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Das Teilnahmerecht der Verteidigung am Explorationsgesprach

Das Teilnahmerecht der Verteidigung am Explorationsgesprach

des psychiatrischen Sachverstandigen mit der beschuldigten
Person im Lichte der EMRK

Mit Fokus auf das Gutachten zur Schuldfahigkeit und Massnahmenindikation —
Dissertationsbesprechung

THIERRY URWYLER*

Strafverteidigung - Verfahrensrechte — Sachverstindige — Exploration - EMRK - Teilnahmerechte

Das Explorationsgesprach des Sachverstindigen mit der beschuldigten Person ist ein zentraler
Baustein der psychiatrischen Begutachtung im Strafverfahren. Der Autor legt in seiner Dissertation
dar, dass ein faires Verfahren i.S.v. Art. 6 EMRK nur dann stattfindet, wenn die Exploration
audiovisuell aufgezeichnet wird und wenn die Verteidigung der beschuldigten Person an der

Lentretien du psychiatre avec le prévenu est un élément central de I évaluation psychiatrique dans la
procédure pénale. Lauteur explique dans sa thése qu'un proces équitable (Art. 6 CEDH) n’a lieu que
si l'entretien est enregistré par vidéo et la défense de 'accusé est autorisée a participer a I'entretien

SCHLAGWORTER
ZUSAMMENFASSUNG

Exploration teilnehmen darf.
RESUME

entre le psychiatre et le prévenu.
ABSTRACT

The interview with the accused is a central component of a psychiatric examination in criminal
proceedings. The author shows in his PhD thesis that a fair trial (Art. 6 ECHR) requires an audio-
visual recording of the psychiatric interview. Additionally, the accused must have the right to let his

ex ante 2/2019

defence counsel attend the psychiatric interview. .

I.  Einleitung

Die nachfolgenden Ausfithrungen stellen die Quintessenz
meiner Dissertation dar, die im September 2019 beim
Schulthess-Verlag erschienen ist.! Zur Vereinfachung
werden in dieser Zusammenfassung keine Literatur und
Rechtsprechung zitiert, sondern es wird jeweils auf die re-
levanten Passagen der Dissertation verwiesen, in welcher
die entsprechenden Quellen umfassend aufgefiihrt sind.

*  Dr. iur., akademischer Mitarbeiter in der Abteilung «For-
schung & Entwicklung» im Amt fiir Justizvollzug des Kantons
Zirich, Lehrbeauftragter an der Universitit Luzern (Kontakt:
thierry_urwyler@hotmail.com).

1 THIERRY URWYLER, Das Teilnahmerecht der Verteidigung am
Explorationsgesprach des psychiatrischen Sachverstandigen
mit der beschuldigten Person im Lichte der EMRK. Mit Fokus
auf das Gutachten zur Schuldfihigkeit und Massnahmenindi-
kation, Diss. Luzern, Ziirich 2019.

Entsprechend kann diese Zusammenfassung die umfas-
sende Lektiire der 255 Seiten nicht ersetzen.

In medias res: In meiner Dissertation analysierte ich,
ob sich aus der EMRK die Notwendigkeit eines Teilnah-
merechts der Verteidigung am Explorationsgesprich des
psychiatrischen Sachverstindigen mit der beschuldigten
Person ergibt. Der Fokus lag dabei auf den Gutachten zur
Schuldfihigkeit (Art. 19 f. StGB) und Massnahmenindi-
kation (Art. 56 ff. StGB). Die Ausgangsbedingungen der
juristischen Problemstellung sind schnell umrissen: Hegt
die Verfahrensleitung Zweifel an der Schuldfihigkeit
einer beschuldigten Person und bestehen Anhaltspunkte
fir eine qualifizierte Riickfallgefahr, wird sie regelmissig
eine Begutachtung der Schuldféhigkeit (Art. 19 StGB)
und Massnahmenindikation (Art. 56 ff. StGB) in die Wege

2 https://www.schulthess.com/verlag/detail ISBN-97837255804
15/Urwyler-Thierry/Das-Teilnahmerecht-der-Verteidigung-
am-Explorationsgespraech-des-psychiatrischen-Sachverstae
ndigen-mit-der-beschuldigten-Person-im-Lichte-der-EMRK
(abgerufen am 18. August 2019).
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leiten und zu diesem Zweck einen psychiatrischen Sach-
verstandigen mandatieren (Art. 184 Abs. 1 StPO). Des-
sen Beurteilung fusst einerseits auf den strafbehordlichen
Erhebungen und andererseits auf den Ergebnissen seiner
eigenen Untersuchungen, die er im Rahmen von Art. 185
Abs. 4 StPO selbststandig durchfiithren darf. Das Explo-
rationsgesprach mit der beschuldigten Person ist eine der
vom Sachverstindigen zu erschliessenden Informations-
quellen. Es stellt ein zentrales Untersuchungsmittel des
psychiatrischen Sachverstdndigen dar. In ihm erhebt die
sachverstindige Person die Anamnese und den psychi-
schen Befund, thematisiert sie das Tatgeschehen und klart
Zukunftsszenarien des Exploranden ab. Sind siamtliche
Untersuchungen abgeschlossen, wird die sachverstin-
dige Person zum Verfassen des schriftlichen Gutachtens
schreiten (Art. 187 Abs. 1 StPO), das sie zu einem spéte-
ren Zeitpunkt allenfalls in einer miindlichen Befragung
weiter ausfithrt (Art. 187 Abs. 2 StPO). So wichtig das
Gutachten fiir die Ermittlung der materiellen Wahrheit ist
(Art. 6 StPO), so gross sind die Herausforderungen, wel-
che sich fiir die Verteidigung der beschuldigten Person
nach Erstellung des Gutachtens stellen. Nach geltendem
Recht ist die sachverstandige Person weder verpflichtet,
das Explorationsgesprach audiovisuell aufzuzeichnen,
noch muss sie die Verteidigung der beschuldigten Person
am Explorationsgesprich teilnehmen lassen, selbst wenn
sich dies die beschuldigte Person wiinscht. So will es die
konstante Rechtsprechung des Bundesgerichts, die der
kantonalen Gerichtsinstanzen und ein Teil der Literatur.
Diese Ausgangslage trifft in der strafprozessualen Litera-
tur mehr und mehr auf Opposition: Es wird geltend ge-
macht, die Verteidigung konne unter diesen Bedingungen
nicht effektiv tiberpriifen, ob die sachverstindige Person
ihre Beweise justizformig gesammelt habe (Art. 140 StPO,
psychiatrischer Methodenstandard, Ausstandsgriinde).
Ebenso sei es ihr unmoglich, die Rechte des Exploranden
wihrend der Exploration (insb. nemo tenetur; Art. 185
Abs. 5 StPO) effektiv zu wahren. Ein faires Verfahren er-
fordere, dass die Verteidigung ein Teilnahmerecht am Ex-
plorationsgesprach erhalte und/oder dass die Exploration
audiovisuell aufgezeichnet werde.?

In meiner Dissertation habe ich gepriift, ob sich diese
Forderungen im Rahmen von Art. 6 EMRK legitimieren
lassen. Zu diesem Zweck mussten zwei unterschiedliche
Rechtsprechungslinien betrachtet werden. So enthalt
Art. 6 Ziff. 1 .V.m. Art. 6 Ziff. 3 lit. d EMRK das Recht
der beschuldigten Person, den Sachverstindigenbeweis
(d.h. das Gutachten) effektiv tiberpriifen zu konnen
(ex-post-Schutzdimension; nachfolgend I1.), andererseits

3 Fiir den gesamten Abschnitt: URWYLER (Fn. 1), N 1-32.

THIERRY URWYLER

fliesst aus Art. 6 Ziff. 1 .V.m. Art. 6 Ziff. 3 lit. ¢ EMRK
das Recht der beschuldigten Person, auf jeder Stufe des
Strafverfahrens eine Verteidigung beizuziehen, woraus
sich u.a. ein Teilnahmerecht der Verteidigung ab der
ersten Einvernahme im Strafverfahren ergibt (dynami-
sche Schutzdimension; nachfolgend III.). Den konkreten
Schutzgehalt dieser zwei Garantien galt es im Rahmen
der Dissertation fir das psychiatrische Explorations-
gesprach zu analysieren.* Nachfolgend soll zuerst die
ex-post-Schutzdimension betrachtet werden, bevor ich
mich der dynamischen Schutzdimension widme.

Il. Ex-post-Schutzdimension:
Uberpriifbarkeit des Gutachtens

Wie bereits erwahnt wurde, fliesst aus Art. 6 Ziff. 1 i.V.m.
Art. 6 Ziff. 3 lit. d EMRK das Recht der beschuldigten
Person, das Gutachten effektiv iiberpriifen zu konnen. Ob
ein nationales Verfahren diesen Anforderungen gerecht
wurde, tiberpriift der EGMR jeweils im Rahmen einer
Gesamtwiirdigung. Dabei tréagt er einerseits der Position
und Rolle des Sachverstindigen (Wie wichtig war seine
Stellungnahme fiir das gerichtliche Urteil? Wie neutral
war die sachverstindige Person?) und andererseits den
konkreten Verteidigungsrechten im Verfahren Rech-
nung.’ Diese Priifungspunkte galt es auf ein idealtypi-
sches Verfahren nach der StPO anzuwenden.

A. Herausragende Position und Rolle
des Sachverstandigen im Strafverfahren

Die Betrachtung der Position und Rolle des Sachverstan-
digen zeigte, dass das dogmatische Modell des Sachver-
stindigenrechts und die prozessuale Wirklichkeit ausei-
nanderklaffen. Theoretisch wird der Sachverstindige als
neutraler Gehilfe des Gerichts bezeichnet, der einen straf-
behordlich vorgegebenen Sachverhalt beurteilt und der
die Beweiswiirdigung und Rechtsanwendung durch das
Gericht unbertihrt lasst. Faktisch gestaltet sich das Bild
jedoch anders: Im Rahmen des psychiatrischen Explo-
rationsgesprachs ermittelt der Sachverstindige wesentli-
che Teile des Sachverhalts fiir sein Gutachten selbst und
durch sein tiberlegenes Fachwissen bindet er die richter-
liche Beweiswiirdigung tiber weite Strecken. Sodann sind
die gutachterlichen Empfehlungen zur Schuldfihigkeit
und Massnahmenindikation sogar geeignet, die Rechts-
anwendung zu tangieren. Dies alles fillt mit der Tatsache

4+ Fir den gesamten Abschnitt: URWYLER (Fn. 1), N 33-42.
5 Fiir den gesamten Abschnitt: URWYLER (Fn. 1), N 96-109.
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zusammen, dass der Sachverstindige systemischen Neu-
tralititszweifeln ausgesetzt ist: Erstens vereint er fiir die
Fragen der Schuldfahigkeit und Massnahmenindikation
partiell die Funktion des (faktischen) Ermittlers mit jener
des (faktischen) Richters, was einer ausstandsrechtlich
verponten Personalunion qua Vorbefassung nahekommt.
Zweitens wird er i.d.R. durch die Staatsanwaltschaft man-
datiert, woraus sich die Gefahren einer parteilichen Sach-
verstandigenselektion durch die Verfahrensleitung sowie
von (un-)bewussten Allianzgedanken beim Sachverstan-
digen (adversiarial allegiance bias) ergeben. Drittens ist
er bei der Beurteilung der Schuldfihigkeit und Massnah-
menindikation regelmissig politisch-medialem Druck
ausgesetzt, was sich negativ auf die Objektivitit seiner
Wahrnehmungen und Beurteilungen auswirken kann.
Diese systematischen Neutralitdtsdefizite sind darum so
problematisch, weil die psychiatrische Beurteilung im
Rahmen der Schuldfihigkeit und Massnahmenindika-
tion mit erheblichen Ermessensspielraumen einhergeht.
In der Summe ergibt sich, dass der Sachverstindige he-
rausragende Wichtigkeit fiir die Beurteilung der Schuld-
fahigkeit und Massnahmenindikation hat und gleichzei-
tig systemische Neutralitatsdefizite aufweist. Vor diesem
Hintergrund war zu fordern, dass die Verteidigungsrechte
der StPO so effektiv sind, dass sie diese Position und Rolle
des Sachverstandigen ausbalancieren konnen.®

B. Inadaquate Verteidigungsrechte

Will die Verteidigung fiir die beschuldigte Person prii-
fen, ob der im Gutachten geschilderte Explorationssach-
verhalt zutrifft, stehen ihr im Status quo prinzipiell zwei
Wege zur Verfiigung: (a) die sachverstindige Person (->
Dokumentationspflicht der sachverstindigen Person be-
ziiglich Exploration, nachfolgend Akteneinsicht durch die
Verteidigung und evtl. zusitzlich Antrag auf Befragung
des Sachverstindigen) und ihre Mandantin selbst (die
Verteidigung kann sie fragen, ob das vom Sachverstiandi-
gen Geschilderte zutrifft). Beide dieser Informationsbrii-
cken sind jedoch briichig. So ist die Wahrnehmung der
sachverstindigen Person zahlreichen Verzerrungseftek-
ten ausgesetzt, die sich bestenfalls partiell (Selbstreflexi-
on) kontrollieren lassen. Es erfolgen zahlreiche bewusste
und unbewusste Filterungsprozesse, wenn die sachver-
stindige Person Explorationsinhalte wahrnimmt und do-
kumentiert. Sodann ist zu beachten, dass der Dokumen-
tationsfokus darauf gerichtet ist, was der Explorand tat
oder sagte, nicht aber, was der Sachverstindige wahrend
der Exploration tat oder unterliess, obwohl gerade auch

6  Fiir den gesamten Abschnitt: URWYLER (Fn. 1), N 110-163.
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hier ein entsprechendes Uberpriifungsbediirfnis (Einhal-
tung von Beweiserhebungsregeln wie z.B. Art. 140 StPO,
Ausschluss von Suggestivfragen, Indizien fiir einen Aus-
stand des Sachverstindigen nach Art. 183 Abs. 3 i.V.m.
Art. 56 ff. StPO) besteht.” Dieses Informationsdefizit
kann die Verteidigung durch die Befragung ihrer Man-
dantin nicht beheben, denn auch die Wahrnehmung der
explorationsanwesenden beschuldigten Person untersteht
Verzerrungs- und Filterungseffekten. Erschwerend tritt
hinzu, dass die Schilderungen der beschuldigten Person
mangels Beobachterstellung (sie selbst wird ja begutach-
tet) per se nicht objektiv ausfallen kénnen und dass die
beschuldigte Person aufgrund einer besonders hohen
Verletzlichkeit (Last des Strafverfahrens, psychische St6-
rungen etc.) i.d.R. erhohte Schwierigkeiten haben wird,
das Geschehene adédquat zu rekonstruieren. Schliesslich
ist zu bedenken, dass die beschuldigte Person mangels
juristischer und psychiatrischer Fachkenntnisse nur be-
dingt fihig ist, Verfehlungen des Sachverstindigen zu
rapportieren.®

Damit liegen Bedingungen vor, welche es nur sehr li-
mitiert ermdglichen, Fehler der sachverstindigen Person
in der Exploration aufzudecken. Doch selbst wenn die
beschuldigte Person einmal in der Lage wire, stichhaltige
Einwédnde vorzubringen, kann sie diese nicht beweisen,
da niemand ausser ihr und dem Sachverstindigen bei
der Exploration anwesend war. Entsprechend wird das
Gericht bei strittigem Explorationssachverhalt zu einer
Aussagewiirdigung schreiten miissen und dabei diirf-
te es kaum iiberraschen, welche Aussage dem Gericht
i.d.R. glaubhafter erscheint. Auf der einen Seite steht der
Sachverstandige, welcher unter Wahrheitspflicht aussagt
(Art. 307 StGB). Auf der anderen Seite agiert die beschul-
digte Person, welche in beschranktem Rahmen sogar
liigen kann. Damit besteht ein systematisches Glaubhaf-
tigkeitsbias zugunsten der Sachverstdndigenschilderung.
Aus diesen Gesamtbedingungen ist zu schliessen, dass
der beschuldigten Person im Status quo keine effektiven
Mittel zur Verfiigung stehen, den Explorationssachver-
halt effektiv auf die Probe stellen zu kénnen, auch nicht
unter voller Ausschopfung sonstiger Verteidigungsrechte
(Privatgutachten, Antrdge im Rahmen von Art. 189 StPO
etc.). Unter diesen Bedingungen kam ich zur Feststellung,
dass der geltende Rechtszustand Art. 6 Ziff. 1 i.V.m. Art. 6
Zift. 3 lit. d EMRK verletzt.’

7 Fir den gesamten Abschnitt: URWYLER (Fn. 1), N 164-197.
8 Fir den gesamten Abschnitt: URWYLER (Fn. 1), N 198-204.
s Fiir den gesamten Abschnitt: URWYLER (Fn. 1), N 205-221.
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C. Konventionskompatibler
Losungsmechanismus: audiovisuelle
Aufzeichnung

Ausgehend von der Annahme einer Konventionsverlet-
zung galt es zu eruieren, welche neuen Strukturen ein mit
Art. 6 Ziff. 1 i.V.m. Art. 6 Ziff. 3 lit. d EMRK kompatibles
Verfahren herbeifithren konnen. Schnell zeigte sich, dass
samtliche auf die Optimierung der Position und Rolle
des Sachverstindigen bezogenen Massnahmen (neutra-
le Gutachtensvergabe, Doppelbegutachtung) untauglich
sind, um eine effektive Uberpriifbarkeit mit Blick auf die
Exploration zu gewiéhrleisten. Auch ein Teilnahmerecht
der Verteidigung vermochte als Mittel zur effektiven
Uberpriifbarkeit des Explorationssachverhalts nicht zu
tiberzeugen. Zwar wiirde die Verteidigung durch dieses
Modell einen unmittelbaren Einblick in die Exploration
erhalten. Wenn aber trotz ihrer Anwesenheit Uneinigkei-
ten tiber den Explorationssachverhalt entstehen, wire das
Gericht nach wie vor zur Aussagewiirdigung verpflichtet,
in der es wegen der systemischen Position der Verteidi-
gung (Interessenwahrerin der beschuldigten Person) und
deren Mangel an psychiatrischem Fachwissen wohl regel-
maissig den Darstellungen des Sachverstindigen Glauben
schenken wiirde. Sodann wire zu bedenken, dass nicht
nur die beschuldigte Person, sondern auch andere Par-
teien und/oder Behorden (Privatklagerschaft, StA im
gerichtlichen Verfahren, Gerichte) ein Interesse an der
Uberpriifbarkeit der Exploration haben. Die Losung
sollte bei dieser Ausgangslage aber nicht darin gesucht
werden, all diesen Personen/Behoérden die Teilnahme an
der Exploration zu ermdéglichen. Nicht nur wire dies ein
kostenintensives Unterfangen. Vielmehr wire unter die-
sen Bedingungen eine sachdienliche Exploration kaum
mehr durchzufithren. Zielfilhrend ist daher einzig die
audiovisuelle Aufzeichnung der Exploration: Sie sichert
eine objektive Dokumentation dieses Untersuchungs-
vorgangs fiir alle Beteiligten. Mit ihrer Implementierung
im Explorationskontext wird das Gutachten des Sachver-
stindigen mit Blick auf den Explorationssachverhalt einer
effektiven Uberpriifung zuginglich, wie es kraft Art. 6
Zift. 11.V.m. Art. 6 Ziff. 3 lit. d EMRK erforderlich ist."

THIERRY URWYLER

I1l. Dynamische Schutzdimension:
Schutz der Verfahrensrechte wahrend
der Exploration

Die konventionsrechtlichen Garantien finden ihr Ende
nicht bereits in der gewéhrleisteten Uberpriifbarkeit des
Gutachtens. Vielmehr fliesst aus Art. 6 Ziff. 1 1.V.m. Art. 6
Zift. 3 lit. ¢ EMRK auch das Recht der beschuldigten Per-
son, auf jeder Stufe des Verfahrens eine Verteidigung bei-
zuziehen, was sowohl ein Konsultationsrecht vor als auch
ein Teilnahmerecht an strafbehordlichen Beweiserhebun-
gen enthélt. Dieses Recht gilt ab der ersten Einvernahme
im Vorverfahren (sog. «Anwalt der ersten Stunde») und
dient u.a. dazu, dass die beschuldigte Person vor ungesetz-
lichem Verhalten der Stratbehorden geschiitzt wird und sie
ihr Aussage- und Mitwirkungsverweigerungsrecht (nemo
tenetur) eftektiv nutzen kann. Verkiirzt ausgedriickt soll
durch die Verteidigung die systemische Machtasymmet-
rie zur staatlichen Strafverfolgung ausgeglichen werden
(Waffengleichheit). Kann die beschuldigte Person dieses
Recht nicht oder nicht in vollem Umfang ausiiben, priift
der EGMR anhand einer Gesamtwiirdigung, ob trotzdem
ein faires Verfahren stattfand. Die Ubertragbarkeit dieser
Rechtsprechungslinie sah sich nun einer Herausforde-
rung gegeniiber. In Teilen des Schrifttums wird ndmlich
vorgebracht, die Exploration sei keine Einvernahme, son-
dern ein besonderes Untersuchungssetting, das psychiat-
risch-psychologischen Methodenvorgaben folgen miisse,
und gerade diese Vorgaben stiinden einem Teilnahme-
recht im Explorationsgesprach entgegen.'!

A. Analogie zwischen psychiatrischer
Exploration und Einvernahme

Das zuvor erwahnte Dogma (Exploration ist keine Ein-
vernahme) galt es nun auf seine Stabilitat hin zu iiberprii-
fen. Der Stabilitdtstest misslang. Es bedurfte nur weniger
Etappen, um darzulegen, dass das Explorationsgesprach
analoge verteidigungsrechtliche Herausforderungen wie
eine strafbehordliche Einvernahme im Vorverfahren mit
sich bringt. Wie bei stratbehordlichen Einvernahmen hat
die beschuldigte Person in der Exploration das Recht zu
schweigen und nicht mitzuwirken (nemo tenetur; Art. 185
Abs. 5 StPO). Entsprechend gross ist das Bediirfnis des
Exploranden, von der anwesenden Verteidigung tiber die
optimale Aussagestrategie beraten zu werden, denn in der
Exploration werden Aussagen der begutachteten beschul-
digten Person erhoben, welche (sofern eine Belehrung
nach Art. 185 Abs. 5 StPO stattfand) vom Gericht ver-

10 Fiir den gesamten Abschnitt: URWYLER (Fn. 1), N 222-282.

1 Fiir den gesamten Abschnitt: URwYLER (Fn. 1), N 283-299.
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wertet werden diirfen. Folglich kann sich die beschuldig-
te Person durch ihre Aussagen selbst belasten — sei es bei
den Gutachtensfragen zur Schuldféhigkeit und Massnah-
menindikation oder sei es, weil die Explorationsaussa-
gen auch gutachtensiiberschiessend fiir den Tatnachweis
oder die Strafzumessung beigezogen werden. Gleich wie
in der strafbehordlichen Einvernahme steht die beschul-
digte Person wihrend der Exploration unter heftigem
Druck. In aller Regel wegen der Last des Strafverfahrens
und allfilliger psychischer Beeintrichtigungen beson-
ders verletzlich, triftt die beschuldigte Person auf einen
in Gesprachsfithrungstechnik geschulten psychiatrischen
Sachverstandigen, der fiir seine Gutachtensfragen an ein
moglichst umfassendes Sachverhaltsfundament gelangen
will. Bereits dadurch wird es fiir die beschuldigte Person
schwierig zu entscheiden, wann eine Kooperation mit
dem Sachverstindigen opportun ist. Das Ganze verkom-
pliziert sich durch die Tatsache, dass die beschuldigte Per-
son zwar Uber die Funktion des Sachverstindigen (insb.
die fehlende Schweigepflicht gegeniiber der Verfahrens-
leitung) aufgeklart wird, diese Tatsache aber im Verlaufe
des Gesprichs vergessen und die Rolle des Sachverstin-
digen verkennen kann und im fragestellenden Gegen-
tiber den Arzt und nicht den gegeniiber der Strafbehorde
mitteilungsverpflichteten Sachverstindigen sieht. Damit
steht die durch nemo tenetur garantierte freiwillige (d.h.
im Wissen um die Konsequenzen einer Einlassung erfol-
gende) Kooperation der beschuldigten Person unter la-
tentem Druck. Betrachtet man schliesslich die Tatsache,
dass die beschuldigte Person wie auch bei einer Einver-
nahme sofort durch ihre Verteidigung vor ungesetzli-
chem Verhalten seitens des Sachverstindigen geschiitzt
werden mochte und dass die sachverstindigen Erhebun-
gen potenziell determinierende Wirkung fiir das spétere
Verfahren aufweisen, kann die materielle Kongruenz von
Exploration und Einvernahme nicht ernsthaft in Abre-
de gestellt werden. Damit gelten die nach Art. 6 Ziff. 3
lit. ¢ EMRK aufgestellten Leitlinien auch im Kontext der
psychiatrischen Exploration: Grundsitzlich steht der be-
schuldigten Person das Recht zu, dass ihre Verteidigung
am Explorationsgesprich teilnehmen kann (Teilnahme-
recht der Verteidigung)."

B. Nichtvorliegen von legitimen
Einschrankungsgriinden

Ausgehend von der Pramisse eines grundsétzlich einzu-
rdumenden Teilnahmerechts galt es zu priifen, ob zwin-
gende Griinde einem Teilnahmerecht der Verteidigung

ex ante 2/2019

entgegenstehen. Infrage kam dabei insbesondere der
Methodenstandard der (forensischen) Psychiatrie: Die
Exploration soll nach herrschender Auffassung in der
forensisch-psychiatrischen Literatur (sehr komprimiert
ausgedriickt) ohne storende Ausseneinfliisse durch Dritt-
personen stattfinden (Optimierung der Wahrheitssuche),
was im Regelfall zum Ausschluss der Verteidigung fiihrt.
Dieser Methodenstandard bildet jedoch unter konven-
tionsrechtlichen Gesichtspunkten keinen zwingenden
Einschrankungsgrund. Zwar anerkennt der EGMR die
Moglichkeit, das Recht auf Beizug der Verteidigung aus
zwingenden Griinden tempordr auszusetzen, wenn un-
mittelbare Gefahren fiir Leib, Leben und die Freiheit von
Dritten drohen. Nun werden durch den psychiatrischen
Methodenstandard weder solch hochrangigen Rechtsgii-
ter geschiitzt noch vermag der Schutz des psychiatrischen
Methodenstandards inhaltlich als Einschrankungsgrund
zu iliberzeugen. Bereits grundsitzlich besteht kein schiit-
zenswertes Vertrauensverhiltnis, da die sachverstandige
Person gegeniiber den Strafbehérden einschldgige Infor-
mationen offenbaren muss. Sodann ist auch die Stérungs-
pramisse angreifbar. Ob die beschuldigte Person aufgrund
der Anwesenheit ihres Beistandes wirklich per se zuriick-
haltender wire, bedarf der empirischen Uberpriifung.
Doch selbst wenn die Verteidigung aktiv in der Explora-
tion interveniert und insofern «stort», konnte kaum von
einer Storung im Rechtssinne gesprochen werden. Rit die
Verteidigung der beschuldigten Person zum Schweigen,
hilft sie ihr bei der Wahrung eines ihr ohnehin zustehen-
den Rechts (nemo tenetur; Art. 185 Abs. 5 StPO). Rigt
sie ungesetzliches Verhalten seitens des Sachverstandigen,
kommt sie ihrer angedachten Schutzpflicht nach. Vor die-
sem Hintergrund ergab sich, dass der Methodenstandard
der Psychiatrie keinen zwingenden Grund fiir den Aus-
schluss der Verteidigung darzustellen vermag."

C. Fairnessverletzung qua Gesamtwiirdigung

Da sich der Ausschluss der Verteidigung nicht auf zwin-
gende Griinde stiitzt, muss anhand einer strengen Ge-
samtwiirdigung beurteilt werden, ob im Einzelfall trotz-
dem ein faires Verfahren stattfinden kann. Bei dieser
Betrachtung tiberwogen die Faktoren fiir die Annahme
eines unfairen Verfahrens. In der Exploration werden
verwertbare Beweise in einem bis dato intransparenten
Setting (vgl. IL.B.) gesammelt, welche von grosser Signifi-
kanz fiir die Gutachtensfragen und potenziell von partiel-
ler Relevanz fiir den Tatnachweis und die Strafzumessung
sind. Die Erhebungen in der Exploration geschehen mit

12 Fiir den gesamten Abschnitt: URwYLER (Fn. 1), N 300-343.

13 Fiir den gesamten Abschnitt: URWYLER (Fn. 1), N 344-357.
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einer beschuldigten Person, die im Regelfall besonders
verletzlich ist und zu keinem Zeitpunkt auf die schiitzen-
de Anwesenbheit ihrer Verteidigung giiltig verzichtet hat.
Dass die beschuldigte Person vor der Exploration iiber ihr
Aussage- und Mitwirkungsverweigerungsrecht aufgeklart
wird, sie vor der Exploration mit der Verteidigung ver-
kehren und nach der Exploration ihre Explorationsanga-
ben zurtickziehen oder modifizieren kann, 6ffentliche In-
teressen an der Bestrafung bestehen und eine Wiirdigung
durch ein professionelles Gericht (d.h. keine Laienjury)
stattfindet, vermag diese Defizite nicht zu beheben. Fol-
gerichtig musste eine Konventionsverletzung festgestellt
werden. Unter den geltenden Rahmenbedingungen wird
Art. 6 Ziff. 3 lit. c EMRK nicht entsprochen.'*

D. Konventionskompatibler
Losungsmechanismus: Teilnahmerecht der
Verteidigung

In einem letzten Schritt galt es zu diskutieren, welche
Losungsmechanismen ein konventionskompatibles Ver-
fahren herstellen konnen. Teilnahmerechtslose Losungs-
ansitze (Verwertungsverbote, Tatinterlokut etc.) mussten
jedoch aufgrund ihres fragmentarischen Schutzgehalts
und praktischer Schwierigkeiten verworfen werden.
Durch sie wire es gerade nicht moglich, dass die Vertei-
digung die beschuldigte Person unmittelbar vor unge-
setzlichem Verhalten der sachverstdndigen Person in der
Exploration schiitzen und sie tiber die Aussagestrategie
beraten kann. Das Teilnahmerecht der Verteidigung am
Explorationsgespréch ist der einzige addquate Losungs-
mechanismus, um den konventionswidrigen Status quo
zu beheben. Die damit verbundenen praktischen Heraus-
forderungen (Schulungen von Sachverstindigen, Kosten
etc.) wiren tiberwindbar und erscheinen als angemesse-
ner Preis, um ein faires Verfahren i.S.v. Art. 6 Ziff. 11.V.m.
Art. 6 Ziff. 3 lit. c EMRK zu garantieren."

IV. Abschliessende Bemerkungen

Aus den verdichteten Ausfithrungen der Erkenntnisse
meiner Dissertation ergibt sich, dass ein faires Verfahren
im Kontext der psychiatrischen Exploration im Strafver-
fahren sowohl eine audiovisuelle Aufzeichnung als auch
ein Teilnahmerecht der Verteidigung erfordert. Nur so
wird die beschuldigte Person in die Lage versetzt, die
explorationsbezogenen Schilderungen im Gutachten ef-

14 Fiir den gesamten Abschnitt: URwYLER (Fn. 1), N 360-382.
15 Fiir den gesamten Abschnitt: URWYLER (Fn. 1), N 383-423.
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fektiv auf die Probe zu stellen und nur so kann die Ver-
teidigung die beschuldigte Person vor ungesetzlichem
Verhalten seitens des Sachverstidndigen schiitzen und das
Aussage- und Mitwirkungsverweigerungsrecht effektiv
absichern. Eine Praxisdnderung durch das Bundesgericht
oder - aus demokratietheoretischen Uberlegungen noch
wiinschenswerter - eine Anderung der StPO dringt sich
auf, um dieser Erkenntnis Rechnung zu tragen. Diese
Modifikation mag forensisch-psychiatrischen Sachver-
stindigen wie eine systemwidrige Einmischung in ihre
Methodenfreiheit vorkommen. Sie ist aber nichts derglei-
chen, sondern simple Folge des Umstandes, dass die psy-
chiatrische Begutachtung auf dem Boden des Strafpro-
zesses stattfindet und folglich den verfahrensrechtlichen
Mindestanforderungen der EMRK zu entsprechen hat.





