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Regeste
Verhaltnismassigkeit der Verwahrung | Strafrecht (allgemein)

Erwagungen

E.11

Der BeschwerdefUhrer macht geltend, die Weiterfihrung der Verwahrung sei nicht
verhdltnismassig und mit Bundes- sowie V erfassungsrecht unvereinbar. Zur Begriindung
fuhrt er aus, die vorinstanzliche Einschatzung betreffend Gefahr beziehungsweise Schwere
von erneuten Delikten finde keine Grundlage in den Akten. Zudem seien mildere

M assnahmen, beispiel sweise eine engmaschige Uberwachung im Rahmen von
erwachsenenschutzrechtlichen Massnahmen, denkbar. Schliesslich wirden seine
personlichen Interessen die 6ffentlichen Interessen Gberwiegen. Mit der Abweisung seines
Gesuchs um unentgeltliche Rechtspflege und Rechtsverbei standung verletze die Vorinstanz
schliesslich Art. 29 Abs. 3BV .

E.12

Das Bundesgericht befasste sich im Urteil 6B_1147/2018 vom 25. Mérz 2019
(Rickweisungsentscheid) zunachst mit den Riigen des Beschwerdefiihrers zu der
vorinstanzlichen Einschéatzung seiner Entlassungsprognose. In diesem Zusammenhang hielt
esfest, es sei nicht willkurlich, wenn die Vorinstanz zum Schluss gelange, das gutachterlich
attestierte deutlich aktuelle Risiko fur Gewaltdelikte umfasse auch schwere
Korperverletzungen. Insgesamt sei der Entscheid der Vorinstanz betreffend die
Gefahrlichkeit des Beschwerdefiihrers zumindest nachvollziehbar (a.a.O., E. 1.4). In der
Folge prufte das Bundesgericht die Einwande gegen die vorinstanzliche
Verhaltnismassigkeitsprifung. Diese erachtete es als ungentigend, weshalb es die Sache an
die Vorinstanz zuriickwies. Es erwog, die Vorinstanz aussere sich weder zur Schwere der
vom Beschwerdefuhrer zu erwartenden Delikte noch zu den bedrohten Rechtsgitern und
deren Gewichtung. Auch dem Gutachten lasse sich zur expliziten Frage nach der Schwere
erneuter Delikte keine Angaben entnehmen. Folglich nehme die Vorinstanz keine
Interessensabwagung vor. Ebenso wenig begriinde sie, weshalb keine mildere Massnahme
maoglich sei. Dies habe sie nachzuholen. Dabei werde die Vorinstanz prifen missen, ob das
Gutachten vom 22. November 2017 erganzungsbediirftig sei (a.a.O., E. 2.4).

E.13

Heisst das Bundesgericht eine Beschwerde gut und weist es die Angelegenheit zur neuen
Beurteilung an die Vorinstanz zurtick, darf sich diese von Bundesrechts wegen nur noch mit
jenen Punkten befassen, die das Bundesgericht kassierte. Die anderen Teile des Urtells
haben Bestand und sind in das neue Urteil zu Gbernehmen. Irrelevant ist, dass das
Bundesgericht mit seinem Rickweisungsentscheid formell in der Regel das ganze



angefochtene Urteil aufhebt. Entscheidend ist nicht das Dispositiv, sondern die materielle
Tragweite des bundesgerichtlichen Entscheids. Die neue Entscheidung der kantonalen
Instanz ist somit auf digjenige Thematik beschrénkt, die sich aus den bundesgerichtlichen
Erwégungen als Gegenstand der neuen Beurteilung ergibt. Das Verfahren wird nur insowelit
neu in Gang gesetzt, als dies notwendig ist, um den verbindlichen Erwagungen des
Bundesgerichts Rechnung zu tragen ( BGE 143 1V 214 E. 5.2.1 S. 220 mit Hinweisen). Die
mit der neuen Entscheidung befasste Instanz hat ihrem Urtell die rechtliche Beurteilung
zugrunde zu legen, mit der die Riickweisung begriindet wird. Jene bindet auch das
Bundesgericht, fallsihm die Sache erneut unterbreitet wird (BGE 135111 334 E. 2 und 2.1
S. 335f. mit Hinweisen; Urteil 6B_739/2019 vom 2. September 2019 E. 2.2).

E.14

Wie die Vorinstanz zutreffend festhélt, hatte sie einzig die Verha tnismassigkeitsprifung zu
wiederholen. Die Gbrigen Punkte ihres Urteils wurden entweder nicht angefochten oder
vom Bundesgericht bestétigt. Nicht einzutreten ist daher auf den neuen Antrag des
Beschwerdefiihrers, es sei ihm fur das Verfahren vor der Vorinstanz die unentgeltliche
Rechtspflege sowie unentgeltliche Rechtsverbeistandung zu gewahren und die Vorinstanz
sel anzuweisen, den unentgeltlichen Rechtsbel stand angemessen zu entschéadigen. Der
Beschwerdefiihrer focht die Verweigerung der unentgeltlichen Prozessfihrung und
Rechtsverbeistdndung in seiner ersten Beschwerde in Strafsachen nicht an, weshalb sie nie
Gegenstand des bundesgerichtlichen Verfahrens und nicht von der Riickweisung betroffen
war.

E.151

Die Vorinstanz erwagt im Rahmen ihrer Verhdtnismassi gkeitsprifung zusammengefasst,
der 62-jahrige BeschwerdefUhrer befinde sich seit dem 1. September 2008 und damit seit
Uber zehn Jahren in der Verwahrung. Zuvor sei kurzzeitig eine stationéare therapeutische
Massnahme angeordnet gewesen. Der Eingriff in seine Freiheitsrechte erreiche auch mit
Blick auf die ausgeféllte Strafe von neun Monaten mittlerweile eine mittlere Schwere. Es
seien Gewalttaten nach der Art der bisherigen zu erwarten, wofir ihm ein deutlich aktuelles
Risiko attestiert werde. Auch wenn der Beschwerdefiihrer bislang keines seiner Opfer in
schwerwiegender Weise verletzt habe, wirden seine Gewalthandlungen (wirgen,
Messerstich in Brust, Schlagen auf Halsschlagader, Kopf auf Boden schlagen) doch das
Risiko bergen, schwere korperliche Schaden, mit bis zu mdglicher Todesfolge zu
verursachen. Somit seien die hochrangigen Rechtsgiter von Leib und Leben betroffen und
in nicht unbedeutendem Umfang gefahrdet. Weiter sei die Wahrscheinlichkeit und Schwere
von Sexualdelikten in die Verhaltnismassigkeitsprifung einzubeziehen. Das Risiko in
Bezug auf Sexualdelikte sei nur dussert gering, soweit der BeschwerdefUhrer seine
Medikamente einnehme. Sollte der BeschwerdefUhrer jedoch seine M edikamente nicht
mehr einnehmen und wieder eine Partnerschaft eingehen, erhdhe sich das Risiko eines
Sexualdelikts und auch die mégliche Ansteckung mit dem HI-Virus. Das fortschreitende
Alter des Beschwerdefihrers habe bislang nicht zu einer Abnahme seiner Geféahrlichkeit
geflhrt, treibe er doch regelmassig Sport, verneine korperliche Probleme, fihle sich gut und
seine korperliche Gesundheit sei aufgrund der HIV-Erkrankung nicht beeintrachtigt.
Insgesamt wirden die erheblichen 6ffentlichen Interessen am Schutz der bedrohten
Rechtsgiiter potenzieller Opfer die privaten Interessen des Beschwerdefiihrers an der
Wiedererlangung seiner Freiheit Gberwiegen. In der Folge begrindet die Vorinstanz,
weshalb keine mildere Massnahme zur Verfligung steht und gelangt zum Schluss, dass sich



die Verwahrung weiterhin als verhdtnismassig erweist (Urtell S. 7 ff.).

E.15.2

Damit kommt die Vorinstanz der Kritik im Rickwelsungsurteil grundsétzlich nach und
pruft die Verhdtnismassigkeit der Verwahrung. Unberlicksichtigt |asst sie dabei jedoch die
Aufforderung des Bundesgerichts, bei ihrer neuen Entscheidung zu prifen, ob das
Gutachten vom 22. November 2017 ergénzungsbedirftig ist. Auch inihrer
Zusammenfassung des Riickwei sungsentscheids erwéhnt sie die bundesgerichtlichen
Hinweise zum Gutachten nicht (Urteil S. 4). Das Bundesgericht erwog in diesem
Zusammenhang, die Gutachterin habe die ihr ausdrtcklich unterbreitete Frage, mit welcher
Schwere von Gewalt- und Sexualdelikten konkret zu rechnen sei, nicht beantwortet. Die
Vorinstanz werde bei ihrer Beurteillung der Verhéltnismassigkeit auch prifen missen, ob
das Gutachten ergénzungsbedirftig sel (Urteil 6B_1147/2018 vom 25. Méarz 2019 E. 2.4).
Aus dem angefochtenen Urteil ergibt sich nicht, ob sich die VVorinstanz mit der
aufgeworfenen Frage auseinandersetzte und weshalb sie gegebenenfalls von der Erganzung
des Gutachtens absieht. Damit setzt die Vorinstanz einerseits die bundesgerichtlichen
Vorgaben nicht um. Andererseits kann das Bundesgericht nicht Gberprtfen, ob die
Vorinstanz Bundes- oder Verfassungsrecht verletzt, indem sie das Gutachten nicht erganzen
lasst. Um weitere Leerlaufe zu vermeiden und angesichts der Tatsache, dass seit der
Erstellung des Gutachtens zwei Jahre verstrichen sind, ist die Vorinstanz nun anzuweisen,
das Gutachten vom 22. November 2017 hinsichtlich der Frage der konkret vom
Beschwerdefiihrer zu erwartenden Gewalthandlungen beziehungswel se deren Schwere
ergénzen zu lassen. Ferner erscheint sinnvoll, dass die Gutachterin ihre Einschatzung der
Hohe der Ruckfallgefahr hinsichtlich Gewalt- und Sexualdelikten aktualisiert. Mangels
hinreichender tatsachlicher Feststellungen kann das Bundesgericht noch nicht prifen, ob die
vorinstanzliche Einschétzung, wonach die Verwahrung weiterhin verhaltnismassig ist,
bundesrechtskonform ist. Mit der vorliegenden erneuten Rickweisung soll die Frage
jedenfalls nicht prgudiziert werden. Auf die Rigen des Beschwerdeflihrersist
grundsétzlich nicht einzugehen. Zum jetzigen Zeitpunkt rechtfertigt sich einzig, die
Vorinstanz darauf hinzuweisen, dass sie bel ihrer Beurteilung die gesamte Zeit, in der dem
Beschwerdefiihrer die Freiheit entzogen war, beriicksichtigen muss (Urteil S. 6;
Beschwerde S. 9).

E.2

Die Beschwerde ist gutzuheissen, soweit darauf eingetreten werden kann. Das
vorinstanzliche Urteil ist aufzuheben und die Sache zur neuen Entscheidung an die
Vorinstanz zuriickzuweisen. Es sind keine K osten zu erheben ( Art. 66 Abs. 4 BGG ). Der
Kanton Zirich hat den Beschwerdefihrer fir das bundesgerichtliche Verfahren angemessen
zu entschadigen ( Art. 68 Abs.1 und 2 BGG ). Da dieser um unentgeltliche Rechtspflege
und Verbeistdndung ersucht, ist die Parteientschadigung praxisgemass seinem
Rechtsbeistand auszurichten. Das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege und
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