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Freiheitsentzichendes Massnahmenrecht oder
freiheitsentziechende Massnahmen jenseits des

Rechts?

Die Bedeutung der psychiatrischen Gutachten in der Strafjustiz
aus der Perspektive eines Strafverteidigers'

BERNARD STEPHAN"®
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Zusammenfassung

Die Anzahl von Menschen in stationdren Massnahmen steigt nach wie
vor. Das Massnahmenrecht sieht sich als prdventiv orientiertes Strafrecht
grundsitzlicher Kritik ausgesetzt. Daneben werden bei zahlreichen
Rechtsfragen und Rechtspraxen im Massnahmenrecht gewichtige rechts-
staatliche Bedenken angemeldet. Gemeinsam ist all diesen Konstellatio-
nen, dass stets psychiatrische Gutachten eine Rolle spielen; sie sind daher
der Dreh- und Angelpunkt des Massnahmenrechts. Es lohnt sich deshalb

Fiir kritisches Mitdenken und substantielle Mitarbeit bei der schriftlichen Fassung
danke ich Rafael Studer; der Titel des Beitrags lehnt sich an einen kiirzlich erschiene-
nen Aufsatz an: JOSET/ HUSMANN, forumpoenale 2016, S. 165 ff.

Lic. iur. Stephan Bernard LL.M., Rechtsanwalt Ziirich
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gerade fiir die Verteidigung diese unter die juristische und rechtstat-
sdachliche Lupe zu nehmen.

Die Durchfithrung psychiatrischer Expertisen ist im Gesetz nicht
niher geregelt. Zahlreiche Rechtsfragen wie beispielsweise der Zeitpunkt
threr Durchfiihrung, die Parteiffentlichkeit und Dokumentationspflicht
von Explorationsgesprichen sowie die Wiirdigung der Gutachten werden
in der Literatur kontrovers diskutiert; die offenen Fragen wurden zu einem
betrdchtlichen Teil bislang weder durch das Bundesgericht noch den
Europidischen Menschenrechtsgerichtshof abschliessend geklédrt. Diese
Rechtsunsicherheit und Unberechenbarkeit fiir die Betroffenen ist
rechtsstaatlich bedenklich.

Innerhalb des formalen Rahmens des herkémmlichen materiellen und
formellen Strafrechts hat sich im letzten Vierteljahrhundert im Mass-
nahmenrecht und hier insbesondere auch durch die Praxis der psy-
chiatrischen Begutachtung ein permanenter, sich ausdehnender rechtlicher
Ausnahmezustand etabliert. Dieser Bereich bedarf der grundlegenden
juristischen Uberarbeitung, wenn wir uns weiterhin in der Strafrechts-
tradition der Aufkldarung bewegen wollen.

Résumé

Le nombre de personnes exécutant une mesure thérapeutique institu-
tionnelle continue a augmenter. Or, le droit des mesures comme droit
pénal orienté sur la prévention se voit exposé a une critique fondamentale.
De plus, tant a un niveau conceptuel que pratique, il existe de sérieux
doutes quant a la conformité du droit des mesures aux principes de I’Etat
de droit. A ce titre, le role joué par les expertises psychiatriques est
central; ces dernieres constituent le pivot du droit des mesures. Du point
de vue d’un défenseur, il vaut dés lors la peine de les examiner de plus
pres.

La conduite des expertises psychiatriques n’est pas définie de manicre
précise dans la loi. De nombreuses questions sont controversées en
doctrine, comme le moment de la réalisation de I’expertise, la parti-
cipation des parties, 1’obligation de documenter les entretiens ou encore
’interprétation des conclusions de I’expert; ni le Tribunal fédéral, ni la
Cour européenne des droits de I’homme n’ont pour I’heure définitivement
tranché ces questions. Or, ce manque de prévisibilit¢ du droit est
problématique du point de vue de 1’Etat de droit.
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Le droit des mesures, et notamment la pratique de 1’expertise, s’est
¢tabli, durant le dernier quart de siecle, comme un état d’exception
juridique permanent, qui, de plus, est en expansion. Ce domaine a besoin
d’une refonte juridique fondamentale, si nous souhaitons rester dans la
tradition du droit pénal des Lumicres.

| Freiheitsentzichende Massnahmen
1. Anhaltende Hochkonjunktur

Das Massnahmenrecht hat Hochkonjunktur. Derzeit befinden sich in der
Schweiz rund 800 Menschen in freiheitsentziehenden Massnahmen,
Tendenz nach wie vor steigend.” Die Situation ist mittlerweile sogar so
prekdr, dass es an forensischen Klinikbetten mangelt. Betroffene treten
thre Massnahmen oftmals erst mit massiver Verspdtung an und harren
solange in Justizvollzugsanstalten oder Untersuchungsgefingnissen aus.’
Die zunehmende Bedeutung des Massnahmenrechts fordert die
betroffenen Fachkreise, zumal die Thematik Schnittstellen zwischen
materiellem Strafrecht, Strafprozessrecht und Strafvollzugsrecht aufweist
und nur interdisziplindr zu verstehen ist. Seit einigen Jahren findet deshalb
die Fachtagung Forum Justiz und Psychiatrie statt. Und auch im
universitiren Bereich findet das Thema mittlerweile Resonanz.* Beispiels-

Obwohl im Jahr 2015 die Gesamtanzahl Personen im Massnahmenvollzug erstmals seit
iber einem Jahrzehnt nicht weiter anstieg, sondern um 7 Personen abnahm, ist die Ten-
denz ab 1992 ganz klar steigend. Von 363 Insassen im Jahr 1991 fand mehr als eine
Verdoppelung statt auf 787 im Jahr 2015. Auftillig ist insbesondere der Anstieg der Per-
sonen, die aufgrund einer Behandlung von psychischen Storungen inhaftiert sind. Diese
Zahl nahm seit 1991 um iiber 1500 % [sic] zu, von 26 auf 436 Personen, siehe die Statis-
tik Massnahmenvollzug: Mittlerer Insassenbestand nach Art der Massnahme, Zeitraum
1984-2015, Bundesamt fiir Statistik, veréffentlicht am 29. August 2015, abrufbar unter:
<https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/kriminalitaet-strafrecht/justizvollzug/
unterbringung-vollzugsaufenthalt.assetdetail. 566924.html>, alle Online-Quellen zuletzt
eingesehen am 28. Mérz 2017.

3 Dazu KLECHA/KOHLER/FREYTAG/KRAMMER, SZK 2/2016, S.3 ff, insbesondere
S. 10 ff.

Lange Zeit wurde das Massnahmenrecht rechtswissenschaftlich stiefmiitterlich be-
handelt. Nachdem vor allem Matthias Brunner und Marianne Heer Pionierarbeit ge-
leistet hatten, wurden zunehmend — auch vom Schreibenden — Fachartikel publiziert.
Mittlerweile sind zahlreiche Dissertationen und Masterarbeiten zum Massnahmen-
recht erschienen und es sind laufend weitere im Entstehen. Hervorzuheben ist sodann
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weise fiihrt Prof. Jiirg-Beat Ackermann an der Universitdt Luzern in
Zusammenarbeit mit dem forensischen Psychiater Marc Graf die inter-
disziplinire Vorlesung Strafrecht — Psychiatrie — Psychologie durch.’

2. Zunehmende Kritik

Wihrend die Anzahl der Personen in stationdren Massnahmen steigt,
nimmt aber auch die Kritik zu. Neben grundlegenden Erwégungen wird
auch die konkrete Ausgestaltung der freiheitsentziehenden Massnahmen
kritisiert, zuletzt durch die Studien der Berner Professoren Jorg Kiinzli
und Jonas Weber.® Die Haftbedingungen der Verwahrungen und statio-
nidren Massnahmen vermoégen vor den menschenrechtlichen Vorgaben
teilweise nicht stand zu halten und wecken grundlegende rechtsstaatliche

Bedenken.” Doch auch an zahlreichen Rechtsinstituten und Rechtspraxen

im Massnahmenrecht werden rechtsstaatliche Bedenken angemeldet.

Ohne Anspruch auf Vollstandigkeit:

- Die Problematik, stationire Massnahmen ad infinitum verldngern zu
konnen, wurde bereits vor Inkrafttreten des neuen AT StGB u.a. von
Giinter Stratenwerth aufgegriffen.”

- Sodann werfen die Verfahren bei selbstindigen nachtrdglichen Ent-
scheiden des Gerichts mehr juristische Frage auf, als in den wenigen
Gesetzesartikeln geklirt werden.’

- Die sogenannt vollzugsrechtliche Sicherheitshaft wurde unléngst als
Freiheitsentzug jenseits des Rechts taxiert.'

die Reihe der Tagungsbidnde des Forums Justiz und Psychiatrie, die 2016 gestartet
wurde und mittlerweile im dritten Band erscheint.

5 Vgl. <https://vv.unilu.ch/details?code=HS 131422>.

¢ KUNZLVEUGSTER/SCHULTHEISS, Haftbedingungen in der Verwahrung; WEBER/
SCHAUB/BUMANN/SACHER, Anordnung und Vollzug stationérer therapeutischer Mass-
nahmen gemadss Art. 59 StGB.

7 KUNzLI/EUGSTER/SCHULTHEISS, Haftbedingungen in der Verwahrung, siehe insbeson-
dere auch die konzise Zusammenfassung DIESELBEN, Zusammenfassung der Studie zu
Haftbedingungen in der Verwahrung, S.2 ff.; sodann WEBER/SCHAUB/BUMANN/
SACHER, Anordnung und Vollzug stationdrer therapeutischer Massnahmen gemadss
Art. 59 StGB, S. 62 ftf.

8 STRATENWERTH, ZStrR 1999, S. 276 ff., vor allem S. 288 f.

?  Vgl. HEER, in: Niggli/Heer/Wiprichtiger (Hrsg.), BSK-StPO I, Art. 62d N 24; krit. zum
Nachverfahren insg. JOSET, in: Heer/Habermeyer/Bernard (Hrsg.), Feststellung des
Sachverhalts im Zusammenhang mit der Begutachtung, S. 131 ff.

10 JosET/HUSMANN, forumpoenale 2016, S. 165 ff.
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- Die «Flexibilisierung» des Sanktionen- und Massnahmenrechts im
Allgemeinen und die Moglichkeit einer nachtraglichen Verwahrung im
Besonderen werden unter menschenrechtlichen und rechtsstaatlichen
Gesichtspunkten problematisiert.""

— Schliesslich sehen sich die Fachkommissionen sowohl als Rechtsinsti-
tution als auch hinsichtlich ihrer gegenwiértigen Funktionsweise breiter
rechtsstaatlicher Kritik ausgesetzt;'* ihre Vereinbarkeit mit der EMRK
steht in Frage."

Es ist erkldrungsbediirftig, dass nunmehr seit mehreren Jahren ein
stindiger interdisziplindrer Diskurs stattfindet und die grundlegendsten
Schnittstellenthemen sowie zentrale rechtswissenschaftliche Kontroversen
nicht weniger werden. An sich miisste angenommen werden, dass in ei-
nem Rechtsstaat die juristischen Rahmenbedingungen solide vermessen
seien, da es um massive Freiheitseinschrinkungen geht. Doch das Gegen-
teil scheint der Fall zu sein: Je intensiver sich die Fachkreise mit der
Thematik auseinandersetzen, desto mehr anspruchsvolle Rechtsprobleme
tauchen auf, die allesamt einer Monographie wiirdig wéren. Dabei gibt es
hier zahlreiche zentrale Rechtsfragen, die {iberdies, will man sie nicht in
einem effizienzorientierten Pragmatismus iibers Knie brechen, rechtswis-
senschaftliche Knackniisse bieten.

IL. Dreh- und Angelpunkt: Psychiatrische Begutachtung'*
Gemeinsam ist den freiheitsentziechenden Massnahmen, dass ein — oder

sogar mehrere — psychiatrische Gutachten in den Akten liegen und den
Fallverlauf ganz entscheidend prigen. Psychiatrische Expertisen kénnen

I Vgl. HEER, in: Niggli/Wiprichtiger (Hrsg.), BSK-StGB I, Art. 65 N 14 ff. sowie LEH-
NER, Nachtrigliche Anordnung stationérer therapeutischer Massnahmen, S. 321 ff.

12 BRUNNER, in: Niggli/Weissenberger (Hrsg.), Strafverteidigung, S. 280 f.; PFRUNDER,
SJZ 1998, S. 435 ff.; MAzZUCCHELLI, plddoyer 2/03, S. 36 ff.

13 Siehe dazu BERNARD/STUDER, in: Heer/Habermeyer/Bernard (Hrsg.), Erkenntnisse

von Fachkommissionen — Chance einer umfassenden Uberpriifung oder Instrument

der Repression? Psychiatrische Gutachten im Fokus des Bundesgerichts — Gerechtfer-

tigte Strenge oder zu hohe Anforderungen?, S. 10 ff. mit Verweisen.

Dieser Abschnitt basiert weitgehend auf fritheren Publikationen von mir, die ich teil-

weise allein, teilweise in Co-Autorenschaft verfasst habe. Die Literatur findet sich in

der Bibliographie. Es wird in der Folge zwecks Vermeidung eines Eigenplagiats und

um schwerfillige Fussnoten zu vermeiden, oftmals auf diese Veroffentlichungen ver-

wiesen, welche wiederum zahlreiche weiterfithrende Verweise enthalten.
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Fallverlauf ganz entscheidend préigen. Psychiatrische Expertisen konnen
daher als Dreh- und Angelpunkt des Massnahmenrechts bezeichnet
werden. Thre Bedeutung im derzeitigen Straf-, Strafprozess- und
Strafvollzugsrecht kann kaum iiberschitzt werden;” sie juristisch wie
auch rechtstatséchlich unter die Lupe zu nehmen lohnt sich daher gerade
fur die Verteidigung.

1. Grundproblematik
a) Démission de juge

Von den gutachterlichen Empfehlungen wird nach der konstanten
bundesgerichtlichen Rechtsprechung nicht ohne Not abgewichen.'® Es
findet daher weitgehend eine Verantwortungsdelegation von der Justiz an
die Psychiatrie statt. Matthias Brunner prigte daher bereits vor iiber zehn
Jahren den Term Richter in Weiss, wihrend er vor dieser démission de
Jjuge warnte.'” Obwohl formal das Gericht Entscheidungstriger bleibt, fillt
oft der Sachverstindige inhaltlich die Entscheidung. Damit héngen in
Strafverfahren die Schuldfrage und die Rechtsfolge sowie im Strafvollzug
die Frage der Entlassung oder Verlingerung — besonders in Grenzfillen —
von der psychiatrischen Auffassung meist lediglich eines Sachverstin-
digen ab. Sie sind damit oft nicht mehr das Ergebnis der sorgfiltigen
Abwigung einer Mehrzahl von demokratisch legitimierten Richtern,
sondern ein Experte hat auf den Entscheid in wesentlichen Punkten ein
geradezu determinierendes Gewicht; auch der garantierte Rechtsmittelzug
wird dadurch im Ergebnis unterlaufen.'®

15 MATTHIAS BRUNNER hat dies als erster erkannt und publizistisch aufgenommen, siehe
bspw. BRUNNER, in: Niggli/Weissenberger (Hrsg.), Strafverteidigung, S. 223 ff.;
BRUNNER, in: Heer/Schobi (Hrsg.), Gericht und Expertise, S. 186.

16 Siehe stellvertretend BGer 6B_829/2013 vom 6. Mai 2014, E. 4.1, siehe mit weiteren
Verweisen BERNARD/STUDER, ZStrR 2015, S. 77 {.

7" BRUNNER, in: Heer/Schébi (Hrsg.), Gericht und Expertise, S. 186.

18 Mit Verweisen BERNARD/STUDER, ZStrR 2015, S. 77 f.



Freiheitsentziehendes Massnahmenrecht

b) Wertungsabhdingigkeit

Die vorgenannte Praxis geht letztlich von der Annahme aus, dass Gutach-
ten objektiv wahr und richtig sind." Aufgrund der stark normativen Fir-
bung und grossen Fehleranfilligkeit solcher Expertisen wiéren ein kriti-
scherer Umgang und eine strenge Uberpriifung der Plausibilitit der gut-
achterlichen Schlussfolgerungen angezeigt.”* Es hidngt stark von der wis-
senschaftlichen und politischen Provenienz sowie der Personlichkeit des
psychiatrischen Sachverstdndigen ab, zu welchem Resultat seine Expertise
kommt.?! Zudem belegten Studien wiederholt, dass Prognosen in psychi-
atrischen Gutachten mit grosster Vorsicht zu geniessen sind. Es gibt zwei-
fellos false negatives, die bei den faktisch sehr wenigen, aber tragischen
Riickfallfillen dann fiir massive Schlagzeilen und grossen politischen
Wirbel sorgen. Mit Sicherheit gibt es aber noch weit mehr false positives,
die von der Offentlichkeit unbeachtet und ohne jede Lobby hinter Gittern
alt werden.”? Die Meinung eines Experten diirfte in der Strafjustiz nicht
mehr so sakrosankt sein, wie es heute der Fall ist; solche normativen Ex-
pertisen miissten lediglich, wie andere Beweise auch, als Hilfsmittel einer
unvoreingenommenen richterlichen Entscheidungsfindung angesehen
werden.”

19 Donatsch, in: Donatsch/Fingerhuth/Lieber/Rehberg/Walder-Richli (Hrsg.), FS Kassa-
tions-gericht ZH, S. 365; mit Verweisen Bernard, Jusletter 13. Februar 2012, Rz.
16 ff.

20 HEER, in: Heer/Heimgartner/Niggli/Thommen (Hrsg.), FS Wiprichtiger, S. 183.

21 HEER, in: Riedo/Fiolka/Gfeller (Hrsg.), FS Niggli, S. 104 ff.

22 Interessant sind dazu zwei Studien. In der sog. Bochumer-Studie wurden 89 Fiille
untersucht, in denen die Vollzugsbehorden den Gerichten aufgrund negativer Legal-
prognosen eine nachtragliche Verwahrung beantragt hatten, damit aber nicht durch-
drangen. In der (kurzen) Beobachtungsperiode von maximal vier Jahren wurden 4
Personen (5%) erneut wegen eines Sexual- oder Gewaltdelikts verurteilt. In der sog.
Baxstrom-Studie wurde untersucht, wie viele Personen riickfillig wurden, die im Jah-
re 1966 aus formellen Griinden aus einer Sicherheitsanstalt fiir gefihrliche Geistes-
kranke entlassen werden mussten: 7 der 920 Entlassenen (= 2,6%) begingen in den
nachfolgenden viereinhalb Jahren erneut eine schwere Gewalttat, vgl. KINZIG, Die Si-
cherungsverwahrung auf dem Priifstand, S. 87.

33 Vgl. HEER, in: Niggli/Wiprichtiger (Hrsg.), BSK-StGB I, Art. 56 N 75 f.; mit zahlrei-
chen Verweisen BERNARD, Jusletter 13. Februar 2012, Rz. 16 ff.
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c) Legiferierungsliicken

Die Delegation der Entscheidungsgewalt an die Gutachter ist auch deshalb
rechtsstaatlich bedenklich, weil die Kompetenzen und Aufgaben dieser
Experten gesetzlich nicht ausreichend klar geregelt und begrenzt sind. Das
psychiatrische Gutachten im Strafverfahren ist derzeit strafprozessual
unter dem Globaltitel des Sachverstindigen geregelt.** Spezialnormen fiir
diese spezifische und mit Blick auf die Urteilsfindung entscheidende
Begutachtung existieren nicht, im Verfahren bei selbstéindigen nachtréig-
lichen Entscheiden des Gerichts fehlt es sogar ganz an expliziten
Normen.” Die gesetzliche Losung ist demnach sehr knapp und rudimentér
gehalten und Zentrales wird dem Wildwuchs der Praxis iiberlassen. Eine
gesetzliche Kldrung dieser Fragen tdte Not, handelt es sich bei der
Organisation und den Zustdndigkeiten der faktischen Entscheidungstriger
in Strafverfahren doch um eine der ganz zentralen prozessualen
Machtfragen und ferner um eine solche genuin rechtspolitischer Natur;
dies bedarf im Rechtsstaat einer Regelung in einem formellen Gesetz.?
Denn: «Ungesetzlich (= ohne Gesetz) verfdhrt ein Staat, wenn seine
Organe sich an das geltende Recht nicht halten, aber auch dann, wenn er
wichtige gesellschaftliche Verhéltnisse ohne rechtliche Regelung ldsst und
den an diesen Verhiltnissen Beteiligten den rechtlichen Schutz versagt,
obschon die Rechtssicherheit ihn einfordert.»*’

2. Brennpunkte aus Sicht der Verteidigung

In diesem nicht zu unterschitzenden und schwer zu bandigenden Einfluss
auf das Gericht liegt zusammen mit der Wertungsabhingigkeit der
Gutachten die Grundproblematik. Es ist daher elementar, auf welcher
Grundlage eine Expertise von wem, wie und wann durchgefiihrt wird. Aus
diesen vier Fragen leiten sich die Brennpunkte ab, die besondere Auf-
merksamkeit der Verteidigung erheischen sollten und im Folgenden
dargestellt werden.

24 Art. 182 ff. StPO.

2 Art. 363-365 StPO.

26 Dazu bereits detailliert mit Verweisen und Forderungen de lege ferenda BERNARD/
STUDER, ZStrR 2015, S. 78 f. und 96 f.

27 KLENNER, Kritik am Recht, S. 53.
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a) Auftragserteilung

In Strafverfahren wird das Gutachten meist im Vorverfahren durch die
Staatsanwaltschaft und im Vollzugsstadium, mit Blick auf eine allfillige
Entlassung oder einen Antrag auf Verldngerung einer Massnahme, durch
die Strafvollzugsbehoérden in Auftrag gegeben.®

Der Europidische Gerichtshof fiir Menschenrechte hebt in seiner
Rechtsprechung hervor, dass es mit Blick auf Art. 6 EMRK, dem Grund-
satz des fair trial, einen Unterschied hinsichtlich der Unparteilichkeit der
Auftragsvergabe darstelle, ob die Staatsanwaltschaft oder das Gericht eine
Expertise in Auftrag gibe.? Die Begutachtung im Vorverfahren steht zu-
dem — gerade bei nicht gestindigen Beschuldigten — in einem latenten
Konflikt mit der Unschuldsvermutung.®® Dem Gutachter wird der maxi-
mal zur Untersuchung stehende Deliktsverdacht unterbreitet. Darauf fusst
seine Expertise, die wiederum von Staatsanwaltschaft und Gericht gelesen
wird. Es droht ein Belastungs-Zirkelschluss.’! Zudem kann ein belasten-
des Gutachten rechtstatsdchlich auf zweierlei Weise Einfluss auf die Be-
weiswiirdigung nehmen. Eine erste Gefahr ldsst sich mit dem Ausspruch
«zuzutrauen wire es ihm» auf den Punkt bringen.’? Zudem kann, wenn
eine Massnahme dringend empfohlen wird, das zusténdige Gericht durch-
aus in ein Moraldilemma geraten, wenn juristisch ein Freispruch indiziert
wire. Sodann liegt es nahe, dass das gewiinschte Resultat einen Einfluss
auf die Beweiswiirdigung zeitigen kann.*?

28 HEER, in: Niggli/Heer/Wiprichtiger (Hrsg.), BSK-StPO I, Art. 184 N. 1; sowie zum
Vollzugsverfahren JOSET, in: Heer/Habermeyer/Bernard (Hrsg.), Feststellung des Sach-
verhalts im Zusammenhang mit der Begutachtung, S. 137.

2 Urteil des EGMR vom 4. April 2013, C. B. gg. Osterreich, § 42; dazu mit Verweisen
BERNARD/STUDER, ZStrR 2015, S. 80 ff.

30 Sjehe dazu im Detail mit zahlreichen Verweisen BERNARD/STUDER, in: Heer/

Habermeyer/Bernard (Hrsg.), Feststellung des Sachverhalts im Zusammenhang mit

der Begutachtung, S. | ff. sowie bereits BERNARD, forumpoenale 2013, S. 112 ff.

BERNARD/STUDER, in: Heer/Habermeyer/Bernard (Hrsg.), Feststellung des Sachver-

halts im Zusammenhang mit der Begutachtung, S. 9 f.

32 TRECHSEL, ZStrR 1974, S. 287, wobei Stefan Trechsel dieses Zitat noch nicht in erster
Linie auf psychiatrische Gutachten bezogen hat; so aber dann HAURI/VENETZ, in:
Niggli/Heer/Wipréchtiger (Hrsg.), BSK-StPO I, Art. 342 N. 3, vgl. detaillierend BER-
NARD/STUDER, in: Heer/Habermeyer/Bernard (Hrsg.), Feststellung des Sachverhalts
im Zusammenhang mit der Begutachtung, S. 12 f.

33 Zu diesen Fallstricken der Unschuldsvermutung detailliert und mit Verweisen BER-
NARD/STUDER, in: Heer/Habermeyer/Bernard (Hrsg.), Feststellung des Sachverhalts
im Zusammenhang mit der Begutachtung, S. 9 ff.

31

147



STEPHAN BERNARD

Wenn der Sachverstindige kiinftig nicht mehr direkt vom verfahrens-
leitenden Staatsanwalt eingesetzt wiirde, wére dies der gutachterlichen
Unabhéngigkeit und somit der Waffengleichheit sowie der Unschulds-
vermutung zutrdglich; es wiirde den Anschein der Ndhe zur Staatsanwalt-
schaft vermeiden helfen und die klare Abgrenzung der Gutachter- von der
Untersuchungsrichterrolle sowie die richterliche Unabhéngigkeit unter-
stiitzen.* Ein Schuld- bzw. Tatinterlokut mit einer Auftragsvergabe durch
das Sachgericht erst nach Wiirdigung und Feststellung des Sachverhalts
dringt sich auf.**

b) Transparenz

Die Ubertragung von Beweiserhebungen durch die Staatsanwaltschaft an
den psychiatrischen Experten wird seit lingerem kritisch beurteilt.
Matthias Brunner sprach daher bereits vor iiber zehn Jahren auch von
einem Staatsanwalt in Weiss.>’ Gerade bei nicht gestindigen Beschul-
digten wirft dies zahlreiche Rechtsprobleme auf. So etwa, wenn er in
Explorationsgesprachen mit dem Psychiater Tatsachen einrdumt, die er in
der Untersuchung bestreitet oder diese schon nur anders gewichtet.*® Auch
sog. Fremdanamnesen durch den Psychiater stellen einen prozessualen

34 BERNARD/STUDER, ZStrR 2015, S. 88 f. und 97.

3% Vgl. OBERHOLZER, in: Heer/Habermeyer/Bernard (Hrsg.), Feststellung des Sachver-
halts im Zusammenhang mit der Begutachtung, S. 55; und detailliert mit Verweisen
BERNARD/STUDER, in: Heer/Habermeyer/Bernard (Hrsg.), Feststellung des Sachver-
halts im Zusammenhang mit der Begutachtung, S. 17 ff. und insb. 27 f.

36 Daran mag auch die terminologische Verschleierung nichts zu 4ndern, dass mit der
Begutachtung keine Beweise erhoben wiirden, sondern erst die Erstattung des Gutach-
tens eine Beweiserhebung sei, vgl. noch WOHLERS, in: Donatsch/Hansjakob/Lieber
(Hrsg.), StPO-Kommentar, Art. 147 N 1; siche mittlerweile aber a. A. DERS., in:
Heer/Habermeyer/Bernard (Hrsg.), Feststellung des Sachverhalts im Zusammenhang
mit der Begutachtung, S. 84 f.; vgl. HEER, in: Heer/Heimgartner/Niggli/Thommen
(Hrsg.), FS Wiprachtiger, S. 179 und 202; vgl. OBERHOLZER, in: Heer/Habermeyer/
Bernard (Hrsg.), Feststellung des Sachverhalts im Zusammenhang mit der Begutach-
tung, S. 52 f.

37 BRUNNER, in: Heer/Schobi (Hrsg.), Gericht und Expertise, S. 186.

3% Weiterfiilhrend aus psychiatrie-ethischer Sicht HOrr, Was darf die Psychiatrie?,
S. 161 ff.; sowie aus praktischer Sicht FOERSTER/WINCKLER, in: Foerster/Dressing
(Hrsg.), Psychiatrische Begutachtung, S. 32, die empfehlen, dass Experten Beschul-
digte in einer solchen Situation nochmals auf ihr Schweigerecht aufmerksam machen
und an ihre Verteidiger verweisen sollten.
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Brennpunkt dar, da dadurch fiir die Sachverhaltserstellung relevante
Tatsachen ins Gutachten und in den Prozess einfliessen.*’

Doch neben der grundsitzlichen Problematik der Sachverhaltsfeststel-
lung durch den Gutachter ist bedenklich, in welchem Rahmen diese ge-
schieht. Die Entstehung der Tatsachengrundlage der Expertise ist kaum
nachvollziehbar und nicht transparent. Sachverstidndige sind nach der ak-
tuellen Praxis bei ihren Untersuchungen nicht verpflichtet, ein sonst in
Strafverfahren {ibliches Protokoll zu fiihren. Gesprache zwischen Experte
und Explorand oder Drittpersonen werden weder auf Video noch auf Ton-
band aufgenommen. Der Verteidigung ist es zudem verwehrt, an diesen
Sitzungen dabei zu sein und ihrer Kernaufgabe der Kontrolle nachzu-
kommen.** Diese intransparente Praxis sieht sich im Schrifttum zuneh-
mender Kritik ausgesetzt.*! Es mehren sich die Stimmen, die ein Anwe-
senheitsrecht des Verteidigers zumindest bei beweisbildenden Erhebungen
oder der Erhebung von sogenannten Zusatztatsachen fordern.*” Es wird
iiberdies ganz grundsétzlich moniert, dass sich nach derzeitigem Stand der
Rechtsprechung die direkte Kommunikation der Verteidigung mit dem
Experten auf den Fall beschréinkt, dass dieser das Gutachten vor Gericht
vertritt.*

c) Uberpriifbarkeit

Ist ein Gutachten erstellt, ldsst es sich durch die Verteidigung und das
Gericht nur mit enormem Aufwand kontrollieren, weil es nicht in deren
Fachbereich fillt. Die Verteidigung wie auch die Gerichte sind daher

3 Vgl. dazu WOHLERS, in: Heer/Habermeyer/Bernard (Hrsg.), Feststellung des Sachver-
halts im Zusammenhang mit der Begutachtung, S. 77 ff. und insb. 85 f.

40 Zum Ganzen HEER, in: Niggli/Heer/Wiprichtiger (Hrsg.), BSK-StPO I, Art. 185
N 34 ff.

41 Vgl. OBERHOLZER, in: Heer/Habermeyer/Bernard (Hrsg.), Feststellung des Sachver-
halts im Zusammenhang mit der Begutachtung, S. 52 f.; zur Protokollierung HEER, in:
Niggli/Heer/Wiprachtiger (Hrsg.), BSK-StPO 1, Art. 185 N 30 f. und 35; sodann am
ausfiihrlichsten begriindet SANER, ZStrR 2014, S. 121 ff.; BERNARD/BINDER, Anwalts-
revue 1/2011, S. 9 ff. und schliesslich die zahlreichen Verweise in BERNARD/STUDER,
in: Heer/Habermeyer/Bernard (Hrsg.), Festellung des Sachverhalt im Zusammenhang
mit der Begutachtung, S. 13 f. und dort insb. in Fn. 58.

42 Zahlreiche Verweise bei BERNARD/STUDER, in: Heer/Habermeyer/Bernard (Hrsg.),
Feststellung des Sachverhalts im Zusammenhang mit der Begutachtung, S. 13 f. und
dort insb. in Fn. 58.

43 ISENRING/MULLER, AJP 2016, S. 1334 ff.
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angehalten, sich so weiterzubilden, dass sie diese Expertisen verstehen
und formal kontrollieren konnen bzw. zumindest merken, wann sie an
fachliche Grenzen stossen.** Sodann bedarf die Verteidigung oft der
second opinion eines Privatgutachters, ansonsten die Qualitdt einer
Expertise nur erschwert eingeschitzt werden kann.* Hier ist es zum einen
schwierig, iberhaupt eine qualifizierte Fachperson zu finden. Andererseits
entsteht fiir die Verteidigung oder den Mandanten ein erhebliches
Kostenrisiko, da trotz eines entsprechenden Entscheides des Bundesstraf-
gerichts weiterhin unklar bleibt, ob der Staat in allen Konstellationen
diese Kosten als Spesen ersetzt.* Selbst wenn jedoch am Ende eine dem
offiziellen Gutachten widersprechende Expertise bei den Akten liegt, wird
diese von der Rechtsprechung meist als blosse Parteibehauptung
eingestuft.*” Auch der Antrag einer beschuldigten oder verurteilten Person
auf Zweitbegutachtung wird in aller Regel abgewiesen, obwohl es auch
fiir Gerichte nicht ganz einfach sein diirfte, die inhaltliche Plausibilitit der
psychiatrischen Expertisen einzuschitzen.* Es bleibt damit in der
grissten Anzahl der Fille bei bloss einer gutachterlichen Meinung.* Auch
diese Praxis ist unzuldnglich. Auf Antrag der beschuldigten Person bzw.
ihrer Verteidigung miisste im Regel-, und nicht im Ausnahmefall, eine
amtliche Zweitbegutachtung durch einen anderen Sachverstidndigen
durchgefiihrt werden, ansonsten dem einen Experten eine zu grosse
Machtfiille zukommt.>® Und auch im Verfahren bei selbstindigen
nachtriglichen Entscheiden des Gerichts bleibt es in der Regel bei einer
Neubegutachtung. Eine erhohte gutachterliche Unabhédngigkeit wire
gewihrleistet, wenn die Gutachter die bisherigen Expertisen nicht kennen

4 RUCKSTUHL/DITTMANN/ARNOLD, Strafprozessrecht, N 533; weshalb fiir weitere Krei-
se eine Weiterbildung wie bsp. im Rahmen des Forums Justiz & Psychiatrie geboten
erscheint.

45 RUCKSTUHL/DITTMANN/ARNOLD, Strafprozessrecht, N 533; BERNARD, plidoyer 2/2013,
S. 72 ff.

4 Zum Ganzen BERNARD/STUDER, ZStrR 2015, S. 94 ff.; BERNARD, plidoyer 2/2013,
S. 72 ff.; neu auch ISENRING/MULLER, AJP 2016, S. 1339.

47 Vgl. WOHLERS, in: Heer/Habermeyer/Bernard (Hrsg.), Feststellung des Sachverhalts
im Zusammenhang mit der Begutachtung, S. 87 ff.; mit Nachweis der Praxis auch bei
HEER, in: Niggli/Heer/Wiprichtiger (Hrsg.), BSK-StPO I, Art. 189 N 6, dort in
Fn. 14,

48 Zur Doppelbegutachtung mit Verweisen BERNARD/STUDER, ZStrR 2015, S. 94 f.

49 WIPRACHTIGER, in: Capus/Bacher (Hrsg.), Strafjustiz zwischen Anspruch und Wirk-
lichkeit, S. 319 f.

30" Mit Verweisen BERNARD/STUDER, ZStrR 2015, S. 94 f.
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wiirden.”! Sehr oft wird man gerade bei Verfahren bei selbstindigen
nachtriglichen Entscheiden des Gerichts, bei welchen sich bereits
zahlreiche Expertisen aus frilheren Verfahrensstadien in den Akten
befinden, den Eindruck nicht los, dass psychiatrische Sachverstindige
stark von vorgédngigen Gutachten bzw. von Therapieberichten beeinflusst
sind.*?

d) Situation im Vollzugstadium

Im Vollzugsstadium, im Kontext einer allfilligen Massnahmenverlin-
gerung bzw. -aufthebung, prisentiert sich das Problem nicht in derselben
Schérfe, weil hier der Sachverhalt rechtskriftig feststeht und im Zentrum
einzig die Frage nach der indizierten Massnahme steht. Heikel ist hier
indessen, dass wesentliche Tatsachen in einem verwaltungsrechtlichen
Kontext generiert werden, in welchem dem Betroffenen nicht die vollen
strafprozessualen Rechte zuteil werden. Zudem sind die Personen oft
faktisch zur Mitwirkung gezwungen, wenn sie {iberhaupt eine Ent-
lassungschance wahren wollen.>® Auch hier macht es mit Blick auf Art. 6
EMRK und die gutachterliche Unabhingigkeit einen Unterschied, ob die
Vollzugsbehorde oder das Gericht die Expertise in Auftrag gibt: Es wire
vorzuziehen, dass kiinftig die Vollzugsbehdrde den Fall rechtzeitig mit
einem Antrag dem Gericht {iberweist, welches hernach eine Expertise in
Auftrag gibt. Denn so wiirde das Gutachten zumindest von einer Behorde
in Auftrag gegeben, die nicht in die Massnahmenumsetzung involviert ist,
was bei der Auftragsvergabe einen gewissen Blick von aussen
gewihrleisten wiirde.>

SI Vgl. die Verweise bei HEER, in: Niggli/Heer/Wiprichtiger (Hrsg.), BSK-StPO 1,
Art. 184 N 32.

2 Weiterfithrend zu den Entscheidgundlagen im Nachverfahren vgl. JOSET, in: Heer/
Habermeyer/Bernard (Hrsg.), Feststellung des Sachverhalts im Zusammenhang mit
der Begutachtung, S. 131 ff.

33 JosET, in: Heer/Habermeyer/Bernard (Hrsg.), Feststellung des Sachverhalts im Zu-

sammenhang mit der Begutachtung, S. 141 und dort auch in Fn. 36; dazu auch BER-

NARD, WOZ, S. 3 f.

Soweit mir ersichtlich, wurden diese Fragen des Nachverfahrens bislang noch nicht

breit diskutiert. Ein erster Beitrag dazu aber immerhin bei JOSET, in: Heer/Haber-

meyer/Bernard (Hrsg.), Feststellung des Sachverhalts im Zusammenhang mit der Be-

gutachtung, S. 131 ff. An der Tagung des Forum Justiz und Psychiatrie habe ich im

September 2017 einen Vortrag gehalten, der sich mit dieser Thematik befasst und im

kommenden Tagungsband 2018 publiziert wird.
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III. Diagnose und Prognose

Zusammenfassend liegt bei der derzeitigen Praxis der psychiatrischen
Begutachtung rechtsstaatlich vieles im Argen. Selbst wenn man nicht all
diesen Kritikpunkten folgt, so weckt allein rechtsstaatliche Bedenken, in
welcher stattlichen Anzahl Autorinnen und Autoren sie vorbringen; denn
zumindest um eine klare Rechtslage und damit um die Rechtssicherheit
kann es definitiv nicht zum Besten bestellt sein.

1. Vom reaktiven Strafrecht zum Priventionsstrafrecht

Diese Praxisprobleme sind — so meine These — nur die Symptome einer
grosseren Malaise, an welcher das Strafrecht krankt: dem schleichenden
Paradigmenwechsel vom Schuldstrafrecht zum Praventionsstrafrecht.

Die Strafrechtstheorie der Aufkldrung forderte in ithrem Kern ein be-
rechenbares, rational konturiertes Strafrecht zur Begrenzung der staatli-
chen Willkiir. Es sollte hinsichtlich der Sanktion verhéltnisméssig und
schuldangemessen auf eine vergangene, bewiesene Tat reagieren.” In
den letzten rund 200 Jahren blieb dies einer der zentralen Massstébe fiir
die rechtskulturelle Qualitit einer liberalen Strafrechtspraxis. Im An-
schluss an Thomas Vormbaum ist in der Wende vom 18. zum 19. Jahr-
hundert grundsitzlich der Beginn unserer (Straf-)Rechtsepoche anzusie-
deln.>®

Zwar ist dem schweizerischen Strafrecht, in der Anlage zumindest seit
Inkrafttreten des StGB, die Eigentiimlichkeit inhdrent, ein grundsétzlich
reaktives Schuldstrafrecht zu sein und trotzdem den Zweck der Strafe
weniger im Schuldausgleich sondern vielmehr in der Deliktspravention zu
verorten.”’ Dennoch blieb der Bezugspunkt die Schuld. Im Kontext der
freiheitentziehenden Massnahmen nistete sich indessen im letzten Viertel-
jahrhundert in der Schweiz innerhalb des formalen Rahmens des her-
kommlichen strafrechtlichen, strafprozessrechtlichen und strafvollzugs-
rechtlichen Systems eine Art permanenter Ausnahmezustand von der bis-
herigen Rechtstradition ein. Der Priventionsgedanke erhielt einen bisher

5 VorMBAUM, Einfiihrung in die moderne Strafrechtsgeschichte, 2. Aufl., Berlin 2011,
S. 25 ff.; PIETH, Strafrechtsgeschichte, S. 47 ff.; RUPING/JEROUSCHEK, Grundriss der
Strafrechtsgeschichte, S. 65 ff.

6 VorMBAUM, Einfiihrung in die moderne Strafrechtsgeschichte, S. 19.

37 CONINX, recht 2016, S. 179.
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in dem Ausmass nicht ansatzweise bekannten Stellenwert und eine vollig
neue Dimension der Eingriffstiefe. Obwohl die Strafrechtstradition der
Aufklarung nach wie vor eine offizielle Leitlinie der entsprechenden ma-
teriellen und formellen Strafgesetze und auch Strafvollzugsgesetze ist,
findet ein Paradigmenwechsel von «der rechtsstaatlichen Grammatik der
Freiheit zur ausnahmerechtlichen Logik der Sicherheit»™ statt.

Anna Coninx machte unldngst zu Recht darauf aufmerksam, dass es
an einer vertieften Diskussion zu Rechtfertigung und Grenzen von straf-
rechtlichen Massnahmen fehle.* Sie hilt fest, dass eine potenziell lebens-
langliche Inhaftierung klarerweise einen sehr schweren Eingriff in die
Grundrechte darstelle, weshalb der Insasse im stationdren Massnahmen-
vollzug mindestens so gut geschiitzt werden sollte, wie der Strafgefange-
ne, dessen Strafe in aller Regel zeitlich beschrinkt sei und oft nur bedingt
ausgesprochen werde.’ Rechtlich rational vermessen ist bei freiheitsent-
ziehenden Massnahmen sehr wenig; das staatliche Vorgehen ist fiir die
Betroffenen hochst unberechenbar und schwer vorhersehbar.®!

38 FRANKENBERG, Staatstechnik, S. 243.

% CoNINX, recht 2016, S. 157; das priventiv orientierte Massnahmenrecht sieht sich
iiberdies bereits seit einiger Zeit rechtsphilosophischer Grundsatzkritik ausgesetzt.
NIGGL/MAEDER, in: Brigger/Steiner/Vuille (Hrsg.), Bedrohte oder bedrohende Si-
cherheit?, S. 4 ff.; NIGGLI, plddoyer 2/2014, S. 28 ff.; DERSELBE, in: Forum Strafver-
teidigung et al. (Hrsg.), Strafverteidigung und Sicherheitswahn, S. 13 ff.;; In der
Schweiz vertritt sodann der Berner Emeritus Karl-Ludwig Kunz eine vergleichbar kri-
tische Position, bsp. Kunz, SZK 2/2015, S. 18; und PIETH, AJP 2012, S. 626 ff.; siche
schliesslich ALBRECHT, in: Niggli/Hurtado Pozo/Queloz (Hrsg.), FS Riklin, S. 3 ff.,
der die Strafihnlichkeit der Massnahmen bereits vor dem grundlegenden Entscheid
EGMR vom 17. Dezember 2009 (resp. 10.Mai 2010), M. gegen Deutschland,
Nr. 19359/04, konzis herausarbeitete und fiir eine materielle Begrenzung der frei-
heitsentziechenden Massnahmen eintrat.

60 CoNINX, recht 2016, S. 179; siehe auch die Studien KUNZLI/EUGSTER/SCHULTHEISS,
Haftbedingungen in der Verwahrung, siehe insbesondere auch die konzise Zusam-
menfassung in DIESELBEN, Zusammenfassung der Studie zu Haftbedingungen in der
Verwahrung, S. 2 ff.; WEBER/SCHAUB/BUMANN/SACHER, Anordnung und Vollzug sta-
tiondrer therapeutischer Massnahmen geméss Art. 59 StGB.

6t Zahlreiche Betroffene erleben in stationdren Massnahmen gerade wegen der fehlen-
den Voraussehbarkeit eine starke Ohnmacht und fithlen sich dadurch ausgeliefert, ge-
kriankt und gedemiitigt. REINHARD HALLER legt iiberzeugend dar, dass die Ursache
zahlreicher Verbrechen in Kriankungen liegt (Die Macht der Krinkung, S. 177 ff.).
Nimmt der Strafvollzug den Resozialisierungs- und Pridventionsgedanke tatsdchlich
ernst, tut er deshalb gut daran, bei Strafen und Massnahmen Krinkungen und Ohn-
machtsgefiihle so weit als mdglich zu vermeiden. Auch das spricht dafiir, den Mass-
nahmenverlauf berechenbarer als bis anhin zu gestalten.
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Obwohl in den einleitenden Bestimmungen der StPO und des StGB
sowie zu Beginn der strafrechtlichen und strafprozessrechtlichen Lehr-
biicher nach wie vor jene aufkldrerischen Strafrechtsprinzipien promi-
nent proklamiert werden, gelten diese Grundsétze, etwas salopp ausge-
driickt, gerade dort, wo es um die Wurst ginge, nicht mehr. Ob dieser
derzeitige Abschied vom Prinzipiellen®> das Ende der konsistenten
grossen liberalen Strafrechtserzihlung® der Aufklirung ist, wird sich
weisen. Derzeit jedenfalls dringt sich der Eindruck auf, dass die gros-
sen Strafrechtsprinzipien zwar noch auf der Strafrechtsbiihne stehen, in
ihrer Bedeutung aber zunehmend verblassen und aus der Protagonis-
ten- zunehmend in eine Neben- oder sogar Statistenrolle abgedriangt
werden.

Selbst wenn man mit Walter Benjamin die Meinung vertreten wiirde,
es sei die Tradition der Unterdriickten, die uns belehre, diesen «Aus-
nahmezustand» nicht als Ausnahme, sondern als Regel zu verstehen,* so
ist dessen offenkundige, weitreichende Einfiihrung doch ein erstaunli-
ches Novum. Die in der juristischen Literatur vielfach angefiihrte Erkla-
rung, der Mord an der Pfadifiihrerin 1993 auf dem Zollikerberg habe das
hiesige kriminalpolitische Klima entscheidend gepréigt und zu einer ei-
gentlichen Trendwende gefiihrt,”” greift m.E. in einer sozialwissen-
schaftlichen oder sozialhistorischen Betrachtungsweise zu kurz. Einem
solchen Einzelereignis kommt keine derart grosse, isolierte Bedeutung
zu, sondern es beschleunigt allenfalls einen bereits weit vorher einset-
zenden internationalen Paradigmenwechsel hin zur Sicherheitsgesell-
schaft und einem normierenden, disziplinierenden statt klassisch stra-

62 In sprachlicher Anlehnung an MARQUARD, Abschied vom Prinzipiellen, S. 4 ff.

63 Durchaus angelehnt an LYOTARD JEAN-FRONCOIS, siehe beispielsweise «Das postmoderne
Wissen». Es erscheint mir jedenfalls nicht als zufillig, dass eine solche Preisgabe von straf-
rechtlichen Prinzipien ab den 90er Jahren des 20. Jahrhunderts stattgefunden hat, mithin
einer Zeit, in welcher in Sozial- und Geisteswissenschaften so héaufig wie wohl kaum je
zuvor das Ende der Modemne diagnostiziert wurde.

6 BENJAMIN, Geschichtsphilosophische Thesen, in: Zur Kritik der Gewalt und andere Auf-
sitze, S. 84; dazu auch KrRAUTH, Kritik des Rechts, S. 42. Weiterfiihrend dazu AGAMBEN,
Homo sacer und DERS., Ausnahmezustand, welcher im Ausnahmezustand das herrschende
Paradigma des Regierens sieht; einflihrend zu seinem Werk: LoICK, Der Nomos der Mo-
derne.

65 Statt vieler MANHART, in: Niggli/Jendly (Hrsg.), Strafsystem und Offentlichkeit, S. 193 ff;;
STRATENWERTH, in: Donatsch/Forster/Schwarzenegger (Hrsg.), FS Trechsel, S. 887 ff.;
AEBERSOLD, in: Bauhofer/Bolle/Dittmann (Hrsg.), Gemeingefihrliche Straftiter, S. 171 ff.
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fenden Strafrecht.® Niemand anders als Michel Foucault hat bereits in
70er-Jahren des 20. Jahrhunderts sicher zugespitzt, aber durchaus hell-
sichtig festgehalten, in europdischen Staaten «gibt es praktisch keinen
Straftidter mehr oder wird es bald keinen Menschen mehr geben, der
nicht bei einem Strafverfahren durch die Hinde von Spezialisten aus
dem Bereich der Medizin, Psychiatrie oder Psychologie ginge. Das ist
so, weil wir 1n einer Gesellschaft leben, in der das Verbrechen nicht
mehr nur oder vor allem eine Gesetzesiibertretung darstellt, sondern in
allererster Linie eine Abweichung von der Norm.»"” Pointiert kénnte
man im Anschluss daran festhalten, dass das klassisch liberale, aufge-
klarte Strafrecht Strafen vor allem, wenn auch nicht ausschliesslich als
Reaktion auf vergangene Gesetzesuntreue verhdngte, wdhrend nun
mehr das neoliberale — oder im Anschluss an Stephan Lessenich wohl
treffender «wohlstandsautoritar»®® — gepragte (Massnahmen-)Strafrecht
zunehmend eine zwangsweise Anleitung zur selbstoptimierenden,
kiinftigen Anpassung an die Norm verordnet.®” Und die Psychiatrie
kann sich gegen den diesbeziiglichen Missbrauch ihrer Disziplin of-
fenkundig vielfach nicht ausreichend abgrenzen bzw. will dies oft auch
gar nicht.” Indessen lidge es nun allerdings vor allem in der Zustindig-

66 Zur Entwicklung der Sicherheitsgesellschaft statt vieler ALBRECHT, Der Weg in die
Sicherheitsgesellschaft, insbesondere S. 147 ff.; GARLAND, Kultur der Kontrolle;
PAYE, Das Ende des Rechtsstaates, Demokratie im Ausnahmezustand, dort besonders
lesenswert die konzise Schlussbemerkung, S. 235 ff.; FRANKENBERG, Staatstechnik,
vor allem S. 231 ff.; als Einfiihrung ausgezeichnet: SINGELSTEIN/STOLLE, Die Sicher-
heitsgesellschaft; WACQUANT, Bestrafen der Armen; DERS., Elend hinter Gittern, Kon-
stanz 2000.

67 FoucAULT, Die Maschen der Macht, in: Defert/Ewald (Hrsg.), Michel Foucault Bd.
1V, S. 242; vertiefend DERS., Uberwachen und Strafen.

68 LESSENICH, Neben uns die Sinntflut, S. 63.

69 Zum selbstoptimierenden unternehmerischen Selbst als kulturelles Leitbild: BOCKING,
Das unternehmerische Selbst, oder SCHREINER, Unterwerfung als Freiheit, insbeson-
dere S. 26 ff. und 50 ff.

0 Der bekannte forensische Psychiater FRANK URBANIOK beispielsweise steht immerhin
klar zu seiner gesellschafts- und rechtspolitischen Haltung («Es gibt Verantwortung und
Schuld», Weltwoche 51/52 vom 22. Dezember 2011, S. 69): «Natiirlich bleiben Schuld-
prinzip und Rechtsstaatlichkeit fiir ein zivilisiertes Rechtssystem elementar. Um die legi-
timen Rechte von (potenziellen) Opfern aber angemessen zu beriicksichtigen wire die
gleichrangige Verankerung des Prdventionskonzepts wesentlich. Das fordere ich auch
auf internationaler Ebene schon seit langem.» Kritische (forensische) Psychiater wie bei-
spielsweise Mario Gmiir sind dagegen der dezidierten Auffassung, die forensische Psy-
chiatrie verletze immer mehr ihre eigenen ethischen Prinzipien und erkldre sich zuneh-
mend fiir gewdhnliche Verbrecher zustindig und miisse sich viel deutlicher von Erwar-
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keit der Gesetzgebung und der Justiz, hier fiir eine solide rechtliche
Vermessung besorgt zu sein und entsprechende Rahmenbedingungen fiir
die forensische Psychiatrie festzulegen. Vorderhand vermdégen allerdings
interdisziplindre Tagungen und Vorlesungen sowie redliche rechtsdog-
matische Bemiihungen in einer zunehmenden Anzahl Publikationen
nichts oder zumindest wenig Grundlegendes an den rechtsstaatlichen
Missstidnden zu verdndern.

2. Enklave des Ausnahmezustandes

Es erstaunt, dass diese Tendenz in ihrer grundsétzlichen Dimension lange
Zeit nicht noch weit mehr und weit dezidierter diskutiert und kritisiert
worden ist.”! Immerhin wird hier ausgerechnet im freiheitsentziehenden
Massnahmenrecht, das heisst bei den vielfach gravierendsten staatlichen
Freiheitsbeschrankungen, das aufkldrerische Nukleon des formellen und
materiellen Strafrechts, wie wir es seit rund 200 Jahren verstanden haben,
zunehmend ausser Kraft gesetzt.

Das Perfide an dieser Entwicklung ist, dass nur Wenige offiziell ange-
treten sind, das Schuldstrafrecht abzuschaffen bzw. zu unterminieren,
sondern sich dieser Ubergang zunichst vorwiegend partiell vollzogen hat

tungen abgrenzen, welche die Justiz und die Offentlichkeit an sie herantrage (so prig-
nant in GMUR, Missbrauchsgefahr in Psychiatrie und Strafrecht, NZZ vom 13. August
2014; oder in GMUR, Schweizerische Arztezeitung 2011, S. 1432 f, bzw. GMUR,
Schweizerische Arztezeitung 2014, 1341 ff.). Eine Tendenz zu einer Inflation psychiat-
rischer Diagnosen ist jedenfalls ganz grundsitzlich unverkennbar. Das in jeder Hinsicht
wirkungsméchtige Handbuch zur Klassifizierung psychischer Stérungen (DSM-5, Diag-
nostic and Statistical Manual of Mental Disorders) pathologisiert weit mehr menschliche
Verhaltensweisen als die vorangehenden Handbiicher; vieles was vor 30, 40 Jahren in
dem Handbuch noch als «normal» oder zumindest nicht als krankhaft angesehen wurde
und daher gar keine Erwidhnung gefunden hat, gilt heute als psychische Storung; dazu
kritisch und prignant FRANCES, Normal, auf' S. 170 vertritt der Autor die These, dass ge-
rade vor Gericht, ausser in eindeutigen Fillen, die diagnostische Inflation eingedimmt
werden sollte. Auch nach dem klinischen Psychologen und Psychoanalytiker PAUL
VERHAEGHE lésst sich in der Psychodiagnostik und der damit verbundenen Therapien
ein entscheidender Umschwung beobachten; diese drohen in eine Praxis abzugleiten, bei
der psychiatrische Diagnosen dazu dienen wiirden, mittels eines pseudomedizinischen
Ansatzes soziale Kontrolle herzustellen (VERHAEGHE, Und ich?, S. 196).

Ausnahmen waren lange vor allem Marianne Heer, Mathias Brunner, Giinter Straten-
werth, Peter Albrecht. Erwidhnenswert bleibt schliesslich auch die Dissertation von
GORAN MAZzUCCHELLI, Il tempo per punire. In jiingerer Zeit mehren sich kritische
Publikationen, wie das Literaturverzeichnis zeigt.
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und vollzieht.””? Wahrend die Mehrzahl der Strafrechtsprozesse weiterhin
auf Boden des bewihrten Rechtstaates laufen’, kommt eine zunehmend
grisser werdende Personengruppe ohne Lobby in die Miihlen dieses mas-
snahmerechtlichen Ausnahmezustandes. Bildlich gesprochen: Es handelt
sich um eine Enklave des permanenten Ausnahmezustandes auf dem Bo-
den des Rechtsstaats, welche sich zunehmend ausdehnt. Die Bedeutung
dieses partiellen Ausnahmezustandes fiir das gesamte Strafrecht darf nicht
unterschitzt werden, denn die Rechtsstaatlichkeit bemisst sich am Um-
gang mit den gravierendsten Fillen und dem kategorischen Insistieren auf
Grundprinzipien.

Es bleibt uns deshalb nicht viel anderes iibrig, als uns entweder an ei-
nen anderen, neuartigen (Straf-)Rechtsbegriff zu gewshnen. Foucault zy-
nisch gewendet, konnte man vielleicht dann sogar sagen, dass damit das
moderne Strafrecht als Anleitung zur Selbstdisziplinierung seine Vollen-
dung gefunden habe.” Oder es obliegt uns, das formelle und materielle
Strafrecht und Strafvollzugsrecht im Kontext der Massnahmen und hier
insbesondere der Bedeutung und der Rahmenbedingungen der psychiatri-
schen Begutachtung juristisch grundlegend zu tiberdenken und zu {iberar-

2 Bemerkenswert dazu bereits der entlarvende Ausspruch von Franz von Liszt: «Dabei

soll es uns auf den Namen nicht ankommen, den man dem Kinde geben will. Das ist
ja die liebenswiirdige Seite in dem Verhalten unserer Gegner, dass sie zufrieden sind,
wenn die altehrwiirdigen Etiketten geschont werden. In der <Bestrafung> des Ge-
wohnheitsverbrechers darf das «Gleichmass zwischen Schuld und Siihne> nicht iiber-
schritten werden; aber gegen lebenslange oder doch sehr langwierige <Sicherungs-
massregeln> nach verbiisster Strafe haben die Gegner nichts einzuwenden. Zwei Jahre
Gefiingnis gegen den unverbesserlichen Landstreicher gestattet die «vergeltende» Ge-
rechtigkeit nicht; aber fiinf Jahre des wesentlich empfindlicheren Arbeitshauses wiir-
den uns die Gegner wohl zugestehen. Lasst es uns also Sicherungsmassregel und Ar-
beitshaus nennen, lasst uns nehmen was wir bekommen.» VON LISZT, in: Vormbaum
(Hrsg.), Moderne deutsche Strafrechtsdenker, S. 236; aufgefunden in CONINX, recht
2016, S. 171.
Bisher: Wihrend die Mehrzahl der Strafrechtsprozesse weiterhin auf Boden des be-
wihrten Rechtstaates laufen, kommt eine zunehmend grosser werdende Personen-
gruppe ohne Lobby in die Miihlen dieses massnahmerechtlichen Ausnahmezustan-
deS. Neu formuliert: Wahrend die Mehrzahl der Strafrechtsprozesse weiterhin auf
Boden des bewihrten Rechtstaates laufen, sofern man das ausufernde Strafbefehlsver-
fahren und das abgekiirzte Verfahren noch dazu zihlt, kommt eine zunehmend grosser
werdende Personengruppe ohne Lobby in die Miihlen dieses massnahmerechtlichen
Ausnahmezustandes.
7 FoucauLT, Uberwachen und Strafen, besonders S. 220 ff;; vgl. im Anschluss daran
auch MENKE, Kritik der Rechte, S. 88, der das moderne Recht u.a. dadurch definiert,
dass es das Subjekt der Selbstdisziplin produziert.
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beiten und die Enklave zuriickzudringen, wenn wir uns weiterhin wenigs-
tens in Ansétzen in der Strafrechtstradition der Aufkldrung bewegen wol-
len.

Die Tragweite solcher Reflexionen und dieser konkreten Weichenstel-
lung kann in ihrer gesellschaftlichen Bedeutung kaum hoch genug einge-
schitzt werden; zu Recht hilt der Israelische Philosoph Avishai Margalit
fest: «Wie es um die Menschenwiirde in einer Gesellschaft bestellt ist,
ldsst sich nirgendwo so deutlich ablesen, wie an ihrer Strafrechtspraxis.
Sie ist die Feuerprobe fiir eine anstindige Gesellschaft.»”> Und: «Eine
Gesellschaft ist anstidndig, wenn sie Verbrecher — selbst Schwerverbrecher
— bestraft, ohne diese zu entwiirdigen. Wie alle anderen Menschen haben
auch Straftater ein Anrecht auf jene Achtung, die dem Menschen allein
aufgrund seiner Menschlichkeit gebiihrt.»™ Daher: «Einer anstindigen
Gesellschaft muss die Wiirde ihrer Gefangenen am Herzen liegen.»’’

75 MARGALIT, Politik der Wiirde, S. 252.
76 Ebenda, S. 252.
77" Ebenda, S. 258.
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