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Therapeutische Massnahmen im Sinne von Art. 59 und Art. 63 StGB
sind an das Erfordernis einer schweren psychischen Stérung
gebunden. Weder der Gesetzgeber, die Mehrheit der forensischen
Psychiater noch das Bundesgericht wollen darauf verzichten.
Probleme wirft in der Praxis immer noch die mittlerweile
unbestrittene Forderung nach einer objektiven und wertfreien
Definition der psychischen Stérung auf, obwohl Justizangehorige
sich hier weitgehend psychiatrischen Feststellungen anschliessen
wollen. In Kreisen der Justiz praktisch ungeldst ist bisher die Frage
nach deren Quantifizierung. Diskutiert werden in diesem
Zusammenhang eine Kompetenzabgrenzung zwischen Justiz und
Psychiatrie. Darliber hinaus werden aber auch eine
Nachvollziehbarkeit entsprechender gutachterlicher Feststellungen
und damit verbunden klare Kriterien fur eine Umschreibung des
Schweregrades einer psychischen Stérung als unabdingbar erachtet.

Es sollen nicht nur gegensatzliche Meinungen zu diesen Themen und
Losungsvorschlage aufgezeigt, sondern die Diskussion dazu auch
weiter angeregt werden. Vorschlage flr einen sachgerechten
Umgang mit dieser Voraussetzung einer therapeutischen
Massnahme sollen die Rechtsprechung bereichern
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Vorwort

Bereits anlésslich der Revision des Allgemeinen Teils des Strafgesetzbuches
von 2007 wurde sehr kontrovers und intensiv liber den Begriff der «schweren
psychischen Stérung» diskutiert. Wahrend in der Folge eine Verwahrung
nach neuem Recht nicht mehr von einer solchen abhéngen sollte, sprach sich
der Gesetzgeber klar dafiir aus, schwere Eingriffe in die Grundrechte wie eine
therapeutische Massnahme nach Art. 59 und 63 StGB an strenge Vorausset-
zungen zu kniipfen und dieses Erfordernis beizubehalten.

Seither hat dieses Thema die forensische Psychiatrie und Psychotherapie
ebenso wie die Justiz regelmassig beschiftigt. Um exakte Definitionen wird
trotz Ausarbeitung von diagnostischen Klassifikationssystemen wie ICD-10
und DSM 5 weiterhin gerungen. Nicht nur die Abgrenzung der blossen Ver-
haltensauffilligkeiten von einer eigentlichen psychischen Stérung, sondern
auch die Bestimmung des erforderlichen Schweregrades einer Storung inte-
ressierten die Praxis nach wie vor. Kompetenzabgrenzungen zwischen Justiz
und Psychiatrie werfen auch hier schwierige Fragen auf. Wiederkehrend sieht
man sich schliesslich mit der Forderung konfrontiert, eine strafrechtlich an-
geordnete Therapie ungeachtet einer psychiatrischen Diagnose an der blossen
Gefahrlichkeit einer betroffenen Person festzumachen.

Der vorliegende Tagungsband beinhaltet unterschiedliche Beitrdge zum The-
ma. Die Arbeiten aus der Wissenschaft und Praxis illustrieren, wie mit diesem
Problem umgegangen wird bzw. aus Sicht der jeweiligen Autoren damit um-
gegangen werden sollte. Dabei wird nicht zuletzt auch dezidiert die Forde-
rung gestellt, dass klare Kriterien fiir eine Definition der Schwere einer psy-
chischen Stérung unabdingbar sind. Nur so sind diese flir Angehérige der
Justiz nachvollziehbar und lassen sich im Rahmen der Rechtsanwendung in
einer Weise objektiv diskutieren, die dem Anschein einer willkiirlichen Fest-
legung entgegentritt. Bedauerlich ist jedoch, dass solche Kriterien bisher nicht
oder jedenfalls nur in Ansétzen erarbeitet worden sind bzw. entsprechende
psychiatrische und juristische Erkenntnisse, die sich vor allem in Deutschland
finden lassen, hierzulande bisher kaum Beachtung fanden. Auch das Bundes-
gericht, das in seiner neueren Rechtsprechung zu Recht zunehmend auf dem
Erfordernis der Schwere einer psychischen Stérung besteht, hat sich ebenso
wie der Gesetzgeber nicht um eine Umschreibung des unbestimmten Rechts-
begriffs einer «schweren psychischen Stérung» bemiiht. Die Beitrdge in die-
sem Tagungsband initiieren die erforderliche fundierte Diskussion unter Prak-
tikerinnen und Praktikern aus verschiedenen Disziplinen. Damit soll aber
auch eine Fortfithrung dieser Debatte, die keineswegs abgeschlossen ist, an-
geregt werden.

VII
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Die «schwere psychische Storung» — grundsatz-
liche Bemerkungen
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I. Einleitung

Hochstens fiinf Jahre — diese Regeldauer suggeriert das Strafgesetzbuch fiir
die stationdre Behandlung psychischer Stérungen und fiir die Freiheitsentzie-
hung, die mit ihr verbunden ist. Und es folgt im zweiten Atemzug die «Aus-
nahme»: die Moglichkeit einer Verldngerung der Massnahme um jeweils
hochstens flinf Jahre (Art. 59 Abs. 4 StGB). Mit einer solchen Verldngerung
hat sich unldngst auch das Bundesgericht befasst' und mir damit eine Steil-

I BGer 6B_643/2018 vom 5. September 2018; exemplarisch auch BGer 6B_1163/2018
vom 14. Dezember 2018 (Gutheissung der Verldngerung, wobei die Anlasstat zu einer
Freiheitsstrafe von 40 Monaten fiihrte); vgl. zu den Zahlen des Bundesamtes fiir Statistik
betreffend die Dauer der Massnahmen und zu deren beschrankter Aussagekraft HEER
MARIANNE/ELMAR HABERMEYER, in: NIGGLI MARCEL ALEXANDER/WIPRACHTIGER
HaNs (Hrsg.), Basler Kommentar, Strafrecht I (Art. 1-136 StGB), 4. Auflage, Basel
2019, Art. 59 N 123 m.w.N.
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GUNHILD GODENZI

vorlage geliefert fiir einige «grundsitzliche Bemerkungen» zur «schweren
psychischen Storungy.

Im Jahre 2002 wurde Herr X. wegen Gewalt- und Sexualdelikten zu 5 Jahren
und 10 Monaten Zuchthaus verurteilt. Diagnostiziert wurde — es iiberrascht
uns nicht — eine erhebliche dissoziale Personlichkeitsstorung.? Aus Sicher-
heitsgriinden geriet Herr X. nach altem Recht in die Verwahrung.> Nach In-
krafttreten des revidierten Sanktionenrechts wurde er im Jahre 2007 in eine
stationdre Massnahme iberfiihrt. Diese Massnahme ist 2012 erstmalig ver-
langert worden, bis zum 13. August 2017; und daran schloss sich nun die
nochmalige Verldngerung fiir 2 Jahre an — bis zum 13. August 2019. Das
Bundesgericht hat das als «gerade noch verhdltnisméssig» gutgeheissen.* Wir
halten also fest: Herr X. ist, vom ersten Tag an gerechnet, seit 20 Jahren ein-
gesperrt, bald viermal so lange wie es unter dem Titel der ausgeféllten Frei-
heitsstrafe moglich gewesen wire. Er wird seit tiber 10 Jahren «behandelt»’
und doch soll eine weitere «Behandlung» nach wie vor Erfolg versprechend
sein. Denn Herrn X. soll nun ein offeneres Vollzugssetting ermoglicht, seine
Reintegration in die Gesellschaft vorbereitet werden, dies unter «therapeuti-
scher Begleitung».® Der Psychiater erklirte, seines Erachtens seien die Vorbe-
reitung des sozialen Empfangsraums und die Erprobung therapeutischer
Schritte unter zunehmend alltagsndheren Bedingungen «Bestandteile der The-
rapie».” Das Bundesgericht judizierte: das geniigt.® Der Verldngerungsent-
scheid sei rechtlich nicht zu beanstanden.

2 BGer 6B_643/2018 vom 5. September 2018 E. 1.3: «dissoziale Personlichkeitsstorung
(ICD-10: F60.2) mit narzisstischen Personlichkeitsziigen, die sich im Konfliktfall akzen-
tuieren konnen»; zur Haufigkeit dieser Diagnose unter Insassen der Strafanstalten
BSK StGB-HEER/HABERMEYER (Fn 1), Art. 59 N 28 m.w.N. sowie in der Gesamtbevdl-
kerung HERPERTZ SABINE, Dissoziale Personlichkeitsstorungen — Diagnose, Prognose,
Therapie, in : SCHOCH HEINZ/JEHLE JORG/MARTIN (Hrsg.), Angewandte Kriminologie
zwischen Freiheit und Sicherheit, Monchengladbach 2004, S. 367, 371.

BGer 6S.20/2003 vom 18. und 26. Juni 2003.

BGer 6B_643/2018 vom 5. September 2018 E. 1.7.3.

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

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

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

Vgl. BAECHTOLD ANDREA/WEBER JONAS/HOSTETTLER UELI, Strafvollzug: Straf- und
Massnahmenvollzug an Erwachsenen in der Schweiz, 3. Auflage, Bern 2016, 308 zu den
unklaren inhaltlichen Anforderungen an eine stationéire Behandlung in einer geschlosse-
nen Strafanstalt.

ECTINC NNV RN N %)
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Die «schwere psychische Stérungy — grundsatzliche Bemerkungen

Veranschaulichen lassen sich an diesem Verfahren drei Phidnomene, die fiir
das Massnahmenrecht bezeichnend sind, und die ich vorerst nur beschreiben
mochte.

Erstens: Man kann wohl sagen, die Straf- und Vollzugsbehérden waren nach
iiber 10 Jahren «Behandlung» von einem erstaunlichen Therapieoptimismus
geleitet — und er tragt hier zufélligerweise dazu bei, die Authebung der Mass-
nahme zu verhindern und die weitere Inhaftierung von Herrn X. sicherzustel-
len. Es sei auch angemerkt, dass sich die Riickfallgefahr, die der Gutachter
ausmachen konnte, nur noch auf Tétlichkeiten und einfache Kdrperverletzun-
gen bezogen hat.’ Es wire fiir die Behorden also sicher kein Spaziergang
geworden, Herrn X. noch in der Verwahrung unterzubringen, hétte man die
stationdre Massnahme als gescheitert eingestuft.

Zweitens: Man erkennt hier gut, wie weit sich das Massnahmenrecht vom
drztlichen Begriff einer Behandlung (im Sinne von angestrebter Heilung oder
Linderung) entfernt hat'® und welche Prinzipien dabei leitend sind. Herr X.
hatte sich ndmlich beklagt, dass die Therapie seinen Gesundheitszustand nicht
mehr verbessern konne und geltend gemacht, dass eine Verldngerung der
Massnahme auch deshalb unzuldssig sei.!' Das Bundesgericht hat ihm da-
rauthin erklért: «Eine Besserung des Taters beziehungsweise eine Verbesse-
rung dessen Gesundheitszustands interessiert das Strafrecht [...] grundsitz-
lich nur insoweit, als sich diese im Erléschen der Gefahrlichkeit des Téters
auswirkt [...]. Wenn sich das Ziel [...] durch eine Therapie erreichen lisst,
welche die Storung des Téters lediglich mittelbar behandelt, ist dies vom
Massnahmenzweck gedeckt.»!?

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

9 Vgl. BGer 6B_643/2018 vom 5. September 2018 E.1.5.

10 vgl. BSK StGB-HEER/HABERMEYER (4. Aufl., Fn 1), Art. 59 N 64; TRECHSEL STE-
FAN/PAUN BORER BARBARA in: TRECHSEL STEFAN/PIETH MARK (Hrsg.), Praxiskommen-
tar, Schweizerisches Strafgesetzbuch, 3. Auflage, Ziirich 2017, Art. 59 N 7 £; kritisch
dazu BRAGGER BENJAMIN, Massnahmenvollzug an psychisch kranken Straftitern in der
Schweiz: Eine kritische Auslegeordnung, SZK 2/2014, 36 ff.; GMUR MARIO, Der Rich-
ter und sein (forensischer) Denker, NZZ vom 24. November 2009, 23; DERS., Miss-
brauchgefahr in Psychiatrie und Strafrecht, NZZ vom 13. August 2014, 21.

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

12" BGer 6B _643/2018 vom 5. September 2018 E.1.6.3; vgl. dazu auch BSK StGB-
HEER/HABERMEYER (Fn 1), Art. 59 N 64 m.w.N.
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nen hin abgewogen und argumentiert werden,'* dies alles eingerahmt von der
Floskel, dass der «Freiheitsanspruch des Eingewiesenen bei langandauernder
Unterbringung zunehmend an Gewicht [gewinnt]».!*

Ich denke, mit dieser kurzen Zusammenschau ist klar geworden, warum es so
wichtig ist, die gesetzlichen Merkmale der Therapiemassnahmen gegeniiber
psychisch gestorten Straftitern unter die Lupe zu nehmen: ob sie je fiir sich
eine limitierende Funktion bei der Anordnung und Aufrechterhaltung der
Massnahme entfalten oder inhaltlich leerlaufen, in anderen Merkmalen auf-
gehen. Und zu diesen Merkmalen gehort eben auch das Erfordernis einer
«schweren psychischen Storungy, dem diese Tagung gewidmet ist.

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

Zunichst mochte ich daran erinnern, welche Funktion dem Schwerekriterium
eigentlich zugedacht ist, weshalb ein Riickblick auf die Entstehungsgeschich-
te des Begriffs der «schweren psychischen Storung» Not tut (II.). Sodann
werden wir uns mit der unangenehmen Einsicht konfrontieren, dass den Juris-
ten bisher die Konzepte fehlen, dieses Qualifikationsmerkmal mit eigenen
«juristischen» Kriterien zu fiillen und uns mit den Problemen befassen, die
sich daraus bei der Zusammenarbeit zwischen Strafgerichten und Sachver-
standigen ergeben (II1.—IV.). Schliesslich werde ich das Schwerekriterium mit
der «Rechtfertigungs-Dogmatik» der Therapiemassnahmen zusammenbrin-
gen und abtasten, inwiefern sich daraus Anstosse fiir die weitere Auslegungs-
arbeit ergeben (V.).

13 Optimistischer BSK StGB-HEER (Fn 1), Art. 56 N 16 fiir Verlangerungsentscheide, bei
denen die Tendenz bestehe, der Verhdltnisméssigkeit «vermehrt Beachtung zu schen-
ken».

14 BGer 6B_643/2018 vom 5. September 2018 E. 1.2.2.
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Die «schwere psychische Stérungy — grundsatzliche Bemerkungen

I1. Verstindigungsprobleme zwischen Strafrecht und
Psychiatrie im Gesetzgebungsverfahren

Seit 2007 ist die «schwere psychischen Stérung» das Eingangskriterium fiir
die Anordnung einer therapeutischen Behandlung nach Art. 59 bzw. 63 StGB.
Es hat im Gesetzgebungsverfahren aber einige Wandelungen durchgemacht,
die ich hier kurz skizzieren will. Sie legen beredtes Zeugnis davon ab, dass
Bestrebungen zu einer Zuriickdringung des Massnahmenrechts nicht nur
innerhalb der juristischen Fachwelt, sondern auch bei ihrem wichtigsten Ge-
spriachspartner, den Vertretern der forensischen Psychiatrie, heftig umstritten
gewesen sind.

Bei der Revision des Massnahmenrechts hatte sich das Bundesamt fiir Justiz
die Pramisse vorgegeben: Das Massnahmenrecht soll sich an psychiatrischen
Begriffen und Konzepten orientieren'> und damit die Sichtweise derjenigen
Akteure iibernehmen, in deren Hénde der Verurteilte gerdt. Das Problem da-
bei war: Es gab innerhalb der Psychiatrie sehr unterschiedliche Vorstellungen
davon, welche «Konzepte» und «Begrifflichkeiten» medizinisch und sachlich
angemessen seien. So ging dem Entscheid fiir den Oberbegriff der «psychi-
schen Storung» eine Art Grabenkampf zwischen verschiedenen Interessen-
gruppen der Psychiatrie voraus.'® Er betraf vordergriindig Begrifflichkeiten,
in Wirklichkeit aber das Therapieprogramm {iiberhaupt. Und er betraf damit
auch die Rolle der forensischen Psychiatrie darin und die fundamentale Frage,
in welchem Ausmass sie denn Zugriff auf die Verurteilten erhalten sollte.!”

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

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

Vgl. Eidgendssisches Justiz- und Polizeidepartement, Ergebnisse des Vernehmlassungs-
verfahrens tiber die Vorentwiirfe der Expertenkommission zum Allgemeinen Teil und
zum Dritten Buch des Strafgesetzbuches sowie zu einem Bundesgesetz iiber die Jugend-
strafrechtspflege, BJ Januar 1995, 636 ff.

Aus heutiger Sicht dezidiert kritisch zur Rolle der Psychiatrie im Massnahmenrecht und
zum Behandlungskonzept GMUR MARIO, Der Richter und sein (forensischer) Denker
(Fn 10); DERS., Missbrauchgefahr in Psychiatrie und Strafrecht (Fn 10).

Vorentwiirfe von 1993 zum Allgemeinen Teil und zum Dritten Buch des Strafgesetzbu-
ches und zu einem Bundesgesetz iiber die Jugendstrafrechtspflege; vgl. dazu Bundesamt
fiir Justiz, Bericht zur Revision des Allgemeinen Teils und des Dritten Buches des Straf-
gesetzbuches und zu einem Bundesgesetz iiber die Jugendstrafrechtspflege, BJ 1993,
79 ff., MULLER PETER (Fn 15), 24.

Vgl. Eidgenossisches Justiz- und Polizeidepartement, Zusammenfassung der Ergebnisse
des Vernehmlassungsverfahrens iiber die Vorentwiirfe der Expertenkommission zum

16

7

© Stampfli Verlag AG — Urheberrechtlich geschiitztes Material — Jede Weitergabe an Dritte ist untersagt.
Heer M. et al. (Hrsg.): Die schwere psychische Stérung als Voraussetzung von therapeutischen Massnahmen, 2019



GUNHILD GODENZI

nen Massnahmen an unterschiedliche «diagnostische Tatbestandselemente»
gebunden waren. Eine Verwahrung kam nur fiir einen Téter in Frage, der an
einer «tiefgreifenden Personlichkeitsstorung» leidet.’ Er sollte ohne voran-
gehende Behandlung verwahrt werden konnen. Fiir eine stationdre Massnah-
me hitte ein Tater «geisteskrank» oder «geistig schwer behindert» sein miis-
sen.?! Diese Begriffe hatten zudem einen Bezugspunkt auf der Strafspur, sie
wurden namlich auch fiir eine Definition der Schuldunféhigkeit vorgeschla-
gen.”? Fiir eine ambulante Behandlung sollte demgegeniiber geniigen, dass
der Téter «in seiner geistigen Gesundheit beeintrachtigt» ist oder an einer
«Personlichkeitsstorungy leidet.?> Mit anderen Worten: Die Schwelle fiir eine
stationdre Behandlung war relativ hoch angesetzt. Eine Personlichkeitssto-
rung, und sei sie auch tiefgreifend, hitte nicht gereicht. Solche Delinquenten
sollten prinzipiell in den zeitlich befristeten Strafvollzug kommen, allenfalls
in Kombination mit einer ambulanten Behandlung.?* Die Zielgruppe der sta-
tiondren Massnahmen wére damit gegeniiber dem fritheren Recht stark ge-
schrumpft.?

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