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Regeste

Regeste Art. 63b SIGB; Art. 5 EMRK; Anordnung einer stationaren Massnahme nach
vollstandiger Verblssung der Freiheitsstrafe. Die Umwandlung einer ambulanten in eine
stationare Massnahme nach vollsténdiger Verbiissung der Strafe bleibt auch unter dem
Geltungsbereich des neuen Massnahmenrechts in klaren Ausnahmeféllen und unter strenger
Beriicksichtigung des V erhd tnismassi gkeitsgebotes zulassig (Bestétigung der
Rechtsprechung; E. 2-4).

Erwagungen

E.1l

Esist unbestritten, dass die vom Obergericht des Kantons Luzern am 19. August 2008
gegentber der Beschwerdegegnerin ausgesprochene Freiheitsstrafe von drei Monaten
vollzogen ist. Das Bundesgericht hat sich unter dem Geltungsbereich des neuen
Massnahmenrechts noch nicht zur Grundsatzfrage &ussern missen, ob eine ambulante
Massnahme in eine stationdre umgewandelt werden kann, wenn der Verurteilte im
Zeitpunkt des Entscheids keine Reststrafe zu verbiissen hat.

E.21

Die BeschwerdefUhrerin vertritt die Auffassung, dass die Anordnung einer indizierten
stationdren Massnahme nach Art. 59 Abs. 1i.V.m. Abs. 3 StGB vorliegend zu priifen sai.
Nach bisherigem Recht sei geméass bundesgerichtlicher Praxis die Umwandlung einer
ambulanten in eine stationdre Massnahme in klaren Ausnahmefallen und unter strenger
Berticksichtigung des V erhdltnismassi gkeitsprinzips moglich gewesen, wenn die neben der
Massnahme ausgesprochene Strafe bereits vollstandig verbiisst worden sei. Die Vorinstanz
halte im angefochtenen Entscheid zutreffend fest, dass zur Aufrechterhaltung der
offentlichen Sicherheit eine stationédre Massnahme geméass Art. 59 Abs. 1i.V.m. Abs. 3
StGB zweckmassig sei. Die arztlichen Gutachten sowie die verschiedenen Riickfalle der
Beschwerdegegnerin spréchen nach dem Scheitern der ambulanten BGE 136 1V 156 S. 158
fUr die Notwendigkeit einer (nachtraglichen) stationdren Massnahme. Somit liege eine
Ausnahmesituation gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung vor. Dies hétte die
Vorinstanz prifen missen, weshalb sie Art. 63b Abs. 5 StGB falsch ausgelegt habe. Hinzu
komme, dass sowohl die Erst- als auch die Vorinstanz im vorliegenden Verfahren
Massnahmen angeordnet hétten, obwohl weder im Zeitpunkt des erstinstanzlichen noch des
obergerichtlichen Urtells eine Reststrafe bestanden habe. Es sei nicht einleuchtend, dassim
Urteil szeitpunkt auch ohne bestehende Reststrafe eine Massnahme angeordnet werden
konne, zu einem spateren Zeitpunkt jedoch nicht mehr.

E.22



Die Vorinstanz betont, das Gesuch der Beschwerdefiihrerin musse nicht inhaltlich, sondern
aus rechtlichen Grinden abgewiesen werden. Die Mdglichkeit, bei gegebenen

V oraussetzungen eine ambul ante Massnahme im Sinne von Art. 63b Abs. 5 SIGB in eine
stationére umzuwandeln, sei nur gegeben, wenn zum Zeitpunkt des nachtréglichen
Gerichtsentscheids noch eine Reststrafe bestehe, was sich aus dem Wortlaut dieser
Bestimmung, den Materialien sowie der Literatur eindeutig ergebe. Abanderungsentscheide
nach Art. 63b Abs. 5 StGB seien unter dem Aspekt von Art. 5 EMRK nicht ganz
unproblematisch. Art. 5 Ziff. 1 lit. aEMRK verlange, dass eine Freiheitsentziehung zeitlich
auf eine Verurteilung folge und kausal beziehungsweise final von dieser abhange. Verlangt
sei mit anderen Worten eine konkrete Anbindung des Freiheitsentzugs an die urspriingliche
richterliche Verurteilung.

E.23

Das schwel zerische Massnahmenrecht ist gekennzeichnet durch das sogenannte
dualistisch-vikariierende System, wonach das Gericht bel einem Massnahmebedurftigen,
der schuldhaft delinquiert hat, sowohl die schuldangemessene Strafe als auch die aus
Praventionsgriinden sachlich gebotene sichernde Massnahme anzuordnen hat ( Art. 57
StGB ). Dies bedeutet nicht, dass mit der Verbissung der Strafe jeder Massnahme die
Grundlage entzogen wére. Massnahmen im Sinne von Art. 56 ff. StGB werden ohne
Rucksicht auf Art und Dauer der ausgesprochenen Strafe angeordnet. Massgebend sind der
Geisteszustand des Téters und die Auswirkungen der Massnahme auf die Gefahr weiterer
Straftaten. Es bestehen verschiedene Handlungsmdglichkeiten, wenn das Ziel der
ambulanten Massnahme im Vollzug oder in der Freiheit nicht erreicht wird. Die
Verbindung der ambulanten Massnahme mit dem Strafvollzug hindert den Richter BGE
136 1V 156 S. 159 allerdings nicht, die Massnahme nachtréglich zu andern und dem
Verurteilten die nétige Psychotherapie zu verschaffen ( BGE 128 | 184 E. 2.3.2 mit
Hinweisen).

E.24

Wird die ambulante Behandlung nach geltendem Recht wegen Aussichtslosigkeit, wie
vorliegend, durch das Gericht aufgehoben ( Art. 63a Abs. 1 StGB ), ist die aufgeschobene
Freiheitsstrafe zu vollziehen ( Art. 63b Abs. 2 StGB ). Das Gericht entscheidet, inwieweit
der mit der ambulanten Behandlung verbundene Freiheitsentzug auf die Strafe angerechnet
wird ( Art. 63b Abs. 4 StGB ). Dem Gericht obliegt es dabei zu befinden, ob die
Freiheitsstrafe zu verblssen ( Art. 63b Abs. 2 StGB ) oder - anstelle des Strafvollzugs - eine
stationére therapeutische Massnahme nach den Art. 59-61 StGB anzuordnenist ( Art. 63b
Abs. 5 StGB).

E.25

Der Bundesrat betont in seiner Botschaft vom 21. September 1998 zur Anderung des
Schwei zerischen Strafgesetzbuches (BBl 1999 1979 ff. Ziff. 213.443), dassim neuen Recht
((Art. 63b Abs. 5 StGB ) entsprechend dem damals geltenden Recht (aArt. 43 Ziff. 3Abs. 3
StGB) eine stationére therapeutische Massnahme an die Stelle des Vollzugs der
Freiheitsstrafe treten kann. Eine solche konne allerdings nur angeordnet werden, wenn eine
vollziehbare Reststrafe vorliege. Im gleichen Sinne dussern sich mit Verweis auf die
Botschaft TRECHSEL/PAUEN BORER, in: Schweizerisches Strafgesetzbuch,
Praxiskommentar, 2008, N. 6 zu Art. 63b SIGB ; ferner MARIANNE HEER, Das neue
Massnahmenrecht: zum ersten, zum zweiten, zum dritten..., Anwaltsrevue 8/2005 S. 307,



und in: Basler Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. I, 2. Aufl. 2007, N. 6 zu Art. 63b SIGB .
Auch RENATE ANASTASIADIS-RITZMANN (ZStrR 126/2008 S. 270) stellt fest, dass
nach dem Gesetzestext von Art. 63b Abs. 5 StGB eine stationare Massnahme nicht mehr
angeordnet werden konne, wenn im urspriinglichen Urteil keine Grundstrafe verhangt oder
diese bereits vollstandig verbiisst worden sei; ebenso ROBERT ROTH (Mesures de slreté
et nouveau droit: confirmation, évolution et paradoxes, ZStrR 126/2008 S. 247 f.), der auf
diesbeziigliche Entscheide aus den Kantonen Zirich und Bern verweist; a.M. hingegen
MARKUS HUG (in: Kommentar StGB, Andreas Donatsch [Hrsg.], 18. Aufl. 2010, N. 8 zu
Art. 63b StGB ) mit Hinweis auf klare Ausnahmefélle nach altem Massnahmenrecht.

E.26

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts zum alten Recht war die Umwandlung einer
ambulanten in eine stationdre BGE 136 1V 156 S. 160 Massnahme auch nach vollstandiger
Verbissung der Strafe gestiitzt auf Art. 43 Ziff. 3 StGB zuldssig (BGE 1281 184 E. 2.3.2
und Urteil 6B_375/2008 vom 21. Oktober 2008 E. 4.2). Das Bundesgericht betonte, dass
diese Méglichkeit nur in klaren Ausnahmefdlen und unter strenger Berticksichtigung des
V erhdtnisméssi gkeitsgebotes zulassig sei. Eine Ausnahmesituation wurde etwa
angenommen, wenn ein entlassener Straftéter nach dem Scheitern der Therapie die
offentliche Sicherheit in schwerer Welse gefahrdete und nur eine langfristige stationére
Behandlung die Ruckfallgefahr vermindern konnte (Urteil 6S.408/2005 vom 23. Januar
2006 E. 2 mit Hinweisen). Es muisste sich mithin der Schluss aufdrangen, dass der
Sachrichter entweder irrte, as er von einer stationaren Massnahme absah, oder dass er die
akute Veranderung und Verschlimmerung der prognose- und sicherheitsrelevanten
Umstande nicht voraussehen konnte oder nicht voraussah (Urteil 6S.265/2003 vom 21.
November 2003 E. 4.2).

E.31

Das neue Recht relativiert die bisherige bundesgerichtliche Rechtsprechung nicht. Die nach
Art. 57 Abs. 1 StGB gleichzeitig angeordnete Strafe und stationdre Massnahme werden
nacheinander vollzogen. Der Vollzug der stationaren Massnahme geht dabei der
Freiheitsstrafe voraus ( Art. 57 Abs. 2 StGB ). Der mit der Massnahme verbundene
Freiheitsentzug ist auf die Strafe anzurechnen ( Art. 57 Abs. 3 StGB ). Er betrégt in der
Regel hochstens funf Jahre und kann um jewells hochstens funf Jahre verlangert werden.
Die Massnahme und deren Verléngerungsmaglichkeit bestehen ungeachtet der gleichzeitig
ausgesprochenen Freiheitsstrafe. Unter Umsténden ist diese im Zeitpunkt des
Verlangerungsentscheids der Massnahme bereits abgegolten, da der massnahmebedingte
Freiheitsentzug auf die Strafe anzurechnen ist ( Art. 57 Abs. 3 StGB ). Dieser Mechanismus
ist mit Blick auf die unterschiedlichen Zwecke von Strafe und Massnahme einsichtig.
Strafen beziehen sich auf die Tat bzw. diein der Vergangenheit liegende Tatschuld und sind
als ausgleichenden staatlichen Eingriff in die Rechtsgiter des Téaters zu verstehen (FRANZ
RIKLIN, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil 1, 3. Aufl. 2007, § 1 N. 10).
Demgegeniber orientieren sich Massnahmen an einem kiinftigen Sachverhalt, namlich der
Sozialgefahrlichkeit des Téters (HEER, in: Basler Kommentar, a.a.O., N. 2 vor Art. 56
StGB ) und stellen keine Strafe dar. Eine Massnahme ist (bel Erfullung der tbrigen
Bedingungen) anzuordnen, wenn eine Strafe alein nicht geeignet ist, der Gefahr BGE 136
IV 156 S. 161 weiterer Straftaten des Taters zu begegnen ( Art. 56 Abs. 1 lit. aStGB ).
Hieraus wird ersichtlich, dass eine Massnahme etwas Zusétzliches, Erganzendes zur Strafe
darstellt und von dieser unabhangig ist. Dies gilt umso mehr, a's die Schuldfahigkeit des



Massnahmebedurftigen vollstandig fehlen und eine Strafe diesfalls nicht ausgesprochen
werden kann. Art. 19 Abs. 3 SIGB 1&sst in dieser Konstellation Massnahmen explizit zu.

E.32

Wie die Vorinstanz zu Recht darlegt, ist im Rahmen der spéteren Abanderung von
Massnahmen ebenfalls Art. 5 EMRK zu beachten. Dass diese Norm generell und damit
auchihr Abs. 1 lit. aauf therapeutische Massnahmen Anwendung findet, wird in der Lehre
algemein anerkannt (HAEFLIGER/SCHURMANN, Die européische
Menschenrechtskonvention und die Schweiz, 2. Aufl. 1999, S. 91 ff.; WALTER
GOLLWITZER, Menschenrechte im Strafverfahren EMRK und IPBPR, Kommentar,
Berlin 2005, N. 42 zu Art. 5 EMRK ). Geméss Art. 5 EMRK muss eine Sanktion auf einer
gerichtlichen Verurteilung beruhen. Die spétere Anpassung der Massnahme ist nur
rechtsgentigend abgesttitzt, wenn die urspriingliche Verurteilung und der spater angeordnete
beziehungswei se abgednderte Freiheitsentzug hinreichend miteinander zusammenhangen.
Ob allerdings ein solcher Zusammenhang per se zu verneinen ist, wenn anlasslich des
Umwandlungsentscheides keine Reststrafe besteht, lasst sich aufgrund der Praxis des
Europdischen Gerichtshofes fur Menschenrechte zu Art. 5 EMRK nicht abschliessend
beurteilen. Daraus folgt aber nicht zwingend, dass der zeitlichen Komponente keinerlei
Bedeutung zukommt. Massnahmen bedurfen, soweit sie das schuldangemessene Mass
Uberschreiten, vielmehr einer besonderen Rechtfertigung durch das 6ffentliche Interesse
(GUNTER STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Teil 2: Strafen und
Massnahmen, 2. Aufl. 2006, 8§ 8 N. 24). Das schuldangemessene Mass der Strafe wird
wiederum durch ihre Hohe ausgedriickt. Generell bleibt somit selbst die Anordnung einer
therapeutischen Massnahme von der Frage der Dauer der Strafe nicht vollig unbertihrt. Bei
geringem Verschulden und entsprechend kurzer Frelheitsstrafe ist unter Umstanden aus
diesem Grund trotz Therapiebedirfnis beim Betroffenen von einer Sanktion abzusehen.
Noch mehr Bedeutung kommt dem Grundsatz der Verhatnismassigkeit im Rahmen des
Vollzugs von therapeuti schen Massnahmen, bei deren Beendigung und eben auch bei der
Frage nach einer adlféligen BGE 136 1V 156 S. 162 Abanderung zu. Je langer ein
Frelheitsentzug gedauert hat, umso strengere Anforderungen sind an die Art und
Wahrscheinlichkeit kinftiger Straftaten zu stellen, die bel der Risikoanalyse eine Rolle
spielen und damit eine Aufrechterhaltung oder Umwandlung einer Massnahme zu
begriinden vermoégen. Mit langerer Dauer des Vollzugs, mithin mit sich vergrésserndem
zeitlichem Abstand zwischen der urspringlichen Verurteilung und dem Entscheid
betreffend Anpassung der Massnahme, sind zunehmend strengere Anforderungen an den
Kausalzusammenhang des Art. 5 Abs. 1 lit. aEMRK zu stellen. Die Tatsache, dass keine
Reststrafe besteht, kann sich daher zumindest indirekt durchaus auswirken beziehungsweise
den Entscheid betreffend Zuléssigkeit spaterer Anpassungen prgudizieren. Je langer die
Verurteilung in der Hauptsache zurtickliegt, umso weniger lassen sich neue Fakten wahrend
des Vollzugs as Bestandtell des urspringlichen Sachverhalts erkennen, die eine
Massnahme zu begriinden verméchten. Dies hat das Bundesgericht - wie erwéhnt - schon
unter altem Recht klargestellt (Urteil 6B_375/2008 vom 21. Oktober 2008 E. 4.2).

E.33

Neben dem rein formalen zeitlichen Kriterium ist die Frage nach dem hinreichenden
Zusammenhang zwischen urspringlicher Verurteilung und Anordnung im Nachverfahren
materiell zu entscheiden. Der Kausalzusammenhang im Sinnevon Art. 5 Abs. 1 lit. a
EMRK umfasst nicht nur eine rein zeitliche Komponente. Vielmehr bedarf es auch einer



inhaltlichen Verkntpfung zwischen Verurteilung und Freiheitsentzug
(HAEFLIGER/SCHURMANN, a.a.0., S. 93 mit weiteren Hinweisen;
FROWEIN/PEUKERT, EMRK-Kommentar, 3. Aufl. 2009, N. 48 zu Art. 5EMRK ;
CHRISTOPH GRABENWARTER, Européische Menschenrechtskonvention, 4. Aufl.
2009, S. 169; GOLLWITZER, a.a.0O., N. 47 zu Art. 5 EMRK ). Entscheidend ist mithin, ob
die spatere Sanktion vom urspriinglichen Zweck der ersten Verurteilung inhaltlich noch
getragen ist (vgl. die ahnlichen Erwagungen im Zusammenhang mit der Frage, ob nach
neuem Recht eine ambulante Massnahme durch eine andere gleichartige ersetzt werden
kann in BGE 134 1V 246 E. 3.3). In der Rechtsprechung zu Art. 5 EMRK wird dieser
Aspekt in den Vordergrund gestellt. Andere Sachverhalte, denen kein sogenannter
Symptomcharakter zukommt, kdnnen grundsétzlich nicht Anlass zu neuen Vorkehren
geben. Dies erhellt allerdings bereits daraus, dass fur die vorausgegangene Aufhebung der
Massnahme durch die zustandige Behorde ein besonderes Fehlverhalten vorausgesetzt ist
(vgl. im Zusammenhang mit ambulanten BGE 136 1V 156 S. 163 Massnahmen HEER, in:
Basler Kommentar, a.a.0., N. 20 zu Art. 63a StGB ). So liess es der Européische
Gerichtshof fur Menschenrechte im Urteil Stattford gegen United Kingdom vom 28. Mai
2002 nicht zu, dass die bedingte Entlassung eines wegen Mordes Verurteilten wegen einer
nachfolgenden Falschung von Reisepassen und Checks widerrufen wurde (dazu u.a.
STEFAN TRECHSEL, Human Rightsin Criminal Proceedings, Oxford 2005, S. 441 1.).

E.34

Im zu beurteilenden Fall unterscheidet sich die neue Delinquenz der Beschwerdegegnerin,
die Anlass zum Antrag der Beschwerdefuhrerin auf Umwandlung der ambulanten
Massnahme war, zwar von derjenigen, die dem Urteil in der Hauptsache zugrunde | ag.
Wahrend die Beschwerdegegnerin urspringlich kleinere Brande in Containern oder
Telefonzellen legte, schreckte sie spéter die Bevdlkerung durch Androhung von
Amoklaufen im Sinne von Art. 258 StGB (vgl. dazu in den Akten der Staatsanwal tschaft
die Strafverfigung des Amtsstatthalteramtes Luzern vom 7. April 2009: Schuldspruch
wegen mehrfacher versuchter Schreckung der Bevdlkerung, begangen in Luzern, KKL
Damentoilette; in Luzern WC-Anlage Bundesplatz; in Luzern
Bundesplatz-Oberl6chli-Bahnhof [VBL-Linie] und in Luzern KKL Damentoilette und Mc
Donalds Damentoilette, bedingte Geldstrafe von 22 Tagessétzen a Fr. 30.-). Die Delikte
setzen aber einen dhnlich grossen Personenkreis einer Gefahr aus. Esist auch offensichtlich,
dass in beiden Fallen das strafbare Verhalten im besonderen psychischen Zustand der
Beschwerdegegnerin begriindet ist, wie er immer schon vorgelegen hat. Das Gleiche gilt
ferner fUr das unkooperative Verhaten der Beschwerdegegnerin im Rahmen der Therapie,
worauf sich die Vollzugsbehdrde bei der Aufhebung der ambulanten Massnahme zu
berufen scheint (Entscheid des Justiz- und Sicherheitsdepartementes des Kantons Luzern,
Dienststelle Militar, Zivilschutz und Justizvollzug, Vollzugs- und Bewadhrungsdienste vom
4. Mai 2009).

E.35

An der bisherigen Rechtsprechung ist auch unter dem neuen Recht festzuhalten. Esist
systemwidrig, die Umwandlung einer ambulanten in eine stationdre Massnahme nach
Verblssung der Freiheitsstrafe generell auszuschliessen. Das neue Recht sieht ungeachtet
der bereits abgegoltenen Freiheitsstrafe eine unbeschrankte V erlangerungsmaoglichkeit der
"in der Regel nicht langer als funf Jahre" dauernden stationéren oder ambul anten
Massnahme um jeweils hochstens funf Jahre vor (Art. 59 Abs. 4 bzw. Art. 63 Abs. 4 BGE



1361V 156 S. 164 StGB ). Auch der Gesetzestext von Art. 63b Abs. 5 StGB hat sich
gegentber aArt. 43 Ziff. 3 StGB inhaltlich nicht verandert.

E.41

Zusammenfassend ist Folgendes festzuhalten: Scheitert eine ambulante Behandlung, ist bel
Freiheitsstrafen nicht zwingend erforderlich, dass noch eine Reststrafe vorliegt, wenn eine
stationdre therapeuti sche M assnahme angeordnet werden soll. In materieller Hinsicht bedarf
es einer inhaltlichen Verknlpfung zwischen Verurtellung und Freiheitsentzug (das heisst
der Anordnung einer stationdren Therapie). Die Umwandlung einer ambulanten in eine
stationare Massnahme nach vollsténdiger Verbiissung der Strafe bleibt wie unter dem alten
Recht in klaren Ausnahmefdlen und unter strenger Beriicksichtigung des

V erhd tnisméssi gkeitsgebotes zulassig. Ob eine solche Ausnahmesituation vorliegend zu
begahen ist, hat die Vorinstanz zu entscheiden.

E.42

Die Beschwerde ist gutzuheissen, der Entscheid des Obergerichts des Kantons Luzern vom
18. August 2009 aufzuheben und die Sache zur neuen Entscheidung an die V orinstanz
zurlickzuweisen. Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind keine Gerichtskosten zu erheben
(Art. 66 Abs. 1i.V.m. Abs. 4 BGG). Eine Parteientschadigung ist nicht zuzusprechen ( Art.
68 Abs. 3BGG).

Export aus OpenCaseLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
Originatext. Quellen-URL siehe oben.



