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Regeste
Begleitete therapeutische Ausgéange | Straf- und Massnahmenvollzug

Erwagungen

E.1l

Die angefochtene Verfiigung der Direktion der Justiz und des Innernist ein kantonal
letztinstanzlicher Entscheid in Strafsachen im Sinne von Art. 78 Abs. 2 lit. b in Verbindung
mit Art. 80 und Art. 130 Abs. 1 BGG . Auf die Beschwerde ist somit einzutreten.

E.2

Der Beschwerdefuhrer riigt Verletzungen von Art. 9 BV , der personlichen Freiheit ( Art. 10
Abs. 2 BV ), des Legalitéatsprinzips ( Art. 36 Abs. 1 BV ), des
Verhaltnismassigkeitsgrundsatzes ( Art. 36 Abs. 3 BV und Art. 56 Abs. 2 StGB ), des
Vertrauensschutzes ( Art. 9 BV ) sowie des rechtlichen Gehors und des Anspruchs auf
Begriindung von Verfigungen ( Art. 29 Abs. 2 BV ).

E.21

Das Bundesgericht pruft die Verletzung von Grundrechten und von kantonalem Recht nur
insofern, als eine solche Rige in der Beschwerde préazise vorgebracht und begriindet
worden ist ( Art. 106 Abs. 2 BGG ; BGE 133111 439 E. 3.2; 1331V 286 E. 1.4). Dieses
Rugeprinzip verlangt, dass in der Beschwerdeschrift dargelegt wird, welche
verfassungsmassigen Rechte inwiefern durch den angefochtenen Entscheid verletzt worden
sind. Das Bundesgericht prift nur rechtsgentigend vorgebrachte, klar erhobene und, soweit
maoglich, belegte Rigen. Auf rein appellatorische Kritik am angefochtenen Entscheid tritt es
nicht ein (BGE 13311 396 E. 3.1).

E.22

Soweit der Beschwerdefuihrer eine Verletzung von Art. 9 BV as"selbstandiges
verfassungsmassiges Recht" geltend macht, ist darauf hinzuweisen, dass das allgemeine
Willkdrverbot fur sich alein keine geschiitzte Rechtsstellung fir die

Beschwerdel egitimation begriindet ( BGE 1261 81 ; 1291 217 E. 1.3; 1331 185). Ferner
ist bei der Anwendung des kantonalen Rechts, wozu auch das Konkordatsrecht ( Art. 48 BV
) zahlt, die Frage der Verhdtnismassigkeit ( Art. 5 Abs. 2 BV ) ausserhalb des
Schutzbereichs spezieller Grundrechte grundsétzlich nur unter dem Gesichtswinkel des
Willkdrverbots zu prifen ( BGE 134 | 153 ; vgl. Matthias Oesch, Das
Verhdtnisméssigkeitsprinzip in der Einheitsbeschwerde, in: Anwalts-Revue 6-7/2008 S.
271). Einschrankungen von Grundrechten unterliegen den weitergehenden
Voraussetzungen von Art. 36 BV . Art. 56 Abs. 2 StGB betrifft hingegen die Anordnung
einer Massnahme und nicht die Vollzugsmodalitaten. Die Grundzlige des Straf- und



Massnahmevollzugsrechts regelt der Vierte Titel des Allgemeinen Teils des
Strafgesetzbuchs, wobei Art. 74 StGB den Grundsatz der Verhaltnisméssigkeit fur das
gesamte Straf- und Massnahmevollzugsrecht statuiert. In diesem Umfang unterliegt die
Rechtsanwendung der gegeniiber der eingeschrankten Willkurprufung (Art. 9 BV ; Art.
106 Abs. 2 BGG ) weitergehenden freien bundesgerichtlichen Kognition ( Art. 106 Abs. 1
BGG ), weshalb der Riige der Willkir hier keine eigenstéandige Bedeutung mehr zukommit.

E.23

Nach den verfassungsrechtlichen Begrindungsanforderungen ( Art. 29 Abs. 2BV ) ist es
nicht erforderlich, dass sich eine Behtrde mit alen Parteistandpunkten einlésslich
auseinander setzt und jedes einzelne Vorbringen ausdricklich widerlegt. Vielmehr kann sie
sich auf die fir den Entscheid wesentlichen Punkte beschranken. Die Begriindung muss so
abgefasst sein, dass sich der Betroffene Uber die Tragweite des Entscheids Rechenschaft
geben und ihnin voller Kenntnis der Sache an die héhere Instanz weiterziehen kann. In
diesem Sinne miissen wenigstens kurz die Uberlegungen genannt werden, von denen sich
die Behorde hat leiten lassen und auf die sich ihr Entscheid stitzt ( BGE 1341 83 E. 4.1).
Diese Begrundungsanforderungen sind erfillt. Esist vollig klar, aus welchen Griinden die
Verfigung vom 10. Februar 2006 sistiert wurde.

E.3

Das Obergericht des Kantons Zirich verwahrte den Beschwerdef Uihrer wei sungsgemass
gemass Art. 43 Ziff. 1 Abs. 2 aStGB ( BGE 123 1V 1 E. 4d). Diese Verwahrung wird
zurzeit geméss Ziff. 2 Abs. 2 der Schlussbestimmungen der Anderung vom 13. Dezember
2002 des Strafgesetzbuches Uberpriift. Das Obergericht hat dazu ein psychiatrisches
Gutachten in Auftrag gegeben. Ubergangsrechtlich sind die Bestimmungen (iber die
Verwahrung nach neuem Recht anwendbar ( Art. 388 Abs. 3 StGB ).

E.31

Die erwahnte Vollzugsunregel méssigkeit eines Verwahrten fuhrte zu einer allgemeinen
Uberpriifung der Vollzugs ockerungen, insbesondere zur sofortigen Aussetzung und
Neubeurteilung der Vollzugslockerungen mit unbegleiteten Bewegungsmaoglichkeiten fir
alle Verwahrten im Kanton Zirich (Urtell 6B_791/2007 vom 9. April 2008, Sachverhalt).
WEeil eine generelle Uberpriifung vorgenommen wurde, der somit nicht alleine der
Beschwerdefuhrer unterlag, ist insoweit Willkur bereits von vornherein ausgeschlossen. 1hn
betreffend verfiigte das Amt fur Justizvollzug am 15. Oktober 2007, die Frage der
therapeutischen Ausgange der Fachkommission vorzulegen und die am 10. Februar 2006
bewilligten therapeutischen Ausgange der Stufen 11 und I11 bis zum Vorliegen dieser
Stellungnahme der Fachkommission zu sistieren (oben E. C). Die Sistierungsverfiigung
vom 15. Oktober 2007 bewirkte zwar eine Schlechterstellung des Beschwerdefihrers.
Nachtragliche korrigierende Entscheidungen unterliegen aber nicht dem
Verschlechterungsverbot. Sie dienen der elastischen Ausgestaltung sowie der sach- und
situationsgerechten Handhabung der V ollzugsmodalitéten. Die Vollzugsbehdrden féllen
solche Entscheide nach pflichtgeméssen Ermessen. Negative Auswirkungen auf die
psychische Situation des Betroffenen sollen nach Moglichkeit vermieden werden. Denn
haufige Anderungen bilden Storfaktoren fiir die Resozialisierung. Es muss auf eine gewisse
Stetigkeit der Entwicklung und der Verhaltnisse hingearbeitet werden. Ausgestaltung und
Vollzug einer Verwahrung bereiten indessen besondere Schwierigkeiten (Marianne Heer,
Strafrecht |, Basler Kommentar, 2. Auflage, Basel 2007, Art. 90 N. 23). Der



verfassungsrechtliche Vertrauensschutz ( Art. 9 BV ) verleiht einen Anspruch auf Schutz
des berechtigten Vertrauens in behordliche Zusicherungen oder sonstiges, bestimmte
Erwartungen begrindendes Verhalten der Behtrden. Er setzt weiter voraus, dass gestutzt
auf berechtigtes Vertrauen nicht mehr riickgangig zu machende nachteilige Dispositionen
getroffen wurden und dass nicht Uberwiegende 6Gffentliche Interessen entgegenstehen ( BGE
1291 161 E. 4.1). Der BeschwerdefUhrer kann sich zwar auf ein durch die Verfigung vom
10. Februar 2006 begriindetes Vertrauen berufen. Solche Verfiigungen unterliegen aber der
kontinuierlichen Anpassung an die Vollzugsrealitdten, so dass mit Abanderungen gerechnet
werden muss. Insbesondere kann dem Vertrauen auf den Bestand einer Vollzugsmodalitét
kein Vorrang vor den Notwendigkeiten der 6ffentlichen Sicherheitsinteressen eingerdumt
werden. Daran vermdchten auch Dispositionen des Beschwerdefiihrers nichts zu éndern.

E.3.2

Der BeschwerdefUhrer zéhlt aufgrund seines sich in der Anlasstat und seinem Vorverhalten
manifestierenden Stérungsbildes zu der Kategorie der besonders gefahrlichen Sexual- und
Gewaltstraftater (vgl. auch BGE 123 1V 1 E. 34). Allerdings unterzog er sich in der
Zwischenzeit einer therapeutischen Behandlung. Deren Wirkung wird zurzeit gutachterlich
untersucht. Die Erforschung der Taterpersonlichkeit, insbesondere ihrer Geféhrlichkeit, ist
das zentrale Problem des Massregelvollzugs, weil es stets um diese Gefahrlichkeit bzw. ihre
Abwehr geht (Heinz Schoch, Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, 12. Auflage, Berlin
2008, Vor 8§ 61 N. 28). Individuelle Kriminal prognosen sind Wahrscheinlichkeitsaussagen
Uber das kinftige L egalverhaten von Personen. Somit gibt es, wie dieser Autor darlegt
(aa0., N. 145), prinzipiell keine sicheren Prognosen und damit keine einfachen
Ja/Nein-Antworten. Die Beantwortung dieser Frage konfrontiert Entscheidungstrager mit
ausserordentlichen Schwierigkeiten (dazu Heer, a.a.O., Art. 64 NN. 46 ff.). Auch ist davon
auszugehen, dass Gefahrlichkeitsprognosen lediglich fur den Zeitraum eines Jahres relativ
zuverlassig gestellt werden konnen ( BGE 128 IV 241 E. 3.4). Entsprechend bedarf es bei
jener Téterkategorie, zu welcher der Beschwerdefthrer gehort, der vertieften Abklarung der
Gemeingefahrlichkeit ( Art. 75aAbs. 3 StGB ). Daran andert nichts, dass es vorliegend
nicht um eine eigentliche Vol zugsdffnung gemass dem (nicht abschliessenden) Wortlaut
von Art. 75a Abs. 2 StGB geht. Vollzugsl ockerungen wie die therapeutischen Ausgange
mussen ebenfalls gesichert werden. Die erwéhnte Richtlinie vom 27. Oktober 2006 zahlt in
Ziff. 2.2 denn auch in vertretbarer Weise begleitete und unbegleitete Ausgénge zu den
Vollzugsoffnungen. Bei Verwahrten stehen die besondere Gefahrlichkeit und der Schutz
der Allgemeinheit vor besonderer Gewaltdelinquenz im Zentrum des Interesses (Heer,
aa.0., Art. 75aN. 9). Diese Tatsache determiniert die Vollzugssituation und damit letztlich
jede Vollzugsverfigung vollumfanglich.

E.33

Der BeschwerdefUhrer wendet insbesondere ein, die Vorinstanz entscheide willkarlich,
wenn sie die Prifung der Gefahrlichkeit bzw. die Aktentiberweisung an die
Fachkommission vom Vorliegen des bestellten Gutachtens abhangig mache. Sie verletze
die personliche Freiheit durch Verstoss gegen das L egalitéatsprinzip und den
Verhaltnismassigkeitsgrundsatz ( Art. 36 Abs. 1 und 3 BV ). Denn schwere Eingriffein die
personliche Freiheit, wie das vorliegend der Fall sei, bediirften einer rechtlichen Grundlage
in Form eines Gesetzes im formellen Sinn. Die Richtlinien der Ostschweizer

Strafvoll zugskommission geniigten diesen Anforderungen nicht. Der mit der Sistierung der
therapeuti schen Ausgéange verbundene Eingriff in seine Personlichkeitsrechte sei im



Hinblick auf die "extrem geringe Wahrscheinlichkeit weiterer Straftaten”
unverhatnismassig.

E.33.1

Fir den Straf- und Massnahmevollzug sind die Kantone zusténdig, soweit das Gesetz nichts
anderesvorsieht ( Art. 123 Abs. 2 BV ). Die Art. 74 ff. StGB regeln nur die Grundziige des
Straf- und Massnahmevollzugs. Der Vollzug wird durch das kantonale Recht ndher
bestimmt, so durch das Ostschweizer Strafvollzugskonkordat, dessen oberstes Organ die
Strafvollzugskommission ist, die aus je einem Vertreter der beteiligten Kantone und damit
auch des Kantons ZUrich zusammengesetzt ist. Diese Kommission ist befugt, Richtlinien zu
erlassen. Art. 48 BV erméchtigt die Kantone zum Abschluss solcher Konkordate. Die auf
dem ergénzenden kantonalen Recht beruhenden Frelheitsbeschrankungen miissen in einem
kantonalen Gesetz oder Reglement festgelegt sein. Sie bedirfen mithin geméss Art. 36 BV
der gesetzlichen Grundlage, mussen durch ein 6ffentliches Interesse oder durch den Schutz
der Grundrechte Dritter gerechtfertigt sein, sie missen verhaltnismassig sein und durfen
den Kerngehalt der Grundrechte nicht antasten. In ihrem Schutzgehalt knipfen Kerngehalte
der Grundrechte an die Garantie der Menschenwirde von Art. 7 BV an und konkretisieren
jene Aspekte menschlicher Wirde, deren Antastung keinem Menschen zugemutet werden
darf (Markus Schefer, Beeintréchtigung von Grundrechten, in: Detlef Merten/Hans-Jirgen
Papier, Handbuch der Grundrechte, Band V11/2, Heidelberg/Zurich/St. Gallen 2007, S.
184). Das Bundesgericht beurteilt diese Fragen aufgrund der konkreten Umstande des
Einzelfals (BGE 1311 425 E. 6.1).

E.332

Vorliegend beruht die Einschrankung der personlichen Freiheit auf Art. 43 Ziff. 1 Abs. 2
aStGB. Esist sodann nicht ersichtlich, inwiefern die kantonal rechtlichen gesetzlichen
Vollzugsgrundlagen den verfassungsrechtlichen Anforderungen nicht gentigen sollten (vgl.
BGE 1291 74 E. 4.2 und 4.3 hinsichtlich der Glaubens- und Gewissensfreiheit). Der
Beschwerdefiihrer stellt die Gesetzméssigkeit von 8 56 Abs. 1 und § 70 Abs. 2 JVV (oben
E. D) nicht in Frage (oben E. 2.1). Die erwéhnten zwei Richtlinien vom 7. April und 27.
Oktober 2006 der Ostschweizer Strafvollzugskommission verweisen auf die gesetzlichen
Grundlagen im Strafgesetzbuch und finden ihre Stiitze weiter in der
Justizvollzugsverordnung vom 6. Dezember 2006 (in deren Anhang sie aufgefhrt sind), die
sich ihrerseits insbesondere auf das Straf- und Justizvoll zugsgesetz (StJV G) des Kantons
Ziurich vom 23. Juni 2006 stlitzt. Die Richtlinien verbleiben jedenfallsim zu beurteilenden
Umfang auch inhaltlich im Rahmen des Ubergeordneten Rechts, so dass darauf nicht weiter
einzutreten ist. Insbesondere wurde auch die Fachkommission mit Richtlinie vom 27.
Oktober 2006 in Ausfuhrung von Art. 62d Abs. 2 StGB geschaffen.

E.3.33

Es kann offen bleiben, ob die Sistierung der therapeutischen Ausgange der Stufen 11 und 11
uberhaupt als schwerer Eingriff in die personliche Freiheit zu betrachten ist, wie das der
Beschwerdefiihrer annimmt. Im Massnahmevollzug ergeben sich im 6ffentlichen Interesse
liegende Freiheitsheschrankungen aus dem Zweck dieser Ingtitution. Uber das hierzu
erforderliche Mass durfen sie aber nicht hinausgehen ( BGE 129 | 74 E. 4.2). Das Gebot der
Verhdtnismassigkeit gemass Art. 36 Abs. 3 BV verlangt, dass eine behordliche Massnahme
fur das Erreichen des im offentlichen oder privaten Interesse liegenden Zieles geeignet und
erforderlich ist und sich fur die Betroffenen in Anbetracht der Schwere der



Grundrechtseinschrankung al's zumutbar und verhétnisméassig erweist. Erforderlichist eine
vernunftige Zweck-Mittel-Relation. Eine Massnahme ist unverhaltnismassig, wenn das Ziel
mit einem weniger schweren Grundrechtseingriff erreicht werden kann ( BGE 1321 49 E.
7.2 S. 62). Die Prifung der Verhdtnismassigkeit der Sistierungsverfigung wird
naturgemass stark durch das besondere Rechtsverhdtnis der Verwahrungssituation des
Beschwerdefiihrers gepragt. Wie oben dargelegt, stehen séamtliche Vollzugsl ockerungen fur
den BeschwerdefUhrer unter dem Vorbehalt seiner besonderen Geféahrlichkeit. Hier liegt der
Sachverhalt vor, dass die Frage der Gemeingeféahrlichkeit heute nicht eindeutig beantwortet
werden kann. In diesem Fall muss geméss Ziff. 3.1 lit. b der Richtlinie vom 27. Oktober
2006 die Stellungnahme der Fachkommission eingeholt werden (vgl. auch Art. 75aAbs. 1
lit. b StGB ). Diese auch der rechtsgleichen Rechtsanwendung dienenden Regeln sind zu
beachten. Fir die bewilligten Ausgange der Stufen 11 und 111 fehlte die Stellungnahme der
Fachkommission. Inihrer Stellungnahme vom 7. Mai 2003 hatte sie Uber die Stufe |
hinausgehende V ollzugsl ockerungen fir nicht vertretbar gehalten (oben E. B). Aufgrund
der Einstufung als gemeingefahrlich ist die personliche Freiheit des Beschwerdefiihrers von
Gesetzes wegen massiv eingeschrénkt. Vollzugsl ockerungen bedirfen der Rechtfertigung.
Dem Beschwerdeftihrer sind therapeutische Ausgange der Stufe | bewilligt worden.
Therapeutische Ausgange der Stufen 11 und 111 fihren zu einer quantitativen und
gualitativen Ausweitung der Bewegungsfreiheit. Deren Bewilligungsféahigkeit ist primar
eine Frage der Einstufung seiner Gefahrlichkeit. Erst in zweiter Linieist zu prifen, ob diese
Ausgange hinreichend gesichert werden konnen. Auch missen Vollzugsoffnungen und
Sicherheitsmassnahmen in einem vertretbaren Verhaltnis stehen. Allerdings wirde ein allzu
einengendes Sicherheitsdispositiv Sinn und Zweck der therapeutischen Ausgéange
entgegenstehen, da das AlP-Konzept 2001 von dem Postulat ausgeht, dass in einem
Behandlungssetting erreichte Fortschritte der Uberpriifung, Erprobung, Erweiterung und
Stabilisierung in einem "In-vivo-Setting” bedirfen, um dauerhaft zu sein. Dieses Konzept
geht mithin bewusst gewisse notwendige vertretbare Risiken ein. 8 70 Abs. 2 JVV schreibt
aber richtigerweise vor, dass Vollzugslockerungen solchen Verurteilten nur gewahrt werden
konnen, wenn davon ausgegangen werden kann, dass a) sie nicht mehr gemeingefahrlich
sind oder b) Dritte vor einer verbleibenden Gefahr durch begleitende Massnahmen
ausreichend geschiitzt werden konnen. Kann nun entgegen dem Beschwerdef Uhrer weder
einfach davon ausgegangen werden, dass er nicht mehr gemeingefahrlich ist, noch dass sich
die verbleibende Gefahr eindeutig beantworten 18sst, verbleibt kein anderer Weg, als
weitergehende Vollzugsl ockerungen zu sistieren, bis diese Frage hinreichend geklart ist.
Hinreichend geklart ist diese Problematik aber erst mit dem Vorliegen des auf das neue
Gutachten gestiitzten Gerichtsurteils. Denn die Beurteilung der Gemeingefahrlichkeit ist
eine Rechtsfrage. Damit erweist sich die Sistierung als verhéltnismassig im Sinne der
Geeignetheit und Erforderlichkeit. In Abwagung der bertihrten Interessen, wobel den
oOffentlichen Sicherheitsinteressen tiberwiegendes Gewicht zukommt, ist diese Massnahme
dem Beschwerdefihrer auch ohne weiteres zumutbar. Sie trifft ihn weder in unzumutbarer
Hérte noch tastet sie die Kerngehaltsgarantie seiner im Sinne von Art. 36 Abs. 4 BV
geschitzten Grundrechtsposition im Rahmen seines besonderen Rechtsverhal tnisses an.
Schliesslich ist nicht zu Ubersehen, dass ihm therapeutische Ausgéange der Stufe | bewilligt
sind, so dass weiterhin eine privilegierte Situation besteht.

E.34

Das angefochtene Urtell ist somit nicht zu beanstanden. Weiter ist nicht ersichtlich, wie das
Bundesgericht ohne hinreichende Grundlagen fir die Gefahrlichkeitsprifung die



Vollzugsbehorden anweisen sollte, die Ausgange entsprechend der sistierten Verfligung
durchzufihren (Rechtsbegehren Ziff. 2). Schliesslich &sst sich die Beschwerde auch nicht
im Eventual punkt gutheissen (Rechtsbegehren Ziff. 3). Dieses Begehren entspricht
inhaltlich im Wesentlichen der von den V ollzugsbehérden festgel egten V orgehenswei se.
Diese werden nach Vorliegen des Gerichtsurteils die Frage der therapeutischen Ausgénge
neu beurteilen. Auf die diesbeziigliche Kritik ist nach dem Gesagten nicht mehr weiter
einzutreten.

E.4

Die Beschwerde ist abzuwelisen, soweit darauf einzutreten ist. Das Gesuch um
unentgeltliche Rechtspflege kann gutgehei ssen werden. Es sind keine Gerichtskosten zu
erheben und die Rechtsvertreterin des Beschwerdefiihrers ist aus der Bundesgerichtskasse
zu entschadigen ( Art. 64 Abs. 1 und 2 BGG ).
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