichkeits-
rechte der Angeklagten zuriickzufiihren sein.
Ob der zu Beginn der neunziger Jahre unter
psychiatrischen Fachpersonen noch weit ver-
breitete Therapiepessimismus und die damit
als eingeschrdankt beurteilten Erfolgsaussich-
ten einer moglichen Therapie die richterlichen
Uberlegungen zur Verhiltnisméssigkeit mit
beeinflussten, dariiber kann hier nur speku-
liert werden (zu «nothing works» vgl. Martin-
son, 1974; betreffend «even worse» vgl. Rice/
Harris/Cormier, 1992). Insbesondere scheint
dies den Art. 100bis aStGB zu betreffen. Bei
diesem mag das Nachreifepotenzial und die
Stabilisierung der sozialen Situation durch
arbeitserzieherische und pddagogische Mass-
nahmen den Erwédgungen der Richter zugdng-
licher und deren Erfolgsaussichten tiberschau-
barer erscheinen.

5. Fazit

Insgesamt legen die Daten eine differenzierte-
re Haltung der Gerichtspraxis in den beschrie-
benen Jahren nahe. Beurteilt man die Zahlen
in der Gesamtschau, wird deutlich, dass die
Richter von den Empfehlungen der Gutachter
in der Mehrzahl der Fdlle durchaus abgewichen
sind und eigene Uberlegungen hinsichtlich der
Massnahme-Indikation und der Minderung der
Schuldfdhigkeit anstellten. Zu bedenken ist je-
doch, dass diese Urteile vor der Revision des
Allgemeinen Teils des Strafgesetzbuches im
Jahre 2007, vor Inkrafttreten der Eidgendssi-
schen Strafprozessordnung (StPO) im Jahre
2011 und teilweise auch vor der heutigen Bun-
desgerichtspraxis gefdllt wurden.2 Das Bundes-
gericht verlangt zwar grundséatzlich keine Bin-
dung des Gerichts an die Feststellungen von
Sachverstdndigen. Es hat jedoch festgehalten,
dass von den Feststellungen nur abgewichen
werden konne, wenn wirklich gewichtige, zu-
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verldssig begriindete Tatsachen oder Indizien
deren Uberzeugungskraft ernstlich erschiit-
tern wiirden.3 Demzufolge fanden in dieser
fritheren Periode durchaus Plausibilitdtskont-
rollen der Sachverstindigengutachten durch
die Entscheidungstrager statt. Nicht aus den
Daten ersichtlich ist, ob die eigenen Beur-
teilungen der Sachfragen durch die Entschei-
dungstridger oder die Feststellung, dass die
gutachterlichen Feststellungen nicht den recht-
lichen Anforderungen geniigten, zu den ab-
weichenden Urteilen fithrten. Jedoch kann
postuliert werden, dass die Gerichte ihre Kon-
trollpflicht wahrnahmen und im Hinblick auf
die Risikobeurteilung unter Kenntnisnahme
des Gutachtens eine eigene Prognoseentschei-
dung trafen. Der damalige Vorwurf an die rich-
terlichen Entscheidungstrédger, der <xDominanz
des psychiatrischen Fachwissens» zu unterlie-
gen, kann aus diesen Daten zumindest nicht
abgeleitet werden.

Im Licht dieser Ergebnisse scheint es, dass
die damaligen Entscheide des Bundesgerichts
einer allzu freien eigenen Risikobeurteilung
und Prognoseentscheidung der urteilenden Ge-
richte entgegenwirken und eine starkere Bin-
dung des Gerichts an die Feststellungen der
Sachverstdndigen herbeifiihren wollten. Ob
dies in den Folgejahren tatsdchlich eingetroffen
ist, miisste allerdings anhand einer Analyse der
Gutachtens- und Urteilsdaten der Folgejahre
beurteilt werden.

Limitationen:

— Qualitatsiiberpriifungen der Datenerhebung
und Datenkodierung (Interrater Reliabilitit)
im Sinne von Stichproben,

— fehlender Stichprobenumfang hinsichtlich
der Anordnung des Artikels 10 aStGB,

— keine Daten der jiingeren Folgejahre.
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