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Erwagungen

E. 1

Das Bundesgericht teilte dem Beschwerdefihrer mit Schreiben vom 11. Juni 2021 mit, es
sei nicht zustandig erstinstanzlich Gber ein Haftentlassungsgesuch zu befinden. Mit dem
Entscheid in der Sache ist das Gesuch um aufschiebende Wirkung gegenstandsl os
geworden. Das Bundesgericht ordnete keine Vernehmlassung an (unten E. 6). Die nach dem
Entscheiddatum beim Bundesgericht eingegangene Stellungnahme des BeschwerdefUhrers
ist damit gegenstandsl os geworden.

E.2

Das Bundesgericht prift seine Zustandigkeit ( Art. 29 Abs. 1 BGG ) und die weiteren
Eintretensvoraussetzungen von Amteswegen ( BGE 144V 97 E. 1; 1431V 357 E. 1).

E.21

Die Beschwerde ist zuléssig gegen Entscheide, die das Verfahren abschliessen ( Art. 90
BGG ). Vorinstanzliche Rickwel sungsentscheide, mit denen eine Sache zur neuen
Entscheidung an die kantonale V orinstanz zurtickgewiesen wird, schliessen das Verfahren
nicht ab und sind daher grundsétzlich Zwischenentscheide, die nur unter den
Voraussetzungen von Art. 93 Abs. 1 BGG direkt mit Beschwerde in Strafsachen anfechtbar
sind (vgl. Urtell 6B_1216/2016 vom 4. August 2017 E. 1.3). Anders verhdlt es sich, wenn
der unteren Instanz, an welche die Sache von der V orinstanz zurtickgewiesen wird, kein
Entscheidungsspielraum mehr verbleibt und die Rickweisung nur noch der Umsetzung des
oberinstanzlich Angeordneten dient (BGE 1381 143 E. 1.2 S. 148; 14211 20E. 1.2 S. 231,
Urteille 6B_814/2020 vom 11. August 2020 E. 2 und 3; 6B_1203/2017 vom 1. November
2017 E. 1).

E.22

Der angefochtene Beschlussist als revisionsrechtlicher Bewilligungsentscheid ein
Zwischenentscheid im Sinne von Art. 93 BGG . Mit dem Beschluss wird das Strafurteil
vom 26. Januar 2006 insoweit aufgehoben, als keine Massnahme angeordnet wurde, und
das Verfahren wird zur Prifung der Anordnung einer nachtréglichen Verwahrung gemass
Art. 65 Abs. 2i.V.m. aArt. 43 Ziff. 1 Abs. 2 StGB, eventualiter einer stationéren
Massnahme gemass Art. 64 Abs. 1 lit. b StGB , an das Regional gericht zurlickgewiesen.
Auf solche Zwischenentscheide ist nur unter den Voraussetzungen von Art. 93 Abs. 1 lit. a
und b BGG und damit in der Regel nicht einzutreten. So auch vorliegend, denn die
Vorinstanz hebt das Strafurteil teilweise auf und weist das "V erfahren zur Prifung der
Anordnung" einer Massnahme an das Regionalgericht zuriick ( Art. 413 Abs. 2 lit. a StPO ).
Diesem verbleibt ein "Entscheidungsspielraum” ( BGE 138 | 143 E. 1.2), sodass die
Eintretensvoraussetzungen an sich nicht gegeben sind (vgl. BGE 144 1V 321 E. 2.3).



E.23

Auch das vorliegende Verfahren wirft indes die Frage auf, ob der vorinstanzliche
Bewilligungsbeschluss nicht in Verletzung der bundesrechtlichen
Revisionsvoraussetzungen im Sinne von Art. 65 Abs. 2 StGB ergangen ist, sodass auf die
Beschwerde ausnahmsweise im Sinne von Art. 93 Abs. 1 lit. b BGG einzutreten ist (vgl.
BGE 144 1V 321 E. 3 und 3.3; zum Regelfall des zweistufigen Verfahrensim Sinne von
Art. 412 f. StPO das Urteil 6B_1197/2020 vom 19. Juli 2021).

E.31

Der Beschwerdefuhrer bringt vor, die Vorinstanz verletze das Ruckwirkungsverbot. Das
zum Urteil szeitpunkt geltende Berner Recht habe die Revision zu Ungunsten des
Verurteilten nicht vorgesehen. Eine Revision gemass Art. 65 Abs. 2 StGB wirde Art. 2
Abs. 2 StGB sowiedie Art. 5 Ziff. 1 und Art. 7 Ziff. 1 EMRK und den Art. 14 Abs. 7
UNO-Pakt Il (SR 0.103.2) verletzen.

E.32

Soweit die Vorinstanz nach den Vorbringen des Beschwerdeftihrers kantonal es (statt
Bundes-) Recht hétte anwenden miissen, kann im Wesentlichen geltend gemacht werden,
der angefochtene Beschluss verstosse gegen geltendes Bundesrecht ( Art. 95 BGG ). Dabei
pruft das Bundesgericht die Auslegung und Anwendung von Bundesrecht frei, digjenige des
kantonalen Rechts hingegen unter der Bedingung der Erfullung der qualifizierten
Begrundungsobliegenheit auf Willkdr hin (BGE 1421V 70E. 3.3.1; 1411 105E. 3.3.1;
Urtell 6B_56/2012 vom 7. Mai 2012 E. 3.2 betr. Art. 368 des Gesetzes Uber das
Strafverfahren des Kantons Bern vom 15. Méarz 1995 [aStrV/BE]). Der Beschwerdefthrer
nennt keine Norm des friiheren oder aktuellen Berner Rechts, die durch den angefochtenen
Beschluss verletzt sein sollte, sodass darauf an sich nicht einzutreten ist.

E.33

Die Vorinstanz setzt sich mit den Revisionsgriinden des aStrV/BE nicht auseinander. Sie
halt lediglich mit Hinweis auf BGE 123 IV 100 fest, die nachtragliche Verwahrung sei nach
dem friheren Recht zuléssig gewesen, Art. 65 Abs. 2 StGB sei anwendbar und das
Verfahren richte sich nach Art. 410 ff. StPO .

Die Kantone haben gegentiber Urteilen, die aufgrund dieses oder eines anderen
Bundesgesetzes ergangen sind, wegen erheblicher Tatsachen oder Beweismittel, die dem
Gericht zur Zeit des friheren Verfahrens nicht bekannt waren, die Wiederaufnahme des
Verfahrens zugunsten des Verurteilten zu gestatten ( Art. 385 StGB in der am 1. Januar
2007 in Kraft getretenen Fassung des StGB). Art. 385 StGB ist wortlautidentisch mit aArt.
397 StGB. Nach der in BGE 69 IV 137 begriindeten Rechtsprechung des Bundesgerichts
stellt aArt. 397 StGB im Sinne einer Minimalgarantie einen selbstandigen
bundesrechtlichen Revisionsgrund zugunsten des Verurteilten auf (BGE 106 1V 45 E. 1;
Urteil 6S.367/2005 vom 27. September 2006 E. 3). Art. 410 Abs. 1 lit. a StPO Ubernimmt
diein aArt. 397 bzw. in Art. 385 StGB und in Art. 368 aStrVV/BE normierten
Revisionsgriinde zugunsten eines Verurteilten. Die StPO, welche nach dem Strafurteil vom
26. Januar 2006 (oben Sachverhalt A) in Kraft getreten ist, anderte nichts am materiellen
Recht (Urteil 6B_668/2011 vom 3. April 2012 E. 1.1). Im Sinne von aArt. 397 StGB neu
sind Tatsachen und Beweismittel, die dem Gericht zur Zeit des friiheren Verfahrens nicht
bekannt waren, d.h. "ihm Uberhaupt nicht in irgendeiner Form zur Beurteilung vorlagen”;
sie mussen nur fir das Gericht, nicht aber fir den gesuchstellenden Verurteilten neu sein (



BGE 116 IV 353 E. 3amit Hinweisen). Da Art. 368 Abs. 1 Ziff. 1 aStrV/BE inhaltlich mit
aArt. 397 StGB bzw. Art. 385 StIGB Ubereinstimmt, Uberprifte das Bundesgericht
diesbeziiglich angefochtene Urteile im Lichte der Minimalgarantien auf ihre
Ubereinstimmung mit Bundesrecht (Urteil 6B_897/2009 vom 3. November 2009 E. 4). Die
Beschwerdegegnerin beantragt jedoch die Revision zu Ungunsten des Beschwerdefihrers.

E.34

Gemass aArt. 397 StGB war es unter anderem zuléssig, zunachst eine ambulante
Massnahme anzuordnen und die Strafe aufzuschieben, wenn der Téter fur Dritte nicht
geféahrlich erschien (aArt. 43 Ziff. 1 Abs. 1 und Ziff. 2 Abs. 2 StGB), und ihn nachtraglich
im Falle der Verschlechterung seines Zustands gestitzt auf aArt. 43 Ziff. 3 StGB zu
verwahren ( BGE 1231V 100 E. 3c S. 106). Insoweit hélt die Vorinstanz zutreffend gestiitzt
auf BGE 123 1V 100 fest, die Mdglichkeit einer nachtréglichen Verwahrung ergebe sich aus
dem StGB und sei auch nach atem Recht zu Ungunsten eines Verurtellten zulassig
gewesen. Die zitierte Rechtsprechung setzte voraus, dass bereits eine (allenfalls nur
ambulante) M assnahme angeordnet worden war. Sachlich handelte es sich um die
Umwandlung einer bereits angeordneten Massnahme in die Verwahrung. Diese
Konstellation ist hier nicht gegeben und ein derartiger Wechsel der Sanktion ist heute im
Rahmen von Art. 65 Abs. 2 StGB ausgeschlossen ( BGE 143 1V 445 E. 3.3).

E.35

Das neue Recht erweist sich weder hinsichtlich der Anordnung der V erwahrung noch der
Entlassung aus dieser Massnahme als strenger denn das alte Recht. Es droht mithin keine
schwerere Sanktion an al's die zum Zeitpunkt der Tatbegehung geltenden Bestimmungen.
Damit steht Ziff. 2 Abs. 1 der Schlussbestimmungen der Anderung vom 13. Dezember 2002
des StGB nicht im Widerspruch zu Art. 7 Abs. 1 EMRK und Art. 15 Abs. 1 UNO-Pakt |1 (
BGE 1341V 121 E. 3.4.4).

Art. 65 Abs. 2 StGB ist auch auf Tater anwendbar, die vor dem Inkrafttreten der Revision
am 1. Januar 2007 eine Straftat begangen haben oder verurteilt wurden ( BGE 134 1V 121
E. 3.1). Art. 65 Abs. 2 StGB normiert elnen bundesrechtlichen Revisionsgrund.
Verfahrensrechtlich verweist Art. 65 Abs. 2 letzter Satz StGB auf die Regeln, die fur die
Wiederaufnahme gelten und damit fir die Zeit bis zum 31. Dezember 2010 auf die
Revisionsbestimmungen in den kantonalen Prozessordnungen und fir die Zeit nach
Inkrafttreten der StPO in zeitgemasser Auslegung nach der ratio legis und dem heutigen
Stand der Gesetzgebung hinsichtlich Zustandigkeit und Verfahren auf die Regeln von Art.
410 ff. StPO ( BGE 144 1V 321 E. 1.3). Das Revisionsverfahren ist nach den Regeln der
StPO durchzufihren ( BGE 144 1V 321 E. 1.6) und nicht nach dem friheren kantonalen
Verfahrensrecht. Art. 65 Abs. 2 SIGB stellt die direkt anwendbare verfahrensrechtliche
Grundlage fur eine nachtrégliche Verwahrung dar (MARIANNE HEER, in: Basler
Kommentar, Strafrecht 1, 4. Aufl. 2019, N. 79 zu Art. 65 SIGB ).

E.3.6

Hinsichtlich des Art. 7 Ziff. 1 EMRK (betr. Art. 4 des Protokolls Nr. 7 zur EMRK vgl. BGE
1451V 383 E. 2.2) und der nicht weitergehenden Bestimmung von Art. 14 Abs. 7
UNO-Pakt |1 sowievon Art. 15 Abs. 1 UNO-Pakt Il ist auf die Rechtsprechung zu
verweisen ( BGE 134 1V 121 E. 3; Urteile 6B_157/2019 vom 11. Mé&rz 2019 E. 2,
6B_100/2017 vom 9. Méarz 2017 E. 4). Bezlglich des sinngeméass angesprochenen
Kausalzusammenhangs im Sinne von Art. 5 Ziff. 1 EMRK sowie des Urteils



Kadusic gegen Schweiz vom 9. Januar 2018 (Nr. 43977/13) ist ebenfalls auf die
Rechtsprechung zu verweisen ( BGE 145 IV 167 E. 1.8; Urteile 6B_157/2019 vom 11.
Mérz 2019 E. 3; 6B_356/2018 vom 4. Juni 2018 E. 4.6; 6B_300/2017 vom 6. Juni 2017 E.
6; 6B_100/2017 vom 9. Méarz 2017 E. 5.4). Mangels hinreichender, d.h. qualifizierter
Begriindung von monierten Verletzungen von Grundrechten im Sinne von Art. 106 Abs. 2
BGG ist diesbezliglich auf die Beschwerde insgesamt nicht einzutreten ( BGE 147 1 73 E.
2.1; 146 1V 297 E. 1.2; Urteil 6B_850/2020 vom 8. Oktober 2020 E. 2.5.5). In der
Beschwerde ist klar und detailliert anhand der Erwagungen des angefochtenen Entscheids
darzulegen, inwiefern verfassungsmassige Rechte verletzt worden sein sollen; wird eine
solche Verfassungsrige nicht vorgebracht, kann das Bundesgericht eine Beschwerde selbst
dann nicht gutheissen, wenn eine V erfassungsverletzung tatséchlich vorliegt ( BGE 142 11
206 E. 2.5;1391 229 E. 2.2).

E.41

Die Vorinstanz halt fest, der Zweitgutachter habe mit dem Erstellen des Zweitgutachtens
vom 26. Februar 2014 den Verurtellten vorgangig zum Erganzungsgutachten vom 27. Juli
2020 weder behandelt noch in anderer Weise betreut (Beschluss Ziff. 19.2.1).

Der Beschwerdefuhrer wendet in seiner Beschwerdeerganzung ein, der Gutachter miisse
absolut neutral und nicht voreingenommen sein; um ein Gutachten zu erstellen, misse er
sich mit der Personlichkeit des Téaters befassen und habe sich somit um ihn gekimmert und
sich von ihm eine Meinung gebildet. Er beruft sich dazu auf den franzésischen Wortlaut
von Art. 56 Abs. 4 StGB ("un expert qui n'a pastraité |'auteur ni ne sen est occupé d'une
guelconque maniére"); nach der deutschsprachigen Fassung ist die Begutachtung durch
einen Sachverstandigen vorzunehmen, "der den Téter weder behandelt noch in anderer
Weise betreut hat".

Art. 56 Abs. 4 StGB gewéhrleistet die erforderliche Unabhangigkeit und Unparteilichkeit
des Sachverstandigen, fur den geméss Art. 183 Abs. 3 StPO die Ausstandsgriinde nach Art.
56 StPO gelten. Der Beschwerdefthrer bringt keine Umstande vor, die bei objektiver
Betrachtung geeignet sind, eine VVoreingenommenheit oder Befangenheit des
Zweitgutachters zu erwecken (vgl. Urteil 6B_70/2017 vom 19. Juli 2017 E. 1.3). Darauf ist
nicht einzutreten.

E.42

In sachlicher Hinsicht bestreitet der BeschwerdefUhrer, dass das Ergénzungsgutachten
(oben Sachverhalt B) als neue Tatsache oder Beweismittel im Sinne von Art. 65 Abs. 2
StGB gelten kdnne. Im Vordergrund stehe die Risikokalkulation. Dabel bildeten einzig die
Risikofaktoren und nicht die Schlussfolgerungen revisionsrechtliche Tatsachen. Das
Strafgericht habe Kenntnis der Risikofaktoren gehabt und wissentlich auf Basis des
Erstgutachtens auf die Verwahrung verzichtet, nachdem es die Gefahrlichkeit
vollumfanglich geprift habe. Der Erstgutachter habe darauf hingewiesen, dass die
Ruckfallgefahr bleibe, wenn die Nachreifung nicht stattfinde. Ob eine Verwahrung in
Betracht komme, sei eine juristische Frage. Es kénne nicht von einem fachlichen Mangel
gesprochen werden, nur weil die "optimistische Beurteilung" des Erstgutachters nicht
eingetroffen sei. Das Zweitgutachten habe keine klaren Fehler des Erstgutachtens
aufgezeigt.

E.43



Nach der Rechtsprechung kann die nachtragliche Verwahrung in Durchbrechung der
Rechtskraft des Strafurteils gemass Art. 65 Abs. 2 StGB gestiitzt auf ein neues Gutachten
nur sehr restriktiv angeordnet werden. Die Revision kommt ausschliesslich aufgrund von
Tatsachen oder Beweismitteln in Betracht, die zum Zeitpunkt der Verurteilung bereits
bestanden haben,

ohne dass das Gericht davon Kenntnis haben konnte . Es geht um Fakten, die fir das
Gericht objektiv unmaoglich erkennbar waren. Diese Revision kann somit nur unter
restriktiveren Bedingungen erfolgen, als dies bei der ordentlichen Revision nach den Art.
410 ff. StPO der Fall wére (BGE 144 1V 321 E. 3.1 mit Hinweisen auf Literatur und
Rechtsprechung). Dabei betonte das Bundesgericht gestiitzt auf FELIX BOMMER
(Nachtrégliche Verwahrung als Revision zulasten des Verurteilten, Zur Revisibilitét von
Prognoseentscheidungen, in: Festschrift fur Franz Riklin, 2007, S. 66), die Revision setze
eine "Unerkennbarkeit" voraus. Dies sei nach dem Wortlaut des Gesetzes ("ohne dass das
Gericht davon Kenntnis haben konnte") eindeutig, denn Art. 65 Abs. 2 StGB setze damit
voraus, dass dem Gericht das Vorliegen der Voraussetzungen der Verwahrung nicht
bekannt sein konnte. Tatsachen oder Beweismittel, die dem urteilenden Gericht bereits zur
Beurteilung vorlagen und deshalb Gegenstand der richterlichen Uberlegungen waren,
konnten aufgrund der Sperrwirkung von "ne bisin idem™ nicht erneut eingebracht werden (
BGE 142 IV 307 E. 2.3). Dadie Bedingungen der nachtréglichen Verwahrung schon zum
Zeitpunkt des Strafurteils erfiillt sein missen, lasse sich dieses nicht mit der Revision
nachtréglich der Entwicklung des Insassen wahrend des Vollzugs anpassen ( BGE 144 |V
321 E. 3.1 mit Hinweisauf BGE 137 1V 59 E. 5.1.3; 1451V 383 E. 2.3 S. 399 zu Art. 65
Abs. 1 StGB).

E. 441

Wie die Vorinstanz im Bewilligungsbeschluss feststellt, flhrte der Erstgutachter im
Erstgutachten aus, der Beschwerdefiihrer sei geistig mangel haft entwickelt im Sinne einer
narzisstischen Personlichkeitsstorung mit zusétzlichen querulatorischen und dissozialen
Zugen. Das spezifische Rickfallrisiko diurfte vor alem die Tochter und weniger den
dltesten Sohn gefahrden. Zweifellos sai er durch deren Aussagen gekrankt und in seiner
Ehre verletzt. Die Personlichkeitsstérung sei schon deshalb nicht behandelbar, weil ihm
jegliche Reue abgehe und er nicht bereit sei, sich mit sich selbst und der Tat

ausei nanderzusetzen. Im ergénzenden Gutachten habe der Erstgutachter prézisiert, eine
Sicherungsverwahrung erscheine ihm nicht zweckmassig. Die Tochter wirde bis zu einer
Haftentlassung volljahrig sein. Der dlteste Sohn kénne sich bereits abgrenzen. Es sei
anzunehmen, dass der Beschwerdefihrer durch die Erfahrung einer mehrjahrigen Haftstrafe
doch eine gewisse Nachreifung erfahre und dass die Behdrden konsequenter durchgreifen
waurden.

Anlasslich der erstinstanzlichen Hauptverhandlung habe der Erstgutachter ausgeftihrt, dass
er die Tochter als geféhrdet erachte, der Beschwerdefiihrer aber realisieren werde, dass
nicht nur er Macht Uber sie austiben konne. Er konnte aber versucht sein, die beiden
minderj&hrigen Knaben in den Iran zu bringen. Auf die Frage, ob ein Nachreifen nicht
Illusorisch sei, habe der Erstgutachter geantwortet, unter der V oraussetzung, dass der
Beschwerdefiihrer eine mehrjdhrige Strafe erhalte, sei die Situation bel seiner Entlassung
nicht mehr dieselbe wie heute. Die gesetzliche Verfigungsgewalt Gber die Kinder liege
dann anders. Er denke, dannzumal werde die Ruckfallgefahr kleiner sein.



Das Obergericht habe erwogen, dass zum Urteilszeitpunkt (d.h. am 26. Januar 2006) zwar
eine Gefahrdung vor allem der dteren Kinder bestand. Gestitzt auf das Erstgutachten und
die Aussagen des Erstgutachters sei aber mit der Verhangung einer langjahrigen
Freiheitsstrafe, verbunden mit den dadurch veranderten Verhaltnissen, eine VVerringerung
der vom Beschwerdefiihrer ausgehenden Gefahr zu erwarten. Es |agen keine triftigen
Grinde vor, von den Feststellungen des Erstgutachters abzuwei sen.

E.44.2

Die Vorinstanz fuhrt weiter aus, im Zweitgutachten vom 26. September 2014 (oben
Sachverhalt A) werde das Erstgutachten kritisiert. Der Erstgutachter sei davon
ausgegangen, die "Festigung" der Personlichkeit der Kinder werde zu deren Sicherheit
beitragen. Das bezweifle der Zweitgutachter. Im Erganzungsgutachten (oben Sachverhalt
B) halte der Zweitgutachter dafUr, es liege ein fachlicher Mangel im Erstgutachten vor. In
diesem sal eine wahrscheinliche Personlichkeitsentwicklung prognostiziert worden, die
jedoch nicht, wie vom Erstgutachter erwartet, eingetroffen sei. Die Problematik liege darin,
dass der Erstgutachter alternative Entwicklungsméglichkeiten wie auch das vollstandige
Bestehenbleiben der damals vorhandenen Personlichkeitsmerkmale nicht diskutiert habe. Er
hétte fir den Fall, dass er eine ganzlich fehlende Nachreifung in Erwagung gezogen hétte,
davon ausgehen miissen, dass die von ihm damals postulierte ungtinstige L egal prognose
welterbestehen wirde, wodurch er auf die in Betracht zu ziehende Notwendigkeit einer
Verwahrung hétte hinweisen sollen, zumal er eine therapeuti sche Massnahme a's nicht
indiziert erachtet habe.

E. 443

Die Vorinstanz erwagt, wahrend es sich bel den Bemerkungen im Zweitgutachten um eine
bl oss abweichende Prognose handle, die keinen Revisionsgrund darstelle, Uberzeuge die
Kritik im Ergénzungsgutachten. Es sei nicht ersichtlich, dass der Erstgutachter eine weniger
positiv ausfallende Nachreifung in Betracht gezogen habe. Zwar sei er sich bewusst
gewesen, dass sich die Personlichkeitsstorung nicht wesentlich zuriickbilden wirde. Sein
Abraten von einer Verwahrung basiere auf der Annahme, dass die Rickfallgefahr nach
Verblssung einer langjahrigen Freiheitsstrafe infolge Nachreifens verschwunden sein
wurde. Der Optimismus spiegle sich in seiner Wortwahl wieder:

"Ich hoffe aber , dass dasin ein paar Jahren anders seinwird [...]";

"[1]ch (habe) das Gefiihl , dass[...] eine Gefahrdung durch den Verurteilten nicht mehr
vorhanden sein wird";

"Ich traue ihm zu , dass diese veranderten Grundlagen und die Erfahrung der
Strafverbtissung ihn dazu bringen, zukinftig seine Handlungen besser zu kontrollieren”
(Beschluss S. 9 mit Kursivdruck). Auf Frage der Erstinstanz, ob ein solches Nachreifen
nicht illusorisch bzw. seine Einschatzung nicht etwas sehr positiv sei, habe der
Erstgutachter auf seiner Beurteilung beharrt. Wie der Zweitgutachter zu Recht darauf
hinweise, hétte der Erstgutachter die Strafbehtrden darauf aufmerksam machen miissen,
dass, wenn die prognostizierte Nachreifung nicht im von ihm erwarteten Ausmass
stattfinde, die Ruckfallprognose schlechter ausfalle und eine Verwahrung in Frage komme,
zumal - wie sich ex post herausgestellt habe - das Ausbleiben der Nachreifung eine
realistische Moglichkeit gewesen sei und die optimistische Beurteilung des Erstgutachters
entgegen dessen Darstellung nicht derart eindeutig gewesen sei (Beschluss S. 91.). Der
Zweitgutachter zeige somit, dass die Erstbegutachtung von unvollsténdigen Annahmen



ausgegangen und unsachgemass optimistisch gewesen sei, was dieser gegentber den
Strafbehdrden aber nicht offengelegt habe. Dieser Umstand stelle einen fachlichen Mangel
dar, der die Ergebnisse der Begutachtung und damit die Beweisgrundlage des Strafurteilsin
Frage stelle. Das Erstgutachten sei mangelhaft, weil der Erstgutachter von unvollstandigen
Annahmen ausgegangen sei und die Unsicherheit seiner Prognose nicht offengelegt habe.
Obwohl die Strafbehdrden durchaus kritische Fragen gestellt hétten, hétten ihnen
letztendlich die Fachkenntnisse gefehlt, um die Mangel haftigkeit dieses Gutachtens
erkennen zu kénnen.

Die vom Zweitgutachter verwendeten Prognoseinstrumente seien in puncto Anzahl,
Modernitét, Relevanz und Prazision dem vom Erstgutachter verwendeten al's Uberlegen zu
bezeichnen. Insgesamt zeige das neue Gutachten somit nicht nur klare, zum
Urtellszeitpunkt nicht erkennbare Fehler beim Erstgutachter auf, sondern stiitze sich auch
auf neue, Uberlegene Methoden. Es handle sich um eine neue Tatsache im Sinne von Art. 65
Abs. 2 StGB . Diese Ausfuhrungen seien erheblich. Die Umstande, welche die
Ruckfallgefahr begriindeten, seien bereits zum Zeitpunkt der Urteilsfallung vorhanden
gewesen.

E.45

Wie dargelegt, gelangen die Vorschriften Gber das Revisionsverfahren gemass Art. 410 ff.
StPO bel der nachtréglichen Anordnung der Verwahrung gemass der prazisierenden
Vorschrift von Art. 65 Abs. 2 StGB zur Anwendung. Dabei geht es um die Korrektur eines
fehlerhaften Urteils ( BGE 1451V 167 E. 1.7).

E. 451

Die Vorinstanz nimmt gestutzt auf den Zweitgutachter an, das Erstgutachten sel

mangel haft, weil der Erstgutachter von unvollsténdigen Annahmen ausgegangen sei und die
Unsicherheit seiner ("unsachgemass optimistischen™) Prognose nicht offengelegt habe. Das
Zweitgutachten basiere auf Uberlegenen Methoden.

Es erscheint nach den vorinstanzlichen Feststellungen offenkundig, dass die vom
Zweitgutachter angenommenen verwahrungsbegriindenden Tatsachen Thema des
Strafverfahrens bildeten. Dass die Beurteilung des Erstgutachters zu " optimistisch™
gewesen sdi, ist eine Annahme, die auf die Einschdtzung des Zweitgutachters gestitzt wird,
dessen Beurteilung allerdings auf vier "moderneren” Prognoseinstrumenten basiert, als sie
dem Erstgutachter zur Verfligung standen (ndmlich ODARA, FORTRES, PCL-R und
VRAG-R). Allein diese Tatsache kann nicht schon entscheiden.

E.45.2

Nach der Rechtsprechung kann ein neues Gutachten nur Anlass zu einer Revision geben,
wenn es festzustellen erlaubt, dass die dem ersten Urteil zugrunde gelegten Tatsachen
falsch oder ungenau waren. Eine abweichende gutachterliche Einschétzung stellt nicht
bereits einen Revisionsgrund dar. Das neue Gutachten muss mit ernsthaften Griinden ("des
motifs sérieux™) abweichen und klare Fehler aufzeigen, die geeignet sind, die Grundlagen
des ersten Urtells zu erschiittern ("établir des erreurs claires de nature a ébranler le
fondement du premier jugement"; BGE 137 1V 59 E. 5.1.2). Das neue Gutachten wird aber
auch als ein neues Beweismittel betrachtet werden kdnnen, wenn es sich auf neue
Erkenntnisse stlitzt oder eine andere Methode anwendet ( BGE 137 1V 59 E. 5.1.2 mit
Hinweisen).



Nach GUNHILD GODENZI ist seit dem letztzitierten Satz von BGE 137 1V 59 E. 5.1.2
unsicher, ob eine Revision im Sinne von Art. 65 Abs. 2 StGB nur schon deshalb mdglich
sein soll, weil im neuen Gutachten in Anwendung neuer Analysemethoden ein erhéhtes
Ruckfallrisiko ausgewiesen werde (Die Wiederaufnahme des Verfahrens zur nachtréglichen
Anordnung der Verwahrung, Gesetzliche Hirden und ihre Uberwindung in der
gerichtlichen Praxis, in: Mona/Weber [Hrsg.], Sackgasse Verwahrung? Wege aus dem
Dilemma, Materialien der "Fachgruppe Reform im Strafwesen”, Band 12, 2021, S. 47, 48
mit Hinweis auf das Abstellen auf ein solches neues Gutachten in BGE 137 1V 59 E. 5.2).
Die Autorin wendet im Grundsétzlichen ein, bel der Verwendung neuer Analysemethoden
werde keine Tatsache in Frage gestellt, bewiesen oder widerlegt, denn das
Tatsachenmaterial, auf das sich die Begutachtung abstiitze, bleibe javdllig unveréndert. Die
neue Einschéatzung sei ebenfalls keine Tatsache im revisionsrechtlichen Sinne, sondern ein
Wertungsakt des Gutachters. Es missten "zugleich neue Tatsachen zu Tage treten” (a.a.0.,
S.491,; vgl. ebenfallsHEER, a.a 0., N. 99 zu Art. 65 StGB ).

Der Anwendungsbereich von Art. 65 Abs. 2 SIGB zielt auf die seltenen Félle, in denen die
indizierte Verwahrung unterblieben ist und sich der Verurteilte wahrend des Strafvollzugs
als hochgefahrlich erweist; nachtréglich eingetretene Entwicklungen fallen hier ausser
Betracht. (HEER, a.a.O., N. 64 zu Art. 65 StGB ). Insbesondere féllt ein Novum ausser
Betracht, wenn das Gericht davon "Kenntnis hétte haben konnen" ( BGE 144 1V 321 E. 3.1
[oben E. 4.3]; HEER, a.a.0O., N. 79 zu Art. 65 SIGB ).

E. 453

Wie die Vorinstanz feststellt, sah sich das erstinstanzliche Gericht zur Frage an den
Gutachter veranlasst, "ob ein solches Nachreifen nicht illusorisch bzw. seine Einschéatzung
nicht etwas sehr positiv sei" (Beschluss Ziff. 19.3.1). Weiter betont die Vorinstanz in
Kursivschrift die mehrmalige Wortwahl des Erstgutachters, deren rein spekulatives
Momentum dem sachkundigen Strafgericht doch nicht entgangen sein konnte (oben E.
4.4.3). Sowelit die Vorinstanz daraus (mit dem Zweitgutachter) folgert, der Erstgutachter
hétte die Strafbehdrden darauf aufmerksam machen missen, dass, wenn die prognostizierte
Nachreifung nicht im von ihm erwarteten Ausmass stattfinde, die Ruckfallprognose
schlechter ausfallen und eine Verwahrung in Frage kommen wirde, so stiitzt sie sich auf
eine Argumentationslinie, die den damaligen Strafgerichten nahezu Inkompetenz
unterstellt, wof Ur die Vorinstanz aber keine Belege vorbringt. Auch eine derartige
Inkompetenz wirde aber grundsétzlich nicht zur Revision berechtigen (vgl. GODENZI,
aaO.,, S. 40f. mit Hinweis auf das Urteil des EGMR

Radchikov gegen Russland vom 24. Mai 2007, Nr. 65582/01 [betr. Wiederaufnahme, § 42],
8 50: "the risk of any mistake made by the prosecuting authority, or indeed a court, must be
borne by the state and the errors must not be remedied at the expense of the individual
concerned"). Den Strafbehorden konnte angesichts der diagnostizierten Befundtatsachen
(geistig mangel haft entwickelt im Sinne einer narzisstischen Personlichkeitsstorung mit
zusétzlichen querulatorischen und dissozialen Zlgen, einsichtslos, kooperationsunwillig,
unbehandelbar; oben E. 4.4.1) eine Nachreifung im Strafvollzug nicht anders denn as
wenig tberzeugende M utmassung erscheinen. Diese wurde von der Erstinstanz al's solche
erkannt, wie die Nachfrage beim Erstgutachter nachweist.

Eslasst sich vielmehr folgern, dass die Strafgerichte beim mit 19 Jahren Zuchthaus und 15
Jahren Landesverwei sung sanktionierten BeschwerdefUhrer zum Ergebnis kamen, von einer



Verwahrung absehen zu kdnnen. Das Gericht wirdigt die Beweise und damit auch die
Gutachten ( Art. 56 Abs. 3 StGB ) frei im Sinne von Art. 10 Abs. 2 StPO und der
diesbeziiglichen Rechtsprechung ( BGE 141 1V 369 E. 6.1; Urteile 6B_1403/2020 vom 5.
Mai 2021 E. 1.4; 6B_1067/2020 vom 5. Mai 2021 E. 1.2 und 1.7). Das bedeutet in der
Praxis, dass das Gericht das Gutachten selbsténdig beurteilen muss und die
Prognoseentscheidung nicht dem Sachverstandigen Uberlassen darf. Das Gericht mussim
Ergebnis eine eigenstandige Beurteilung des Sachverstandigenbewei ses vornehmen, damit
es darauf gestlitzt einen eigenverantwortlichen Entscheid zur Geféahrlichkeit treffen kann
(Urteil 6B_1427/2020 vom 28. Juni 2021 E. 6.1 f. und 6.7 mit Hinweisen). Die Verwahrung
alsrein sichernde Massnahme |&sst sich nur als "ultimaratio” in restriktiver Anordnung
rechtfertigen, sodass dem Grundsatz der Verhédtnismassigkeit in besonderem Masse
Rechnung zu tragen war (Urteil 6B_1427/2020 vom 28. Juni 2021 E. 6.2 mit Hinweisen).
Diese Rechtsprechung gilt umso mehr im noch restriktiveren Rahmen von Art. 65 Abs. 2
SIGB .

E.454

Der Erstgutachter legte seinen Befund sowie das fir die Kinder und vor allem die Tochter
spezifische Rickfallrisiko bezliglich Leib und Leben differenziert und nachvollziehbar dar.
In diesem Zusammenhang legte er ebenfalls seine Annahme einer

autonomen Nachreifung - denn er erachtete el ne therapeutische Massnahme als nicht
indiziert (Beschluss Ziff. 19.2.3) - ausweislich der von der Vorinstanz betonten
diesbeztiglichen Wortwahl fur ein Strafgericht hinsichtlich der Legalprognose erkennbar a's
spekulative Annahme offen. Damit waren dem Gericht die Risikofaktoren erkennbar und
auch bekannt. Es erweist sich als schlichte Verengung des fur die Strafgerichte erkennbaren
Sachverhalts, diesen Umstand al's revisionsbegrtindenden, fachlich-gutachterlichen Fehler
im Sinne von Art. 65 Abs. 2 StGB zu qualifizieren (oben E. 4.4.3) - dass der Erstgutachter
das Gericht nicht noch ausdrticklich auf Konsequenzen einer sich moglicherwelse nicht
realisierenden Erwartung (

ich hoffe aber, ich habe das Gefuhl

ich

traue ihm zu) aufmerksam machte, dass sich dies namlich negativ auf die Legal prognose
auswirken konnte. Dies war evident.

E.4.6

Ob eine Verwahrung anzuordnen war, blieb als Rechtsfrage den Strafgerichten
Uberantwortet. Insofern in der Nichtanordnung der Verwahrung ein Fehlurteil zu erkennen
sein sollte, ist diese Entscheidung nicht einer fachfehl erhaften Begutachtung zuzuschreiben.

E.5
Beschwerdegegenstand bilden die Riickweisung

primér zur Prifung der Sache nach Massgabe von Art. 65 Abs. 2 StGB und

eventualiter zur Prifung einer stationéren Massnahme geméass Art. 64 Abs. 1 lit. b StIGB
(scil. Das Gericht ordnet die Verwahrung an, wenn "die Anordnung einer Massnahme nach
Artikel 59 StGB keinen Erfolg verspricht"). Die Anordnung einer nachtraglichen
stationéren Massnahme ist nach dem Wortlaut ( Art. 1 StGB ) von Art. 65 Abs. 2 StIGB im
diesbeziiglichen Verfahren nicht vorgesehen und 18sst sich nicht auf Art. 64 Abs. 1lit. b



SIGB stlitzen, welche die Verwahrung betrifft. Vielmehr enthélt Art. 65 Abs. 1 StGB die
massgebenden Bestimmungen zur Anordnung einer nachtréglichen stationéren Massnahme.
Danach ist das Gericht zur Anordnung einer nachtréglichen stationdren Massnahme
zustandig, das die Strafe ausgesprochen hat. Es stellt sich die Frage, ob fur Art. 65 Abs. 1
und Art. 65 Abs. 2 StGB dasselbe Verfahren anwendbar ist, nachdem nur die letztgenannte
Bestimmung auf die Regeln der Wiederaufnahme verweist, wahrend Art. 65 Abs. 1 StGB
das Gericht, das die Strafe ausgesprochen hat, fur zustandig erkléart (wobei nach
MARIANNE HEER die Bestimmungen von Art. 65 Abs. 1 und Abs. 2 StGB theoretisch
denselben prozessualen Anforderungen unterstehen mussten [in: Basler Kommentar,
Strafrecht I, 4. Aufl. 2019, N. 11 zu Art. 65 SIGB ]). Die Vorinstanz setzt sich mit der
Frage, welche Bestimmungen und welches Verfahren auf die Anordnung einer
nachtréglichen stationdren Massnahme gelten, in ihrem Beschluss nicht auseinander. Sie
stellt bloss fest, der Erstgutachter habe eine therapeutische Massnahme als nicht indiziert
erachtet (Beschluss Ziff. 19.2.3). Selbst in dieser gegebenenfalls nach Art. 65 Abs. 1 StGB
zu prufenden Eventualitét, die von der Vorinstanz im Beschluss nicht thematisiert wurde,
gelten jedenfalls hinsichtlich der "neuen Tatsache oder des neuen Beweismittels'
grundsétzlich die Voraussetzungen wie fur die nachtragliche Verwahrung ( BGE 145 IV
383 E. 2.3S. 399 zu Art. 65 Abs. 1 StGB ). Dabei kann offen bleiben, ob die Vorinstanz im
Revisionsverfahren eine stationédre nachtrégliche Massnahme thematisieren durfte. Dadie
Voraussetzungen einer neuen Tatsache oder eines neuen Beweismittels jedenfalls nicht
erfllt sind (vgl. oben E. 4.3 bisE. 4.5), weder hinsichtlich einer Verwahrung noch
hinsichtlich einer stationdren Massnahme, erweist sich der vorinstanzliche Beschluss auch
vor diesem Hintergrund al's bundesrechtswidrig und ist aufzuheben.

E.6

Well das Bundesgericht die vorliegende prozessuale Rechtsfrage von Amtes wegen
entscheidet ( Art. 106 Abs. 1 BGG ), kann auf eine V ernehmlassung angesi chts der
zeitlichen Dringlichkeit verzichtet werden (Erreichen des Strafendes am 5. Juni 2021,
Beschluss Ziff. 23).

Die Beschwerde ist gutzuheissen, soweit darauf einzutreten ist, das Urteil aufzuheben und
die Sache zu neuer Beurteilung der Kosten- und Entschédigungsfolgen an die Vorinstanz
zurtickzuweisen. Die Ruckweisung zur weiteren Entscheidung gilt als Obsiegen (Urtell
6B_1177/2019 vom 17. Juni 2020 E. 5). Das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege ist
gegenstandsl os geworden. Es sind keine Kosten zu erheben ( Art. 66 Abs. 1 BGG ). Der
Kanton Bern hat den Beschwerdefiihrer zu entschéadigen ( Art. 68 Abs. 2 BGG ). Die
Entschédigung ist praxisgemass in analoger Anwendung von Art. 64 Abs. 2 BGG der
Anwaltin des Beschwerdefiihrers auszurichten.
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