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Regeste

Regeste Art. 42 Ziff. 5 StGB. Aufhebung der Verwahrung vor Ablauf der normalen
Mindestdauer. 1. Gegen richterliche Entscheidungen tber Vollzugsfragen ist die
Nichtigkeitsbeschwerde gegeben. 2. Materielle und formelle V oraussetzungen der
vorzeitigen Aufhebung der Verwahrung. Dem V erwahrten zustehende Rechtsbehelfe.

Erwagungen

E.1l

Nach Art. 42 Ziff. 5 StGB kann die Verwahrung auf Antrag der zusténdigen Behorde vom
Richter ausnahmsweise schon vor Ende der Mindestdauer von drel Jahren aufgehoben
werden, wenn kein Grund zur Verwahrung mehr besteht und zwei Drittel der Strafdauer
abgelaufen sind. Die Vorinstanz stellt sich auf den Standpunkt, das Gesetz verlange
ausdricklich einen Antrag der zustandigen Behdrde und raume somit dem Verurteilten
selber kein entsprechendes Antragsrecht ein. Hétte der Gesetzgeber ihm ein solches
zubilligen wollen, so hétte er den Satztell "auf Antrag der zustéandigen Behorde"
weggelassen. Aus den Materialien ergebe sich nichts anderes. Der Gesetzgeber habe die
ausnahmswei se vorzeitige Aufhebung der Verwahrung sehr einschrankend interpretiert
wissen wollen; er habe nur an Félle gedacht, in denen ein Verwahrter infolge physischer
oder psychischer Erkrankung deliktsunfahig werde. Wollte man dem Verwahrten ein
Antragsrecht elnrdumen, wirde das gegen den Wortlaut des Gesetzes und den Willen des
Gesetzgebers verstossen. Das Bezirksgericht Kulm hétte deshalb richtigerweise auf das
Gesuch des F. tberhaupt nicht eintreten sollen. Der Beschwerdefiihrer erblickt in diesem
Entscheid eine Verletzung von Art. 42 Ziff. 5 StGB und macht geltend, die Vorinstanz habe
mit ihrer Weigerung, einen materiellen Entscheid Uber die Voraussetzungen der vorzeitigen
Aufhebung der Verwahrung zu féllen, sich einer Rechtsverweigerung schuldig gemacht und
indirekt gegen Art. 4 BV verstossen. Die Auslegung des Obergerichtes setze einen
materiellen Vorentscheid der zusténdigen Behorde voraus, weil der Richter seinen
Entscheid nur dann zu treffen habe, falls die antragsberechtigte Behdrde Uberhaupt einen
bzw. einen beflrwortend en Antrag stelle. Weigere sie sich, es zu tun, so liege darin ein
materieller BGE 106 1V 183 S. 186 negativer Entscheid Uber das Vorliegen der
Voraussetzungen des Art. 42 Ziff. 5 StGB . Selbst wenn man dem Verwahrten ein
Antragsrecht nicht zubilligen wolle, so kénne doch Uberhaupt nicht zweifelhaft sein, dass
ihm jedenfalls ein Anspruch auf richtige Anwendung und Berticksichtigung der Kriterien
der vorzeitigen Aufhebung der Verwahrung fur den Fall eines negativen Entscheides
zustehe. Es konne auf keinen Fall der Sinn des umschriebenen Satzteils jener Bestimmung
sein, den Entscheld Uber die Antragsstellung vollstandig dem nicht Uberprifbaren Belieben
der zustandigen Behdrde zu Uberlassen. Da nach begrindeter Auffassung der Charakter der
Vorschrift als Ausnahmeregelung nicht dazu fihren konne, dass dem Verurteilten



schlechthin jedes Recht auf Uberpriifung des Entscheides beziiglich der Rechtsanwendung
abgesprochen werde, so sai auf dessen Gesuch hin stets ein Antrag von der zustandigen
Behorde zu stellen, und es habe in jedem Fall der Richter tber diesen zu entscheiden.

E.2

Die angefochtene Entscheidung betrifft zwar nicht die Strafverfolgung, sondern den Straf-
bzw. Massnahmevollzug. Doch betrachtet die Rechtsprechung Entscheide, die gemass
Strafgesetzbuch (vgl. z.B. Art. 41 Ziff. 3, 43 Ziff. 5, 44 Ziff. 3 StGB) vom Richter gefallt
werden, als Urteileim Sinne von Art. 268 Ziff. 1 BStP, well sie nach Auffassung des
Gesetzgebers das urspringliche Urteil nicht bloss im normalen Gang vollziehen, sondern es
vielmehr nachtréglich inhaltlich abandern bzw. wesentlich mitgestalten und aus diesem
Grunde dem Richter vorbehalten sind. Aus praktischen Grinden ist diese Linie, von der
einzig der Art. 45 Ziff. 6 StGB betreffende BGE 101 Ib 157 abweicht, ohne aber zur Frage
Stellung zu nehmen, weiterhin zu befolgen. Da nach Art. 42 Ziff. 5 StGB der Richter zur
vorzeitigen Aufhebung der Verwahrung zustandig ist, wird die Verletzung dieser
Bestimmung richtigerweise mit der eldgendssischen Nichtigkeitsbeschwerde und nicht mit
der Verwaltungsgerichtsbeschwerde gertigt.

E.3

In der Sache selbst ist davon auszugehen, dass es sich - wie schon aus dem Wortlaut des
Gesetzes erhellt - bel Art. 42 Ziff. 5 StGB um eine Ausnahmebestimmung handelt, die den
Fall einer ausserordentlichen Beendigung der Verwahrung regelt. Anders als bel der
ordentlichen Beendigung dieser Massnahme gemass Art. 42 Ziff. 4 StGB geht es hier
darum, schon vor Ablauf der normalen Mindestdauer von drei Jahren die BGE 106 1V 183
S. 187 Verwahrung ohne Ansetzung einer Probezeit schlechthin aufzuheben, sofern zwei
Drittel der Strafdauer abgelaufen sind und kein Grund zur Verwahrung mehr besteht. Diese
Voraussetzung ist jedoch nur erfillt, wenn mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit
feststeht, dass der Verwahrte nach seiner Entlassung auch ohne weitere Betreuung und
Beaufsichtigung keine weiteren Straftaten mehr veriiben wird, d.h. also, wenn er im
Gefolge von Unfdllen, Operationen und dergleichen die Deliktsfahigkeit verloren hat
(Botschaft des Bundesrates, BBl 1965 | S. 575; Amtl.Bull. S1967 S. 60 Votum Zellweger,
N 1969 S. 116 Votum Schmid; JORG REHBERG, Fragen bei der Anordnung und
Aufhebung sichernder Massnahmen, ZStrR 93/1977, S. 221, derselbe, Die Behandlung der
Ruckfalligen nach den revidierten Artikeln 42 und 67 StGB, ZStrR 89/1973, S. 292). Den
Entscheid dartber hat der Gesetzgeber wegen der Tragweite desselben dem Richter
vorbehalten (Prot. ExpKo 1954-1959, A XI S. 75), ihn jedoch von einem "Antrag der
zustandigen Behorde" abhangig gemacht. Dass es sich dabei nicht um eine blosse
Vernehmlassung oder Meinungsausserung handelt, die der Richter von sich aus bel jener
Behorde einholen kénnte und die somit nicht Vorbedingung fur sein Eingreifen wére, folgt
aus den vom Gesetzgeber verwendeten Worten. Anders als etwain Art. 43 Ziff. 5,44 Ziff. 5
und 45 Ziff. 1 Abs. 3 StGB, wo vom Anhoren des Arztes, von der Ausserung der
zustandigen Behorde, vom Einholen eines Berichtes der Anstaltsleitung die Rede ist, spricht
Art. 42 Ziff. 5 gleich dem Art. 45 Ziff. 3 Abs. 1-3 StGB vom Antrag der zusténdigen
Behorde an den Richter und bringt damit zum Ausdruck, dass dieser mit der Sache nur
befasst werden soll, wenn die "zustandige Behorde", die in der Regel die Vollzugsbehdrde
ist und die Verhdtnisse des Verwahrten kennt, nach Prifung der Angelegenheit zum
Schluss gekommen ist, dass bedeutsame Anhaltspunkte fir ein Dahinfallen der
Deliktsfahigkeit des Verwahrten bestehen. Diese einschrankende Auslegung entspricht



auch dem Ausnahmecharakter des Art. 42 Ziff. 5 StGB und verhindert, dass die Gerichte
schon vor Ablauf der gesetzlichen Mindestdauer mit Entlassungsgesuchen belastet werden.

E.4

Wie die Vorinstanz zutreffend angenommen hat, steht ein entsprechendes Antragsrecht dem
Verwahrten selber nicht zu. Dies schliesst indessen nicht aus, dass der Verwahrte die BGE
106 1V 183 S. 188 zustandige Behdrde um die Stellung eines Antrages im Sinne von Art. 42
Ziff. 5 StGB ersuchen kann, wenn er zureichende Grinde fir eine vorzeitige Aufhebung der
Massnahme geltend zu machen vermag. Auch wird man ihm die Gelegenheit einrdumen
mussen, auf dem Rechtsweg seinen Standpunkt zu vertreten, wenn jene Behdrde seiner
Meinung nach in Verletzung von Art. 42 Ziff. 5 StGB untétig bleibt; denn nach dieser
Bestimmung hat die zustandige Behorde, deren positiver Antrag V oraussetzung fur das
richterliche Eingreifen ist, von Amtes wegen nach pflichtgemassem Ermessen dafir zu
sorgen, dass die Massnahme rechtzeitig aufgehoben wird, wenn die gesetzlichen

V oraussetzungen dafiir gegeben sind (vgl. BGE 98 Ib 196 ; O.A. GERMANN, Grundzige
der Partialrevision des schwei zerischen StGB, ZStrR 87/1971, S. 366).

E.5

Im vorliegenden Fall hat das Obergericht die Priifung der Frage, ob ausserordentliche
Umsténde fur eine Aufhebung der Verwahrung nach Art. 42 Ziff. 5 StGB bestiinden,
abgelehnt, well die zustandige Behorde keinen diesbezliglichen Antrag gestellt und dem
Beschwerdefiihrer ein entsprechendes Antragsrecht nicht zugestanden habe. L etzteres trifft
nach dem Gesagten zu. Auch entspricht es den Tatsachen, dass die nach kantonalem Recht
zustandige Behorde keinen positiven Antrag auf Aufhebung der Verwahrung gestellt hat.
Sieist anderseits aber nicht untétig geblieben, sondern hat das Gesuch des F. dem
Bezirksgericht Kulm tberwiesen mit dem Antrag, es abzuweisen. Das entsprach bei der
oben gegebenen Auslegung des Art. 42 Ziff. 5 StGB jedoch nicht der gesetzlichen Ordnung.
Nach dieser soll der Richter nur tétig werden, wenn die zustandige Behorde einen Antrag
auf Aufhebung der Massnahme fiir angebracht erachtet und auch stellt, nachdem ihre
Prufung sachliche Anhaltspunkte fir ein Dahinfallen der Deliktsfahigkeit des Verwahrten
ergeben hat. Wenn hingegen die zustandige Behorde die V oraussetzungen einer vorzeitigen
Aufhebung der Verwahrung als nicht erflillt erachtet, hat sie von einer Antragstellung an
den Richter abzusehen; sie muss aber dem Verwahrten ihren negativen Entscheid mitteilen,
damit ihn der Betroffene allenfalls je nach der Ausgestaltung des kantonalen V erfahrens auf
dem Verwaltungsweg oder dem Verwaltungsrechtsweg und schliesslich mit der

V erwaltungsgeri chtsbeschwerde ans Bundesgericht anfechten kann. Daim vorliegenden
Fall die Behdrde unrichtigerweise einen negativen Antrag gestellt hat, BGE 106 IV 183 S.
189 auf den nicht eingetreten werden konnte, und sie ihre negative Stellungnahme dem
Verwahrten nicht eréffnet hat, bestand fur diesen bisher keine Anfechtungsmadglichkeit. Die
zustandige Behorde hat daher dem Verwahrten nachtréglich ihre negative Stellungnahme in
Form einer Verfligung zu erdffnen, damit er dazu gegebenenfalls auf dem Rechtsmittelweg
Stellung nehmen kann.

E.©6

Dem Gesuch des F. um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege im Sinne von Art. 152
Abs. 1 und 2 OG kann entsprochen werden, da sein Rechtsbegehren nicht von vornherein
aussichtslos war und seine Bedurftigkeit ausgewiesen ist. Dispositiv
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