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Regeste
Strafrecht (allgemein)

Erwagungen

E.1

a) Die Vorinstanz begriindet die Anordnung der Verwahrung gemass Art. 43 Ziff. 1 Abs. 2
StGB folgendermassen: Der BeschwerdefUhrer leide unter einer schweren
Personlichkeitsstorung mit asozialen Zugen, Beziehungsschwéche, Verwahrlosung und
unbeherrschter Triebhaftigkeit vorwiegend im sexuellen Bereich, welche trotz zahlreicher
therapeutischer Anstrengungen keine Heilung erfahren, sondern sich noch verschlimmert
habe. Eine weitere Behandlung werde wegen der so beschriebenen Therapieresistenz al's
sinnlos eingestuft (angefochtenes Urteil S. 18). Dem V orbringen des Beschwerdefihrers, er
ware bereit, sich einer Massnahme, wie sie der Vollzugsleiter der Strafanstalt
Wauwylermoos vorschlage, zu unterziehen, kénne nicht gefolgt werden. Er geféhrde die
personliche und sexuelle Entwicklung von Knaben und Ma&dchen in einer erheblichen
Weise. Die Ruckfallgefahr sei nach dem Gesagten evident. Die bisherigen Freiheitsstrafen
und Massnahmen seien allesamt fehlgeschlagen. Der Schutz der Kinder rechtfertige eine
Verwahrung (angefochtenes Urtell S. 19). Der Hergang der Ereignisse zeige, dass der
Beschwerdefiihrer Gelegenheiten, welche sich ihm boten, hemmungs- und riicksichtslos
ausnttze. Entgegen der Verteidigung sei deshalb fur die Zukunft nicht bloss mit weiteren
exhibitionistischen Handlungen, sondern durchaus mit schweren Vergehen an Kindern zu
rechnen (angefochtenes Urteil S. 18). Die Vorinstanz fuhrt bel der Strafzumessung aus, es
dirfe nicht ausser Acht bleiben, dass es sich bel den Missbrauchshandlungen mit dem
jungeren Knaben zum ersten Mal um Vorfdle mit direktem Einbezug eines Kindesin die
sexuellen Handlungen gehandelt habe, wéhrend bislang zahlreiche exhibitionistische
Handlungen im Vordergrund seiner sexuellen Delinquenz gestanden hétten (angefochtenes
Urtell S. 16 f.). b) Der BeschwerdefUhrer begrindet seine Nichtigkeitsbeschwerde vor
allem mit dem Hinweis auf frihere Verurteilungen, die zum weitaus gréssten Teil wegen
Exhibitionismus erfolgt seien. Es bestehe bel ihm im sexuellen Bereich eine ausgepragte
Storung mit Krankheitswert. Deshalb sei die Zurechnungsfahigkeit als in mittelschwerem
Grade reduziert erachtet worden. In einzelnen Fallen sei er wegen sexueller Handlungen mit
Kindern verurteilt worden. Diese rechtliche Subsumtion habe sich aber deshalb ergeben,
weil er entweder vor Kindern exhibitioniert oder weil er ihnen Sexhefte oder Ahnliches
gezeigt habe. Darin habe sich seine p&dophile Neigung erschdpft. Hingegen sel es nie zu
einer Verurteilung gekommen, well er Kinder beriihrt oder sonstwie in weitergehender
Weise in seine sexuellen Winsche mit einbezogen hétte. Insbesondere habe er sich nie mit
Gewalt oder Zwang verbundene sexuelle Ubergriffe gegeniiber Kindern zu Schulden
kommen lassen. Der sexuelle Ubergriff auf den jiingeren Knaben stehe in seiner Intensitét



einmalig dar. Dieser Ansicht sei auch die Vorinstanz. Dass es tberhaupt so weit habe
kommen konnen, sei auf unglaubliche Rahmenbedingungen zurtickzufihren. Die
Kindsmutter habe ihm namlich eine Bleibe in ihrer Wohnung angeboten, obwohl sie tGiber
seine Veranlagung bestens informiert gewesen sai. Es sei nicht ihr die Schuld zuzuweisen,
doch kdnne es nicht angehen, ihn vollumfénglich fur das Scheitern verantwortlich zu
machen, weil er seine Sexualitét nicht unter Kontrolle gehalten habe. Die Besonderheit
dieser Verhaltnisse habe die Vorinstanz nicht gewiirdigt. Dieser Ubergriff sei alsisoliertes
Ereignis zu betrachten. Es dirften daraus keine allgemeinen Schitisse in Bezug auf ihn und
seine Entwicklung gezogen werden. Namentlich durfe daraus keine Tendenz hin zu
gewalttdtiger Sexualdelinquenz abgeleitet werden. Es gebe dafiir keine Hinweise. Die
Verwahrung sel als ultimaratio nur mit dusserster Zurtickhaltung anzuwenden. Zwar sei
realistischerwei se davon auszugehen, dass er auch in Zukunft zu exhibitionistischen
Handlungen neigen werde. Dabel handle es sich aber um relative Bagatelldelikte. Das
Schutzbedirfnis der Gesellschaft vermoge eine Verwah- rung nicht zu rechtfertigen. Sie sel
unverhdtnismassig. (Der Beschwerdefihrer beruft sich dazu auf BGE 125 IV 118 E. Sb/aa
und BGE 118 1V 213 E. 2c/bb [Beschwerde S. 5]; diese Erwéagungen betreffen indes Art. 42
StGB ). ¢) Die Beschwerdegegner fuhren in der Vernehmlassung aus, der
Beschwerdefuhrer habe sich nicht veréndert und im Gegenteil seine Delinquenz
intensiviert, obwohl ale moglichen Heilungsversuche unternommen worden seien. Er zeige
sich uneinsichtig, suche sein Verschulden zu verkleinern und schwérze die Kindsmutter an.
Der Schutz der Kinder stelle eines der hochsten Rechtsguter dar. Die Verwahrung sei zu
bestdtigen. d) Erfordert der Geisteszustand des Téters, der eine vom Gesetz mit Zuchthaus
oder Gefangnis bedrohte Tat begangen hat, die damit im Zusammenhang steht, arztliche
Behandlung oder besondere Pflege und ist anzunehmen, dadurch lasse sich die Gefahr
weiterer mit Strafe bedrohter Taten verhindern oder vermindern, so kann der Richter
Einweisung in eine Heil- oder Pflegeanstalt anordnen. Er kann ambul ante Behandlung
anordnen, sofern der Téter fur Dritte nicht gefahrlich ist. Gefahrdet der Téter infolge seines
Geisteszustandes die offentliche Sicherheit in schwer wiegender Weise, so wird vom
Richter seine Verwahrung angeordnet, wenn diese Massnahme notwendig ist, um ihn vor
weiterer Geféhrdung anderer abzuhalten. Die Verwahrung wird in einer geeigneten Anstalt
vollzogen ( Art. 43 Ziff. 1 Abs. 1 und 2 StGB ). Eine Verwahrung kommt nur bei
Gefahrlichkeit in Betracht. Die Frage einer sozialen Geféhrlichkeit stellt alle
Entscheidungstrager bekanntermassen vor Schwierigkeiten. Eine Sozialgefahrlichkeit 1&sst
sich nicht unmittelbar aus der Anlasstat erschliessen. Unter dem Titel von Art. 43 Ziff. 1
Abs. 2 StGB entscheidet nicht die Gefahrlichkeit der Tat, sondern die Gefahrlichkeit des
Geisteszustandes Uber die Rechtsfolge. Diese bedarf einer vertieften Abklarung, weshalb
der Richter seinen Entscheid auf Grund von Gutachten trifft ( Art. 43 Ziff. 1 Abs. 3 StGB ).
Die schwer wiegende Geféhrdung bezieht sich nicht nur auf Nahe und Ausmass der Gefahr,
sondern auch auf Art beziehungswei se Bedeutung des geféhrdeten Rechtsgutes, so dass bei
der Gefahrdung hochwertiger Rechtsguter wie Leib und Leben an Nahe und Ausmass der
Gefahr weniger hohe Anforderungen zu stellen sind als bel der Gefahrdung weniger
bedeutender Rechtsgiiter. Die Verwahrung im Sinne von Art. 43 Ziff. 1 Abs. 2 StGB ist
angesichts der Schwere dieses Eingriffsin die personliche Freiheit des Betroffenen ultima
ratio (vgl. BGE 125 IV 118 E. 5b/bb; 123 1V 1, 100; unvertffentlichter Entscheid des
Kassationshofs vom 29. Januar 2000 in Sachen H. gegen Generalprokurator des Kantons
Bern [BGE 6S.768/1999]). Die bisherigen Sexualstraftaten des Beschwerdefuhrers, bei
denen zahlreiche exhibitionistische Handlungen im Vordergrund standen (oben E. 1a),



fuhrten angesichts des nicht betréchtlichen Ausmasses der Gefahr zu Recht nicht zu einer
Verwahrung im Sinne von Art. 43 Ziff. 1 Abs. 2 StGB . Entscheidend ist die Frage, ob die
heute zu beurteilenden Taten insbesondere gegen den jingeren Knaben einmalig sind oder
den Hohepunkt einer standigen Aggravation darstellen. Die Vorinstanz geht von der
zweiten Moglichkelt aus, begriindet diese Auffassung aber nicht. Sie fuihrt einzig aus, es sei
fr die Zukunft nicht bloss mit weiteren exhibitionistischen Handlungen, sondern mit
schweren Vergehen an Kindern zu rechnen (angefochtenes Urteil S. 18). Wenn sie ausfihrt,
die Ruckfallgefahr sai "nach dem Gesagten evident” (angefochtenes Urteil S. 19), so geht
daraus nicht hervor, ob es sich um die Gefahr eines Ruickfalls bloss in exhibitionistische
Handlungen - die nicht zu einer Verwahrung fuhren kdnnen - oder in schwerere Straftaten
handelt. Auch das psychiatrische Zusatz-Gutachten vom 25. Mai 1999 (kantonale Akten,
act. 116 ff.) weicht dieser Fragestellung aus. Ohne spezifische Abkl&rungen getroffen zu
haben, geht es pauschalisierend und subjektiv gefarbt davon aus, friher habe "man™ den
Eindruck gehabt, dass seine sexuellen Handlungen ausschliesslich auf Madchen
ausgerichtet gewesen seien, heutzutage wirden "wir" wissen, dass der Beschwerdefuhrer
sich auch in gleichgeschlechtlicher Richtung auf Knaben einlasse, wenngleich der
Beobachter nicht den Eindruck gewinne, dass der Beschwerdefiihrer vorwiegend
homosexuell veranlagt wére. Er sei wohl zum gréssten Teil in heterosexueller Hinsicht
disponiert, doch sei sein Sexualverhalten dermassen infantil und dermassen Uberschiessend,
dass er sich in vollkommen unkritischer Art und Weise nun auch auf Knaben einlasse, wenn
sich ihm die Gelegenheit dazu biete, seinen Sexualtrieb befriedigen zu kénnen (Gutachten
S. 10; act. 125). Wenn der Gutachter weiter ausfuhrt, das Sexualverhalten des
Beschwerdefiihrers sei tberhaupt nicht eingedammt, sondern sogar zunehmend,
insbesondere weil er sich nun mit einem sechsjahrigen Knaben auf einen zumindest
versuchten Anaverkehr eingelassen habe (Gutachten a.a.0.), hétte er diese Annahme
belegen miissen, zumal der Gutachter davon ausgeht, dass eine Aggressivitdt unverandert
nicht zum Ausdruck kommt und dass keine sadistischen Inhalte vorliegen (Gutachten S. 7,
act. 122). Zusammenfassend gibt die Vorinstanz auf die Frage keine Auskunft, ob sich die
Straftaten des BeschwerdefUihrers gegentiber dem jingeren Knaben als einmalig oder als
Hohepunkt einer stetigen Verschlimmerung des sexuellen Krankheitshildes darstellen. Es
ist dem Kassationshof deshalb nicht moglich, die Frage einer schwerwiegenden Geféhrdung
der offentlichen Sicherheit im Sinne von Art. 43 Ziff. 1 Abs. 2 StGB abschliessend zu
entscheiden. Die Nichtigkeitsbeschwerde ist deshalb gutzuheissen, das angefochtene Urtell
in diesem Punkt im Sinne von Art. 277 BStP aufzuheben und die Sache zur Neubeurteilung
an die Vorinstanz zuriickzuwei sen.

E.2

a) Die Vorinstanz fuhrt zur Anrechnung der Untersuchungshaft aus, der Beschwerdefihrer
befinde sich seit dem 13. Februar 1998 in Untersuchungshaft und seit dem 4. Juni 1998 im
vorzeitigen Strafvollzug. Vom 20. Januar 2000 bis 4. Juli 2000 sei er durch das Bezirksamt
Lenzburg fir das neue Strafverfahren inhaftiert worden. Seit dem 4. Juli 2000 befinde er
sich wieder im vorzeitigen Strafvollzug. Bis zum erstinstanzlichen Urteil seien ihm
demnach 586 Tage (13. Februar 1998 bis 21. September 1999), bis zum zweitinstanzlichen
Urtell 188 Tage (21. September 1999 bis 20. Januar 2000 und

E.4

Das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege und Verbeistandung ist gegenstandsl os
geworden.
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