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Erwagungen

E. 1

Der Beschwerdefuhrer wurde mit Urteil der I1. Strafkammer des Oberge- richts vom 9.
Mérz 2004 des Fahrens in angetrunkenem Zustand im Sinne von Art. 91 Abs. 1 SVG
schuldig gesprochen und mit 4% Monaten Gefangnis bestraft. Er wurde im Sinne von Art.
43 Ziff. 1 Abs. 2 aStGB verwahrt und der Vollzug der Freiheitsstrafe wurde gestitzt auf
Art. 43 Ziff. 2 Abs. 1 aStGB zu diesem Zweck aufgeschoben. Eine vom Beschwerdeflhrer
gegen dieses Urtell erhobene Nich- tigkeitsbeschwerde wurde vom Bundesgericht mit
Urteil vom 27. Oktober 2004 abgewiesen (BGer 6S.196/2004). Mit Verfligung vom 30.
November 2004 ordnete der Sonderdienst im Justiz- vollzug des Kantons Zurich, Abteilung
Bewahrungs- und V oll zugsdienste (nach- folgend Sonderdienst) an, dass der
Beschwerdefiihrer zum Vollzug der Verwah- rungsmassnahme in die kantonal e Strafanstalt
Pdschwies eingewiesen und der Vollzug der stationaren Massnahme gemass Urteil des
Kantonsgerichts Grau- biinden vom 3. April 1995 zu Gunsten V erwahrungsmassnahme
aufgeschoben werde. Seit diesem Zeitpunkt befindet sich der Beschwerdefihrer im
Verwah- rungsvollzug (vgl. Vollzugsakten, KG act. 10/2).

E.2

Am 12. Mé&rz 2007 Uberwies der Sonderdienst gestltzt auf Ziff. 2 Abs. 2 SchiBest der
Anderung StGB vom 13.12.2002 (nachfolgend SchiBest) dem Ober- gericht die
Vollzugsakten zwecks Verwahrungsiiberprifung. Er verzichtete auf die Abgabe einer
Empfehlung dazu, ob eine stationére therapeuti sche Massnahme nach Art. 59 StGB
angeordnet oder die Verwahrung nach neuem Recht weiter- gefiihrt werden solle. In der
Folge beantragte der Beschwerdeflhrer, die seinerzeit angeordnete
Verwahrungsmassnahme sei ersatzlos aufzuheben.
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E.21

Nach Auffassung des Beschwerdeftihrers (Beschwerde S. 4 f., Ziff. 7) handelt es sich beim
angefochtenen Entscheid (auch) insoweit, als auf das Ent- lassungsgesuch nicht eingetreten
wurde, um einen Erledigungsbeschluss. Auch wenn es dabei um eine Haftprifung gehe,
handle es sich nicht (wie sonst regel- méssig bel Haftprifungsverfahren) um einen
Zwischenentscheid, gegen welchen die Nichtigkeitsbeschwerde ausgeschl ossen wéare. Denn
es gehe nicht um einen Entscheid im Rahmen einer Strafuntersuchung bzw. eines
strafprozessualen Er- kenntnisverfahrens, sondern um ein eigenstandiges Verfahren im
Sinnevon Art. 5



- 5- Ziff. 4 EMRK, in welchem der Beschwerdefthrer geltend mache (und bereits vor
Vorinstanz geltend gemacht habe), dass keine gesetzliche Grundlage fiir den
Freiheitsentzug mehr bestehe, weshalb die Verwahrung im Sinne von Art. 56 Abs.

E.22

Mit dem Beschwerdefihrer ist davon auszugehen, dass es sich beim Entscheid betreffend
Nichteintreten auf das Haftentlassungsgesuch um einen Er- ledigungsbeschlussim Sinne
von 8 428 StPO handelt. Dass es sich nicht um ei- nen blossen Zwischenentscheid im
Hinblick auf das Verfahren betreffend Verwah- rungstiberprifung handelt, folgt schon
daraus, dass dieses Verfahren gleichzeitig (und ohne Ricksichtnahme auf den
Haftentscheid) erledigt worden ist. Da es sich beim angefochtenen Entscheid ferner um
einen solchen handelt, den das Obergericht als erste Instanz geféllt hat, steht dem Eintreten
auf die Be- schwerde nichts entgegen.

E.3

Im Rahmen des Uberpriifungsverfahrens stellte der Beschwerdefiihrer am 21. Mai 2008 ein
(erstes) Haftentlassungsgesuch (OG act. 31). Am 30. Mai 2008 fand entsprechend dem
Antrag des Beschwerdefiihrers eine mindliche Verhand- lung vor Obergericht statt, bel
welchem sich die Parteien zur Verwahrungsilber- prifung wie auch zum
Haftentlassungsgesuch dusserten. Mit Beschluss vom 12. Juni 2008 trat das Gericht auf das
Haftentlassungsgesuch nicht ein und Uberwies es zustandigkeitshalber dem Amt fir
Justizvollzug. Gleichzeitig sistierte es das Verfahren betreffend V erwahrungstiberprifung
bis zum rechtskraftigen Entscheid Uber das Entlassungsgesuch (OG act. 43). Am 1. Juli
2008 wies der Sonderdienst das Haftentlassungsgesuch ab (OG act. 48). Am 9. September
2008 stellte der Beschwerdefiihrer im Rahmen des hangi- gen Verfahrens ein weiteres
Haftentlassungsgesuch (OG act. 53). Dieses wurde den Parteien zur Vernehmlassung
zugestellt; der BeschwerdefUhrer verzichtete auf nochmalige Anhérung.

E.31

Gemass Art. 5 Ziff. 4 EMRK hat jedermann, dem die Freiheit durch Fest- nahme oder Haft
entzogen wird, das Recht auf ein Verfahren, in welchem durch ein Gericht raschmdglichst
("innerhalb kurzer Frist") Uber die Rechtméssigkeit der Haft entschieden und im Falle der
Widerrechtlichkeit die Entlassung angeordnet

- 6 - wird. Ein solcher Anspruch auf gerichtliche Uberpriifung der angeordneten Haft
besteht jedoch grundsétzlich dann nicht (mehr), wenn die Inhaftnahme am Ende eines
gerichtlichen Verfahrens, d.h. as Ergebnis einer strafrechtlichen Verurtei- lung im Sinne
von Art. 5 Ziff. 1 lit. aEMRK erfolgte; in diesem Fall wird diein Ziff. 4 vorgesehen
Kontrolle fir die gesamte Dauer der Strafhaft von der vorangehen- den gerichtlichen
Verurteilung gewissermassen "absorbiert”. Ziff. 4 gewahrleistet insoweit keinen Anspruch
auf spétere Infragestellung der Strafhaft (MARK E. VILLIGER, Handbuch der EMRK, 2.
Auflage, Zurich 1999, N 367). Anders ist die Rechtslage gemass EMRK hingegen dann,
wenn die Moglich- keit besteht, dass bei einem andauernden Freiheitsentzug neue
Umstande die Rechtmassigkeit der Haft nachtraglich in Frage zu stellen vermégen. Hier
ent- spricht esdem Zweck von Art. 5 Ziff. 4 EMRK, dass eine nachtragliche richterliche
Kontrolle der Rechtmassigkeit der Haft erfolgt, dies selbst dann, wenn dieser be- reitsim
Zeitpunkt ihrer Anordnung eine gerichtliche Kontrolle (in Urteilsform) zu- grunde liegt.
Diese Konstellation liegt u.a. dann vor, wenn im Falle einer gericht- lich angeordneten,
zeitlich unbestimmten Verwahrung deren Weiterdauer vom Fortbestehen besonderer



Umsténde (z.B. hinsichtlich des Charakters bzw. der personlichen Eigenschaften, wie
Geisteskrankheit, Drogen- oder Alkoholsucht) abhangig gemacht wird. In solchen Féllen
besteht ein Anspruch darauf, in regel- massigen Abstanden die Rechtmassigkeit der
fretheitsentziehenden Massnahme ("Unterbringung™) gerichtlich Gberprifen zu lassen, weil
die Grinde, die eine sol- che Unterbringung anfangs erforderlich machen, nachtréglich
wegfallen konnen (VILLIGER, aa.O., N 368; JENS MEY ER-LADEWIG,
EMRK-Handkommentar, Baden- Baden 2003, Art. 5 N 45, je m.H. auf die Praxis des
EGMR; vgl. schon BGE 116 1a 60). Bereits an dieser Stelleist darauf hinzuweisen, dass
dieses Recht auf re- gelméssige Uberpriifung der tatsichlichen Voraussetzungen
innerstaatlich seinen Niederschlag in den Art. 64af. StGB gefunden hat. Hier hat der
Gesetzgeber ausdriicklich bestimmt, dass die zusténdige Behorde (dazu unten Erw. 3.3d)
min- destens einmal jahrlich auf Gesuch hin oder von Amtes wegen (Art. 64b Abs. 1) die
Aufrechterhaltung oder Weiterfiihrung der Verwahrung unter dem Gesichts- punkt der
Gefahrlichkeit der verwahrten Person zu Uberprifen hat. Diese Prifung verwirklicht
insofern den Anspruch auf Haftprifung gemass Art. 5 Ziff. 4 EMRK im

- 7 - innerstaatlichen Recht, zumal — anders al's nach altem Recht — das Gesetz nun- mehr
ausdriicklich das jederzeitige eigene Gesuchsrecht des Betroffenen erwahnt (HEER, Basler
Kommentar, StGB I, 2. Auflage 2007, Art. 64b N 27).

E.3.2

Im vorliegenden Fall war durch das Urteil vom 9. Marz 2004 gestitzt auf Art. 43 Ziff. 1
Abs. 2 aStGB Uber den Beschwerdefuhrer die Verwahrung ange- ordnet worden. Zur
Begrundung dieser Massnahme war darauf hingewiesen wor- den, der Beschwerdeflhrer
stelle aufgrund seiner Trunksucht und der damit zu- sasmmenhangenden langjahrigen
Delinquenz auch weiterhin eine schwerwiegen- de Gefahr fir die 6ffentliche Sicherheit dar
(OG act. 4, S. 24 ff., 28). Bei der seinerzeit festgestellten Trunksucht des
Beschwerdefihrers (und der daraus resultierenden Gefahr fr die 6ffentliche Sicherheit)
handelt es sich um ei- ne personliche Eigenschaft, bei welcher im Sinne des vorstehend
Ausgefihrten denkbar ist, dass sich die tatsachlichen Verhaltnisse wahrend der Dauer der
Ver- wahrung andern, womit die Grunde fur die Verwahrung wegfielen. Im vorliegen- den
Fall kommt hinzu, dass sich die verwahrungsrelevante Geféhrlichkeit seit In- krafttreten des
neuen AT StGB neu (ndmlich enger) definiert, indem sie einzig unter dem Aspekt der in
Art. 64 Abs. 1 StGB abschliessend aufgezéhlten An- lasstaten zu beurteilen ist (BGer
6B_172/2008 v. 11.9.2008, E. 2.1.2). 3.3a) Mit dem hier zur Diskussion stehenden

Haftentl assungsgesuch vom 9. September 2008 hat der Beschwerdefiihrer zunéchst
alerdings nicht eine Ande- rung der tatsichlichen Verhétnisse geltend gemacht, sondern er
begriindet sein Gesuch nach eigenen Vorbringen primér (Beschwerde Ziff. 5, vgl. auch Ziff.
7.1, 7.3) mit der mittlerweile (durch Inkrafttreten des neuen AT StGB auf den 1. Januar
2007) eingetretenen Veranderung der Rechtslage. Insoweit trifft denn auch zu, dass nach
heutigem Recht im Lichte der nunmehr abschliessend aufgezahlten Anlassdelikte (Art. 64
Abs. 1 StGB) die Anordnung einer Verwahrung nicht mog- lich gewesen wére. Zu diesem
ausschliesslich rechtlichen Aspekt hat die Vorinstanz (im zweiten Teil ihrer Begrindung
und insoweit hier nicht angefochten) erwogen, entgegen der Auffassung von
Staatsanwaltschaft und Verteidigung habe Ziff. 2 Abs. 2

- 8 - SchiBest nicht zur Folge, dass heute zu priifen sel, ob die unter altem Recht
rechtskréftig angeordnete Verwahrung auch nach neuem Recht Bestand haben kdnne oder
aber entfalle. Eine Entlassung einzig deshalb, weil —wie im vorliegen- den Fall —die



neurechtlichen Voraussetzungen einer Verwahrung im Sinne von Art. 64 StGB nicht erfillt
sind, stehe damit nicht zur Diskussion (Beschluss S. 11, in Ubereinstimmung mit BGer
6B_144/2008 v. 9.9.2008, E. 1.1.1; 6B_172/2008 v. 11.9.2008, E. 2.1.1). b) Mit der
vorliegenden Beschwerde macht der Beschwerdefihrer allerdings auch geltend
(Beschwerde S. 8, Ziff. 10), er habe vor Obergericht nicht nur die heute fehlende Anlasstat
(d.h. die fehlende gesetzliche Grundlage), sondern dar- Uber hinaus auch die aktuell
fehlende Gefahrdung Dritter geltend gemacht; dies, indem er in seinem
Haftentlassungsgesuch vom 9. September 2008 auf sein er- stes Haftentlassungsgesuch
verwiesen habe. Dort (im ersten Haftentlassungsge- such) sel dargelegt worden, dassim
Falle einer Entlassung eine solche Gefahr- dung nicht mehr gegeben ware. In diesem
Zusammenhang kann man sich fragen, ob mit einer derartigen Verweisung auf das vor
Vorinstanz eingereichte Haftentlassungsgesuch, in wel- chem auf ein friheres
Haftentlassungsgesuch verwiesen wird, den formellen An- forderungen an den Nachwels
eines Nichtigkeitsgrundes Genlige getan wird. Die- se Frage kann aber aus folgendem
Grund offen gelassen werden. ¢) Das Obergericht hat im angefochtenen Entscheid eine
alfdlige Verande- rung der Sachlage unter dem Gesichtspunkt der Massnahme- bzw.
Behand- lungsfahigkeit des Beschwerdeflihrers geprift (Beschluss S. 11 ff.) und hat in die-
sem Zusammenhang abschliessend eine seit Anordnung der Verwahrung unver- anderte
Sachlage konstatiert (Beschluss S. 15 unten). Es hat sich dabei nicht zur Frage einer nach
wie vor weiterhin bestehenden und (insbesondere im Hinblick auf die neue Umschreibung
der Anlasstaten) relevanten Gefahr fur die Offentlich- keit gedussert, wie sie dartiber hinaus
grundsétzliche Voraussetzung fir die Wei- terdauer der Verwahrung bildet. Diesbeziiglich
ist das Obergericht vielmehr unter Hinweis auf die Rechtsprechung des Bundesgerichts von
der Zustandigkeit der Vollzugsbehdrden ausgegangen (Beschluss S. 9).

- 9 - Damit stellt sich die Frage, ob der im Rahmen dieser Priifung (konkret nach Massgabe
der Art. 64af. StGB) geltende Rechtszug den Anforderungen an Art. 5 Ziff. 4 EMRK
genugt, was der Beschwerdefuhrer bestreitet (Beschwerde S. 9, Ziff. 11). Das
Bundesgericht hatte diesbeziiglich (vor Inkrafttreten des revidierten AT) entschieden, der
Anspruch auf regelméassige Haftkontrolle in verntinftigen Abstén- den sei durch die von
Amtes wegen zu erfolgende Priifung der bedingten bzw. probeweisen Entlassung aus dem
Massnahmenvollzug (Art. 45 Ziff. 1 Abs. 2 aStGB) gewahrleistet. Der Entscheid der
zustandigen Behorde (Amt fur Justiz- vollzug) kdnne im Kanton Zirich zun&chst
verwaltungsintern weitergezogen wer- den, und dagegen sei die Beschwerde an das
kantonale Verwaltungsgericht und hernach die V erwaltungsgerichtsbeschwerde an das
Bundesgericht zul&ssig. Da- mit — so das Bundesgericht — sl dem Erfordernis der
regelmassigen Uberprifung des Freiheitsentzuges Rechnung getragen und es verletze Art. 5
Ziff. 4 EMRK nicht, wenn das (im damaligen Fall) angerufene Bezirksgericht seine
sachliche Zustandigkeit verneint habe (Praxis 94 [2005] Nr. 2 E. 2.3.2). Diese Erwagungen
haben sinngeméss fir das heute geltende Recht und fir die vorliegende Konstel- lation
gleichermassen Geltung (vgl. vorstehend Erw. 3.1 aE.). In diesem Sinn hat das
Bundesgericht denn auch neuerdings mit Urteil vom 9. Oktober 2008 (6B_103/2008) in
einem den Kanton Basel-Stadt betreffenden Fall entschieden, indem es einerseits den
gerichtlichen Entscheid betreffend Weiterfihrung der altrechtlichen Verwahrung nach
Massgabe von Ziff. 2 Abs. 2 SchiBest bestétigte und weiter ausfiihrte: " 2.4 Uber die
bedingte Entlassung aus der Verwahrung ist entgegen der Meinung des Beschwerdefihrers
nicht in demin Ziff. 2 Abs. 2 SchiBestStGB geregelten gerichtlichen
Uberprifungsverfahren zu befinden. Im Verfahren nach Ziff. 2 Abs. 2 SchiBestStGB hat



das Gericht einzig zu prifen, ob die Vor- aussetzungen fir eine therapeutische Massnahme
erfullt sind, und gegebe- nenfalls diese anzuordnen; andernfalls wird die Verwahrung nach
neuem Recht weitergefiihrt. Uber die bedingte Entlassung aus der altrechtlichen
Verwahrung hat nach Art. 64b StGB - wie tbrigens auch nach dem alten Recht (Art. 45
aStGB) - die zustéandige Behorde zu entscheiden. Der BeschwerdefUhrer hat gemass einem
zutreffenden Hinweis im angefochtenen Urteil die Moglichkeit, gestitzt auf Art. 64b StGB
bei der zustandigen Behdrde ein Gesuch um be- dingte Entlassung aus der VVerwahrung
einzureichen.”

- 10 - d) Damit ist davon auszugehen, dass auch im vorliegenden Fall der konven-
tionsrechtliche Anspruch des BeschwerdefUhrers auf gerichtliche Haftprifung nicht verletzt
worden ist. 4. Zusammenfassend ergibt sich, dass die Nichtigkeitsbeschwerde unbe-
grundet und somit abzuweisen ist. Von der Auferlegung von Kosten ist aus den von der
Vorinstanz genannten Grinden abzusehen. Das Gericht beschliesst:

E.4

Mit Beschluss vom 1. Oktober 2008 (KG act. 2) trat das Obergericht auch auf das zweite
Haftentl assungsgesuch (infolge fehlender Zustandigkeit) nicht ein. Es ordnete keine
therapeutische Massnahme im Sinne von Art. 59-61 oder 63 StGB an, sondern beschloss,
die mit Urteil vom 9. Mé&rz 2004 angeordnete Ver- wahrung nach neuem Recht
weiterzufuhren.

E.5

Gegen diesen Beschlussrichtet sich die vorliegende, rechtzeitig angemel- dete und
erhobene Nichtigkeitsbeschwerde, mit welcher der BeschwerdefUhrer beantragt, es sei
Dispositiv-Ziff. 2 des Beschlusses aufzuheben und die Sache sei an die Vorinstanz
zurlickzuweisen mit der Anweisung, dafrr zu sorgen, dass die Rechtmassigkeit der
Freiheitsentziehung des Beschwerdefiihrers unverziglich in einem gerichtlichen Verfahren
im Sinnevon Art. 5 Ziff. 4 EMRK Uberprift werde (KG act. 7 S. 2). Die Staatsanwal tschaft
hat auf Beschwerdeantwort verzichtet (KG act. 13).

E.©6

1.V.m. Art. 64 ff. StGB aufzuheben sei, woraus sich wiederum der Anspruch auf
Haftentlassung ergebe. Ebenso wenig habe der Anspruch auf Haftprifung nach Art. 5 Ziff.
4 EMRK mit einem Haftprifungsverfahren nach 88 58 ff. StPO zu tun. Dieses Gesuch sei
deshab bei der I11. Strafkammer gestellt worden, weil es keine gesetzliche Rege- lung
darUber gebe, bel welcher Instanz ein derartiges Gesuch Uberhaupt zu stel- len wére,
weshalb sich aus prozessokonomischen Grinden die Verbindung mit dem Gesuch um

V erwahrungslberpriifung aufgedrangt habe. Es sei aber — so der Beschwerdefhrer weiter —
ohne weiteres auch denkbar, ein solches Haftent- |assungsgesuch beim seinerzeit fir die
Anordnung der Verwahrung zustandigen Sachgericht (hier also der 11. Strafkammer) zu
stellen. In diesem Fall wére klar, dass gegen einen (ablehnenden) Entscheid die
Nichtigkeitsbeschwerde unter dem Aspekt der Erledigungsnatur zul&ssig sein musste, wie
sich dies Uibrigens auch aus der Praxis zu sog. Nachverfahren ergebe.
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