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Regeste

Regeste Art. 43 StGB; Vollstreckung aufgeschobener Strafen. Psychiatrische Begutachtung
bel der Anordnung, Abanderung oder Aufhebung von Massnahmen gemass Art. 43 StGB.
Zusammenfassung der Rechtsprechung. Anforderungen an die Aktualitdt eines Gutachtens.

Erwagungen

E.11

Nach Auffassung der Vorinstanz ist der Beschwerdefuhrer nicht therapiewillig. Die
Therapie bei Dr. A. habe er abgebrochen, ohne sich abzumelden, und auf dessen schriftliche
und telefonische Nachfragen habe er nicht reagiert. Zwar hétten sich seine diversen
Umziige unginstig auf die Therapie ausgewirkt, doch hétte er esin der Hand gehabt,
irgendwo sesshaft zu werden und seine Therapie - allenfalls bei einem anderen Therapeuten
- weiterzuftihren. Vom Verurteilten habe erwartet werden dirfen, dass er sich an einen
Therapierahmen halte und einen vorgesehenen Therapieabbruch vorgangig mit einem
Therapeuten bespreche oder den Abbruch dem Therapeuten wenigstens mitteile. Spétestens
nach der ersten Ausschreibung hétte er wissen muissen, dass auch die zustandige Amtsstelle
uber seinen Aufenthaltsort hétte informiert werden mussen. Die Massnahme sei unter
diesen Umsténden als gescheitert zu betrachten.

E.12

Die Vorinstanz priift die verschiedenen Méglichkeiten bel Scheitern der ambulanten
Massnahme im Sinne von Art. 43 Ziff. 3 Abs. 2 StGB und fuhrt aus, dass der Richter erst zu
entscheiden habe, ob und inwieweit aufgeschobene Strafen zu vollstrecken seien, wenn
weder eine Anstaltseinweisung noch eine Verwahrung noch andere Massnahmen in Frage
kommen. Auf eine erneute Begutachtung kénne verzichtet werden. Das Gericht konne die
Fragen, die sich im Zusammenhang mit einer erneuten Massnahme stellten, gestitzt auf die
fruheren Gutachten und Arztberichte selber beantworten. Am 12. November 1991 habe Dr.
B. ein Gutachten zu Handen des Obergerichtes erstellt. Das Erganzungsgutachten desselben
Sachversténdigen datiere vom 8. Oktober 1993. Er liege somit rund sieben Jahre zuriick.
Dieser BGE 128 1V 241 S. 243 zeitliche Abstand bedeute aber nicht, dass der
Beschwerdefiihrer zwingend erneut zu begutachten sei. Vorliegend gebe es keine
Anhaltspunkte fir eine veranderte Entwicklung des Beschwerdefihrers, die eine
Neubeurteilung verlangen wirden. In seinem ersten Gutachten aus dem Jahre 1991 habe Dr.
B. festgehalten, eine langfristige ambul ante psychotherapeutische Behandlung sei
grundsétzlich indiziert. Im Erganzungsgutachten vom 1993 habe Dr. B. ausgefihrt, das
Objektivierungsvermogen des Beschwerdefiihrers erscheine a's gering. Die ungeniigende
Bereitschaft und Fahigkeit zu selbstkritischer Introspektion und zur In-Fragestellung seiner
subjektiven Standpunkte sei ein erhebliches Problem fir die Behandlung. Die langfristige
Durchfihrbarkeit einer Behandlung habe sich - im Gegensatz zu seinen friher gedusserten



Bedenken - bestétigt, nachdem sie nun gesamthaft seit Uber drei Jahren durchgefihrt
worden sai. Gleichzeitig komme er aber nicht umhin, die weitere langfristige
Durchfuhrbarkeit der Behandlung fiir denjenigen Zeitpunkt in Frage zu stellen, in dem es zu
einer wirklichen therapeutischen Auseinandersetzung und damit zu einer entscheidenden
Veranderung des Behandlungscharakters gekommen sein werde. Aus dem Verlauf der
Therapie bei Dr. A. schliesst die Vorinstanz sodann, dass sich der Verurteilte auch
gegentber diesem Therapeuten nicht auf eine eigentliche Therapie eingelassen habe. Der
Vollzug der aufgeschobenen Strafe sei deshalb anzuordnen.

E.2

Der BeschwerdefUhrer macht eine Verletzung von Art. 43 Ziff. 5 Abs. 1 StGB geltend.
Sinngemass fuhrt er aus, der Richter habe vor seinem Entscheid den Arzt anzuhoren. Zwar
habe dies der Bewahrungsdienst Zircher Oberland getan. In dem &rztlichen Bericht sei
festgehalten, dass "Therapie-(Teil-)Ziele" "nicht erreicht" worden seien,
"Therapiefortschritte" "bis zum Therapieabbruch weiterhin festgestellt werden" kdnnten.
Dies bedeute, dass ein gewisser Erfolg erzielt worden sei. Der Arzt erwéhne aber nichts
Uber die Gefahrdung bei einem Strafvollzug. Umstritten sei die Frage der Erfolglosigkelt.
Die Vorinstanz nehme dies an mit Hinwels auf den Therapieabbruch und die
Schwierigkeiten der Vollzugsbehdrden, Kontakt mit dem Beschwerdefihrer zu halten. Ein
solcher Kontakt sei ihm aber vom Gericht nicht auferlegt worden. Die Vorinstanz stelle die
Unzweckmassigkeit der Massnahme auf Gutachten ab, die bereits viele Jahre zuriicklagen.
Indem sich die Vorinstanz auf die alten Gutachten abstiitze und die Entwicklung in der
Zwischenzeit nicht berticksichtige, komme BGE 128 1V 241 S. 244 sie zum falschen
Schluss, dass kein Teilerfolg erzielt worden sei, und sie lasse daneben nicht prifen, welches
die Folgen des Strafvollzugs fur die durchgefihrten Massnahmen wéren. Weiter wéare der
heutige Vollzug der 3 1/2 Jahre Gefangnis unverhdtnismassig. Es sei neben der langen
Zeitspanne zwischen den strafbaren Handlungen und dem maoglichen Strafvollzug zu
berlicksichtigen, dass er sich fur mehrere Jahre in einer Therapie befunden habe.

E.3

Auf welche Grundlagen Entscheide Uber Massnahmen abzustiitzen sind, ist gesetzlich nicht
allgemein normiert; auch der Rechtsprechung lassen sich dazu keine allgemein glltigen
Grundsétze entnehmen. Die Gerichtspraxis zu Fragen der Begutachtung von psychisch
auffaligen Straftétern ist nicht leicht zu Gberblicken. Wahrend das Gesetz explizite
Vorschriften Uber die Entscheidgrundlagen bei der Anordnung von Massnahmen enthélt,
fehlen entsprechende Bestimmungen fir die Abanderung von Massnahmen im Verlauf des
Vollzugs und fir die Beendigung von Massnahmen.

E.31

Bei der Anordnung von Massnahmen ist die rechtliche Situation klar. Esist davon
auszugehen, dass die Voraussetzungen einer Massnahme, soweit sie dem psychiatrischen
Fachbereich zuzuordnen sind, regelmassig gutachterlich abgestiitzt sein missen. Bei
stationdrer Unterbringung geistig Abnormer ergibt sich dies aus dem gesetzlichen
Obligatorium gemass Art. 43 Ziff. 1 Abs. 3 StGB . Selbst dort, wo der Gesetzgeber einigen
Spielraum offen liess, indem er eine entsprechende Pflicht von der Erforderlichkeit einer
gutachterlichen Abklarung abhéngig macht ( Art. 44 Ziff. 1 Abs. 2 StGB ), verhdlt er sich
nicht anders. Die Beantwortung der relevanten Fragen durfte den Erfahrungshorizont von
Angehorigen der Justiz in der Regel sprengen. Uberdies wird das dem Richter zugebilligte



Ermessen faktisch nicht zum Tragen kommen, weil sich zumeist im Voraus kaum sagen
lasst, welche Art von Massnahme in Frage kommen kénnte. Schliesslich ist auch im
Zusammenhang mit Massnahmen nach Art. 44 StGB zu beachten, dass selbst bei
eindeutigen Storungsbildern, wie sie etwa bei Alkohol- oder Drogenabhangigkeit nicht
selten sind, das Phanomen der Komorbiditét nicht ausser Acht gelassen werden darf.
Alkohol- und Drogenmissbrauch gehen haufig einher mit anderen psychischen Stérungen,
oft mit Personlichkeitsstorungen (NORBERT NEDOPIL, Forensische Psychiatrie, 2. Aufl.,
Stuttgart/New Y ork 2000, S. 100 und 116). Deshalb durfen sich die Entscheidungstrager bei
Fragen nach der Notwendigkeit von BGE 128 |V 241 S. 245 Abklérungen nicht dazu
verleiten lassen, ihr Augenmerk einzig auf die deutlichen Symptome der Suchtproblematik
zu richten. Zu tolerieren ist dabei alerdings die Praxis, soweit in einfachen Fallen von
weniger grosser Tragweite - so etwa bei der Anordnung von ambulanten Massnahmen -
nach dem Grundsatz der Verhdtnismassigkeit auf ein umfassendes Gutachten verzichtet
wird. Allerdings mussen sich die relevanten Fragen auch hier zumindest auf Grund eines so
genannten Kurzgutachtens oder eines arztlichen Berichtes beantworten lassen.

E.3.2

Weniger eindeutig ist die Rechtslage, soweit die Grundlagen von Entscheiden im Verlauf
des Vollzugs oder bel Beendigung einer Massnahme zur Diskussion stehen. Das
Bundesgericht hat sich bisher zu dieser Frage kaum gedussert. Fir die jahrliche Prifung
einer Entlassung aus der Massnahme gemass Art. 45 Ziff. 1 StGB hat der Gesetzgeber keine
Begutachtung vorgeschrieben. Die V ollzugsbehorden sind einzig gehalten, einen Bericht
der Anstaltsleitung einzuholen. Damit wird bel therapeutischen Massnahmen der
behandelnde Arzt zur Stellungnahme eingeladen. Der Arzt wird sich wohl primér zum
Verlauf der Behandlung und zum Therapieerfolg aussern. Eine Pflicht zur Begutachtung
lasst sich aus dieser Vorschrift nicht ableiten. Ein solcher Bericht kann den Anforderungen
an ein Gutachten indessen per se nicht gentigen. Einem Therapeuten muss digjenige
Neutralitét abgesprochen werden, welche von einem Gutachter gemass sténdiger
Gerichtspraxis verlangt wird, der fur den Entscheid tGber die Anordnung einer Massnahme
beizuziehen ist (vgl. etwa Urteile des Bundesgerichts 6P.43/2000 vom 26. April 2000, E.
1b; 6S.444/1999 vom 4. Oktober 2000, E. 2, je mit Hinweisen). Bel Entscheiden von
grosserer Tragweite, wie etwa Entscheiden Uber die Entlassung aus einer Verwahrung, ist es
alerdings fraglich, ob nicht doch weitere Entscheidungsgrundlagen erforderlich sind. Nach
der bisherigen Praxis des Bundesgerichts wird zwar ein Gutachten eines unabhangigen
Sachverstandigen nicht generell as notwendig bezeichnet. Immerhin hat das Bundesgericht
aber darauf hingewiesen, dass sich in Féllen einer lange dauernden Internierung die
fachliche Beurteilung durch einen aussenstehenden Psychiater unter bestimmten
Umstanden aufdrangen kénnte ( BGE 121 1V 1 E. 2). Sodann ist zu beachten, dass der
Entwurf des Bundesrates von 1998 zur Anderung des Schwei zerischen Strafgesetzbuches -
in diesem Punkt von beiden Réten bestétigt (AB 1999 S 1124; AB 2001 N 574 u. 581) -, fur
die Entlassung aus einer Verwahrung zwingend BGE 128 |V 241 S. 246 das Gutachten
eines unabhangigen Sachverstandigen vorschreibt (Art. 64b Abs. 2). Soweit
Fachkommissionen beigezogen werden, was in schwierigeren Féllen heute regelméssig der
Fall sein durfte, hat sich das Problem mittlerweile entschérft: Hier erfolgt eine Beurteilung
des Falles durch eine interdisziplindr zusammengesetzte Gruppe von Fachleuten, welcher
auch ein psychiatrischer Sachverstéandiger angehort. Die Erwégungen der
Fachkommissionen stellen eine fundierte und objektive Entscheldungsgrundlage dar
(kritisch zu den Fachkommissionen etwa STRATENWERTH, Zur Rolle der sog.



"Fachkommissionen”, in: Andreas Donatsch/Marc Forster/Christian Schwarzenegger
[Hrsg.], Strafrecht, Straf prozessrecht und Menschenrechte, Festschrift fir Stefan Trechsel,
Zirich 2002, S. 887 ff.). In vielen Fallen dirften die Fachkommissionen ihre Empfehlungen
zusétzlich sogar auf externe Gutachten abstiitzen. Allerdings wére es Uberspitzt, die
jahrliche Erstellung eines neuen Gutachtens zu verlangen. Damit wirde die Gefahr
geschaffen, dass solche Abklarungen zu Routinegeschéften werden. Prozessuale L eerlaufe
sind aber moglichst zu vermeiden. Die Fachkommissionen erachten geméass ihren eigenen
Richtlinien die Begutachtung eines Betroffenen in Zeitintervallen von drei Jahren fur
erforderlich (vgl. etwa Ziff. 3.5 Abs. 2 der Richtlinien vom 1. Januar 2000 des
Nordwestschweizerischen und Innerschweizerischen Strafvollzugskonkordates und Ziff.
2.2 der Richtlinien des Ostschweizerischen Strafvollzugskonkordates Gber den Vollzug von
Freiheitsstrafen an gemeingefahrlichen Straftétern und Straftéterinnen vom 16. April 1999).

E.33

Im Zusammenhang mit der Abanderung von Massnahmen beziehungsweise der Anordnung
von Ersatzmassnahmen hat sich der Gesetzgeber zu den Entscheldungsgrundlagen nicht
geaussert. Eine Beantwortung dieser Frage |&sst sich aber zwanglos der Regelung
entnehmen, wie sie bei der Anordnung von Massnahmen besteht. Der Richter, der
beispielsweise gemass Art. 44 Ziff. 3 Abs. 2 StGB prift, ob eine andere sichernde
Massnahme anzuordnen ist, kann seinen Entscheid nur gestiitzt auf Grundlagen treffen, wie
sieihm als Sachrichter auch bei der erstmaligen Anordnung zur Verfligung stehen miissen.
Wo die Einweisung in eine Klinik nach Art. 43 StGB zu prifen ist, hat er so zu verfahren,
wie es Art. 43 Ziff. 1 Abs. 3 StGB zwingend vorschreibt. Er hat mithin die Beurteilung des
korperlichen und des geistigen Zustandes des Betroffenen und seinen Entscheid Uber die
Art der anzuordnenden Massnahme auf ein Gutachten abzusttitzen. Ein kurzer Arztbericht,
der nach BGE 128 1V 241 S. 247 Einsichtnahme in die friihere Krankengeschichte erstellt
worden ist, vermag hier grundsétzlich nicht zu gentigen (vgl. BGE 100 1V 142 E. 3). Der
Vollstandigkeit halber sei darauf hingewiesen, dass das Gericht geméss Art. 43 Ziff. 5 Abs.
1 und 3 StGB den Arzt anzuhéren hat, soweit nach Abschluss einer Massnahme der Vollzug
einer Reststrafe zur Diskussion steht. Diese Bestimmung bezieht sich von ihrer Systematik
und ihrem Wortlaut her einzig auf den Fall einer erfolgreichen Massnahme. Ein solcher
arztlicher Bericht ist auf das Thema beschrankt, ob der Erfolg der Massnahme durch den
Strafvollzug erheblich gefahrdet wiirde. Eine generelle Begutachtungspflicht im
Zusammenhang mit der Abanderung von Massnahmen |&sst sich daraus nicht ableiten.

E.34

Selbst bel einer Bejahung einer Begutachtungspflicht im Rahmen von Art. 45 Ziff. 1 StGB
und bei der Abanderung von Massnahmen ist die Frage noch nicht beantwortet, welche
Anforderungen unter dem Aspekt der Aktualitét an ein solches Gutachten zu stellen sind. Es
ist zu beachten, dass der Betroffene bei der Abéanderung einer Massnahme oder bel der
Entlassung aus dem Massnahmenvollzug regelmassig bereits mindestens einmal, haufig
sogar mehrfach begutachtet worden ist. Esist deshalb zu prifen, ob fir den Entscheid nicht
auf bereits vorhandene Unterlagen abgestellt werden kann. Auch bei sonstigen
Beweisvorkehren im Strafverfahren ist der Grundsatz der Verhatnismassigkeit zu beachten.
Wo gentigende Grundlagen bereits vorliegen, dirfen diese al's Entscheidungsgrundlagen
herangezogen werden. Gemass neuerer Rechtsprechung ist dabei nicht an dasformale
Kriterium eines bestimmten Alters des in Frage stehenden Gutachtens anzuknipfen. Es
kann auf ein dlteres Gutachten abgestellt werden, wenn sich die Verhatnisse seit dessen



Erstellung nicht veréndert haben. So ist es durchaus mdglich, dass ein Sachverstandiger sich
bereits im Hauptverfahren oder spéter im Verlaufe des Vollzugs so umfassend zu Fragen
der Behandelbarkeit des Exploranden oder zur Eignung einer Behandlung gedussert hat,
dass sich daraus die Antworten auf die Fragen ableiten lassen, welche sich stellen, wenn
eine Massnahme spéter scheitert. Uberdies diirfte in vielen Fallen das Spektrum von
maoglichen Massnahmen bereits zum Zeitpunkt des Sachurteils nicht sehr gross sein.
Entsprechend sind in einem spéteren V erfahrensstadium auch keine zusétzlichen
Abklarungen erforderlich, um Alternativen beurteilen zu konnen. Nicht zuletzt mit Blick
auf den Mangel an qualifizierten Sachverstandigen in der Schweiz sind die Anforderungen
an BGE 1281V 241 S. 248 Gutachten nicht zu Giberspannen. Gelegentlich dirfte es
geniigen, statt eines neuen umfassenden Gutachtens bei einem bereits tétig gewordenen
Sachversténdigen oder bei einer anderen Fachperson ein Ergénzungsgutachten einzuholen.
Soweit andererseits frihere Gutachten mit Ablauf der Zeit und zufolge verénderter
Verhdtnisse an Aktualitét eingebusst haben, sind neue Abklérungen unabdingbar. So gilt es
etwa zu beachten, dass nach neuerer forensisch-psychiatrischer Lehre
Gefahrlichkeitsprognosen lediglich fir den Zeitraum eines Jahres zuverlassig gestellt
werden konnen (VOLKER DITTMANN, Was kann die Kriminal prognose heute leisten?in:
St. Bauhofer/P.H. Bolle/V. Dittmann [Hrsg.], Gemeingefahrliche Straftéter, Reihe
Kriminologie, Bd. 18, Chur/Zurich 2000, S. 72). Therapieverlaufe etwa lassen sich haufig
nicht antizipieren.

E.41

Wie oben dargelegt, beziehen sich Art. 43 Ziff. 5 Abs. 1 und 3 StGB auf Félle erfolgreicher
Massnahmen. Davon geht nun die Vorinstanz gerade nicht aus, nicht einmal von einem
Teilerfolg, sondern im Gegenteil klar vom Scheitern der Massnahme. Eine Verletzung von
Art. 43 Ziff. 5 StGB liegt demnach nicht vor.

E.42

Die Vorinstanz stiitzte sich bei ihrem Entscheid unter anderem auf zwel Gutachten, wobei
das jungere - das Erganzungsgutachten vom 8. Oktober 1993 - damals bereits tiber acht
Jahre zurlicklag. An das formale Kriterium eines bestimmten Alters von Gutachten muss
indessen nicht angeknlpft werden. Auf ein dteres Gutachten darf, wie oben ausgefhrt,
abgestellt werden, wenn es die rechtsgentiglichen Entscheidgrundlagen bereits enthalt und
wenn sich die Verhdltnisse seit der Erstellung des Gutachtens nicht verandert haben. Die
Vorinstanz hélt fest, dass keine Anhaltspunkte fir eine veranderte Entwicklung des
Beschwerdefiihrers vorliegen und dass sich im Gegenteil die Beflirchtungen des Gutachters
beziiglich Durchhaltewillen bewahrheitet haben. Die im Gutachten erfolgte Beurteilung
trifft auch heute noch zu, was sich im ganzen Therapieverlauf zeigt. Esliegen keine
Anhaltspunkte fir eine Veranderung in der dem Gutachten zu Grunde gelegten
Personlichkeitsstruktur vor. Der Therapieverlauf macht deutlich, dassdie
Personlichkeitsstérung immer noch vorhanden ist und - wie vom Gutachter befrchtet - ein
Therapiehindernis darstellt. Die Vorinstanz hatte bereits anlasslich ihres urspringlichen
Entscheids die vom Gutachter gedusserten Bedenken zur Kenntnis genommen und diesen
durch Hinweis auf das Nachverfahren, in dem der Richter von Gesetzes wegen einen
Folgeentscheid zu treffen habe, Rechnung getragen. BGE 128 1V 241 S. 249 Die
Vorinstanz verletzt somit kein Bundesrecht, wenn sie, ohne ein weiteres Gutachten
einzuholen, unter anderem auf die beiden Gutachten aus den Jahren 1991 und 1993 abstelt.



E.4.3

Zu prifen bleibt schliesslich der Einwand des Beschwerdefiihrers, er habe sich seit dem
Ergénzungsgutachten aus dem Jahre 1993 wenigstens teilweise positiv weiter entwickelt. Er
sei im Ubrigen wahrend Jahren in die Therapie gegangen. Es sei nicht auszuschliessen, dass
er sich zum Zeitpunkt des Therapieabbruchs in einer krisenhaften Phase befunden habe.
Darlber wére der Arzt zu befragen gewesen, insbesondere auch dazu, ob die Krise
Uberwindbar sai.

E.43.1

Mit diesem Einwand richtet sich der Beschwerdeftihrer zum grossen Teil gegen tatséchliche
Feststellungen der Vorinstanz, was im Verfahren der Nichtigkeitsbeschwerde nicht statthaft
ist. In diesem Umfang kann auf die Nichtigkeitsbeschwerde nicht eingetreten werden.

E.43.2

Im Ubrigen fehlt dem Beschwerdefiihrer aufgrund der Feststellungen der Vorinstanz die
nétige Motivation fUr eine erneute ambulante Massnahme, er ist nicht gewillt, mit dem Amt
fUr Justizvollzug zu kooperieren und vermag den fir eine ambulante Behandlung
erforderlichen Durchhaltewillen nicht aufzubringen. Die Auffassung der Vorinstanz, dass
sich eine ambulante M assnahme mangel s Kooperationsbereitschaft als unzweckméassig
erweist und dass von einer ambulanten Massnahme wahrend des Strafvollzugs abzusehen
ist, da anzunehmen sei, dass sich der Beschwerdefthrer auch in diesem Fall einer Therapie
widersetzen wirde, verletzt unter diesen Umstanden kein Bundesrecht.

E. 433

Unter dem Aspekt der Erforderlichkeit und der Zweckmassigkeit einer Massnahme geht es
schliesslich auch um die Frage, ob Uberhaupt erwartet werden konnte, dass sich die geistige
Abnormitét des Betroffenen tatséchlich heilen lasse (STRATENWERTH, Schweizerisches
Strafrecht, Allgemeiner Teil |1, 1989, § 11 N. 86 und § 12 N. 10). Dafur misste beim
Betroffenen ein Mindestmass an K ooperationsbereitschaft gegeben sein (vgl. den Entscheid
6S.69/2002 vom 7. Mai 2002). An dieser K ooperationsbereitschaft und am Willen, sich
einer Therapie zu unterziehen und diese nicht von vornherein kategorisch abzulehnen, fehlt
es dem Beschwerdefihrer. Die Vorinstanz hat dessen neuere Entwicklung sorgféltig inihre
Erwagungen mit einbezogen und gewdtirdigt. Gerade diese Entwicklung hat sie veranlasst,
den Vollzug der Strafen anzuordnen. Eine Verletzung von Bundesrecht ist auch in diesem
Punkt nicht ersichtlich. BGE 128 IV 241 S. 250

E.434

Bel dieser Sach- und Rechtslage hatte die V orinstanz nicht zu prifen, wie viel Zeit
zwischen den strafbaren Handlungen und dem nunmehr angeordneten Strafvollzug
verstrichen ist. Ebenso wenig hatte sie sich tber Sinn und Zweck des Strafvollzuges zum
gegenwartigen Zeitpunkt auszusprechen.
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