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Regeste

Regeste Art. 397 StGB, § 449 Ziff. 3 StPO/ZH; Revision. Wird mit einem
Revisionsbegehren eine Massnahme (hier: ambulante Behandlung bei gleichzeitigem
Strafaufschub) anstelle einer unbedingten Freiheitsstrafe angestrebt, liegt eine
Wiederaufnahme des V erfahrens zugunsten des Verurteilten vor, wenn die neue Sanktion
alsdiefir die Besserung des Téters richtige betrachtet werden kann.

Erwagungen

E.1

a) Die Beschwerdeftihrerin macht insbesondere geltend, ob ein Urteil milder oder gunstiger
sel, kdnne nicht losgel 6st von den Einschrankungen beantwortet werden, die esfir die
betroffene Person mit sich bringe. Dies ergebe sich auch aus dem Sinn der Revision als
einem Rechtsmittel, das es dem Verurteilten ermdglichen solle, seine Situation aufgrund
einer veranderten Sachlage zu verbessern. Wenn die BeschwerdefUhrerin ihre Behandlung
erfolgreich abschliesse, was aufgrund der bisherigen Entwicklung anzunehmen sei, werde
sie aller Wahrscheinlichkeit nach die Strafe von 30 Monaten nicht verblissen muissen.
Richtig sel zwar, dass das angestrebte Urteil fir die BeschwerdefUhrerin dann nicht
gunstiger sei, wenn nach misslungener Behandlung nachtraglich der Vollzug der Strafe von
30 Monaten Gefangnis angeordnet werde. Da aber aufgrund des rechtskréftigen Urteils ein
30monatiger Strafvollzug unabanderlich feststehe, sei ein Urteil mit zwel offenen
Moglichkeiten, wovon die fur die Beschwerdefthrerin BGE 117 1V 40 S. 42 gunstige
Moglichkeit wesentlich durch ihr eigenes Verhaten beeinflusst werden kdnne, hinsichtlich
ihrer Rechtsstellung eindeutig das vorteilhaftere. b) Demgegentber fuhrt die Vorinstanz
aus, in objektiver Hinsicht kdnne kel neswegs gesagt werden, die Anordnung einer
ambulanten Behandlung unter Aufschub des Strafvollzugs sei fur den Betroffenen ganz
allgemein und in jedem Fall der glinstigere oder mildere Entscheid als die Ausfalung einer
(unbedingten) Strafe allein. In subjektiver Hinsicht allerdings durften die meisten
Verurtellten elne ambulante Massnahme unter Strafaufschub vorziehen; darauf konne es
aber nicht ankommen. Die (Rechts-)Frage nach dem milderen Urteil sei anhand objektiver
Kriterien zu beantworten. Als solche boten sich aber auch die objektiven Umstéande in
einem konkreten Fall nicht an, weil die kiinftige Entwicklung naturgemass im ungewissen
bleibe und somit rational zur Zeit des Urteils nicht beurteilt werden konne. Dass es bei der
Frage nach dem milderen Urtell nicht auf den (objektiven oder gar subjektiven)
Momentaneindruck im Zeitpunkt des Entscheides ankommen konne, ergebe sich auch aus
der Tatsache, dass sich die Anordnung strafrechtlicher Massnahmen nach dem o6ffentlichen
Interesse und nicht nach jenem des Verurteilten richte; sie sel keineswegs zugunsten des
Verurteilten gedacht oder gar ein Ausfluss von ihm gewahrter Milde.

E.2



a) Gemass Art. 397 StGB ist wegen erheblicher Tatsachen oder Beweismittel, die dem
Gericht zur Zeit des friheren Verfahrens nicht bekannt waren, die Wiederaufnahme
zugunsten des Verurteilten zu gestatten. Inhaltlich stimmen Art. 397 StGB und 8 449 Ziff. 3
StPO /ZH Uberein (ZR 83 Nr. 81). Nach standiger Praxis sind Tatsachen und Beweismittel
erheblich, wenn sie geeignet sind, die der Verurteilung zugrundeliegenden Feststellungen
SO zu erschittern, dass nach dem veranderten Sachverhalt ein milderes Urteil moglich ist (
BGE 109 IV 174 mit Hinweis). Ob eine (stationdre oder ambulante) Behandlung im
Vergleich zur Strafe ein milderes Urtell darstelle, wird in der Doktrin nicht er¢rtert. BGE 76
IV 39 beschlagt das Verhaltnis zwischen Freiheitsstrafe und der Versorgung nicht voll
Zurechnungsféhiger gemass (dem inzwischen aufgehobenen) Art. 15 StGB und damit eine
hier nicht interessierende stationdre Massnahme. BGE 101 |V 317 legt an die

V oraussetzung des wesentlich milderen Urteils keinen strengen Massstab an; sieist bereits
gegeben, wenn aufgrund des veranderten Sachverhalts hinsichtlich einer von mehreren
BGE 117 1V 40 S. 43 strafbaren Handlungen, derentwegen der Téter verurteilt wurde, ein
Freispruch moglich ist, unabhéngig davon, ob dieser mildere Bestrafung nach sich zieht. b)
Die Vorinstanz fuhrte aus, der zu einer ambulanten Massnahme V erurteilte konne
keineswegs zum vornherein damit rechnen, dass die aufgeschobene Strafe spéter ganz oder
teilweise nicht mehr vollzogen werde. Komme es zur vollstandigen Strafvollstreckung, so
werde er durch das Urteil im Ergebnis mehr belastet, al's wenn bloss eine Strafe ohne
Massnahme ausgeféllt worden wére. Aber auch bei nur teilweiser Vollstreckung sei
keineswegs sicher, ob die durch den Massnahmevollzug bewirkten
Freiheitsbeschrankungen sowie psychischen und materiellen Belastungen nicht schwerer
wogen als der erlassene Anteil der Strafe. Deshalb kdnne auch nicht allgemein gesagt
werden, die Anordnung einer ambulanten Behandlung unter Aufschub des Strafvollzugs sel
der gunstigere oder mildere Entscheid als die Ausfallung einer (unbedingten) Strafe allein.
Diese Schlussfolgerung ist nicht zwingend. Der Richter darf eine ambulante Massnahme
unter gleichzeitigem Aufschub der Strafe nur anordnen, wenn die Aussicht auf eine
erfolgreiche Behandlung ( BGE 105 1V 87 ff.) oder eine erfolgreiche Weiterfiihrung
derselben ( BGE 115 1V 89 ) wirklich vorhanden ist. Zudem wird er von einem
nachtraglichen Strafvollzug absehen, wenn dadurch der erzielte Behandlungserfolg in Frage
gestellt wirde. Unter diesen Umstanden ist wohl eher anzunehmen, dass auf den
nachtréglichen Strafvollzug im allgemeinen verzichtet wird und somit entgegen der Ansicht
der Vorinstanz die Anordnung einer ambulanten Massnahme unter gleichzeitigem
Strafaufschub den milderen Entscheid darstellt als das Ausfallen einer unbedingten Strafe.
Dies kann jedoch offenbleiben. Die Beantwortung der Frage, ob eine Massnahmeim
Verhdltnis zu einer Strafe milder sei, fihrt wegen der verschiedenartigen Auswirkungen der
Sanktionen auf den Betroffenen und insbesondere wegen dessen unsicherer kinftiger
Entwicklung zu kaum |6sbaren Schwierigkeiten. Deshalb ist - 8hnlich wie bel der
Anwendung der lex mitior bel Massnahmen, wo nicht die mildere, sondern die
zweckmassigere zum Zug kommt ( BGE 97 1 923) - im Hinblick auf die Besserung des
Téaters die richtige Sanktion zu wéhlen. Diese Ldsung liegt zugleich im Interesse des Staates
und des Verurteilten und erfullt damit auch die Voraussetzung des Art. 397 StGB , wonach
die Wiederaufnahme zugunsten des BGE 117 1V 40 S. 44 Verurteilten bei VVorliegen der
ubrigen Voraussetzungen zu gestatten ist. Die Vorinstanz wies das Revisionsgesuch der
Beschwerdefuhrerin mit der hypothetischen Begriindung ab, der zu einer ambulanten
Massnahme V erurteilte kdnne keineswegs damit rechnen, dass die aufgeschobene Strafe
spater ganz oder teilweise nicht mehr vollzogen werde, weshalb die angestrebte Anordnung



einer ambulanten Behandlung unter Strafaufschub keinen Entscheid zu ihren Gunsten im
Sinne von Art. 397 StGB und auch keine mildere Bestrafung im Sinne von § 449 Ziff. 3
StPO /ZH darstelle. Damit verletzte sie aber Bundesrecht, weil sie nicht beurteilte, ob im
konkreten Fall der BeschwerdefUhrerin der Strafvollzug oder eine ambulante Massnahme
unter gleichzeitigem Strafaufschub die sachgerechte Sanktion sai. ¢) Die
Nichtigkeitsbeschwerde ist demnach gutzuheissen, der angefochtene Beschluss aufzuheben
und die Sache zu neuer Entscheidung an die Vorinstanz zurtickzuweisen. Diese wird zu
entscheiden haben, ob der VVollzug der Strafe oder die Anordnung einer ambulanten
Massnahme unter gleichzeitigem Strafaufschub im Hinblick auf die Besserung der
Beschwerdefuhrerin die richtige Sanktion sai; im letzteren Fall wird sie die weiteren

V oraussetzungen einer Revision gemass § 449 Ziff. 3 StPO /ZH und 397 StGB zu prifen
haben.
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