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Regeste

Verwahrungsuberprufung | Straf- und Massnahmenvollzug

Erwagungen

E.1l

Gemass Ziff. 2 Abs. 2 SchiBestStGB tberpriift das Gericht bis spétes-tens zwdlf Monate
nach Inkrafttreten des neuen Rechts, ob bel Personen, die nach den Artikeln 42 oder 43
Ziffer 1 Absatz 2 des bisherigen Rechts verwahrt sind, die V oraussetzungen fir eine
therapeutische Massnahme (Art. 59-61 oder 63) erfillt sind. Trifft dies zu, so ordnet das
Gericht die entsprechende Massnahme an; andernfalls wird die Verwahrung nach neuem
Recht weitergefihrt. Das Gericht stiitzt sich beim Entscheld Uber die Anordnung einer
therapeutischen Massnahme sowie bei der Anderung der Sanktion auf eine sachverstandige
Begutachtung. Diese dussert sich tber (lit. @) die Notwendigkeit und die Erfolgsaussichten
einer Behandlung eines Téters, (lit. b) die Art und die Wahrscheinlichkeit weiterer
moglicher Straftaten, und (lit. ¢) die Mdglichkeiten des Vollzugs der Massnahme (Art. 56
Abs. 3 StGB ). Eine sachversténdige Begutachtung muss auch vorliegen, wenn das Gericht
in Anwendung von Art. 2 Abs. 2 SchiBestStGB dartiber zu befinden hat, ob gegentiber
einem altrechtlich verwahrten Téter eine therapeutische Massnahme anzuordnen oder die
Verwahrung nach neuem Recht weiterzufthren ist ( BGE 134 1V 315 E. 4.3.1; Urteil des
Bundesgerichts vom 16. Februar 2009 6B_937/2008 E. 2.1).

E.21

Das Obergericht stellte bei seinem Entscheid betreffend die Verwahrungsiiberprifung des
Beschwerdefiihrers auf die vier bei den Akten liegenden Gutachten und den Therapiebericht
des PPD vom 30. Mérz 2006 ab. Ob es diese in vertretbarer Weise gewirdigt bzw. das
Kassationsgericht die obergerichtliche Bewei swirdigung zu Recht als nicht willkdrlich
geschitzt hat, kann vorliegend dahingestellt bleiben, weil die fraglichen Gutachten unter
Einschluss des Therapieberichts aus nachstehenden Griinden al's Entscheidungsgrundlagen
nicht ausreichen.

E.22
Das erste Gutachten von Dr. med. A. von der psychiatrischen Klinik Rheinau
datiert vom 23. Mé&rz 1984, das zweite von Dr. med. B. , Spezialarzt FMH fur

Psychiatrie und Psychotherapie, vom 8. Mai 1995. Beide Gutachten wurden im
Zusammenhang mit Strafverfahren erstellt, in deren Rahmen abzuklaren war, ob tber den
damals 22 bzw. 33 Jahre alten Beschwerdefiihrer allenfalls eine Massnahme nach Art. 43
aStGB zu verhdngen sai. Die beiden Gutachten wurden somit unter der Geltung des alten
Rechts und der diesbezliglichen Rechtsprechung erstellt und waren bei der Ausfalung des
angefochtenen Entscheids des Obergerichts bzw. degenigen des K assationsgerichts bereits



24 bzw. 25 und rund 13 bzw. 14 Jahre alt. Die beiden Gutachten befassen sich mit dem
Geisteszustand, der Behandelbarkeit sowie der Riickfallgefahrlichkeit des
Beschwerdefiihrers sowie seiner Legal prognose. Ubereinstimmend ist ihnen zu entnehmen,
dass der Beschwerdefihrer an einem fir die Delinquenz kausalen, abnormen
Geisteszustand leidet, er die offentliche Sicherheit in schwerwiegender Weise gefahrdet und
er nach Ansicht der beiden Sachverstandigen in einem geschlossenen Rahmen
untergebracht werden muss. Wahrend Dr. med. A. die psychische Entwicklung
des BeschwerdefUhrers im Jahre 1984 noch lange nicht fir abgeschlossen betrachtete, er
deshalb eine Einweisung in eine Arbeitserziehungsanstalt beflirwortete und davon ausging,
dass sich die Ruckfallgefahrlichkeit des Beschwerdefiihrers bel erfolgreichem
Massnahmenvollzug zumindest vermindern lasse (vgl. Gutachten Dr. med. A. S
42 und 44), war Dr. med. B. im Jahre 1995 davon Uberzeugt, dass zumindest "zur
Zeit" keine Massnahmen oder Therapien bestiinden, die Aussicht hétten, den psychischen
Zustand des Beschwerdefhrers zu verbessern (vgl. Gutachten Dr. med. B. S. 32).
Was seit Mai 1995 geschehen ist, berlicksichtigen die unter dem Aspekt ihres Altersas
nicht mehr aktuell zu bezeichnenden Gutachten nicht. Das Gutachten von Dr. C.

vom 6. April 2000 wurde im Auftrag und zu Handen des Amts fur Straf- und
Massnahmenvollzug (heute Sonderdienst) des Kantons Zirich erstellt und war im Zeitpunkt
der Ausfallung des obergerichtlichen Entscheids rund acht Jahre alt. Gegenstand dieses
Gutachtens bilden im Wesentlichen Fragen zur Gew&hrung von V ollzugserleichterungen
wie etwa unbegleitete Urlaube oder die Versetzung des Beschwerdefiihrers in den offenen
Vollzug. Auch das vierte und jungste Gutachten von Dr. med. D. vom 17. M&rz
2005, welcher sich insbesondere auch zu den " pédosexuellen Tendenzen™ beim
Beschwerdefihrer zu dussern hatte, wurde vom Sonderdienst im Hinblick auf die
Uberpriifung der Riickversetzung des Beschwerdefiihrers in den geschlossenen Vollzug und
die weitere Vollzugsplanung in Auftrag gegeben. Beide Gutachten, insbesondere dasenige
von Dr. med. D. , enthalten zwar auch Ausfihrungen zum Geisteszustand, zur
Behandelbarkeit und Ruckfallgefahrlichkeit des Beschwerdefhrers sowie zu
Therapiemdglichkeiten. Diese gutachterlichen Ausfiihrungen sind aber im Hinblick auf die
zu beantwortenden Fragen der Vollzugsplanung im Rahmen der Gutachtensauftrage erfol gt
und kénnen insoweit nicht unbesehen auf die hier zu beurteilende Problematik angewandt
werden. Zu den Erfolgsaussichten einer stationaren therapeutischen Behandlung und zu den
Moglichkeiten des Vollzugs einer solchen Massnahme nehmen die beiden Gutachter, die
hierzu auch gar nicht befragt wurden, nicht spezifisch Stellung. Dieser Ansicht war -
jedenfallsin Bezug auf das Gutachten von Dr. med. D. vom 17. Mé&rz 2005 - auch
die Oberstaatsanwaltschaft des Kantons Zurich, welche in ihrem Pladoyer vor Obergericht
deshalb im Eventual standpunkt die Einholung eines unabhangigen
Sachverstéandigengutachtens beantragte (vgl. kantonale Akten Urk. 21). Der vom
Obergericht erganzend herangezogene Therapiebericht des PPD vom 30. Mé&rz 2006 erfillt
die Anforderungen an ein Gutachten selbstredend nicht (vgl. hierzu MARIANNE HEER, in
Basler Kommentar, Strafrecht I, 2. Auflage, 2007, Art. 56 N. 49 und 60).

E.23

Gesamthaft gesehen liegt somit kein psychiatrisches Gutachten im Sinne von Art. 56 Abs. 3
StGB i.V.m. Art. 2 Abs. 2 SchiBestStGB vor, welches sich speziell zur
Behandlungsfahigkeit des Beschwerdefuihrers, zu den Erfolgsaussichten einer stationéren
therapeutischen Behandlung und zu den M dglichkeiten des Vollzugs einer solchen
Massnahme unter Berticksichtigung der vom Beschwerdefhrer ausgehenden Gefahr



aussert. Bei dieser Sachlage hat das Obergericht ein Gutachten zu diesen Fragen einzuholen
und wird es nach Eingang dieses Gutachtens dartiber zu befinden haben, ob eine stationére
Massnahme anzuordnen oder aber die Verwahrung nach neuem Recht weiterzufthren ist.
Dabei wird sich das Obergericht im Rahmen seiner Entscheidfindung vor Augen halten
mussen, dass eine stationére therapeutische Massnahme im Sinne von Art. 59 StGB
anzuordnen ist, wenn die hinreichende Wahrscheinlichkeit besteht, dass durch eine
stationére Behandlung tber die Dauer von funf Jahren die Gefahr von weiteren mit der
psychischen Storung im Zusammenhang stehenden Straftaten im Sinne von Art. 64 StGB
deutlich verringert wird. Nicht erforderlich ist hingegen eine hinreichende
Wahrscheinlichkeit, dass bereits nach einer stationaren Behandlung von finf Jahren die

V oraussetzungen fir eine bedingte Entlassung aus der Massnahme gemass Art. 62 Abs. 1
StGB erflllt sind. Bei Bedarf besteht hier vielmehr die Mdglichkeit der (mehrmaligen)
Verlangerung der stationaren therapeutischen Massnahme um jewells funf Jahre ( BGE 134
IV 315 E. 3.4.1; Art. 59 Abs. 4 SIGB ). Sowelit das Obergericht vorliegend héhere
Anforderungen an das Ausmass, die Wahrscheinlichkeit und/oder zeitliche N&he des
Erfolgs einer stationdren therapeutischen Massnahme stellt, geht es von unzutreffenden
rechtlichen Voraussetzungen aus und erweist sich der angefochtene Beschluss deshalb auch
insowelit als bundesrechtswidrig (vgl. angefochtenen Beschluss, S. 12 und 13).

E.3

Die Beschwerde ist somit im Sinne des Eventual antrags gutzuheissen und die Beschllisse
des Obergerichts des Kantons Zrich vom 6. Februar 2008 sowie des K assationsgerichts
des Kantons Zurich vom 8. Mai 2009 sind aufzuheben. Die Sache ist zur Einholung eines
Gutachtens und zur neuen Entscheidung an das Obergericht zurtickzuweisen. Das Gesuch
um unentgeltliche Rechtspflege ist gegenstandsl os geworden. Es sind keine Gerichtskosten
zu erheben. Der Kanton Zurich hat den Rechtsvertreter des Beschwerdefuhrers fur das
bundesgerichtliche Verfahren zu entschadigen ( Art. 68 Abs. 1 BGG).
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