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l. Einleitunq

In einer direkten Demokratie wie der Schweiz zeigt sich gelebte Rechtsstaatlichkeit
vordergrundig an der Moglichkeit, sich regelmassig an Wahlen und Abstimmungen zu
beteiligen, so haufig wie in sonst kaum einem anderen Staat. Der offene Diskurs mit
bunter Meinungsvielfalt ist ein bedeutender Teil davon. Ob wahre Rechtsstaatlichkeit
konsequent gegeben ist, zeigt sich insbes. in empfindlichen Bereichen, in denen es
keine populare Schutzhand fur Betroffene gibt: im Straf- und Massnahmenrecht. Die
Abwesenheit eines breiteren offentlichen Interesses fur Schicksal und Grundrechte
von Straftatern kann auf Gleichgultigkeit beruhen oder in Forderungen bestehen, die
uber rechtsstaatliche Grundsatze hinausgehen. Gefestigte Grundprinzipien in allen
Bereichen des Rechts sind das Legalitats- und Verhaltnismassigkeitsprinzip. Beide
Grundsatze haben expliziten Eingang in die BV gefunden. Der Kompass der Staats-
gewalt ist das Recht. Dieses soll genauso einfach nachvollziehbar wie vorhersehbar
sein. Erforderliches staatliches Handeln muss sich geeigneter Mittel bedienen und als
Auswirkung der Konsensdemokratie zumutbar fur alle sein. Es ist eine Zentralaufgabe
des Staates, dem Volk Freiheit und Sicherheit zu gewahren. Zur Bewaltigung dieser
komplexen Aufgabe wird vielfach medizinischer Rat beigezogen, wenn es um die
heikle Frage geht, ob ein Straftater zurtck in die Gesellschaft und damit in Freiheit
darf. Trotz vielfaltigen offentlichen Diskussionen wird dabei der Aspekt der Zuverlas-
sigkeit von Gefahrlichkeitsprognosen oftmals ausgelassen. Dabei spielen die Grund-
rechte vergangener wie potenziell zukunftiger Opfer genauso eine Rolle wie diejenigen
des Straftaters. Die Gesundheit des Taters wird in Bezug auf die Gefahrlichkeit attes-
tiert und mindet nach erfolgter Risikoabwagung in einer Empfehlung an Behdrde
und/oder Gericht. Im Folgenden sollen die Wechselwirkungen und Grenzen von Medi-
zin und Recht naher untersucht werden. Medizinische Aspekte werden nur insoweit
behandelt, als diese vom Kernpunkt der Rechtsstaatlichkeit tangiert sind. Fraglich ist,
wie weit die strikte Achtung von Legalitat und Verhaltnismassigkeit durchgesetzt wird.
Welche Probleme bei Analysen der Gefahrlichkeit und daraus folgenden Entscheidun-
gen in Bezug auf das Legalitats- und Verhaltnismassigkeitsprinzip bestehen, soll in

vorliegender Arbeit erforscht werden.
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Il. Gefahrlichkeitsbequtachtung im Straf- und Massnahmenrecht —

Eine Analyse unter Berucksichtigung des Legalitats- und Verhaltnis-

massigkeitsprinzips

A. Rechtliche Ausgangslage

Das Recht als zentraler Ausgangspunkt fur Individuum, Gesellschaft und Staat kristal-
lisiertim Bereich des Straf- und Massnahmenrechts das sog. ,dualistisch-vikariierende

“2 bzw. der ,Dualis-

System*' als dessen Grundbaustein heraus. Die ,Zweispurigkeit
mus*® soll es ermdglichen, die Reaktion des Staates auf eine erfolgte Straftat dem
psychischen Gesundheitszustand des Verurteilten anzupassen und einer weiteren Ge-
fahrdung der Gesellschaft vorzubeugen.* Diese Entscheide gehen oft auf Gefahrlich-
keitsgutachten zuriick.’ Die rechtlichen Konsequenzen sind divergent. Es ist fiir das
Schicksal des Angeklagten von erheblicher Tragweite, ob er flir das begangene Delikt
eine Strafe und/oder eine Massnahme erhalt. Zur Verhangung einer Massnahme ge-
langt das Gericht v.a. bei Schuldunfahigkeit bzw. verminderter Schuldfahigkeit (Art. 19
Abs. 3 StGB, Art. 20 StGB) und/oder beim Vorliegen besonderer Gefahrlichkeit bzw.
hoher Riickfallgefahr (z.B. Art. 64 Abs. 1 lit. b StGB, Art. 64 Abs. 1% lit. b StGB, Art.
123a Abs. 1 BV).° Die vom Gesetz vorgesehenen Méglichkeiten reichen von stationa-
ren therapeutischen Massnahmen zur Behandlung von psychischen Stérungen (Art.
59 StGB) Uber Massnahmen fur junge Erwachsene (Art. 61 StGB) und ambulanten
Behandlungen (Art. 63 StGB) bis hin zu Verwahrung (Art. 64 StGB). Insbes. der Eingriff
des Staates in die Grundrechte des Verurteilten in Form einer lebenslangen Verwah-
rung i.S.v. Art. 64 Abs. 1°® StGB bzw. Art. 123a BV hat einen tiefgreifenden Einfluss

auf dessen Lebensfreiheit.

! SEELMANN, S. 191; TRECHSEL/PAUEN BORER, StGB PraxKomm, Vor Art. 56 N 5; BGE 137 IV7E. 1.3

S.9f;BGE 1361V 156 E. 2.3 S. 158 f.; BGE 126 1 172 E. 5¢ S. 177; BGE 12511 521 E. 3b S. 524;

BGE 109 IV 78 E. 3e S. 81.

SEELMANN, S. 191; STRATENWERTH, N 18 zu § 1.

KUNz, Prognose, S. 74; STRATENWERTH, N 18 zu § 1, N 33 zu § 2.

SEELMANN, S. 190 f.; STRATENWERTH, N 34 zu § 2; STRATENWERTH/WOHLERS, HandKomm StGB,

Art. 56 N 2.

° FORNI, S. 209, 216, 221; GROSS-BOLTING, Prognose, S. 287; siehe z.B.: BGE 141 IV 236; BGE 140
IV 1; BGE 137 IV 333; BGE 134 IV 315; BGE 134 IV 121; BGE 127 IV 1; BGE 125 IV 237; BGE 123
IV 100; BGE 123 IV 1; BGE 118 IV 108; BGE 106 IV 109; BGE 104 IV 150; BGE 103 IV 140; BGE
101 1V 124; BGE 95 IV 162; BGE 81 IV 150.

6 MANFRIN, S. 319; ROTH/THALMANN, CommRomand, Art. 56 N 16; WEBER, S. 398, 404.



Gefahrlichkeitsbegutachtung im Straf- und Massnahmenrecht 3

Fir die staatliche Gewalt ist zentraler Orientierungspunkt bei Wahl und Verhangung
einer Massnahme nebst dem Legalitatsprinzip (Art. 5 Abs. 1 BV) v.a. das Verhaltnis-
massigkeitsprinzip (Art. 5 Abs. 2 BV, Art. 36 Abs. 3 BV). Der Ausfluss davon findet sich
im Bereich der Strafen wie der Massnahmen z.T. explizit in den Gesetzesbestimmun-
gen (bzgl. Strafzumessung: Art. 47 und 48 StGB; bzgl. Massnahmen: Art. 56 Abs. 2
StGB; bzgl. ambulanter Behandlung: Art. 63 Abs. 1 StGB; bzgl. Verwahrung: Art. 64
Abs. 1 lit. b StGB). Zum Verhaltnis von Strafe und Massnahme sieht Art. 57 Abs. 3
StGB vor, dass der mit der Massnahme verbundene Freiheitsentzug auf die Strafe
anzurechnen ist. Anders als Strafen sind Massnahmen flur verubte Straftaten ab 25
Jahren (vgl. Art. 19 Abs. 2 JStG sowie Art. 61 Abs. 4 StGB) zeitlich unbegrenzt, wes-
halb der Verhaltnismassigkeit eine besondere Bedeutung zukommt.” Die Massnahme
soll nach Art. 59 Abs. 4 StGB ,in der Regel® héchstens 5 Jahre dauern, wobei unter
bestimmten Voraussetzungen jeweils um 5 Jahre verlangert werden kann. In der Pra-
xis wird entgegen dem Gesetzestext gewdhnlich verlangert.? Das Gesetz sieht weiter
vor, dass regelmassig uberpruft wird, ob die Voraussetzungen der Massnahme noch
gegeben sind (z.B. Art. 64b Abs. 1 StGB). Des Weiteren sieht Art. 56 Abs. 3 StGB vor,
dass der Wegweiser hin zu einer Massnahme auf eine ,sachverstandige Begutach-

tung* gestiitzt werden muss, ohne dies naher zu definieren.®

Bei Anwendung des Massnahmenrechts bestehen nicht nur Auslegungsprobleme,
sondern auch Unklarheiten inwieweit die strafrechtlichen Grundsatze wie das Legali-
tats- und Verhaltnismassigkeitsprinzip in den Gefahrlichkeitsgutachten gelten und wie

diese fiir die Urteilsbildung gewichtet und inhaltlich anerkannt werden miissen.™

NOWARA, S. 20.

8 FORSTER, Verwahrung, S. 418, 422; HEER, BSK StGB I, N 14, 18c zu Vor Art. 56; vgl. in Deutschland:
KuUNz, Prognose, S. 75.

o STRATENWERTH/WOHLERS, HandKomm StGB, Art. 56 N 6; BGE 140 IV 49 E. 2.2 ff. S. 51 ff.; forum-
poenale 6/2011, S. 341 f., 2C_121/2011.

'® Dupus et al., Code pénal, Art. 56 N 17; FORNI, S. 209, 222.
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B. Gutachtliche Ausgangslage

Der Konnex zwischen medizinisch-psychiatrischer Begutachtung und dem Strafrecht
findet sich im Gesetz. Art. 182 StPO beschreibt Voraussetzungen fir den Beizug einer
sachverstandigen Person, Art. 308 Abs. 3 StPO beauftragt die Staatsanwaltschaft dem
Gericht die fur die Beurteilung von Schuld und Strafe wesentlichen Grundlagen zu lie-
fern, Art. 20 StGB sieht bei zweifelhafter Schuldfahigkeit eine Begutachtung durch ei-
nen Sachverstandigen vor und Art. 56 Abs. 3 StGB bestimmt die Beiziehung einer

sachverstandigen Begutachtung vor Anordnung einer Massnahme.

Dieser vom Gesetzgeber vorgesehene Auftrag mindet in der Erstellung von sog. fo-
rensisch-psychiatrischen'’ Gutachten, die dem Gericht i.S. des dualistischen Systems
eine sachgerechte Entscheidung erméglichen sollen.' Der Inhalt der in Auftrag zu ge-
benden Analyse ist in Art. 56 Abs. 3 StGB vorgegeben.’® Sinn und Zweck bestehen in
Standardfallen sowohl in der Ermittlung der konkreten, aktuellen Behandlungsbedurf-
tigkeit und Genesungswahrscheinlichkeit des Angeklagten als auch im Schutz poten-

zieller zukiinftiger Opfer.'

Die vom Gutachter prasentierte Diagnose des zu Beurteilenden soll fall- und fachspe-
zifische Informationen liefern, um die Reaktion des Staates auf die begangene Straftat
auf den Einzelfall abstimmen zu kénnen.' Diese Expertise soll nicht nur bei der Grund-
frage von Strafe oder Massnahme herangezogen werden, sondern auch bei der Kla-
rung, ob eine Massnahme verlangert wird."® Das psychiatrische Gutachten ist als
grundlegende Entscheidungshilfe heranzuziehen, um die Anwendung ausreichender
Sachkenntnisse garantieren zu kdnnen, woflr das Gericht allein nicht gentigend Ge-

wahr bieten kann."’

" zB..BGE 137 IV 333 E.2.3.3S. 338.

Botschaft Strafprozessrecht, S. 1212.

Siehe auch: VOLBERT/DAHLE, S. 108.

DIETZ, Dangerousness S. 87; FORNI, S. 212; HEER, BSK StGB I, N 8 zu Vor Art. 56; TRECHSEL/PAUEN

BORER, StGB PraxKomm, Art. 56 N 12: BGE 140 IV49 E. 2.4.1,2.9 S. 52 ff.

' KUBINK/SOFFING, Prognose, S. 41; PELLET, S. 225; VOLBERT/DAHLE, S. 111; BGE 140 IV 49 E. 2.4 f.
S. 52.

®  TRECHSEL/PAUEN BORER, StGB PraxKomm, Art. 56 N 9; BGE 134 IV 246 E. 4.3 S. 254.

" Heer, BSK StPO, N 7 zu Art. 182; KUNz, Prognose, S. 101.

13
14
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Das Bundesgericht stellt hohe Anforderungen an die Qualifikationen von Gutachtern:
Die Erstellung eines Gefahrlichkeitsgutachtens bedingt nebst langjahriger Berufser-
fahrung eine medizinisch-psychiatrische Ausbildung.'® Damit soll auch dem steten
Wandel und Fortschritt der medizinischen Erkenntnisse Rechnung getragen werden,
die der attestierenden Fachperson bekannt sein sollten."® Hervorgebracht wird durch
die hohen Qualitatserfordernisse auch die Sicherstellung der Verwendung einer sinn-

vollen Methodik.?°

Die geforderte tiefgehende Sachkunde vermag Irrtiimer nicht auszuschliessen.?’
Grinde von Fehleinschatzungen kdnnen vielfaltig sein: mangelnde Kooperation des
Begutachteten, 6ffentlicher und berufsspezifischer Druck, individuelle und allgemeine
Unvorhersehbarkeit menschlichen Verhaltens, ,Scheinrelevanzen*?, mangelnde
Sorgfaltigkeit, Befangenheit/VVoreingenommenheit und/oder fehlende juristische bzw.
interdisziplinarische Kenntnisse.?> Nebst méglichen qualitativen Méngeln stellt auch

ein Ressourcendefizit fiir Gutachter und Gericht eine Herausforderung dar.?*

Die Abgrenzung und Verknlpfung von Kriminalitat, Schuld und Krankheit, insbes. hin-
sichtlich der Frage, ob ,bestraft* oder ,behandelt” werden soll, kann zu Problemen hin-

sichtlich Legalitat und Verhaltnisméassigkeit filhren.?

18 STRATENWERTH/WOHLERS, HandKomm StGB, Art. 56 N 6; siehe z.B.: BGE 140 IV 49 E. 2.4 ff. S. 52
ff.; forumpoenale 6/2011, S. 341 f., 2C_121/2011; a.M.: NOWARA, S. 161.

¥ HEeeR, BSK StGB I, N 14 zu Vor Art. 56.

% Heer, BSK StGB I, N 61 zu Art. 56; POLLAHNE, Prognose, S. 241 f.; TRECHSEL/PAUEN BORER, StGB

PraxKomm, Art. 56 N 14; BGE 128 1 81 E. 2 S. 84 ff.

KuUNz, Prognose, S. 74, 84.

NoOLL, S. 54; NOWARA, S. 36.

BARTON, Prognose, S. 27; FORSTER, Verwahrung, S. 418, 423; GROSS-BOLTING, Prognose, S. 287;

HAYNES, Dangerousness, S. 55; PFAFFLIN, Prognose, S. 263; POLLAHNE, Prognose, S. 246; NOWARA,

S. 27, 37; NOWARA, Prognose, S. 175, 181; STRATENWERTH/WOHLERS, HandKomm StGB, Art. 56 N

6, 8; VOLBERT/DAHLE, S. 16, 71.

FORNI, S. 209, 222; HEER, BSK StGB I, N 17 zu Vor Art. 56; STRATENWERTH/WOHLERS, HandKomm

StGB, Art. 56 N 8; Botschaft StGB (2005), S. 4711.

DIeTz, Dangerousness, S. 99; KuNz, Prognose, S. 84; NOWARA, S. 87; TRECHSEL/PAUEN BORER,

StGB PraxKomm, Art. 56 N 6; Botschaft StGB (1998), S. 1985.

21
22
23

24

25
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C. Zusammenwirken von Legalitats- und Verhaltnismassigkeitsprinzip bei der

Gefahrlichkeitsbegutachtung im Rechtsstaat

Im Rechtsstaat steht es ausser Frage, dass die Strafverfolgungsbehdrden unter Ach-
tung der Menschenwurde der Ermittlung der Wahrheit verpflichtet sind. Art. 3 StPO
legt die Achtung der Menschenwdirde und das Fairnessgebot fest, Art. 139 StPO &us-

sert die Wahrheitsfindung als Motivation der Beweiserhebung.

Gutachten, von Sachverstandigen nach Art. 182 ff. StPO zu erstellen und als Beweis-
mittel vorgesehen, bilden einen Teil dieser vorgesehenen Wahrheitsermittiung.?’ Das
Gesetz aussert sich — im Gegensatz zur ,Wahrheit® — nicht zum Faktor ,Wahrschein-
lichkeit®. Auch in der Praxis findet sich eine Tabuisierung bzgl. der Unzuverlasslichkeit
von Prognosen.”” Gefahrlichkeitsgutachten stiitzen sich auf Tatsachen, ihre Schluss-

folgerungen hingegen beruhen auf einer WahrscheinIichkeitseinschéltzung.28

Die Vornahme von Gefahrlichkeitsbegutachtungen ist hoheitliches?® staatliches Han-
deln. lllegalitat, Willkir und/oder Unverhaltnismassigkeit begrinden sich meist durch
eine Vielzahl von Facetten. Der Staat hat eine ebenso komplexe wie nicht definitiv
|6sbare Aufgabe zu leisten: die Gesellschaft unter Einhaltung rechtsstaatlicher Prinzi-
pien zu schiitzen, oft als ,due diligence*® bezeichnet. Verantwortungsvolles staatli-
ches Handeln soll rechtsfreie Zonen genauso vermeiden wie neue Opfer.®' Unerléss-
lich dafiir sind nebst Kontrollmechanismen und strafrechtlicher Belangung die stetige

Orientierung am Recht.*

Art. 182 StPO ist zu entnehmen, dass die Entscheidung, ob begutachtet wird, bei der
Staatsanwaltschaft und dem Gericht liegt. Primar gibt die Anwaltschaft des Staates

diesen Begutachtungsauftrag, da diese dem Gericht das Beweismaterial bzgl. des An-

% Fornl, S. 209, 223; BGE 101 IV 129 E. 3a S. 130; BGE 96 IV 97 S. 98.

>’ BARTON, Prognose, S. 27; FORSTER, Verwahrung, S. 418 f.; WEBER, S. 398, 400.

% POLLAHNE, Prognose, S. 230; VOLBERT/DAHLE, S. 92; WEBER, S. 398, 404.

* forumpoenale 6/2011, S. 341, 2C_121/2011.

% ENTENZA, S. 1575, 1578; FORSTER, Verwahrung, S. 418, 422; KUNz, Prognose, S. 74.
3" ENTENZA, S. 1575; VOLBERT/DAHLE, S. 17.

32 POLLAHNE, Prognose, S. 245.
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geklagten zu prasentieren hat (Art. 308 Abs. 3 StPO). Ob begutachtet und eine Mass-
nahme beantragt wird, ist eine pflichtgemasse Ermessensfrage unter Wirdigung von
dazu Anlass gebenden Kriterien.*® Diese medizinisch-juristische Diskrepanz — der
Staatsanwalt entscheidet, ob er eine Begutachtung fur indiziert halt, allerdings ohne
medizinisches Wissen zu haben — wird dadurch relativiert, dass bei Zweifeln der Sach-
verstandige beigezogen wird.** Die Kompetenzverteilung zwischen Richter und Gut-
achter ist ahnlich: Das Bundesgericht sieht einen Begrindungszwang vor, wenn der
Urteilende von der Einschatzung des Gutachters abweichen sollte - eben weil der Gut-
achter als sachverstandig gilt.>*> Widerspriiche zu erkennen und zu begriinden wird
dem Richter bzw. der Verfahrensleitung allerdings schwer fallen, da die entsprechen-
den medizinischen Kenntnisse nicht vorhanden sind und relativiert die zu erklarende

Méglichkeit, ein zweites Gutachten anfertigen zu lassen (Art. 189 StPO).*

Der gemeinsame Schnittpunkt in der Arbeit von Staatsanwalt, Richter und Gutachter
ist es, zu einer Einschatzung gegenuber dem Angeklagten zu gelangen. Die Begrun-
dung ist beim begutachtenden Experten medizinisch, beim Richter juristisch, obwonhl
die Ubergange fliessend sind.*” Ob medizinisch oder juristisch argumentiert wird, inte-

ressiert den Angeklagten wenig, fiir ihn ist es die Staatsgewalt, die ihn trifft.>®

Einerseits sind solche Reaktionen ein notwendiger Gegenstoss auf begangene De-
likte, andererseits mussen diese sachlich fundiert sein und unter Einhaltung von Lega-
litat und Verhaltnismassigkeit erfolgen. Ob sich diese rechtsstaatlichen Gewichte die

Balance halten, soll Gegenstand der anschliessenden Kapitel sein.

3 FORNI, S. 209, 222; RUCKSTUHL/DITTMANN/ARNOLD, N 528; TRECHSEL/PAUEN BORER, StGB Prax-

Komm, Art. 56 N 10; BGE 140 IV 49 E. 2.2 S. 51.

*  HEER, BSK StGB I, N 41 zu Art. 56.

% FORNI, S. 209, 221, 225, 227; TRECHSEL/PAUEN BORER, StGB PraxKomm, Art. 56 N 13: Urteil des
BGE, 2C_121/2011 vom 09.08.2011; BGE 102 IV 225 E. 7b S. 226 f.; BGE 101 IV 129 E. 3a S. 130.

% Dupuls et al., Code pénal, Art. 56 N 17.

% BOETTICHER, Prognose, S. 101; HEER, BSK StGB I, N 42 zu Art. 56; NOWARA, Prognose, S. 181;
PELLET, S. 225, 233; POLLAHNE, Prognose, S. 222.

% HEER, BSK StGB I, N 3 zu Vor Art. 56; SEELMANN, S. 189.
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D. Gefahrlichkeitsbegutachtung und das Legalitatsprinzip

1. Das Legalitatsprinzip

Wie Art. 5 Abs. 1 BV die Quintessenz von Rechtsstaatlichkeit und demokratischer Le-
gitimitat beschreibt, ist Grundlage und Schranke staatlichen Handelns das Recht.*
Die konkreten rechtlichen Bestimmungen, mdglichst verstandlich, bestimmt und vor-
hersehbar, sind es, die den Einzelnen wie die Gesellschaft schiitzen sollen.*® Eine
Verletzung des Legalitatsprinzips ist insbes. dann gegeben, wenn staatliches Handeln
nicht auf einer gesetzlichen Grundlage beruht, vom Gesetz Vorgesehenes unterlassen
oder Uberschritten wird oder der Sinn und Zweck eines Gesetzes ausgehohlt wird und
staatliches Handeln somit willkiirlich ist.*' Die Elemente von Willkiir und Unverhaltnis-

massigkeit kdnnen sich mit dem Legalitatsprinzip GUberschneiden.

2. Rechtliche Grundlagen, Grundprinzipien und die Gefahrlichkeitsbegutachtung

Die in den Aufgabenkreis des Straf- und Massnahmenrechts fallenden verfassungs-
rechtlichen Bestimmungen sind vielfaltig. Art. 9 BV legt den Schutz vor Willkur fest,
Art. 10 BV sieht das Recht auf Leben und personliche Freiheit vor. Art. 31 BV bestimmt
fur den Freiheitsentzug, dass das Gesetz Voraussetzungen und Art und Weise des
Freiheitsverlustes regeln muss.*? Art. 36 BV schreibt fiir Grundrechtseinschréankungen
vor, dass diese auf einer gesetzlichen Grundlage beruhen missen. Im StGB findet
sich das Legalitatsprinzip in Art. 1 StGB: Keine Strafe oder Massnahme darf ohne Ge-
setz erfolgen.*® Die hohe Zahl rechtlicher Vorschriften vermag ein Grundproblem im
Bereich der Begutachtung von Kriminellen nicht ganzlich zu vermeiden, wobei dies der
Art. 5 EMRK anschaulich auf den Punkt bringt: das Recht auf Freiheit und Sicherheit.
Diese beiden Pole sind es, die der Staat unter Achtung der Verfassung und Gesetze
in einen rechtsstaatlich fundierten Ausgleich bringen muss, was Schwierigkeiten be-

reitet.** Die Habeas-Corpus-Akte griff diese Problematik bereits 1679 auf.*> Es muss

3 RHINOW/SCHEFER, N 1199 f., 2608, 2628; BGE 131 1425 E. 6.1 S. 434; BGE 1311333 E. 4 S. 339
f.

0 PIETH, S. 1; RHINOW/SCHEFER, N 1202, 1234, 1565, 2592, 2611.

1 HAmMM, Strafrecht, S. 1 ff.; Seelmann, S. 19; STRATENWERTH, N 91 zu § 10.

*2 RHINOW/SCHEFER, N 3085.

*3 SEELMANN, S. 19; STRATENWERTH, N 2, 6, 10, 14 zu § 4.

*  STRATENWERTH/WOHLERS, HandKomm StGB, Art. 64 N 1.

%5 RHINOW/SCHEFER, N 964.
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rechtlich fundierte Grinde geben, um jemandem die Freiheit zu nehmen und dies
muss vom Richter tiberpriift werden kénnen (Art. 5 Ziff. 4 EMRK).*®

Art. 19 Abs. 1 StGB sieht vor, dass wer schuldunfahig ist, gar nicht strafbar ist. Mass-
nahmen dienen zwar nicht der Bestrafung des Taters, werden aber gleichwohl subjek-
tiv so von diesen empfunden.*” Objektiv betrachtet kénnen Massnahmen genau wie
Strafen mit Freiheitsentzug verbunden sein.*® Zudem kénnen diese langer und ohne
bestimmte Dauer bestehen.*® Stiitzt sich ein zeitlich undefinierter Freiheitsentzug nur
auf attestierte ,Gefahrlichkeit” (unabhangig von der Schuldfahigkeit, siehe z.B. Art. 64
Abs. 1 lit. a StGB, Art. 65 Abs. 2 StGB), so musste diese im Gesetz explizit als strafbar
erklart sein, der Attestierung musste Beweisqualitdt zukommen und die Lange des
Freiheitsentzuges miisste vorgegeben sein.*® Ansonsten scheint dies kaum vereinbar
mit einem Staat, der sich am Recht und damit am Legalitatsprinzip orientiert.”’ Das
Bundesgericht wahlt einen Mittelweg: Es stellt hohe Anforderungen an die selbstan-
dige Beweiswurdigung und Begrindung, gibt einem psychiatrischen Gutachten aber

Beweisqualitit.>

Ist eine hohe Gefahrlichkeit attestiert, so stellt sich die Frage der Verwertbarkeit. Prog-
nosen sind keine Tatsachen. Sie stutzen sich aber auf Fakten, die der Begutachtete
selber ,liefert*, allen voran die Biographie und das Delikt.>® Um dem Problem der Fehl-
einschatzung in Form unterschatzter Gefahrlichkeit und damit der moglichen folgen-
den Verletzung der Gesellschaft durch neue Delikte gerecht zu werden, erscheinen

Schutzmassnahmen sinnvoll, was auch die Praxis der gangigen Verlangerung von

% FORSTER, Verwahrung, S. 418; MULLER/SCHEFER, S. 89.

*" HEeR, BSK StGB I, N 3 zu Vor Art. 56; SEELMANN, S. 191.

*® STRATENWERTH, AT II,N6zu § 8.

*9 STRATENWERTH, N 16 zu § 4.

% STRATENWERTH, N 16 zu § 4; TRECHSEL/PAUEN BORER, StGB PraxKomm, Vor Art. 56 N 6.

" MULLER/SCHEFER, S. 90.

2 MANFRIN, S. 317 f.; Urteil des BGer 1B_435/2011 vom 13. September 2011 E. 3.5; Urteil des BGer
1B_414/2010 vom 23. Dezember 2010; BGE 101 IV 129 E. 3a S. 130; BGE 96 IV 97 S. 98.

® HEER, BSK StGB I, N 21 zu Art. 56; POLLAHNE, Prognose, S. 256; VOLBERT/DAHLE, S. 71.
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Massnahmen erklart.>* Der Straftater hat durch seine Straffalligkeit diese ,Notwehrre-
aktion“® des Staates als Vertreter der Gesellschaft provoziert und ist nun ,Sonderop-
fer“®® geworden. Solche Vorkehrungen zum Schutz vor Gewalt, wie stetige Verlange-
rungen oder das Institut der Verwahrung, scheinen trotz aller Bedenken aus gesell-
schaftspolitischer Sicht momentan unverzichtbar.”” Gesetz wie Bundesgericht messen
Gutachten Beweisqualitat zu, so dass Abweichungen von zu milden Empfehlungen in
der Praxis nur schwer vorstellbar sind.>® Da Gerichte i.d.R. der Empfehlung des Gut-
achters folgen (mussen), wird nicht der Richter, sondern der Gutachter sich zu erklaren
haben, sollte es einen Riickfall des Attestierten geben.*® Die Begutachtenden selber

tendieren so zu eher harten Einschatzungen.®® Das ,in dubio pro reo® wird zu ,in dubio

«61 «62

Prognose™’ und damit zu einer ,prognostischen Beweislastumkehr*, wobei die zu-

kunftsbezogene Vorhersage sich mit der Unschuldsvermutung reibt.®

Um rechtens zu handeln, muss der Staat aufgrund von Beweisen zu einem Urteil ge-
langen.®* Ein rechtsstaatlich iiberzeugendes Urteil im Einklang mit dem Legalitatsprin-
zip braucht als einschlagigen Beweis mehr als eine gutachterliche Wahrscheinlich-
keitseinschatzung bzgl. der Zukunft des Angeklagten.®® Untersuchungen von wenigen
Stunden kénnen bereits in einer Empfehlung fur eine lebenslange Verwahrung min-
den.®® Nebst fehlender Ressourcen ist dabei das Hauptproblem, dass dem Grund-
rechts-Faktor Sicherheit auf Seiten der Gesellschaft durch ewiges ,Wegsperren“®” am
starksten Rechnung getragen wird, wobei dadurch am intensivsten in die Grundrechte

des Angeklagten eingegriffen wird.?®

>4 KALF, Prognose, S. 217; KUBINK/SOFFING, Prognose, S. 42; NOWARA, S. 33.

* HEeEeR, BSK StGB I, N 8, 15 zu Vor Art. 56.

% KUNz, Prognose, S. 83; POLLAHNE, Prognose, S. 257.

57 KUNz, Prognose, S. 84; MERKEL, Strafen, S. 173.

% PEAFFLIN, Prognose, S. 265.

% NOWARA, S. 35.

€ GROsS-BOLTING, Prognose, S. 287 f.; NOWARA, Prognose, S. 175; VOLBERT/DAHLE, S. 16.

o1 POLLAHNE, Prognose, S. 221.

62 POLLAHNE, Prognose, S. 237.

8 BARTON, Prognose, S. 27; ENTENZA, S. 1575, 1581; POLLAHNE, Prognose, S. 221, 230, 237; a.M.:
HEER, BSK StGB I, N 21 zu Art. 56.

% MANFRIN, S. 315.

®  FORSTER, StPO, S. 173 f.; FORSTER, Verwahrung, S. 418 f.

% NOWARA, S. 147.

67 BARTON, Prognose, S. 26; BOETTICHER, Prognose, S. 88.

% SEELMANN, S. 19.
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Schutz der Bevolkerung und Rechtsstaatlichkeit schliessen sich nicht per se gegen-
seitig aus.®® Das StGB sieht regelmassige Uberpriifungen des Freiheitsentzuges vor
(Art. 62d Abs. 1 StGB, Art. 63a Abs. 1 StGB, Art. 64b Abs. 1 StGB, Art. 64c Abs. 1
StGB). Um diesem rechtsstaatlichen Zugestandnis der wiederholten Kontrolle volle
Wirkung zukommen zu lassen, musste das Gutachten, genau wie das Recht, mog-
lichst transparent und konkret sein.”® Nur dies wiirde qualifizierte Anfechtungen realis-
tisch moglich machen. Der Entscheid der Behdrde Uber Freiheit oder Unfreiheit stutzt
sich zu einem bedeutenden Teil auf den Expertenbericht (siehe Art. 62d Abs. 2 StGB,
Art. 64b Abs. 2 lit. ¢ StGB). Als Folge des Grundsatzes des rechtlichen Gehdrs (Art.
29 Abs. 2 BV, Art. 32 Abs. 2 BV) muss auch die Stellungnahme des Verurteilten mit-
berlcksichtigt werden (z.B. Art. 64b Abs. 2 lit. d StGB). Intellektuell weniger starke
Personen oder Randstandige, die sich haufiger in Massnahmen befinden, werden da-
von in dieser Phase des Verfahrens selten profitieren kénnen.”" Selbst gute Anwalte
werden sich gegen eine Empfehlung des Gutachters kaum durchsetzen kénnen.”
Wird jemand nach vielen Jahren entlassen und nicht rickfallig, wird dies eher als Erfolg
der Therapie gewertet als eine illegitime Freiheitsbeschrankung und damit einem
Verstoss gegen das Legalitatsprinzip.” Einmal rechtskraftig eingesperrt, wird es (iber-
starke Argumente brauchen, um den Muhlen der Justiz entkommen zu kdnnen, was
an den sog. Sanktionstrichter™® erinnert. Klare Kriterien bzgl. Eintritt, Form und Lange

des Verbleibs sowie Austritt sind nicht ersichtlich.”

Bei Massnahmen ist dies nicht anders, zumal Gutachter in ihrer Arbeit relativ frei
sind.” Sie sind nicht Juristen, sondern Mediziner, fiir die nicht das Legalitatsprinzip,
sondern die medizinisch-psychiatrische Untersuchung ausschlaggebend ist. Diesen
ausgewiesenen Experten ist das entsprechende Vertrauen in die ,Regeln der (krimi-

«77

nalprognostischen) Kunst*'* entgegen zu bringen.

% FORSTER, Verwahrung, S. 418, 421.

" NOWARA, S. 52, 77; VOLBERT/DAHLE, S. 92.
" NOWARA, S. 36.

> NOWARA, S. 33; PFAFFLIN, Prognose, S. 265.
> NOWARA, S. 35.

" SEELMANN, S. 12.

> SEELMANN, S. 12 f.

76 BOETTICHER, Prognose, S. 101.

" POLLAHNE, Prognose, S. 237.
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Rechtsstaatliche Grundprinzipien ausser Acht zu lassen, weil die Begutachtung in den
Bereich der Medizin fallt, erscheint fraglich.” Intransparente Erstellungsweisen und
Formulierungen mit weitem Interpretationsspielraum sowie moralische Aussagen oder
Abstemplungen erschweren die Abgrenzung von Verwerflichkeit, Krankheit und Ge-
fahrlichkeit.” Unfrei darf nur bleiben wer dusserst gefahrlich ist, alles andere ware
nicht vereinbar mit dem Legalititsprinzip.®® Harte Moral darf ebenso wenig wie gut
gemeinte medizinische Behandlung in paternalistischer Freiheitsbeschrankung mun-
den, was die Qualitatssicherung von Gutachten umso wichtiger macht.®! Auch im Hin-
blick auf eine erfolgsversprechende Therapie - und damit dem rechtlich vorgesehenen
Schutz sowohl der Gesellschaft als auch des Verurteilten - wird die Qualitat des Gut-
achtens mittelbar Uber Freiheit oder Unfreiheit entscheiden, nebst der unmittelbaren
Wirkung der ausgesprochenen gutachterlichen Empfehlung.®” Qualitat von Gutachten
und Therapie haben einen engen und realen Zusammenhang zur Rechtsstaatlichkeit
und der Perspektive auf Freiheit.®®> Ohnehin erscheint das (iberméssige Gewicht von
Gutachten in der Entscheidung uber Freiheit oder Unfreiheit nicht ganzlich einleuch-
tend, wenn nicht sogar die Prognose als solche ,rechtlich unbeachtlich“® ist, da diese

nur pro futuro Vermutungen aufstellt und dadurch einer ,erheblichen Zahl“®

«86

illegitimer
,Freiheitsberaubungen*®® zum Durchbruch verhilft.” Das bedeutet im Umkehrschluss
nicht, dass die Rechtsstaatlichkeit unter Achtung des Legalitatsprinzips ohne das Mit-

tel der Prognose zwingend vergrossert wiirde.

Das gewahlte Mittel staatlichen Handelns ist es auch, was das rechtsstaatliche Prinzip

der Verhaltnismassigkeit ausmacht. Dies wird im folgenden Kapitel naher beleuchtet.

78

7 GROSS-BOLTING, Prognose, S. 287; RZEPKA, Prognose, S. 138; VOLBERT/DAHLE, S. 17.

BARTON, Prognose, S. 27; LEYGRAF, Prognose, S. 285; NOWARA, S. 52; NOWARA, Prognose, S. 181;
BGE 96 IV 54 E. 2 S. 55.

NOWARA, Prognose, S. 185; POLLAHNE, Prognose, S. 224.

DIeTz, Dangerousness, S. 87; HEER, BSK StGB I, N 3 zu Vor Art. 56; KUBINK/SOFFING, Prognose,
S. 42; NOWARA, S. 17, 37.

GROSS-BOLTING, Prognose, S. 287; PFAFFLIN, Prognose, S. 265; POLLAHNE, Prognose, S. 244 f.

8 HEeeR, BSK StGB I, N 14 zu Vor Art. 56; KUBINK/SOFFING, Prognose, S. 42; MERKEL, Strafen, S. 173
f.

POLLAHNE, Prognose, S. 256.

STRATENWERTH/WOHLERS, HandKomm StGB, Art. 64 N 1.

NOWARA, S. 35; POLLAHNE, Prognose, S. 251.

POLLAHNE, Prognose, S. 256.

POLLAHNE, Prognose, S. 256.
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E. Gefahrlichkeitsbequtachtung und das Verhaltnismassigkeitsprinzip

1. Das Verhaltnismassigkeitsprinzip

Das Verhaltnismassigkeitsprinzip (Art. 5 Abs. 2 BV, Art. 36 Abs. 3 BV) zeichnet sich

t.% Diese Be-

durch drei Elemente aus: Erforderlichkeit, Geeignetheit und Zumutbarkei
standteile sind es, die der Staat beachten muss, um verhaltnismassig zu handeln, und
stehen auch im Konnex zum 6ffentlichen Interesse.®® Dabei stellt die Zumutbarkeit
eine sog. ,Schrankes-Schranke*®' dar, da unzumutbares Handeln in keinem Fall zu-

lassig ist, denn dann wiirde der unabdingbare Kerngehalt von Grundrechten tangiert.*

2. Rechtliche Grundlagen, Grundprinzipien und die Gefahrlichkeitsbegutachtung

Das Strafrecht als ultima ratio staatlicher Reaktion auf negative Aktionen der Bevdlke-
rung soll auch innerhalb des StGB gelten.® Ist eine solche Reaktion erforderlich, muss
diese geeignet und zumutbar sein. Stehen vom StGB verschiedene Moglichkeiten zur
Auswahl, welche diese Kriterien erflllen, so ist stets die mildeste zu wahlen bzw. eine

,strenge Beriicksichtigung“** des Verhaltnismassigkeitsgebots vorzunehmen.®

Diese Wahl, wie mit dem Straftater umzugehen ist, geht im Bereich des Massnahmen-
rechts i.d.R. auf Gefahrlichkeitsgutachten zurlck. Die Lebensfreiheit des potenziell ge-
fahrlichen Angeklagten steht der dadurch bedrohten Sicherheit der Gesellschaft ge-
geniiber, was mit der Wahrscheinlichkeit zukiinftiger Delikte zusammenhangt.* Bei

dieser Abwagung muss auch das Gedankengut der ultima ratio miteinfliessen.?’

8 RHINOW/SCHEFER, N 195, 1221, 2632;: BGE 131191 E. 3.3 S. 99 fi.; BGE 130 11 425 E. 5.2 S. 438
f:BGE 1251474 E. 3S. 482 f.. BGE 124 1107 E. 4c/aa S. 115; BGE 123 1 152 E. 7. S. 169 ff.: BGE
121 1334 E. 11 S. 349 ff.

% RHINOW/SCHEFER, N 1223, 1235.

9" RHINOW/SCHEFER, N 1182, 1194.

92 RHINOW/SCHEFER, N 1182, 1194.

% SEELMANN, S. 6 1.

% BGE 136 IV 156, E. 2.1,2.6, 4.1 S. 157 ff.

% MANFRIN, S. 337: RHINOW/SCHEFER, N 1221.

% BARTON, Prognose, S. 27; HEER, BSK StGB I, N 8 zu Vor Art. 56; WEBER, S. 398, 403 f.; Urteil des
BGer 6B_596/2011 vom 19. Januar 2012, E. 3.2.2.

o7 BARTON, Prognose, S. 26.
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Wird das Schutzbedirfnis der Offentlichkeit auf Grundrechtsniveau angehoben,
musste das o6ffentliche Interesse bzw. die Gefahrlichkeit nicht (nur) gegeben sein, son-
dern (iberwiegen.®® Die Gefahrlichkeit miisste gar ,mit an Sicherheit grenzender Wahr-

scheinlichkeit“®®

gegeben sein, um Grundrechte der Offentlichkeit (iber Grundrechte
des Angeklagten zu stellen.’® Umso mehr, als ,Gefahrlichkeit* als solches niemandem
direkt schadet, es aber zugleich Voraussetzung des Strafrechts ist, bei Strafandrohung

zu definieren, worin die Verletzung anderer Rechte besteht."

Aufgrund der einschneidenden Wirkung von Gefahrlichkeitsprognosen stellt im Rah-
men der Verhaltnismassigkeit der Zeitfaktor in mehrfacher Hinsicht ein wichtiges zu
beachtendes Phanomen dar. Einerseits sollte aufgrund der Fehleranfalligkeit von
Prognosen nicht der Anspruch bestehen, Einzelfalle fir immer und endgiltig diagnos-
tizieren zu kdnnen.'® Andererseits sollte bei der Frage der Entlassung beriicksichtigt
werden, dass mit zunehmender Zeit weniger bis gar keine Therapiefortschritte mehr
zu verlangen sind, da durch die verstrichene Zeit in Unfreiheit die Massnahme zuneh-

mend an Proportionalitat verliert.'®

Der Mittelwert bzgl. der Dauer von Massnahmen nahm in den letzten Jahren zu und
betrug im Jahre 2014 1434 Tage, also knapp 4 Jahre, und lag damit im vorgegebenen
gesetzlichen Rahmen (Art. 59 Abs. 4 StGB) von ,in der Regel fiinf Jahren®.'®

Die BFS-Statistiken Uber die Dauer der Massnahmen berlcksichtigen nur die effektiv

Entlassenen, nicht aber diejenigen, die gar nicht in die Freiheit zurtick durfen, was den

Mittelwert verhaltnismassiger erscheinen lasst.'®

% KuNz, Prognose, S. 83, 86; WEBER, S. 398, 405.

% TRECHSEL/PAUEN BORER, StGB PraxKomm, Art. 64 N 18; BGE 137 IV 333 E. 2.3.3 S. 338.
100 POLLAHNE, Prognose, S. 224.

197 SEELMANN, S. 5 1.

92 NowARA, S. 43.

1% \WEBER, S. 398, 409.

% BFS (2014).

%% BFS (2014).
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Die sog. ,Methodenfreiheit*'® birgt nebst uneinheitlichen und intransparenten Erstel-
lungsweisen weitere Risiken: Es stellt sich die Frage, ob einzelne Untersuchungsge-
sprache zwischen Begutachter und Straftater sowie evtl. einige Tests wirklich geeig-
nete Mittel sind, um Gefahrlichkeit zu prognostizieren und damit Unfreiheit rechtferti-
gen zu kénnen.' Sinnvoll erscheint dies insofern, als dass das begangene Delikt sel-
ber als klares Indiz fir Gefahrlichkeit betrachtet werden kann und detailliertere, vorge-

gebene Untersuchungen die Einschatzung nicht wesentlich anders machen wiirden.'®

Durch eine verubte Tat hat der Straftater den gesellschaftlichen Frieden gestort. Ziel
des Strafrechts und Zweig des ultima-ratio-Gedankens innerhalb des Strafrechts ist
es, durch die Sanktion dem Tater zu ermdglichen, wieder als ,Gleicher unter Gleichen®
zu leben.'® Die Gefahrlichkeit und damit bleibende Unfreiheit ausserhalb der Gesell-
schaft nur anhand des Delikts zu ermitteln, erscheint ungeeignet, die wahre Gefahr-

lichkeit zu eruieren.'°

Unter dem Gesichtspunkt der Geeignetheit ist weiter zu Uberlegen, ob Wegsperren
aufgrund attestierter Gefahrlichkeit ein taugliches Mittel ist, die Sicherheit der Bevol-
kerung zu gewahren. Geeignet ware fur das Ziel einer Gesellschaft ohne gefahrliche
Individuen nur ein komplettes ,Screening” der gesamten Bevdlkerung, was an der Er-
forderlichkeit und Zumutbarkeit allerdings scheitern wiirde."'! Bei der Gefahrlichkeits-
begutachtung, bezogen nur auf erwiesene Kriminelle, wird die ungleich héhere Anzahl
zukiinftiger Ersttéter nicht erfasst.’? Die restriktive Praxis im Umgang mit attestierter
Gefahrlichkeit und die Tangierung der Grundrechte potenziell gefahrlicher Straftater
ist geeignet, das Defizit in der Zuverlasslichkeit von Prognosen und die damit verbun-
dene Gefahr fur die Gesellschaft geringer zu halten. Sie vermag es aber nicht, Erfor-
derlichkeit und Zumutbarkeit ausreichend zu begrinden, was die Wahrung der Ver-

haltnismassigkeit ausmachen wiirde.'"

% BGE 128 181 E. 2 S. 85.

97 NowARA, S. 32, 52, 147; VOLBERT/DAHLE, S. 111.

1% BARTON, Prognose, S. 27; NOWARA, S. 147; POLLAHNE, Prognose, S. 236; WEBER, S. 398, 408 f.
199 SEELMANN, S. 23.

10 POLLAHNE, Prognose, S. 236.

" KUNz, Prognose, S. 74.

12 KUNz, Prognose, S. 74.

"3 POLLAHNE, Prognose, S. 250 f.
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Mit in die Freiheit Entlassenen, nicht rlckfalligen ehemaligen Tatern haben die Gut-
achter nichts mehr zu tun, nur mit denen, die erneut Delikte begehen, was zu einer

unverhaltnismassigen Uberschatzung der Riickfallgefahr fihrt."'*

Es ist offenstehend, ob Gutachter all diese rechtsstaatlichen Uberlegungen bei Aus-
sprechung ihrer Empfehlung mitbericksichtigen oder nicht vielmehr ,mit an Sicherheit

grenzender Wahrscheinlichkeit* gesellschaftlichen Schutz gewahren wollen.'"

"4 NowaRa, S. 35 ff.
° NOWARA, Prognose, S. 185; POLLAHNE, Prognose, S. 222.
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lll. Fazit

Die hoheitliche Gefahrlichkeitsbegutachtung mit bedeutendem Einfluss auf Exekutive
wie Judikative muss im Einklang mit dem Legalitats- und Verhaltnismassigkeitsprinzip
erfolgen, denn Arbeitsteilung und Delegation staatlichen Handelns entbinden nicht von
rechtsstaatlichen Prinzipien. In bedeutenden Schritten des Verfahrens besteht Ermes-
sen aufgrund offen formulierter Gesetzestexte sowie bzgl. der Weichenstellung des
Verfahrenszugs hin zur Massnahme. Die Ausgestaltung der Gutachten durch die in
ihrer anerkannten Arbeit freien Begutachter sowie der Gerichtsentscheid basieren
ebenso auf Ermessensfragen. Der grosste Unsicherheitsfaktor ist der Versuch, gefahr-
liches Verhalten vorherzusehen - die Gefahrlichkeitsprognose. Klar ist, dass die Zwei-
teilung von Strafe und Massnahme nicht dazu fuhren darf, dass das Recht auf dem
einen Weg verlassen wird. Der Status Quo zeigt, dass die Gewichte der rechtsstaatli-
chen Waage im Bereich des Massnahmenrechts zu Ungunsten des Taters ausfallen.
Das Ermessen wird i.d.R. gegen die Freiheit des Angeklagten und fur die Sicherheit
der Gesellschaft ausgelbt. Die Fehlerquote von zu Unrecht hinter verschlossenen Tu-
ren verbleibenden Straftatern ist ebenso gering zu halten wie die unrechtmassige Ent-
lassung hochgefahrlicher Straftater. Wird der Risikofaktor ,Prognose” hingenommen,
sollten die rechtlichen Mittel dazu verwendet werden, einer vollstandigen Beachtung
von Legalitat und Verhaltnismassigkeit moglichst nahe zu kommen, was auch eine
Annaherung von Medizin und Recht bedingt. Eine Mdglichkeit ware, Gutachter bei
Freiheitsentzug immer beizuziehen und damit bereits die Weichenstellung interdiszip-
lindr auszugestalten. Dabei wirden fachubergreifende Aus- und Weiterbildung von
Medizinern und Juristen Schlupflécher flllen, sich hinter der Kompetenz des anderen
zu verstecken und gegenseitigen Dialog und Kontrolle ermdglichen. Beilangerem Frei-
heitsentzug sollten stets zwei unabhangige Gutachten erstellt werden, um Fehlein-
schatzungen zu vermeiden. Dabei kénnten die strengen formalen Anforderungen des
BGer an die Qualifikation von Gutachtern relativiert werden und tberdurchschnittlicher
Berufserfahrung im alltaglichen Umgang mit Straftatern oder juristischen Kenntnissen
mehr Rechnung getragen werden. Die mdgliche Fehlbarkeit der Prognose sollte offen
als Kriterium in Entscheiden einfliessen, auch im Hinblick auf die stets zu berucksich-

tigende Verhaltnismassigkeit. Die Gesetzestexte waren zu prazisieren sowie zeitliche
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Obergrenzen fur Massnahmen zu schaffen, die nur in krassen Ausnahmefallen tUber-
schritten werden dirften. Dass dies mdglich ist, zeigen die Sonderbestimmungen fur
jungere Straftater. Als Anreiz fur Behdrde und Insasse kdnnte dies manch einer The-
rapie zum Durchbruch verhelfen. Die Gutachten sollten klar und prazise sein, sowohl
als Grundlage fur die Therapie als auch fir mogliche Anfechtungen. All dies ware sehr
teuer, doch auch die hohe Zahl zu lange Eingesperrter verursacht Kosten. Der Staat
muss rechtlich zulassige Mittel ergreifen, die erforderlich, geeignet und zumutbar sind,
um die Situation im Bereich des Straf- und Massnahmenrechts zu bessern. Ansonsten
kann Gutachten keine SchlUsselbeweisqualitat mehr zukommen, da einseitige und
fehlerhafte Beweiswurdigung nicht dem vom Gesetzestext erfordertem Nachweis kla-
rer Ruckfallgefahr entsprechen, was mit dem Legalitatsprinzip unvereinbar ist. Geset-
zeskonformes und zumutbares staatliches Handeln stetig und mit Nachdruck verlan-
gen zu konnen, ist eine der vielen Errungenschaften des demokratischen Rechtsstaa-
tes Schweiz. Den Anspruch sich legal und verhaltnismassig zu verhalten darf der Staat
umgekehrt gegenuber seinen einzelnen Mitgliedern der Gesellschaft verlangen. Fehler
passieren auf beiden Seiten. Eine absolute Sicherheit kann es genauso wenig geben
wie ein Staat ohne Mangel in seinem Handeln. Die Delikts- und Fehlerquote mussen
dabei mdglichst gering bleiben, um nebst der Rechtsstaatlichkeit friedliche Stabilitat
fur die Gesellschaft garantieren zu kdnnen. Das Straf- und Massnahmenrecht ist eine
komplexe Herausforderung fur Staat und Gesellschaft, da es um Lebensschicksale auf
Seiten der Opfer wie der Tater sowie um interdisziplinare Arbeitsvernetzung geht. Die
Erwartung an den Staat darf in empfindlichen Bereichen hoch sein, da sich dort die
wahre Rechtsstaatlichkeit zeigt. Die Meinung der Offentlichkeit muss in einer Demo-
kratie eine Rolle spielen, sollte aber nicht dazu fUhren, dass grundlegende rechtsstaat-
liche Prinzipien keine Geltung mehr haben. Gleichgultigkeit oder Straflust durfen von
Juristen und Medizinern nicht ibernommen werden. Die Elemente von Sicherheit und
Rechtsstaatlichkeit, Freiheit und Unfreiheit, Opfergerechtigkeit und Tatergerechtigkeit
sollen dabei nicht auf die Goldwaage gelegt werden, sich unter Achtung der Legalitat
und Verhaltnismassigkeit aber in etwa die Balance halten. Ziel sollte nicht eine exzes-
sive Umkehr der Gewichte zugunsten der Tater sein, sondern deren Annaherung an-
einander. Die Summe der Einzelfallgerechtigkeit ist es, was die Gerechtigkeit als Gan-
zes im Staat ausmacht. Nur die Ausgeglichenheit staatlichen Handelns vermag es,
langfristig fur eine Kultur der friedlichen Stabilitat, Sicherheit und Rechtsstaatlichkeit

zu sorgen, was im Interesse von Staat wie Gesellschaft, von Opfern wie Tatern ware.
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Erklarung uber die selbstandige Anfertiqung der Arbeit

»Ich bezeuge mit meiner Unterschrift, dass ich die vorliegende schriftliche Arbeit selb-
standig und nur unter Zuhilfenahme der in den Verzeichnissen oder in den Anmerkun-
gen genannten Quellen angefertigt habe. Ich habe § 33 der BLawO gelesen und bin
mir der Konsequenzen eines solchen Handelns bewusst. Eine Uberpriifung der Arbeit

auf Plagiate unter Einsatz entsprechender Software darf vorgenommen werden.*

/"f/ |

Basel, den 21. April 2016, Nicolai Bleskie
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Anhang

Verwendete Statistik:
Massnahmenvollzug: Entlassungsart und Aufenthaltsdauer T19.3.5.2.57

Insgesamt Art der Entlassung Aufenthaltsdauer (in Tagen)
Massnahme beendet  |Bedingtentiassen  |Andere  [1-183 |184—365 |366—1096 |>1096 |Mittel |Median

1984 152 28 108 16 25 29 87 1 538 465
1985 190 36 130 24 30 26 120 14 609 532
1986 210 2 158 2 36 21 124 29 659 580
1987 195 33 152 10 29 29 104 33 6% 582
1988 205 44 152 9 40 30 11 24 646 564
1989 176 35 128 13 29 34 80 33 65 450
1990 201 50 139 12 30 33 108 30 683 552
1991 207 47 145 15 42 2 100 37 689 558
1992 197 56 131 10 46 29 88 34 680 519
1993 202 38 152 12 40 39 89 34 654 488
1994 230 58 159 13 38 39 130 23 590 498
1995 241 54 161 26 45 40 142 14 579 509
1996 268 68 185 15 53 48 127 40 669 628
1997 211 85 103 23 69 26 93 23 547 478
1998 177 57 107 13 41 38 69 29 595 419
1999 167 52 104 1 37 20 82 28 707 567
2000 149 45 95 9 33 25 64 27 708 501
2001 151 49 92 10 29 21 70 31 710 547
2002 142 51 87 4 23 25 61 3 801 556
2003 11 50 50 1 18 14 51 28 857 750
2004 109 41 59 9 29 18 34 28 685 481
2005 106 50 50 6 22 18 39 27 754 566
2006 124 49 73 2 24 2 46 32 813 508
2007 105 42 57 6 24 14 40 27 82 62
2008 127 48 67 12 19 19 55 34 995 691
2009 132 65 60 7 29 20 43 40 966 641
2010 148 67 73 8 28 24 52 4 886 675
2011 124 54 57 13 25 14 38 47 1069 773
2012 125 51 61 13 20 12 43 50 1222 9%
2013 121 48 57 16 15 14 42 50 1248 921
2014 124 46 62 16 13 10 37 64 1434 1133

Stand der Datenbank: 20.07.2015
Bundesamt fiir Statistik, Strafvollzugsstatistiken
Auskunft: 058 463 62 40, crime@bfs.admin.ch

©BFS

http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/themen/19/03/05/key/vollzug von sankti-

onen/strafvollzug.html (zuletzt aufgerufen am 11. April 2016)




