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L Einleitung’

Vischer Daniel (G, ZH): «Herr Bundesrat, {...]: Bei der Befragung [...] entstand
der Eindruck, diese Bestimmung kénne auch dann zur Anwendung gelangen,
wenn aufgrund eines neuen psychiatrischen Gutachtens eine neue Gefahr, zu-
riickkonstruiert> wird, bezogen auf das alte Gutachten oder auf die Ablehnung
der Einholung eines Gutachtens durch das Gericht. Kénnen Sie bestitigen, dass
es [...] selbstverstéindlich nicht zuldssig ist, dass das Ermessen des neuen Gut-
achters einfach gegeniiber dem Ermessen des alten Gutachters den Vorrang er-
hilt?»* Blocher Christoph, Bundesrat: «Ich schliesse diese Gefahr nicht aus,
aber Sie miissen klar sehen: Entscheiden wird der Richter.»®

Dieser Wortwechsel fand im Jahre 2006 im Nationalrat statt, als iiber die Ein-
fithrung der heutigen Regelung einer nachtréiglichen Anordnung der Verwah-
rung abzustimmen war, Art. 65 Abs. 2 StGB. Danach «kann das Gericht die
Verwahrung nachtriglich anordneny, wenn sich «bei einem Verurteilten wih-
rend des Vollzuges der Freiheitsstrafe aufgrund neuer Tatsachen oder Beweis-
mittel [ergibt], dass die Voraussetzungen der Verwahrung gegeben sind und im
Zeitpunkt der Verurteilung bereits bestanden haben, ohne dass das Gericht da-
von Kenntnis haben konnte. Zustindigkeit und Verfahren bestimmen sich nach
den Regeln, die fiir die Wiederaufnahme gelten.»

Mit dieser verschachtelten Bestimmung besteht im materiellen Recht die pro-
zessuale Moglichkeit, einen rechtskraftig abgeschlossenen Fall in engen Gren-
zen im Rahmen eines mehrstufigen Revisionsverfahrens (vgl. Art. 410 ff.
StPO) insofern wiederaufzunehmen, als im Nachgang zur Verhidngung einer
blossen Freiheitsstrafe eine Verwahrung gepriift und allenfails angeordnet wer-
den kann. Diese «nachtrigliche Verwahrung» nach Art. 65 Abs. 2 StGB sei, so
wird es gemeinhin gesehen, eine «Revision zu Ungunsten des Verurteilten»,
und zwar eine solche aufgrund «neuer Tatsachien» oder «neuer Beweismittel».*

1 Durch Fussnoten erginzte, aktualisierte und teilweise modifizierte Schriftfassung des
Vortrags «Wege in die Verwahrung» vom 6.9.2018, dessen Fokus auf der Wiederauf-
nahine des Verfahrens zur nachtriglichen Anordnung einer Verwahrung nach Art. 65
Abs. 2 StGB gelegen hat, Das auf der Tagung prisentierte Fallbeispiel zum Phinomen
der «Erstbegutachtung im Strafvollzugy und der Entdeckung «nguer Tatsachen» (Ver-
fahren «Kadusic», vgl, BGer, Urteil 6B_487/2011 v, 30.1.2012, E. Z sowie die Nach-
weise in Fn. 6, das in die nachtrigliche Anordnung einer stationiren Massnahme nach
Art. 59 S$tGB 1.V.m. Art. 65 Abs. | StGB miindete) wurde {n diesem Beitrag aus aktu-
eilem Anlass durch ein Fallbeispiel jingeren Datums ersetzt, in dem die nachtrdgliche
Anordnung der Verwahrung erfolgt ist (vgl. 1ILA.1).

2 AB 2006 N 227,

3 AB 2006 N 227. :

4 BGer, Urteil 6B_487/2011 v. 30.1.2012, E.2.1.; BGer, Urteil 6B_896/2014 v.
16.12.20135, E. 4.6; vgl. auch BGE 137 IV 39, 66 £; BGE 144 IV 321, 330 f; BGer,
Urteil 6B_404/2011 v, 2.3.2012, E. 2.1 f.; Bommer Felix, Nachtrigliche Verwahrung
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Der Anwendungsbereich des Instituts zielt dem Bundesgericht zufolge auf die
Erfassung jener «seltenen Fille, in denen die an sich zuldssige Anordnung einer
Verwahrung im Strafurteil unterblicben ist und sich der Verurteilte wihrend
der Haft als hochgefihrlich erweist.»” Fiir die Verwahrung selber gelten jedoch
auch bei nachtriglicher Anordnung dieselben materiellen Kriterien wie bei ih-
rer «priméren Anordnung» sogleich mit der Verurteilung wegen des Verwah-
rungsdeliktes (vgl. Art. 64 Abs. 1 $tGB). Denn auf den Stand vor dieser Ver-
urteilung soll das Verfahren durch die Revisionsinstanz bei gewé&hrter Wieder-
aufnahme zurlickversetzt und im wiederanfgenommenen Verfahren «bloss»
nachgeholt werden kénnen, was damals «irrtiimlichs unterblieben ist. Rechts-
unsicherheiten, die nur schon durch die Weite und Wertungsoffenheit der Ver-
wahrungsnorm provoziert werden, kumulieren sich nun seit iiber 12 Jahren mit
erheblichen Unklarheiten zu den Voraussetzungen, unter denen eine Wieder-
aufnahme des Verfahrens aufgrund «neuer Tatsachen» oder «neuer Beweismit-
tel» mdglich sein soll.5 Veranschaulichen lisst sich dieses Phinomen an einem

als Revision zulasten des Verurteiiten?, Zur Revisibilitit von Prognoseentscheidungen,
in: Niggli Marcel Alexander/Huitado Pozo José/Queloz Nicolas (Hrsg.), Festschrift fiir
Franz Riklin, Zéirich 2007, 539 f,; Fingerhuth Thomas, in: Donatsch Andreas/Hansjakeb
Thomas/Lieber Viktor (Hrsg.), ZK. StPQ, 2. Aufl., Ziirich 2014, Art. 410 N 23; Gass
Stephan, in: Niggli Marcel Alexander/Wipriichtiger Hans (Hrsg.), BSK StGB I,
4. Aufl, Basel 2019, Art. 385 N 83 f; Heer Matianne, Nachtrigliche Verwahrung — ein
gesetzgeberischer Irridufer, AJP 2007, 1033; dies., in: Niggli Marcel Alexander/
Wiprichtiger Hans (Hrsg.}, BSK StGB 1, 4. Aufl,, Basel 2019, Art. 63 N 79 ff.; dies.,
in: Niggli Marcel Alexander/Heer Marianne/Wiprichtiger Hans (Hrsg.), BSK StPO,
2, Aufl,, Basel 2014, Art. 410 N 43; Jositsch Daniel/Ege Gian/Schwarzenegger Chris-
tian, Strafrecht II, 9. Aufl., Ziirich 2018, 239 f; Kunz Karl-Ludwig/Stratenwerth Giin-
ter, Zum Bericht der Arbeitsgruppe «Verwahrungy, ZStrR 2003, 11 ff; Lehner Chris-
tian, Nachtrigiiche Anordnung stationérer therapeutischer Massnahmen, Eine Ausei-
nandersetzung mit Art. 63 Abs. 1 StGB, Luzemn 20135, N 187 £; Riklin Franz, Revision
des Allgemeinen Teils des Strafgesetzbuches, Fragen des Ubsrgangsrechts, AJP 2006,
1481 £f.; Roth Robert, in: Roth Robert/Moreilion Laurent (Hrsg.), Commentaire Ro-
mand CP I, Basel 2009, Art. 65 N 2; Schmid Niklaus/Jositsch Daniel, Handbuch des
schweizerischen Strafprozessrechts, 3. Aufl., Ziirich 2017, N 1392; Stratenwerth Giinter/
Wohlers Wolfgang, Schweizerisches Strafgesetzbuch, Handkommentar, 3. Aufl., Bern
2013, Art. 65 N 2: Trechsel Stefan/Pauen Borer Barbara, in: Trechsel Stefan/Pieth
Mark (Hrsg.), Schweizerisches Strafgesetzbuch, Praxiskommentar, 3. Aufl.,, Bern
2017, Art. 65N 3.
* Vgl BGer, Urteil 6B_487/2011 v, 30.1.2012, E. 2.1 m.w.N,
Das Bundesgericht war mit Verfahren nach Art. 63 Abs. 2 ${GB seit Inkraftireten der
Regelung am 1.1,.2007 relativ selten befasst. Eine Recherche zum Suchbegriff «Art. 63
Abs. 2 StGBy in der Datenbank des Bundesgerichts fordert 21 Treffer (unpublizierte
und amtlich publizierte Entscheide) zu Tage, darunter aber auch Entscheide betreffend
die Anordnung oder Weiterfihrung von Sicherheitshaft und solche, die jeweils densel-
ben Verwahrungskandidaten betrafen. Bis dato sind, soweit ersichtlich, lediglich zwei
Fille zu verzeichnen, in denen die nachirfgliche Anordnung einer Verwahrung nach
Art. 63 Abs. 2 SiGB erfolgt ist und das Bundesgericht die dagegen gerichiete Be-
schwerde abgewiesen hat. Sie sind in diesem Beitrag mit aufgegriffen (siehe dazu die
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Fall, der unlingst in ein Leiturteil des Bundesgerichts miindete.” Wir beginnen
deshalb mit einer kurzen Riickblende:

Am 3. September 2005, dienstagnachmittags, feuerte ein 20-Jdhriger in
Riiti/ZH aus einem Zimmer im obersten Stock eines Reiheneinfamilienhauses
mit einem Armeesturmgewehr 41 Mal auf die Fenster einer Liegenschaft 20

unter [ILA.1 und IIL.B.3 prisentierten Verfahren), woebei hier selektiv ausschliesslich
die Anforderungen an ein «Novum» im Sinne von Art. 65 Abs, 2 StGB niher betrachtet
werden.
Vgl zn Verfahren, in denen Gesuche nach Art. 65 Abs. 2 StGB auf «Erstgutachten»
gestiitzt wurden, die wihrend des Strafvollzugs eingeholt wurden: Verfahren
BGE 137 IV 333 {f. (zur Frage der Zuldssigkeit vonr Sicherheitshaft nach Guiheissung
des Gesuchs um Wiederaufnahme des Verfahrens im Sinne von Art: 65 Abs. 2 StGB
mit Biick auf ein psychiatrisches Gutachten); Verfahren «Kadusicy, das schliesslich in
die nachtriigliche Anordnung einer stationdren Massnahme miindete, siehe dazu die
Entscheide AppGer BS, Urteil AGE DG.2010.17 v. 6.5.2011, BGer, Urteil
6B_487/2011 v. 30.1.2012 (Voraussefzungen einer «Revision im Sinne von Art. 63
Abs, 2 StGB» bejaht, aber Verweigerung einer direkten Verwahrung chne Durchfiih-
rung eines Therapieversuchs), BGer, Urteil 6B_597/2012 v. 28.5.2013 (Abweisung der
Beschwerde gegen die nachtriigliche Anordnung einer stationdren Massnahme nach
Art. 539 StGB 1.V.m. Ait. 65 Abs. 1 StGB), EGMR, Urteil v. 9.1.2018, Kadusic gegen
Schweiz, Beschwerde Nr. 43977/13 mit Anmerkung Rone Pascal, fp 2018, 156 ff.; Ver-
fahren «Herr X.», dazu unten IILA.1 und die Entscheide AppGer VD, Urteil Nr. 398 v,
22.11.2018 (nachtrigliche Anordnung der Verwahrung nach Art. 65 Abs. 2 StGB),
BGer, Urteil 6B_157/2019 v. 11.3.2019 (Abweisung der Beschwerde gegen die nach-
trigliche Anordnung der Verwahrung); vel sodann das Verfahren BGer, Uneil
6B_1083/2018 v, 5.6.2019 zu einem Fall, in dem die nachtrigliche Anordnung einer
Verwahrung kumulativ zu einer verhiingten lebensiéinglichen Fretheitsstrafe erfolgen
sollte (Aufhebung des Anordnungsentscheids).
Vgl. zu Verfahren, in denen Gesuche nach Art. 65 Abs. 2 8tGB auf «Gegengutachten»
zum fritheren Gerichtsgutachten gestiitzt wurden: Verfahren BGE 137 IV 59 = Praxis
100 (2011) Nr. 109, dazu unten [11.B.1; Verfahren «Werner K.», dazu unten II1.B.3 und
die Entscheide OGer ZH, Beschluss SR120006 v. 26.7.2012 (Anordaung der Wieder-
aufnahme des Verfahrens), BGer, Urteil 6B_404/2011 v. 2.3.2012 (Voraussetzungen
einer «Revision im Sinne von Art 65 Abs. 2 StGB» bejaht), OGer ZH, Uiteil
SB130395 v. 16.7.2014 (nachtrigliche Anordnung der Verwahrung), BGer, Urteil
6B_896/2014 v, 16.12,2015 (Abweisung der Beschwerde gegen die nachtrigliche An-
ordnung der Verwahrung); Verfahren BGer, Urteil 1B_95/2017 v. 25.4.2017 (zur
Rechtmissigkeit der angeordneten Sicherheitshaft); Verfahren BGer, Urteil
6B 1192/2016 v. 9.11.2017, E. 4 = Praxis 107 (2018) Nr. 99 (Revisionsgrund ver-
neint), diese Erwdgung nicht mit publiziert in BGE 143 IV 445 ff.; Verfahren BGer,
Urteil 6B_986/2018 v. 22.11.2018, E. 2 (Abweisung der Beschwerde gegen das Nicht-
eintreten auf ein Gesuch nach Art. 63 Abs. 2 StGB); Verfahren gegen den «RUti-Schiit-
zeny, dazu BGE 144 TV 321 ff. (Voraussetzungen einer «Revision im Sinne von Art. 63
Abs. 2 51GB» verneint) sowie dazu die weiteren Nachweise in Fn. 8.

7 BGE 144 IV 321 ff. = BGer, Urteil 6B_714/2018 v. 14.8.2018 mit kritischer Anmer-
kung Rone Pascal/van der Stroom Sandra, Neues psychiatrisches Gutachten — Ein po-
tenzieller Revisionsgrund im Sinne von Art. 65 Abs. 2 StGB?, {p 2019, 228 .
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Meter vis-a-vis, nachdem er gesehen hatte, dass sich darin Menschen authiel-
ten, Zwei Frauen wurden durch Projektil-Splitter verletzt, eine davon lebens-
gefihrlich. Als Motiv soll der Téter angegebei haben, er habe méglichst lange
hinter Gitter kommen wollen, um sich ein sorgenireies Leben zu ermoglichen.

Im Mérz 2007 sprach das Obergericht Ziirich das Urteil in dieser Sache: 12 Jahre
Freiheitsstrafe wegen mehrfachen versuchten Mordes — und Punkt.® Bereits da-
mals gab es im Richtergremium Diskussionen um eine von der Staatsanwalt-
schaft beantragte Verwahrung. Da der Verurteilte angesichts des psychiatri-
schen Gutachtens trotz einer schweren Persénlichkeitsstérung aber nicht als
«hochgefihrlich» einzustufen sei, rechtfertige sich eine Verwahrung bei ihm
als Ersttiter nicht. Die Staatsanwaltschaft zog das Urteil bis ans Bundesgericht,
aber es hielt stand.”

Das Ende der Strafhaft {iel auf den 17. Dezember 2017.'2 Vier Tage vor dem
Entlassungstermin beantragte die Staatsanwaltschaft die nachtriigliche Anord-
nung der Verwahrung, gestiitzt auf ein psychiatrisches Gutachten aus dem
Jahre 2015.1" Die Verfahrensleitung am Obergericht Ziirich befand, das reiche
keinesfalls aus, nicht einmal fiir Sicherheitshaft. «Neue massgebliche Fakten»,

§ Vgl BGE 1341V 121 ff. = BGer, Urteil 6B_347/2007 v, 29.11.2007 zum urspriingfi-
chen Sachurteil und zum Verzicht auf die von der Staatsanwaitschaft im Ausgangsver-
fahren beantragte Anordnung einer Verwahirung nach Art. 64 Abs. 1 StGB sowie BGer,
Urteil 6B_347/2007 v. 29.11,2007, E. 4 zum Verzicht auf die subsidisr beantragte An-
ordnung einer ambulanten Behandlung nach Art. 63 $iGB im Ausgangsverfahren
(diese Erwigung nicht mit publiziert in BGE 134 IV 121 {f.). Am 13.12.2017 reichte
die Staatsanwaltschaft beim QOGer ZH ein Gesuch um nachtréigiiche Anordnung der
Verwahrung nach Ari. 63 Abs. 2 StGB ein und beantragte zugleich die Anordnung von
Sicherheitshaft (Ende des Strafvolizugs am 17,12.2017). Mit Présidialverfigung v.
15.12.2017 wurde das Haftanordnungsgesuch der Staatsanwaltschaft abgewiesen. Der
Betroffeng blieb nach Ablauf der Strafhaft auf Betreiben der Staatsanwaltschaft hin
einstweilen weiterhin unter dem Titel einer «flirsorgerischen Unterbringungy» in der
Strafanstalt inhaftiert, bis das zustéindige Zivilgericht intervenierte und die Entlassung
auf den 11.1.2018 anordnete. Die von der Staatsanwaltschaft erhobene Beschwerde
zum Bundesgericht v. 29.1.2018 gegen die Prisidialverfugung v. 15.12.2017 zur Ver-
weigerung der Anordnung von Sicherheitshaft hat das Bundesgericht gutgehieissen
(Hafipritfungsverfahren), wvgl im Einzelnen zu den Abldufen BGer, Urteil
1B_548/2017 v. 29.1.2018, D.-F. (Prozessgeschichte). Das OGer ZH bewilligte am
6.6.2018 die Wiederaufnahme des Verfahrens zur nachtriglichen Anordnung der Ver-
wahfung nach Art. 65 Abs. 2 StGB, vgl. OGer ZH, Beschluss SF170003 v. 6.6.2018
und dazu BGE 144 1V 321 = Urteil 6B_714/2018 v. 14.8.2018 (Vemeinung der «Vo-
raussetzungen einer Revision im Sinne von Art. 65 Abs, 2 $tGB»). Das OGer ZH hat
in der Folge den «Antrag der Staatsanwalischaft auf nachiréigliche Anordnung einer
Verwahrung» abgewiesen und dem Gesuchsgegner eine Genugtuung von CHF 51°000
zugesprochen, vgl. OGer ZH, Beschiuss SF186005 v. 19.11.2018.

* Vgl BGE 1341V 121 ff,

10 Vgl BGer, Urteil 1B_348/2017 v. 29.1.2018, E. {Prozessgeschichte).

T ygl, BGer, Urteil {B_548/2017 v, 29.1.2018, E. 5.2.
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die eine Revision begriinden kénnten, seien nicht ersichtlich.’? Der Betroffene
kam kurz auf frelen Fuss,” doch die erste dffentlich-rechtliche Abteilung des
Bundesgerichts sorgte dafiir, dass dieser Zustand nicht lange wihrte. Es sei an-
gesichis des Gutachtens doch «hinreichend wahrscheintichy, dass das Oberge-
richt die Verwahrung nachtriiglich anordnen werde. Die drztliche Diagnose ei-
ner Personlichkeitsstérung des Verurteilten habe sich — schon bezogen auf den
damaligen Tat- und Urteilszeitpunkt — ausweislich des neuen Gutachtens ver-
schoben in eine andere Unterkategorie, und auch die «Gefihrlichkeitsprog-
nose» habe sich dadurch verschiirft. Das seien erhebliche «neue Tatsachen» im
revisionsrechtlichen Sinne.* Das Verfahren ging zuriick «zur unverziiglichen
Anordnung von Sicherheitshaft.»'

Rund fiinf Monate spiiter bewilligte das Obergericht Ziirich die Wiederauf-
nahme des urspriinglichen Strafverfahrens.'® Auf die Beschwerde des Riiti-
Schiitzen trat das Bundesgericht, nun die strafrechtliche Abteilung, {iberra-
schend ein.!” Es hielt dem Obergericht eine «offensichtliche Verkennung der
bundesrechtlichen Revisionsvoraussetzungen» im Sinne von Art. 65 Abs. 2
StGB vor."® Die «nachtrigliche Verwahrung in Durchbrechung der Rechtskraft

12 vgl, BGer, Urteil 1B_548/2017 v. 20.1.2018, E. 6.1.

13 ypl. BGer, Urteil 1B_3548/2017 v. 29.1.2018, E. und F. (Prozessgeschichte).

Y vgl. BGer, Urteil 1B_348/2017 v, 29.1.2018, E. 6,

13 Vgl BGer, Utteil 1B_3548/2017 v. 29.1.2018, E. 3.1 und E. 6.8; vel. BGE 1371V 333 ff zur
gesetzlichen Grundlage fiir die Anordnung und Weiterfilhrung von «Sicherheitshaft»
in Verfahren betreffend die nachtriigliche Anordning einer Verwahrung nach Art. 63
Abs. 2 StGB; Joset Alain/Husmann Markus, Freiheitsentzug jenseits des Rechts - eine
Kritik an der «vollzugsrechtlichen Sicherheitshaft», fp 2016, 165 ff. zu Erscheinungs-
formen prozessualer Nachverfahren mit kritischer Analyse der gegenwirtigen Rechts-
lage zu der Frage, ob eine (ausreichende) gesetzliche Grundlage fiir die Anordnung von
Haft im Rahmen des jeweiligen nachirdglichen Verfahrens sowie im Rahmen eines Re-
visionsverfahrens nach Art. 410 ff. StPO besteht,

16 vgl. OGer ZH, Beschluss SF170003 v. 6.6.2018.

17 Der Entscheid des Berufungsgerichts zur Anordnung der Wiederaufnahme des Verfah-
rens im Sinne von Art. 63 Abs. 2 SiGB gilt als selbstindig eroffneter «Zwischenent-
scheid», gegen den die Strafrechtsbeschwerde zum Bundesgericht grundsétziich nicht,
zuldssig ist (vgl. Art. 93 Abs. | BGG), vgl. zu den Ausnahmen BGE 144 TV 321, 329,
331. Auf Beschwerde eines Verurteilten gegen die Bewilligung der Wiederaufnahme
des Verfahrens nach Art, 63 Abs. 2 StGB tritt das Bundesgericht deshalb in der Regel
nicht ein, vgl. z.B. BGer, Urteil 6B_52/2011 v, 9.3.2011, E. 2! «Im Ubrigen ist auch
nicht ersichtlich, dass der vorliegende Zwischenentscheid beim Beschwerdefithrer ei-
nen nicht wiedergutzumachenden Nachteil bewirken konnte, zumal dieser ohne weite-
tes mit dem Endenischeid bzw, mit dem Entscheid in der Sache angefochten werden
kann, der Beschwerdefithrer also keiner Rechte verlustig geht uad die bundesgerichtli-
che Uberpriifung gewshrieistet ist.»; ebenso im Hinblick auf Verfahren um Wiederauf-
nahme im Rahmen von Art. 65 Abs. 2 $tGB auch bereits BGer, Urteil 6B_624/2009 v,
28.7.2009, E. 2; BGer, Urteil 6B_1062/2009 v. 3.11.2010, E. 1.

¥ vl BGE 1441V 321,330 £

20

Die Wiederaufnahme des Verfahrens zur nachtrdglichen Anordnung der Verwahrung

des Strafurteils gem#ss Art. 65 Abs. 2 StGB» kénne gestiitzt auf ein neues Gut-
achten «our sehr restriktivy angeordnet werden.'® Sofern die Anordnung der
Verwahrung bereits den Gegenstand des urspriinglichen Strafverfahrens gebil-
det habe, kénne ein neues Gutachten, welches lediglich von den Einschitzun-
gen und Schlussfolgerungen des fritheren Gerichtsgutachtens abweiche, «in al-
ler Regel» kein Revisionsgrund sein.?® Der Betroffene wurde aus der Sicher-
heitshaft entlassen — acht Monate nach dem Ende der ordentlichen Strafhaft;
und obwohl die Vollzugsbehorden, die Staatsanwaltschaft und die Gutachterin
ihn fiir «hoch gefihrlichy hielten.!

Das Hin und Her, dass es in diesem Fall im Umgang mit dem psychiatrischen
Gutachten gegeben hat, verweist anf den Dreh- und Angelpunkt aller Verfahren
zur nachtriiglichen Anordnung einer Verwahrung im Sinne von Art. 65 Abs. 2
StGB. Er legt in der Frage, inwieweit ein Gutachten, das sich zum Riickfallri-
siko des Betroffenen und zu den massgeblichen «Risikofaktoren» aktuell und
fiir den Zeitpunkt der urspriinglichen Verurteilung dussert (vgl. Art. 56 Abs. 1
und 3 StGB), geeignet sein kann, eine Wiederaufnahme des urspriinglichen
Verfahrens herbeizuflibren. Der jiingste Leitentscheid des Bundesgerichis er-
weckt den Eindruck, die Hiirden l3gen enorm hoch. Aussen vor sind aber alle
Differenzierungen geblieben, nach denen das Gutachten — als «neue Tatsache»
oder «neues Beweismittel» -- eben doch Durchschlagskraft entfalten und zum
Tiirgfner fir eine nachtrigliche Anordnung der Verwalrung werden kann. Sie
tragen bei zu einem Zustand der Verwirrung und Unsicherheit. Um diese Dif-
ferenzierungen soll es in diesem Beitrag gehen. Die Rechtsprechung des Bun-
desgerichts zum Vorliegen eines «Novums» im Sinne von Art. 65 Abs. 2 StGB,
das den Weg in die nachtriigliche Anordnung der Verwahrung eréffnet und eb-
net, soll ins Licht geriickt und einer kritischen Betrachtung ausgesetzt werden.

In einem ersten Teil (I1.) ist auf die bewegte Entstehungsgeschichte von Art, 65
Abs. 2 $tGB zurlickzukommen. In Erinnerung zu rufen sind die Spannungen
zwischen der kriminalpolitischen Zielsetzung, sozialen Sicherungsinteressen
zam Durchbruch zu verhelfen und dem gesetzlichen Korsett, in das dieses An-
liegen durch die revisionsrechtliche Einkleidung dieser «nachtriglichen Ver-
wahrung» gedringt worden ist. Mit ihm ist vorgegeben, dass auch Strafgefan-
gene, die im Strafvollzug als hoch gefihrlich «erkannt» werden, ohne «Novay

¥ BGE 144 1V 321, 330.

0 vgl. BGE 144 1V 321, 330 . und dazu die Besprechung von Rone/van der Stroom,
(Fn. 7), fp 2019, 228 ff.

<t Vpl. zur Presseberichterstattung iiber das Haftanordnungsverfahren und das Verfahren
zur nachtriiglichen Anordnung der Verwahrung z.B. Luzerner Zeitung vom 20.2.2018,
htips:/fwww.luzernerzeitung.ch/schweiz/ strafvollzug-trotz-rueckfaligefahr-psychisch-
kranker-amokschuetze-laeuft-zweieinhaib-wochen-lang-frei-herum-1d.81860; NZZ vom
10.12.2018, https:/fwww.nzz.ch/zuerich/mann-der-in-rueti-mit-sturmgewehr-um-gich-
schoss-wird-nicht-verwahrt-1d. 1443237 (beide zuletzt besucht am 1.8.2019).
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im Sinne von Art. 65 Abs. 2 StGB nicht nachtriglich verwahrt werden k&nnen.
Bei dieser Ausgangslage ist von vornherein zu befiirchten, dass Anforderungen
an diese Nova «notfalls» tief angesetzt werden, um eine flir unerlésslich erach-
tete nachtriigliche Anordnung der Verwahrung zu ermdglichen. Der zweite Teil
dieses Beitrags (IIL.) greift Fallbeispiele auf, die neuralgische Punkte der bun-
desgerichtlichen Praxis zu Tage treten lassen, als Aufhénger fiir eine Diskus-
sion ausgewihlter Streitfragen dienen und zugleich ein Gespir fiir die Wir-
kungsweise des angelegten rechtlichen Massstabs in der Verfahrenswirklich-
keit vermitteln sollen. Aussen vor bleiben hier die vielschichtigen Fragen zur
Konventionskonformitit dieser «nachtriglichen Verwahrung», insbesondere
bei der riickwirkenden Anwendung der Regelung auf sog. «Altfilley. Zum ei-
nen wird der EGMR demn#chst selber Gelegenheit erhalten, einige Streit-
punkte zu kldren; zum anderen ist der Meinungsstand dazu im Schrifttum weit-
gehend aufgearbeitet, darauf sei verwiesen.”

II. Der Konzeptwechsel im Gesetzgebungsverfahren

Den Ausgangspunkt der heutigen Konzeption dieser «nachtréglichen Verwah-
rung» als «Revision zu Ungunsten des Verurteilten» kann man beim Uberra-
schungserfolg der Initianten des Volksbegehrens fiir eine lebensldngliche Ver-
wahrung verorten.* Am 3, Mai 2000 reichte das Initiativkomitee der Bundeskanz-
lei 194°390 giiltige Unterschriften ein, beinahe doppelt so viele wie es fiir das Zu-
standekommen der Initiative brauchte.?* Das seit iiber 20 Jahren laufende Projekt

2 yg]. ZK-StPO Fingerhuth (Fn. 4), Art. 410 N 23; BSK-StGB [ Heer (Fn. 4), Art. 65
N 69 ff. mit den dostigen Nachweisen; Kunz/Stratenwerth (Fn. 4), ZStiR 2003, 11 .,
Riklin (Fn. 4), AIP 2006, 1477 ff.; HK-S5tGB Stratenwerth/Wohlers (Fn. 4), Art. 65
N 2; Trechsel Stefan, Nachtriigliche Sicherungsverwahrung, in: Grafl Christian/Medi-
govic Ursula (Hrsg.), Festschrift fiir Manfred Burgstaller, Wien 2004, 201 ff. (zum Ver-
stindnis der Praxis des EGMR, deren Tragweite dann aber bezogen auf eine indirekte
nachtriigliche Verwahrung iiber die Passerelle der nachtriglichen Anordnung einer sta-
tiondren Massnahme zur Behandlung psychischer Stdrungen untersucht wird). Der Fall
«Wermner K.» {vgl. unten [11.B.3.) ist beim EGMR hingig, vgl. dazu die Besprechung
von Merkel Grischa, Die Anordnung der Sicherungsverwahrung im Rahmen der Ver-
fahrenswiederaufnahme nach rechtskirdftiger Verurteilung, Z1S 2016, 788 If.

A volksinitiative fiir eine «Lebensiange Verwahrung fiir nicht therapierbare, extrem ge-
fiheliche Sexual- und Gewaltstraftiters, siehe dazu die Dokumentation in Curia Vista
— (Geschiftsdatenbank, Geschiift Nr. 01.G25.

# yal, Verfigung der Schweizerischen Bundeskanzlei vom 13. Juni 2000, Zustandekom-
men der Volksinitiative filr eine «Lebenslange Verwahrung fiir nicht therapierbare, ext-
rem gefihrliche Sexual- und Gewaltstrafidters, BBE 2000, 3336. Die erfolgreiche Un-
terschriftensammlung und spitere Annahme der Initiative wird im Schrifttum mitunter
als «direktdemokratische Antwort» auf den «Mord am Zollikerberg» interpretiert, so
Brigger Benjamin F./Graf Marc, Gefihrlichkeitsbeurteilung von psychisch kranken
Straftitern, Jusletter 27. April 2015,
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einer Reform des gesamten Sanktionenrechts® befand sich seit Dezember 1999
im Stadium der parlamentarischen Beratungen.?® Mit dem Wirbel um den Zu-
spruch, den die Volksinitiative in Teilen der Bevélkerung erhalten hatte, ergab
sich fiir einige Fachleute aus dem Strafvollzug die Gelegenheit, bei den Parla-
mentariern eine Klage liber ein «ungel&stes praktisches Problems» zu deponie-
ren, das auch de lege ferenda fortbestiinde:”” In den Strafanstalten befdnden
sich einzelne Insassen, die nach der vollstindigen Verbiissung ihrer Freiheits-
strafe entlassen werden miissten, obwohl von ihnen schwere «Gewalt- oder Se-
xualdelikte» zu erwarten seien.?® URBANIOK prizisierte, man treffe im Straf-
vollzug immer wieder auf Fille, in denen die «Gefiihrlichkeit des Tiiters» durch

25 vyl Botschaft vom 21. September 1998 zur Anderung des Schweizerischen Strafge-
setzbuches (Allgemeine Bestimmungen, Einfihrung und Anwendung des Gesetzes)
und des Militdrstrafgesetzes sowie zu einem Bundesgesetz itber das Jugendstrafrecht,
BBI 1999, 1975 ff. (zit. Botschaft 1998); siche dazu die Dokumentation in Curia Vista

% o Geschiftsdatenbank, Geschift Nr. 98.038,

Die Revision des Allgemeinen Teils des Strafgesetzbuches, die auf den 1.1.2007 in
Kraft trat, erfolgte in zwei Etappen. Erst genehmigte das Parlament am 13.12.2002 die
Gesetzesvorlage (BBi 2002, 8240 ff.; dazu die Botschaft 1998, 1979 ff. [Fn. 25}). Dann
kam es vor Inkrafttreten dieser Gesetzesfassung zu ihrer «Nachbesserung» durch Pas-
lamentsbeschluss {iber die Anderung des StGB betreffand Korrekturen am Sanktions-
und Strafregisterrecht vom 24.3.2006, BB1 2006, 3557 ff. und Botschaft vom 29. Juni
2005 zur Anderung des Strafgesetzbuches in der Fassung vom 13. Dezember 2002 und
des Militdrstrafgesetzes in der Fassung vom 21. Mérz 2003, BBI 2005, 4685 ff. (zit.
Botschaft 2003). Das Parlament revidierte also den revidierten StGB-AT, bevor dieser
iiberhaupt in Kraft trat. Paralle] zu diesen Nachbesserungen fiefen die Arbeiten zur Um-
setzung der Verwahrungsinitiative an, die spéiter in eine separate Vorlage ausgegliedert
‘wurden, vgl. dazu Boischaft vom 23. November 20035 zur Anderung des Schweizeri-
schen Strafgesetzbuches in der Fassung vom 13. Dezember 2002 (Umsetzung von
Art. 123a der Bundesverfassung {iber die lebenslingliche Verwahrung extrem gefihrli-
cher Titer), BBl 2006, 889 ff. (zit. Botschaft 2006). Diese Arbeiten betrafen die erste
Revision des revidierten Strafgesetzbuches nach dem 1.1.2007, vgl. zu den Abldufen
Riklin (Fn. 4), AJP 2006, 1471 £; HK-StGB Stratenwerth/Woklers (Fn. 4), Vor
Art. 34 fE N 11

27 ygl AR 2005 S 1146 ff.

2 ypi. Botschaft 2005 (Fn. 26), 4713, Geméiss Angaben der NZZ vom 17.6.2011 Nr. 135,
S. 138 («Die Gefahr, einen Gefahrlichen wieder freizulassen») zum «Fall Wermner K.»
(vgl. unten I11L.B,3), hatte im Jahr 2000 der damalige Leiter des Zircher AJV, Andreas
Werren, in einem vertraulichen Bericht an die Rechtskommission des Nationalrats da-
rauf hingewiesen, dass der Verurteilte hoch wriickfaligefihrdets sei und auch bei wei-
teren Insassen trotz hohem Riickfailrisiko eine Entlassung nach dem Ende ihrer Frei-
heitsstrafe bevorstehe; diese Liicke gelte es zu schliessen. Vgl. auch die Berichterstat-
tung aus der Sub-Kommission der Rechtskommission des Nationalrates von Vallander
Dorle, Zwischen Téter- und Opferschuiz oder: Das Dilemma des Gesetzgebers bei der
Regelung der Verwahrung, in: Dittmann Volker/Kuhn André/Maag Renie/Wiprichti-
ger Hans (Hrsg.), Zwischen Mediation und Lebenslang, Neue Wege in der Kriminali-
tétsbekéimpfung, Ziltich 2002, 210; zur (mutmassiichen) Situation im Ziircher Justiz-
vollzug Urbaniok Frank, Gibt es unbehandelbare Titer?, in: Dittmann Volker/Kuhn
André/Maag Renie/Wiprichtiger Hans (Hrsg.), Zwischen Mediation und Lebenslang,
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das Gericht nicht erkannt worden sei, mitunter anch bedingt durch mangelhafte,
teils grob fehlerhafte Gutachten, auf die das Gericht abgestellt hatte.? Die Op-
tion einer freiheitsentziechenden Therapiemassnahme, die in der Gesetzesvor-
lage eingeplant war (vgl. Art. 65 Abs. 1 StGB), passe auf die anvisierte Ziel-
gruppe nicht. Die Betroffenen hitten im Strafvollzug ihren Therapieunwillen
unter Beweis gestellt oder es existierten keine.adiquaten Therapiemdglichkei-
ten, jedenfalls fehle es an einer realistischen Behandlungsperspektive® Zur
Schliessung der Sicherheitsliicke sei eine Lsung nétig, die in die lanfende Re-
vision noch einzubauen wire: Eine Verwahrung solle an die Stelle der Entlas-
sung treten; «sei es, dass auf der Grundlage neuer Erkenntnisse auch zu einem
spiteren Zeitpunkt eine Verwahrung angeordnet werden kénnte oder, dass fiir
solche Fille eine erleichterte Revisionsméglichkeit geschaffen werde.»*

Eine solche «Entlassung in die Verwahrung» hatte bis dahin nie auf der Refor-
magenda gestanden, obwohl Praktiker der Strafverfolgung, der Strafjustiz, des
Straf- und Massnahmenvollzugs und Vertreter der Justiz- und Polizeidirektio-
nen in jeder Phase des Gesetzgebungsverfahrens beteiligt waren.*? Trotzdem
wurden die Forderungen vom Parlament nun bereitwillig aufgegriffen. Das
Eingestindnis, dass es keine passende rechtliche Handhabe gab, Strafgefan-
gene zu reinen Sicherungszwecken iiber den Entlassungstermin hinaus auf un-
bestimmte Zeit zu inhaftieren, die rechtskriftig verhiingte «Zeitstrafen also zu
akzeptieren wire, galt angesichts der Stimmung im Volk kriminalpolitisch
plétzlich als unertraglich. Man sah Handlungsbedarf.*® Im Eiltempo wurden
Entwiirfe fiir die Einbettung einer nachtriglichen Verwahrung in das System
der strafrechtlichen Massnahmen erarbeitet. Sie sollten im Verlaufe von vier
Jahren alletdings substanzielle Verinderungen erfahren.

A. Von einer «umfassenden Form» der nachtriglichen
Verwahrung...

ROTH legt offen, dass das EJPD bereits im November 2001 auf Ersuchen der
Rechtskommission des Nationalrates eine — nirgends publizierte — Urfassung

Neue Wege in der Kriminalitdtshekimpfung, Zurich 2002, 164 £; vgl. auch AB 20058
1143 (Votum Blocher); AB 2003 § 1146 ff.; Heer (Fn. 4), AJP 2007, 1033,

2 Vgl. Urbaniok (Fn. 28), 164; zu Schwachstellen der Gutachten Méller Amulf/Urbaniok
Frank/Kiesewetter Martin, Forensisch-psychiatrische Gutachten zu det Voraussetzun-
gen des Massnahmenveollzugs nach Art. 43 StGB, Schweizer Archiv fiir Neurologie und
Psychiatrie 1999, 4 ff. (Auswertung von 31 Gutachten).

3 vyl UraNioK (Fn. 28), 164; siehe auch Moller/Urbaniok/Kiesewetter (Fn. 29), 4 if.

3 ygl, URBANIOK (Fn. 28), 164 £,

32 ygl, Botschaft 2003 (Fn. 26), 4693 mit Fn. 3; AB 2006 N 220 (Votum Vischer).

3 vpl. Vallander (Fn. 28), 210 ff.
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einer «nachtriiglichen Verwahrung» aufsetzte, die als Bestandteil eines Kom-
promissvorschlags fiir Verhandlungen mit den Initianten iiber einen Riickzug
der Volksinitiative gedacht war.** Danach sollte die nachirgliche Anordnung
der Verwahrung offenbar gegentiber jedem Verurteilten méglich sein, dem zums
Zeitpunkt der Entlussung aus der (filr das Verwahrungsdelikt) verhingten rei-
nen Freiheitsstrafe ein erhebliches Riickfallrisiko zugeschrieben wird — ohne
weitere Voraussetzungen.’® Aus der Perspektive einer Kriminalpolitik, die eine
Dominanz sozialer Sicherungsinteressen unterstellte und der es darum ging, die
beflirchtete Wiederholungstat zu verhindern, war eine solche Konzeption radi-
kal - aber in sich vollkommen schliissig. Denn bei dieser Prémisse konnte es
auf die Griinde fiir eine Nicht-Anordiung der Verwahrung im urspriinglichen
Urteil gar nicht ankommen; auch nicht darauf, ob eine qualifizierte Riickfall-
gefahr zuvor bestand, sondern allein auf die Bewertung des aktuellen Zustan-
des des Betroffenen. Inspirationsquellen fiir eine solche Regelung fand man im
benachbarten Ausland bereits vor.3¢ In Deutschland driingtén einzelne Bundes-
lander seit 1997 auf die Einfiihrung einer Bestimmung zur nachtréiglichen An-
ordnung der Sicherungsverwahrung in das Strafgesetzbuch, die in vergleichba-
rer Weise strukturiert gewesen wiire.?” Als sich abzeichnete, dass diese Geset-
zesinitiativen chancenlos waren, verlegten sich einige Bundeslénder ab 2001

3 ygl. CR-CP 1 Roth (Fn. 4), Art. 65 N 2 zu einem Bericht des EJPD mit einem Vor-
schlag zur Einfithrung einer nachtriglichen Verwahrung im Rahmen eines Projekts «in-
ternement en fin de peine» vom 2. November 2611; vgl. auch AB 2003 § 1148 {, Vo-
tum Blocher, wonach eine «umfassende Form der nachtriglichen Verwahrung» ver-
worfen worden sei. Die Verfasserin hat die Protokeile und Beilagen der Sitzungen der
Rechiskommission des Nationalrates zuwim Geschéft Nr. 98.038, «StGB, MStG und
Bundesgesetz {iber das Jugendstrafrecht. Anderung» (Protokolle zu Sitzungen vom
3.1.2000-1.4.2003} eingeschen, Das Bundesamt flir Justiz gab Auskunft, der Vorschlag
des EJPD mit der «Urfassung» einer «echten nachtriiglichen Verwahrung» sei wahr-
scheinlich in diesen Unterlagen mit enthalten, was sich jedoch bei der Durchsicht nicht
bestitigte. Weitere Recherchen in anderen Protokolien waren einstweilen nicht mog-
lich, weil sich nicht ausreichend eingrenzen liess, welche Protokolle zu welchem der
diversen Geschiifte zu Revisionen des StGB, die damais parailel liefen, sonst noch kon-
kret in Betracht kommen.

CR-CP I Roth (Fn. 4), Art. 65 N 2; vgl. auch AB 2006 N 227.

Vel. Heer (Fn. 4), AJP 2007, 1033 ff.; Trechsel (Fn. 22), FS Burgstaller, 203.

Die Initiative der Linder bezog sich auf die Einfithrung einer «Nachtriglichen Anord-
nung der Unterbringung in der Sicherungsverwahrungy in einem § 66a D-StGB, der
lauten sollte: «Ergibt sich wihrend des Vollzugs der verhiingten Fretheitsstrafe, dass
der Titer fiir die Allgemeinheit im Sinne von § 66 Abs. | Nr. 3 S1GB gefihrlich ist, so
kann das Gericht nachtriglich die Sicherungsverwahrung anordnen, wenn die sonstigen
Voraussetzungen fiir die Anordnung der Sicherungsverwahrung gem. § 66 StGB gege-
ben sindy», zitiert nach Rissing-van Saan Ruth/Peglau Jens, in: Lanfhiitte Heinrich Wil-
helm/Rissing-van Saan Ruth/Tiedemann Klaus (Hrsg.), Leipziger Kommentar StGB,
Band 3, 12. Aufl, Berlin 2008, § 66b N 8; vgi. auch BVerfGE 109, 191 (= Urteil 2 BvR
834, 1588/02 v. 10.2.2004, E. 1.); Kinzig Jorg, Als Bundesrecht gescheiteri — als Lan-
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lass von (rilckwirkend anwendbaren) «Straftéiterunterl.)r1ngungsge-
::tfz;]:: (%irUBG) irr(i Landesrecht, bis das Bundesverfassuns%sgericht 1hnen im
Februar 2004 die Gesetzgebungskompetenz dafiir _absprach. Das Urteil vtfl_u‘de
als Auftrag zur Schaffung der bundesweiter_l Bestimmung zur «n?ch.traghchen
Sicherungsverwahrungy verstanden, die im S.elber{ Jahr in ein Insgesaént
wucherndes System von Verwahrungsnormen mt.egrfert wurdg. Sie war aber
weder materiell-strafrechtlich noch prozessual mrkhch vegrglelchbar mit der
Lésung, die am Ende in der Schweiz herausgekomen 1st.i’ Dass der deut.sche
Gesetzgeber bei seinen Aktivitdten potentielle Konf_hkte' mit dem Konvent1ons—
recht zumindest bereichsweise unterschitzt hatte, bewies der Reigen df.:'r Tr-
teile.des EGMR, der ab 2009 zur riickwirkenden Anwefndung de‘r ve.:rscharften
oder neu eingefilhrten Bestimmungen e.insetzte und die (vermeintliche) Neu-
ordnung des Verwahrungsrechts provozierte,*?

dssig?, NJW 2001, 1435 ff mit Hinweisen; Trechsel (Fn. 22), F§ Burgstal-
;i;sr;%gt szriliiai?ifweisen; EGMR, Urteil v. 13.1.2011, Haidn gegen Deu.r‘s:chiai'm’,]3 Bey-
sci‘;werde Nr. 6387/04 zur riickwirkenden Anwendung des StrUBG des Frelst_aates a}-_;
ern, wobei in jenem Fall schon eine ;;rigléire Ver}:’lahrung ders Beschwerdefiihrers (mi
finglichen Sachurteil} rechtlich avsgeschlossen war. o
38 sfegT %[:\S(’Ez:ﬁé%“lzﬂ% 191 ff. (= %theil 2 BvR 83'43 1588/02 v. i(}.2.20{)4, E. L) mit E{l‘!el:
Zunsammenstellung der Erscheinungsformen einer nachtriglichen Anordming eltnel
Verwahrung im deutschen StGB ab 1933 und einer Ubersicht zu den Straftfiterunter-
i etzen der Bundeslinder. o o
® ijfr;l]g :Lr: %Zie%nterschieden zwischen der urspriinglichen Vf:rs_mn einer nachtradglicgen
Anordnung der Verwahrung nach § 66b D-StGB («Nachtraghc_he Anordnung der dn—
terbringung in der Sicherungsverwahrung) _und dex.' schweizerischen Konzepltg;r; fgs
Art. 63 Abs, 2 StGB Bommer (Fa. 4), 39 f. mitFn, 13; Heer (Fn. 4), AJP 2007,' e s
BSK-$tGB I Heer (Fu. 4), Art. 65 N 66 ff. m.w.N,; Vgi zum A.nordnungsve ahren
(§ 2752 D-StPO)Y und Paradoxien aus strafrechtsdogmatischer Sicht z.B. von_Frelﬁr
Friedrich Carl, Verfahrensidentitit und Prozessgegenstand des Verfahr:cns zur nach-
triiglichen Anordnung der Sicherungsverwahrung, ZStW 2008, 273 ff. mit Hmwexseg.
“ Vgl. grundlegend EGMR, Uteil v. 17. 12. 2009, M. gegen Deutschland, Beschwer 1:
Nr. 19359/04 und dazu z.B. Kinzig Jorg, Das Recht der Slcherungsverwahr%mglnac _
dem Urteil des EGMR in Sachen M. gegen Deu.tsch]and.,.NStZ 2010, 2%3 ff.; vel. zur
Entwicklung der Rechtslage in Deutschland Heer Mananne/Haber;neye;l Ef%ma}l;a;ni
Niggli Marcel Alexander/Wiprdchtiger Hans (Hrsg.)), BSK StGB [, gl._ Nuﬁgff meit
2019, Art. 64 N 1 {f. mit Hinweisen; BSK-StGB IHeer (Fa. 4), Art. 65 oI o
Hinweisen; aus dem deutschen Schrifttum z.B. Boettllcher. A_xel, Zur nachhaingenE. e-
form der Sicherungsverwahrung, NK 2013, 149 ff. mit kritischen Bemerkun%fefn. : hqe
aktuelle Ubersicht zu den Entscheiden des EGMR gegen DeutS(.:h!and. betreffen _/J1e
Anordnung von Sicherungsverwahrung in Nachverfahren findet sich bei Lohse Kai 3—
kobs Sebastian, in: Hannich Rolf (Hrsg,), Karlsruher Korpmeptar zur S.tralfpro7435(553I R
nung, 8. Aufl. 2019, Art. 5 N 14 verbunden mit deI}‘L Hll’jWElSE dass sich der E‘kb
durchweg mit Altfdllen zu befassen hatte, in dene.n eine Ruck\vlrkungsprobl'elrll\;lts f‘lT-
stand; in Bezug auf Art. 5 Abs. 1lit. a EMRK sei offen, ob es der E:._GMR 'fur e':uhil le
{ohne Rickwirkungsproblematik) als noch ausreichend bewertfn_l wur(_ie, w et{afﬂ sich die
Maglichkeit einer nachtiiglichen Anordnung der Verwahrung fir den Betroffenen vor-
hersehbar aus den im Verurteilungszeitpunkt geltenden Gesetzen ergebe.
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In der Schweiz hingegen versandete die Idee einer nachtréiglichen Verwahrung
vorerst, nachdem die Verhandlungen mit den Initianten gescheitert waren, Die
Urfassung des EJPD gelangte nicht einmal mehr in den Nationalrat. Schon in
der Rechtskommission hatte sich nach Anhbrung einiger Experten die Meinung
durchgesetzt, dass sie mit dem Verfassungs- und Konventionsrecht aus diver-
sen Grlinden unvereinbar gewesen wire.** Gepriift und verwoifen hatte die
Rechtskommission des Nationalrates aber auch die Zulassung einer Verwah-
rung mithilfe des Rechtsmittels der Revision. Getragen war diese Haltung von
der Uberlegung, dass die «Gefahrlichkeit des Titers» keine «Tatsachey im re-
visionsrechtlichen Sinne sei und die Setzung des Umschlagspunktes fiir die
Anordnung einer Verwahrung durch die. Strafjustiz je nach Zeitgeist und Zu-
sammensetzung des Gerichts variiert. Wiirde eine Revision auch fir Nicht-Tat-
sachen zugelassen, drohe dem Verurteilten eine beliebige Neubeurteilung,*2
Als das Parlament am 13. Dezember 2002 die Gesetzesvorlage zur Revision
des Allgerneinen Teils des Strafgesetzbuches verabschiedete, war eine nach-
triigliche Anordnung der Verwahrung kein Thema mehr.

B. ...Zu Art. 65 Abs. 2 StGB

Nach der Annahme der Volksinitiative zur lebenslanglichen Verwahrung durch
Volk und Stinde im Jahre 2004 setzte die Kehrtwende ein. Die «Arbeitsgruppe
Verwahrungy, die vom EJPD den Aufirag zur gesetzlichen Umsetzung der Ini-
tiative erhalten hatte, stellte die nachtrigliche Anordnung einer Verwahrung
trotz der urspriinglichen Ablehnung emeut zur Diskussion — betrachtete sie nun
aber «der Sache nachy als eine «Revision zu Ungunsten» des Verwrteilten.®

3t Vgl. Botschaft 2003 (Fn, 26), 4714; Bommer (Fn. 4y, 59£; CR-CP I Reth (Fn, 4,

Art, 63N 2, Vallander (Fn. 28), 209 ff,

Vgl Vallander (Fn. 28), 210 £,

Bericht der «Arbeitsgruppe Verwahrungn zur Anderung des Schweizerischen Strafge-
setzbuches in der Fassung vom 13.12.2002 betreffend die Umsetzung von Artikel |23a
BV iber die lebenskingliche Verwahrung extrem pefihrlicher Straftiter und einzelne
nacherégliche Korrekturen am nenen Massnahmenrecht vom 15.7.2004 (zit. Bericht AG
Verwahrung), 36; Vorentwurf der «Arbeitsgruppe Verwahrungy zur }";nderung des
Strafgesetzbuches in der Fassung vom 13.12.2002 betreffend die Umsetzung von Arti-
kel 123a BV (lebenslingliche Verwahrung) ind einzeine nachtrigliche Korrekturen am
neuen Massnahmenrecht vom 15.7.2004 (zit, Vorentwurf AG Verwahrung), 13,
Vel dazu auch Botschaft 2005 (Fn. 26), 4714; Botschaft 2006 (Fn. 26), 914 f.
Kunz/Stratenwerth (Fn. 4), ZStR 2003, 11 ff.; CR-CP [ Roth (Fn, 4), Art. 63 N 2. Diese
Sichtweise wurde zu jener Zeit auch in Deutschland vertreten und war als Kritik gegen-
tiber der deutschen Konzeption einer nachtréglichen Sicherungsverwahrung gemeint,
die der Dogmatik des Wiederaufnahmerechts zuwiderlauft, vgl. z.B. das Minderheits-
votum in BVeriG, Urteil 2 BvR 834/02 v. 10.2. 2004, Absatz Nr, 208; Baltzer Ulrich,
Die Sicherung des gefihrlichen Gewalttdters, Wiesbaden 2005, 265 ff.; Miiller-Metz
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Diese sei auch konventionsrechtlich grundsétzlich unter zwei Voranssetzungen
zuldssig: Es miisse erstens eine gesetzliche Grundlage geschaffen werden, wel-
che die nachtrdgliche Anordnung ausdriicklich vorsehe; zweidtes bediirfe es
«neuer Tatsachen und Beweismittel, die belegen, dass die Vorausseizungen fiir
die hdrtere Sanktion [...] schon im Zeitpunkt des ersten Urteils bestanden ha-
ben, ohne dass das Gericht davon Kenntnis hatte.»™* Der Regelungsvorschlag,
mit dem die «Arbeitsgruppe Verwahrungy aufwartete,* sollte angeblich beide
Komponenten «zum Ausdruck bringen»* - was genauer besehen allerdings
nicht zutraf. Zwar war die Moglichkeit einer nachtriglichen Anordnung der
Verwahrung nun fiir rechtskriftig verurteilte Strafgefangene reserviert, bei de-
nen sich «wihrend des Vollzuges der Freiheitssirafe erweisty, dass die Voraus-
setzungen der Verwahrung gegeben sind und auch im Zeitpunkt der Verurtei-
lung bereits bestanden haben, Das Erfordernis «neuer Tatsachen oder Beweis-
mittel» war jedoch nicht eigens erwihnt; und der Verweis auf die «Regeln, die
fiir die Wiederaufnahme gelten», bezog sich ausschliesslich auf die «Zustén-
digkeit» des Gerichts, das den Anordnungsentscheid treffen sollte. Es bleibt ein
Geheimnis der Arbeitsgruppe, ob ihr mit dieser Bestimmung iiberhaupt eine
«echte Revision» nach Massgabe der kantonalen Verfahrensvorschrifien vor-
schwebte, die zu jener Zeit noch galten; oder ob die Revisionsinstanz schweiz-
weit einheitlich auf denkbar raschem und einfachem Wege sofort selber fiir
eine Verwahrung des Betroffenen sorgen sollte.

Seine heutige Gestalt erhielt Art. 65 Abs. 2 StGB mit dem Entwurf, den der
Bundesrat im Jahre 2005 zusammen mit seiner «Nachbesserungs-Botschaft»
vorlegte. Es hiess, der Wortlaut der Bestimmung sei «prézisiert» worden, um
«noch deutlicher zu machen, dass die nachtrigiiche Verwahrung nur bei Vor-
liegen eines Revisionsgrundes angeordnet werden kann.»*? Im Gegensatz zu

Reinhard, Nachtrigliche Sicherungsverwahrung — ein Irrweg der Kriminalpolitik, NJW
2003, 3173 ff.

4 ypl, Bericht AG Verwahrung (Fn. 43), 24 (Hervorhebung nur hier); siehe dazu insbe-
sondere Kunz/Stratenwerth (Fn. 4), ZStR 2003, 11 ff; Riklin (Fn. 4), AJP 2006,
1481 £.

Vgl Vorentwurf AG Verwahrung (Fn. 43), 13. Art. 65 Abs. 2 VE lautete: «Erweist sich
bet einem Verurteilten wihrend des Vollzuges der Freiheitsstrafe, dass die Vorausset-
zungen der Verwahrung nach Artikel 64 Absatz | oder der lebenslinglichen Verwah-
rung nach Artikel 64 Absatz 1" gegeben sind und im Zeitpunkt der Verurteilung bereits
bestanden haben, so kann das Gericht diese Massnahinen nachtréglich anordnen. Un-
ter denselben Voraussetzungen kann das Gericht wihrend des Vollzugs der Verwah-
rung nach Artikel 64 Absatz I die lebenslingliche Verwahrung nach Artikel 64 Absatz
1" gnordnen, Die Zustdndigheit bestimmt sich nach den Regeln, die fiir die Wiederaitf
nahme gelten.» Die Moglichkeit einer nachtriglichen Anordnung auch der lebensking-
lichen Verwahrung wurde spiter fallen gelassen, vgl. zusammenfassend Botschaft

2006, (Fn. 26), 896.
46 ypl, Bericht AG Verwahrung (Fn. 43), 24
7" Botschaft 2003 (Fn. 26), 4714.
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den Vorgaben, unter denen die «Atbeitsgruppe Verwahrung» eine Wiederauf-
nahme des Verfahrens zu Ungunsten des Verurteilten fiir zuldssig erklért hatte,
setzte der Bundesrat die Hiirden indes héher an: Es bediirfe «never Tatsachen
und Beweismittel», die belegen, «dass die Voraussetzungen fiir die hirtere
Sanktion schon im Zeitpunkt des ersten Urteils bestanden haben, ofme dass das
Gericht davon Kenntnis haben konnte.»*® Die Botschaft fussert sich weder zu
den Hintergriinden, die zu diesem Sinneswandel geflibrt haben, noch zur Aus-
legung der Passage — wir werden noch sehen, dass ihre Interpretation bis heute
einige Schwierigkeiten bereitet.* Erweitert noch um die Vorgabe, auch das
Verfahren nach den Regeln durchzufiihren, die fiir die Wiederaufnahme gelten,
entstand das komplexe Gesamtpaket zar nachtriiglichen Anordnung einer Ver-
wahrung und ihrer prozessualen Umsetzung,

Die Réte ethoben den Entwurf des Bundesrates unverindert zum Gesetz, nach
kontroverser Debatte.> In ihr spiegelt sich die ambivalente Erwartungshaltung
wider, die mit der gewéhliten Konstruktion verbunden war. Die einen betonten,
die Hurden fiir eine nachtrigliche Anordnung der Verwahrung seien derart
hoch, das kaum jemals mit einer Anwendung zu rechnen sei;*? andere malinten,
es sei unerldsslich, die Allgemeinheit vor Tétern zu schiitzen, die sich im Straf-
vollzug als hoch gefihrlich erweisen — obschon absehbar war, dass sich dieses
Anliegen, fiir das «im Interesse der Sicherheit unseres Landes»™ votiert wurde,
rur bei der Entdeckung eines «Novums» im Sinne von Art. 65 Abs. 2 SiGB
verwirklichen l4sst. Zu Szenarien, die in diesem Spannungsverhiltnis Anlass
zur einer Wiederaufnahme des. Verfahrens geben sollten, erfihrt man in den
Materialien dann auch kaum etwas.

Velglicl}en mit dem Anwendungsfeld, das eine Revision zu Ungunsten des
Verurteilten schweizweit gesehen bis dahin hatte, stellte die Inkraftsetzung von
Art, 65 Abs. 2 S1GB auf den 1. Januar 2007 einen markanten Umbruch in Aus-

:i Botschaft 2005 (Fn. 26), 4714 (Hervorhebung nur hier).

Vgl Bomimer (Fn. 4), 39 f Die Begrenzung kommt der Ansicht von Trechsel Ste-
fan/Summers Sarah J., Human rights in criminal proceedings, Oxford 2005, 401 entge-
gen, die bereits zur damaligen Zeit fiir den konventionsrechtlichen Wiederanfnahme-
vorbehalt nach Art, 4 Abs. 2 des 7. Zusatzprotokolls zur EMRK die Einschrénkung hin-
zus[:tlzten, «that only new facts which could not be known at the first trial can justify a
retrial.». ’
IZ?ie. Verschmelzung des Revisionsgrundes mit der Anocrdnungsméglichkeit provozierte
einige Verwirrung, was von alleder bereits die Revisionsinstanz beurteilen und selber
entscheiden solle, vgl. die Klarstellungen in QGer ZH, Beschiuss SRI120006 v.
26.7.2012,E. 2.2,

Si Vel. insbesondere AB 2003 S 1146 T,; AB 2006 N 148 ff.; AB 2006 N 516

> AB2005S 11471,

5 AB 2005 S 1149, Votum Blocher.

** S0 auch die Kritik von BSK-$tGB 1 Heer (Fn. 4), Art. 65 N 93; vgl. aber unten 111 A,
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sichi. Nach einer Studie aus dem Jahr 2007, die sich auf erfolgreiche Revisi-
onsgesuche auf eidpentssischer und kantonaler Ebene zwischen 1995 und
2004 erstreckte, wurden in dieser Zeitspanne 237 rechtskréiftige Urteile aufge-
hoben.”® Es ging iiberwiegend um Bagatelldelikte, 67,4% der Verfahren betra-
fen Strafbefehle.” In 97,5% aller Fille - also «fast immer» — handeite es sich
um eine Revision zu Gunsten des Verurteilten;*” neue Tatsachen oder Beweis-
mittel waren der wichtigste Revisionsgrund (83.8% aller Fille).*® Diese Rela-
tionen waren rechtlich vorgezeichnet durch die Ausgestaltung der belastenden
Revision im damaligen kantonalen Strafprozessrecht. Wegen neuer Tatsachen
oder Beweismitte] war eine Revision zu Ungunsten der abgeurteilten Person
grossmehrheitlich nur bei einem vorgéngigen rechtskriftigen Freispruch mog-
lich, auch andere Restriktionen kamen vor.*® Umgekehrt verpflichtete der bun-
desrechtliche Revisionsgrund im StGB (vgl. Art. 397 aStGB, heute noch
Art. 385 StGB) die Kantone dazu, eine «Wiederaufnahme des Verfahrens zu
Gunsten des Verurteilten» zuzulassen, wenn «erhebliche Tatsachen oder Be-
weismittel» vorlagen, «die dem Gericht zur Zeit des fritheren Verfahrens nicht
bekannt waren.» Auf diesen Revisionsgrund und diese Konstellation einer Re-
vision waren alle Urteile des Bundesgerichts bezogen, die sich bis 2007 mit der
Nova-Qualitit eines psychiatrischen Gutachtens befassten. Darauf wird zu-
rlickzukommen sein.

III. Das Novum im Sinne von Art. 65 Abs. 2 StGB in der
bundesgerichtlichen Praxis

Mit der Verginheitlichung des Strafverfahrensrechts ab dem Inkrafttreten der
Schweizerischen Strafprozessordnung im Jahre 2011 hat auch das «Rechtsmit-
tel» der «Revision» eine umfassende Regelung erfahren (Art. 410 ff. StPO).
Die nachtrigliche Anordnung einer Verwahrung nach Art. 65 Abs. 2 StGB gilt
de lege lata nun als «Sonderfall»® oder «Spezialfall»®! einer Revision propter
nova. Denn sie erfolgt materiell allein nach den Voraussetzungen dieser Be-

Vel. Killias Martin/Gilliéron Gwladys/Dongois Nathalie, Erreurs judiciaires en Suisse
_ de 1995 2 2004, Studie im Ayfirag des Nationalfonds, Ziirich 2007, 18,

6 yel. Killias/Gilliéron/Dongois (Fn. 35), 64 1.

31 vl Killias/Gilliéron/Dongois (Fn. 55), 18.

3yl Killias/Gilliéron/Dongois (Fn, 33), 35 £,

Vgl dazu im Einzelnen Bommer (Fn. 4}, 60 {f,; vgl. fiir eine Zusammenschau Botschaft
2005 (Fn. 26), 4713; Hauser Robert/Schweri Erhard/Havtmann Karl, Schweizerisches
Strafprozessrecht, 6. Aufl., Basei 2003, § 102 N 33,

#  Schmid/Jositsch (Fn. 4), N 1592,

61 BSK-StGB IT Gass (Fii. 4), Art. 385 N 86.
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“stimmung, prozessual kann sie aber nur im Wege eines mehrstufigen Revisi-
-onsverfahrens verwirklicht werden.®* Dessen Ausgestaltung und. Struktur
~ergibt sich — anders als bei der «ordentlichen Revision» — erst aus einem ziem-
“lich komplexen um im Einzelnen auch umstrittenen Zusammenspiel der in

Art, 65 Abs. 2 StGB eigens aufgestellten Kautelen und den allgemeinen straf-
prozessualen Regeln zur Revision nach Art. 410 ff. StPO.** Es soll hier nicht
darum gehen, dieses Verfahren in all seinen Schritten ausgehend vom Revisi-
onsgesuch bis hin zum etwaigen Erlass eines revidierten Strafurteils nachzu-
zeichnen, sondern es soll in erster Linie an seine weitgehend konsentierte
Stossrichtung und Angriffsfliche erinnert werden. Konzipiert als Revision zu
Ungunsten des Verurteilten aufgrund never Tatsachen oder Beweismittel ist
die nachtrigliche Anordnung einer Verwahrung trotz des absonderlichen Re-
visionsziels ndmlich Grundprinzipien unterworfen, die auch sonst flir eine Re-
vision propter nova gelten. Sie setzen dem Rechtsmitte] Grenzen. So wird eine
Durchbrechung der Rechtskraft eines Urteils bei diesem Typus einer Revision
im Interesse einer materiell-rechtlichen Urteilsrichtigkeit ausnahmsweise zu-
gunsten der Verwirklichung der materiellen Wahrheit zugelassen.® Relevant
sind deshalb nur Méngel in der «tatséichlichen Grundlage» des Urteils, nicht
aber Fehier, die lediglich die darauf basierende Urteilsfindung betreffen.®
Dementsprechend geht es bei beiden Revisionsgriinden — den «neuen Tatsa-
chen» und den «euen Beweismittelny» — um eine Verinderung der tatséchli-
chen Grundlage des Urteils,* konkret um eine Hinzufiigung oder Elimination

62 Vg, Schmid/Jositsch (Fn. 4), N 1592; Jositsch/Ege/Schwarzenegger (Fn. 4), 212; klar-
gestellt in BGE 144 IV 321, 327,

8 Vgl BGE 144 IV 321, 327; Schmid/Jositsch (Fn. 4), N 1392. Art. 65 Abs. 2 $tGB pro-
voziert diverse Abweichungen vom ordentlichen Revisionsverfahren, vgh dazu BSK-
StGB 1 Heer (Fn. 4), Art. 65 N 41 ff. sowie N 91 ff. zur Fragestellung und der begrenz-
ten Kognition des Sachgerichts im wiederaufgenommenen Verfahren; von einer gefes-
tigten Rechtsprechung dazu kann allerdings nicht die Rede sein. Vgl.-auch Lehner (Fn.
4}, N 425 ff. zu Besonderheiten bei der nachtriiglichen Anordnung einer stationéiren Be-
handiung nach Art. 65 Abs. 1 StGB, sofern diese im Zuge eines Revisionsverfahrens
verwirklicht werden soll.

5 vgi, BGE 1271133, 137; Bommer (Fn. 4), 62; ZK-StPO Fingerhuth (Fn. 4),
Art. 410N 1; BSK-StGB 11 Gass (Fn. 4), Art. 385 N 2; Lehner (Fa. 4), N 390; Schmid/
Jositsch (Fn, 4), N 1591. Vgl. zu Erscheinungsformen des Fehlurteils und zur Prézisie-
rung der zu abstrakten Umschreibung, dass die Revision der Verwirklichung «materi-
eller Gerechtigkeit» dieren soll Trechsel Stefan, Gerechtigkeit im Fehlurteil, ZStR
2000, 2 £, allerdings ohne Beriicksichtigung von Fehlern betreffend die Anordnung
oder Nichtanordnung von strafrechtlichen Massnahmen.

%3 Vgl BGE 1221V 66, 67; BGE 1271 133, 137; BGE 1301V 72, 73; BGE 1371V 39,
68; Léhmer (Fn. 4), N 390; Schmid/Jositsch (Fn. 4), N 1591.

8 Schmid/Jositsch (Fn. 4), N 1591; vgl auch BGer, Urteil 6B_791/2014, E. 2.1; BGer,
Urteil 6B_413/2016 v. 2.8.2016, E. 1.3; BSK-StGR 11 Gass (Fn. 4), Art. 385 N 2; ZK-
StPO Fingerhuth (Fn. 4), Art. 410 N 1, 61; aus dem #lteren Schrifttam Eckert Adam-
Claus, Die Wiederaufnahme des Verfahrens im schweizerischen Strafprozessrecit,
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von Tatsachen;®’ nicht um deren blosse Bewertung und vor allem nicht um die
rechtliche Beurteilung 58

Die materiellen Voraussetzungen fiir eine Bewilligung der Wiederaufnahme
des Verfahrens, die aus Art. 65 Abs. 2 StGB und den Grundprinzipien einer
Revision propter nova hergeleitet werden, bilden gesamthaft gesehen das Na-
delshr, durch das die nachtrigliche Anordnung der Verwahrung gefédelt wer-
den muss. Die Besonderheit eines Verfahrens um Wiederaufnahme nach
Art. 65 Abs. 2 StGB liegt in einer spezifischen Engfiihrung der «Revisions-
griinde»: Sie entsteht durch das Erfordernis einer «Nicht-Erkennbarkeit» des
Novums, die nach der einschlfigigen strafprozessualen Vorschrift bei der «or-
dentlichen» Revision wegen neuer Tatsachen oder neuer Beweismittel zu Un-
gunsten des Verurteilen nicht (explizit) vorgesehen ist (vel. Art. 410 Abs. 1
lit. a StPO).%* Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts ist die «Revision
zu Ungunsten des Verurteilten im Sinne von Art. 65 Abs. 2 SiGB» kwrz ge-
fasst™ an folgende Bedingungen gekniipft: Sie muss sich auf «Tatsachen» oder

Berlin 1974, 48, 50 ff; Gerspach Dieter, Die Wiederaufnahme des Verfahrens im aar-
gauischen Strafprozess, Ziirich 1973, 34 ff, 84; Walder Hans, Die Wiederaufnahme des
Verfahrens in Strafsachen nach Art. 397 S$tGB, insbesondere auf Grund eines neuen
Gusachtens, in: Bucher Eugen/Saladin Peter (Hrsg.), Berner Festgabe zum Schweizeri-
schen Juristentag 1979, Bern 1979, 341 ff.

67 vgl. Gerspach {Fn. 66), 84.

68 ygi. ZK-StPO Fingerhuth (Fn. 4), Art. 410 N 34; Schmid/Jositsch (Fn. 4), N 1391

& yol BGE 144 IV 321, 330 und dazi Ronc/van der Stroom (Fr. 7), fp 2019, 228 ff.

M vgl. zu den Einzelerfordernissen grundlegend BGE 1371V 59, 66 ff. = Praxis 100
{201 1) Nr. 109 E. 3. Bei der Definition der «Neuheit ist die Praxis des Bundesgerichts
genauer besehen schwankend, vgl. BGE 137 1V 59, 66 ff. = Praxis 100 (2011) Nr. 109
E. 5.1.2: «Nach Art. 635 Abs. 2 StGB ist die Tatsache oder das Beweismittel nur neu,
wenn der Richter davon keine Kenntnis haben konnte.»; BGer, Urteil 6B_487/2011 v.
30.1.2012, E.2.2.2: «Demgegenitber komm{ die nachirigliche Verwahrung nach
Att. 65 Abs. 2 StGB — restriktiver — ausschliesslich in Betracht aufgrund von Tatsachen
oder Beweismitteln, die im Zeitpunkt der Verurteilung bereits bestanden haben, ohne
dass das Gericht davon Kenntnis haben konnte», gleichlautend BGer, Urteil
6B _404/2011 v.2.3.2012,E.2.2.2. Vgl. aus neverer Zeit BGE 144 IV 321, 330 f.: «Die
Revision kommt ausschliesslich aufgrund von Tatsachen oder Beweismitteln in Be-
tracht, die i Zeitpunkt der Verurteilung bereits bestanden haben, ohne dass das Gericht
davon Kenntnis haben konnten; BGer, Urteil 6B_986/2018 v. 22.11.2018, E. 2.1: «le
fait ou le moyen de preuve est nouveau seulement si le juge n’a pas pu objectivement
en avoir connaissance. » und gleichtautend BGer, Urteil 6B_157/2019 v. 11.3.2019,
E. 1.1; BGer, Urteil 6B_1083/2018 v. 5.6 2019, E. 2.1.5: «Une révision au sens de Part.
65 al. 2 CP n’entre ainsi en considération que si les faits ou moyen de preuve invogués,
d’une part, existaient déja au moment de la condamnation objet de la demande de révi-
sion et, d’autre part, he pouvaient &tre connus du tribunal ayant prononcé Ja condamna-
tion. La formule est ainsi plus restrictive que celle de l'art. 385 CP, respectivement de
I’art. 410 CPP, qui n’exige qu’une absence de connaissance effective. L’art. 65 al. 2 CcP
suppose que le juge n’ait pas pu objectivement connaitre J¢ fait ou le moyen de preuve
nouveauy.
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«Beweismittely stiitzen. Diese miissen revisionsrechtlich «neu» sein, durch
Art. 65 Abs. 2 SiGB aber verschiirft zu der Anforderung, dass sie dem fritheren
Gf‘:richt zum Zeitpunkt der Verurteilungnicht bekannt waren wnd nicht bekannt
sein konnten: «Le fait ou le moyen de preuve est nouveau seulement si le juge
n’a pas pu objectivement en avoir connaissance.»’! Die «Tatsache» muss un-
streitig bereits zum Zeitpunkt der urspriinglichen Verurteilung bestanden ha-
ben.™ Nachtréiglich eingetretene Umstiinde wie «Entwicklungen des Téters im
Verlaufe des Strafvollzugs (beispielsweise Verweigerung der Therapie, Ag-
gressivitdt sowie Drohungen mit kiinftigen Strafiaten) kénnen revisionsrechi-
lch nicht massgebend sein.»? Das «Beweismittel» wird grundsitzlich demsel-
ben Regime wie die Tatsache unterworfen und als Revisionsgrund ausge-
schlossen, wenn es erst nach dem zu revidierenden Urteil neu entstanden ist —
wobei aber ausgerechnet fir den hier interessierenden Fall eines nach Rechis-
kraft der Verurteilung erstellten psychiatrischen Gutachtens diverse Differen-
zierungen zugelassen werden. Zusammengenommen soll nach der Diktion des
Bundesgerichts eine Wiederaufnahme des Verfahrens zwecks nachtréiglicher
Anordnung der Verwahrung aber im Allgemeinen «ausschiiesslich aufgrund
von Tatsachen oder Beweismittein in Betracht fkommen], die im Zeitpunkt der
Verurteilung bereits bestanden haben, ohne dass das Gericht davon Kenntnis
haben konnte.»™ Unabdingbar ist sodann eine «Erheblichkeit» des Novums,
die auf das Tatsachenfundament des angefochtenen Urteils bezogen ist: «les
faits et les moyens de preuve nouveaux [...] doivent tre propres a ébranler les
constatations de fait sur lesquelles se fonde la condamnation et I"état de fait
ainsi modifié doit rendre vraisemblable le prononcé d’un internement.»’

Um _ch_an E}-Eass;eitpunkt herum wurde prophezeit, die Hiirden einer belastenden
Revision im Sinne von Art. 63 Abs. 2 StGB seien «nahezu unitberwindbary»,

" BGer, Urteil 6B_986/2018 v. 22,11,2018, E, 2.1,
2 ygl. BGer, Urteil 6B_1192/2016 v. 9.11.2017, E. 4; Heer (Fn. 4), AIP 2007, 1038 £.;
. Lehner (Fn. 4), N 403.

7 BGer, Urteil 6B_487/2011 v. 30.1.2012, E. 2.2.3; vgl. auch BGE 1371V 39, 48;
BGE 144 IV 321, 330; BGer, Urteil 6B_1192/2016 v. 9.11.2017, E. 4; OGer ZH, Be-
schluss SR120006 v, 26.7.2012, E. 2.2; Heer (Fn. 4), AIP 2007, 1038; differenzierend
aber BSK-StPO Heer (Fn. 4), Art. 410 N 43 («Eine Verschiechterung des psychischen
Zustands der verurteilten Person nach Rechtskraft des Urteils ist zwar grunds:}itzlich als
nachtriigliche Entwicklung unbeachtlich. Allerdings kann diese Situation den Schluss
zulassen, dass-schon zum Zeitpunkt des frithered Urteils eine Geisteskrankheit vorlag,
;uz 0‘§eé6he Frage im Revisionsverfahren einzutreten ist»); ebenso Lebner (Fin. 43,

™ BGE 1441V 321,330 1.

7 Vel BGE 137 IV 39, 66 £; BGer, Urteil 6B_487/2011 v. 30.1.2012, E. 2.2.3; BGer,
Urteil 6B_404/2011 v. 2.3.2012, E. 2.2.2; ZK-5tPO Fingerhuth (Fn. 4), Art. 410 N 61.

7 Vgl Bommer (Fn. 4), 62.
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die Regelung werde wohl «toter Buchstabex» bleiben.” Dass sich die Dinge an-
ders entwickelt haben, hat mit dem Verstéindnis revisionstauglicher «Nova» zu
tun, das sich in der Rechtsprechung des Bundesgerichts zur nachtraglichen An-
ordnung einer Verwahrung im Wege eines Revisionsverfahrens sukzessive
etabliert hat, Operiert wird mit einem weit gefassten Tatsachenbegriff, der an
Bewertungen des Gutachters zur Einschétzung der Personlichkeit des Verur-
teilten und der Wiederholungsgefahr angekoppelt ist. Hinzu tritt die Uber-
nahme einer revisionsfreundlichen Praxis zur Zulassung eines Gutachtens als
«neues Beweismittel», die urspriinglich fiir eine Revision zu Gunsten des Ver-
urteilten gedacht gewesen ist. Flankierend und zum Teil verbunden mit dieser
Ubertragungstechnik wird das Erfordernis der «Nicht-Erkennbarkeits des No-
vums in der gerichtlichen Praxis im Einzelfalle derart bereitwillig bejaht, so
dass es seine Limitierungsfunktion weitgehend verliert. Bezogen ist diese
Rechtsprechung durchweg auf Verfahren, in denen gestiitzt auf psychiatrische
«Erstgutachten», die erst im Verlaufe des Strafvollzugs eingeholt werden, oder
gestiitzt auf «Gegengutachten» zu einem fritheren Gerichtsgutachten dargetan
wird, dass die Beurteilung der Riickfallgefahr durch das frithere Gericht aus
gewissen Griinden «zu optimistisch» ausgefallen ist; regelmissig spielt dabei
eine gegeniiber dem Ausgangsverfahren abweichende Einschitzung des psy-
chischen Zustandes des Verurteilten eine Rolle. Kritiker der Einfithrung einer
Regelung zur nachtriglichen Anordnung der Verwahrung, die seinerzeit in der
Phase des Gesetzgebungsprozesses eingewendet hatten, kaum ein forensischer
Psychiater werde Jahre oder Jahrzehnte spéter zu der riickwiirtsgerichteten «Ri-
sikokalkulationy imstande sein, die es fiir Verfahren nach Art. 65 Abs. 2 StGB
braucht,”® traf das Aufkommen solcher Gutachten wohl tiberraschend. Die
Konstrukteure dieser «nachtriiglichen Verwahrung» hingegen hatten diesen
Beitrag der forensischen Psychiatrie zur Beseitigung der Rechtskraft des Straf-
urteils und ihr Vordringen in die Bastion einer befastenden Revision notwen-
digerweise immer schon mit einkalkuliert. An Beispielen sollen nun also einige
Fragen zum Anwendungsbereich dieser Revision und ihre Handhabung in der
gerichtlichen Praxis diskutiert werden.

A, Erstbegutachtung im Strafvollzug und die Entdeckung
«neuer Tatsachen»

Herausgegriffen wird hier ein Szenario, mit dem schon ith Gesetzgebungsver-
fahren ein Bediirfnis fiir die Zulassung einer nachtriglichen Anordnung der
Verwahrung gegeniiber «reinen Strafgefangenen» ausgewiesen werden sollte:
Eine prognostisch unglinstige psychische Stérung des Verurteilten tritt erst

77 Ygl, Heer (Fn. 4), AJP 2007, 1040. _
78 AB 2005 S 1147 f.; AB 2006 N 147; AB 2006 N 225 f.
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wihrend des Strafvollzugs ans Tageslicht.” Zur Diskussion stand damals das
Beispiel einer schizophrenen Paranoia, die nur schubweise zum Vorschein
kommt; nichts hatte auf dieses Phiinomen im urspriinglichen Verfahren hinge-
wiesen, so dass es selbst vom damaligen Sachverstdndigen weder beurteilt
noch gesehen werden konnte.® In der Verfahrenswirklichkeit hat die Entde-
ckung «psychischer Stdrungen» einen anderen Anwendungsbereich. Es geht
vor allem um Fille, in denen ein psychiatrisches Gutachten dem Betroffenen
vermeintlich «iiberraschend» eine schwere Persénlichkeitsstérung und hieran
ankniipfend eine hohe Riickfallgefahr bereits flir den Tat- und Urteilszeitpunkt
attestiert — nachdem sich das Gericht im Ausgangsverfahren trotz Verurteilung
wegen eines Verwahrungsdeliktes ohne Einholung eines psychiatrischen Gut-
achtens in stillem Einvernehmen mit der Staatsanwaltschaft fur die Verhén-
gung einer reinen Freiheitsstrafe entschieden hatte.'

1 Die schwere dissoziale Personlichkeitsstdrung und ihre
Diagnose

Das Appellationsgericht des Kantons Waadt verurteilte Herrn X. im Jahre 2011
wegen versuchter vorsitzlicher Tétung, Angriff und qualifizierten einfachen
Korperverletzungsdelikten (mit Waffen und gefihrlichen Gegenstinden) zu ei-
ner Freiheitsstrafe von 7 Jahren. Diverse Vorverurteilungen waren aktenkun-
dig. In Spanien war Herr X. seit 1991 wegen Ausldnderdelikten des Landes
verwiesen, in Frankreich hatte es in den Jahren 1993-1996 fiinf Freiheitsstraten
gegeben, primér wegen Diebstahls und Auslanderdelikten. In der Schweiz war
Herr X, beteits im Jahr 2005 wegen Diebstahls, Sachbeschidigung urid zudem

7 ¥egl. auch BSK-5tGB I Heer (Fn. 4), Art. 65 N 96; dies. (Fn. 4), AJP 2007, 1037; zur
begiinstigenden Wiederaufnahme mit dem Beispiel einer nachtriglichen Entdeckung
von Epilepsie des Verurteilien Walder (Fn. 66), 346.

80 AB 2005 1147 ff,, Voten Schweiger, Berset und Blocher; sieche auch AR 2006 N 227,
Votum Blocher («Denken Sie nur an all diese Depressionen usw., wo es Zeiten gibt,
wo der Patient diese Erscheinungen nicht zeigt; das wurde auch alles dargelegt. Dann
kann ein neues Gutachten - das sind dann neue Erkenntnisse — ergeben, dass das damals
bereits vorhanden war und vom damaligen Psychiater weder beurteilt noch gesehen
werden konnte; das wire so ein Fall.»),

8l wgl. BGE 137 TV 333, 336 (zur Frage der Zuldssigkeit von Sicherheitshaft, iiber die
aber nach Gutheissung des Gesuchs um Wiederaufhahme des Verfahrens im Sinne von
Art. 65 Abs. 2 StGB zu befinden war); BGer, Urteil 6B_487/2011 v. 30.1.2012,E. 2.3;
BGer, Urteil 6B_397/2012 v. 28.5.2013, E. 4; BGer, Urteil 6B_1083/2018 v. 5.6.2019,
E. 2 (Aufhebung des Anordnungsentscheids). Zur Unzuldssigkeit einer Revision prop-
ter nova in Fillen, in denen das urspriingliche Urteil in einem abgekiirzten Verfahren
ergangen ist vgl. BGE 142 [V 307, 313 £; BGE 143 IV 122 ff;; BGE 144 IV 121 4f,
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noch wegen Raubes mit 6 Jahren «Zuchthausy bestraft und fiir 15 Jahre des
Landes verwiesen worden.®

Im Strafvollzug kamen in den Jahren 2012-2015 zwei Geldstrafen hinzu,
hauptsichlich wegen Korperverletzungs- und Ehrverletzungsdelikten.®® Nach
Drohungen gegen Mitgefangene wurde Herr X. zeitweise in die JVA
Poschwies verlegt. Therapieangebote lehnte er beharrlich ab. Auf entspre-
chende Empfehiung der Vollzugsbehdrden hin sondierten die Gerichte die Op-
tion einer nachtriiglichen Anordriung der Verwahrung und veranlassten psychi-
atrische Begutachtungen. Der Sachverstindige Dr. A. diagnostizierte im Jahr
2015 eine paranoide Schizophrenie. Er hatte allerdings einen «psychoanalyti-
schen Ansatz» gewihlt und hielt es fiir irrelevant, dass in der «Krankheitsy-
und Lebensgeschichte von Herrn X. keinerlei Wahnphinomene nachweisbar
waren. BEs wurde ein weiteres Gutachten eingeholt, angefertigt von Dr. B. im
Jahre 2016, der nun in Verwendung des Diagnosemanuals ICD-10 abweichend
vom Erstgutachter eine schwere dissoziale Persdnlichkeitsstbrung diagnosti-
zierte, die Kriterien einer Schizophrenie jedoch nicht als erfiillt ansah.* Die
Stérung habe bereits seit der Jugendzeit von Hermn X. und damit auch in den
Jahren 2011 und 2005 bestanden. Beide Experten schitzten das Riickfallrisiko
bereits fiir den Zeitpunkt der urspriinglichen Verurteilung tibereinstimmend als
hoch ein.

Tm Juli 2017 brachte die Staatsanwaltschaft das Verfahren nach Art. 65 Abs, 2
StGB in Gang — Herr X. hatte seine Freiheitsstrafe aus dem Urteil von 2011 zu
diesemn Zeitpunkt bereits voll verbiisst und befand sich im Vollzug einer Er-
satzfreiheitsstrafe (Umwandlung nach Nichtbezahlung der Geldstrafen). Gut
ein Jahr spiter, im November 2018, wurde Herr X. nachtriiglich verwahrt, das
revidierte Urteil wurde vom Bundesgericht im Mirz 2019 bestétigt." Herr X.
hatte im Beschwerdeverfahren geriigt, es liege kein «Novum» im Sinne von
Art. 65 Abs. 2 StGB vor. Das Bundesgericht stiitzte indes die Ansicht der kan-
tonalen Gerichte, die «Diagnose der schweren dissozialen Persénlichkeitsstd-
rungy bzw. das Vorliegen dieser Storung sei eine «neue Tatsache». Sie sei da-
mals schon vorhanden, dem Gericht nicht bekannt gewesen, stehe in Zusam-
menhang mit den begangenen Taten und sei als Risikofaktor flir das Ausmass

82 BQGer, Urteil 6B_157/2019 v. 11.03.2019 (Prozessgeschichte); AppGer VD, Urteil
Nr. 398 v. 22.11.2018.

8 AppGer VD, Urteil Nr. 398 v. 22.11.2018, A. 2.

8 AppGer VD, Urteil Nr. 398 v. 22.11.2018, E. 4. Diagnostiziert wurde ausserdem ein
&schidlicher Gebrauchy» von Alkehol (F10.1), was im Verfahren um Wiederaufnahme
nach Art. 65 Abs. 2 StGB und fiir die Annahme eines «Revisionsgrundesy» aber wohl

_ keine-entscheidende Rolle gespielt hat.

85 BGer, Urteil 6B_157/2019v. 11.3.2019; AppGer VD, Urteii Nr. 398 v. 22.11.2018. Die
nachtrighiche Anordnung der Verwahrung wurde gestiitzt auf Ast. 65 Abs. 2 1.V.m.
Art. 64 Abs. 1 lit a StGB (qualifizierte Riickfallgefahr «auf Grund der Perstnlichkeits-
merkmale des Téters, der Tatumstdnde und seiner gesamten Lebensumstinde).
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der «Gefihrlichkeit» von Hermn X. von Bedeutung®® Herr X. wehrte sich, die
Gerichte hétten es seinerzeit nicht filr angebracht gehalten, ein psychiatrisches
Gutachten einzuholen, obwohl im Ausgangsverfahren sogar die Frage seiner
Schuldfzhigkeit erdrtert worden sei. Das Bundesgericht parierte, Herr X. zeige
nicht auf, was die Richter damals zur Einholung eines Gutachtens hiitte veran-
lassen sollen. Und es kénne von Strafgerichten auch nicht verlangt werden,
systematisch — und ohne besondere Anzeichen — Gutachten einzuholen, sobald
ein Verwahrungsdeliki abzuurteilen sei.¥

2. Tatsachen versus Bewertungen

Das Bundesgericht bindet, wie sich hier zeigt, den Begriff der «Tatsache» im
Sinne von Art. 65 Abs. 2 SiGB akzessorisch an Konzepte der forensischen Psy-
chiatrie und ihre Methoden zur Einschitzung des Riickfallrisikos: «Par faits,
on entend les circonstances susceptibles d‘éire prises en considération dans
1“état de fait qui fonde le jugement. La dangerosité d’un condamné ne constitue
pas un fait, mais une appréciation basée sur un certain nombre de facteurs de
risque, lesquels peuvent &tre considérés comme des faits.»® In Verfahren nach
Art. 65 Abs. 2 StGB steht als «Risikofaktor» die Diagnose einer psychischen
Stdrung im Mittelpunkt. Sie wird als «Tatsache» im Sinne des Revisionsrechts
betrachtet, die Diagnose einet Personlichkeitsstérung sowie den Ausprigungs-
grad der Stérung miteingeschlossen. Dies entspricht einem grossziigigen Ver-
stiindnis von «Tatsachers, wie es seit langem und bis heute bel einer Revision
zu Gunsten des Verurieilten auszumachen ist (vgl. Art, 410 Abs, 1 lit, a StPO).
Als Beispiel sei hier nur die «Diagnose einer selbstunsicheren und #ngstlich
vermeidenden Personlichkeitsstérung» genannt, die dem Verurteilten aufgrund
einer nachtriiglichen erstmaligen &drztlichen Untersuchung gestellt und im Re-
visionsverfahren bereitwillig als neue «Tatsache» qualifiziert wurde — aber oh-

% Vgl BGer, Urteil 6B_157/2019 v. 11.3.2019, E. 1.2: «Or, le fait présenté comme nou-

veau — au sens de I’art. 63 al, 2 1ére phrase CP — par la cour cantonale n’est pas, con-
trairement & ce que soutient le recourant, sa dangerosité, mais bien l’existence d’un
trouble de la personnalité dyssociale sévére. 1] s’agit d'un élément de fait, constitutif
d’un facteur de risque pertinent pour évaluer la dangerosité de U"intéressé », AppGer
VD, Urteil Nr. 398 v, 22.11.2018, E. 7.3.1: «L expert avait diagnostiqué un trouble de
la personnalité dyssociale sévere, qui était déja présent 4 ['époque du jiugement du
3 mars 2011 et qui était & mettre en lien avec les actes répréhensibles commis. Ce dia-
gnostic éiait donc un fait nouveau et sérieux, dont le Tribunal correctionnel n’avait pas
connaissance au rmoment ol il avait rendu son jugements.

87 BGer, Urteil 6B_157/2019 v. 11.03.2019, E. 1.2.

8 BGE 137 IV 39, 66; vgl. auch BGer, Urteil 6B_404/2011 v. 2.3.2012, E. 2; BSK-$tGB
[ Heer (Fn. 4), Art. 65 N 98; ZK-StPO Fingerhuth (Fn. 4), Art. 410 N 36.
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nehin nicht geeignet erschien, eine wesentlich mildere Bestrafung herbe1zsgﬁ1hi
ren und damit der Revision des Verurteilten zum E1'f91g zu verhelfen: Bei
einer Revision zu Gunsten des Verurteilten ist gegen eine derart extc':nswc} Irll—
terpretation des «Tatsachenerfordernisseg» n_1ch§s . elnzuwem.:len, Jledep alls
wenn man es (etwas vereinfachend) aus einer 1nd1v1d1_1§1rech_thch orlenueﬁten
Perspektive und fokussiert auf die Interessen des Rev1510nsﬁ}hrers betrachtet.
Eine Wiederaufnahme des Verfahrens zu Gunsten des Verurtfﬂlten kann dessen
Freiheitsrechte nicht verletzen; sie kommt ihm irp Gegenteil sogar entgegen,
wahrt seine Tnteressen, solange er selberdas Revis10nsb_egeh1?n‘ stellt. Bei einer
belastenden Revision ist die Ausgangslage jedoch. eine Vol_hg andere. H1f:r
milsste das Tatsachenerfordernis die Schutz- und F1lt§rfunkt1qn I:fehalten',_ dtle
es im Revisionsrecht an sich unstreitig haben soll': Eine p'ersdnhc‘hfe Wu}_rdkll-
gung, Meinungsiusserungen und Bewert_unger} kénnen eine Revision }1;:10 t
rechtfertigen,” sie sind als Tiirdffner fiir eine Wiederaufnahme des Verfahrens

ausgeschlossen.

i hiatrischen Diagnosen stellt sich nun aber besonders augenf‘aillg das
l]gre(;b?:}g eiier Abgrenzu%g zwischen Taisachen und B?we'rtung. Im Schrlfttun;
wird fiir die Diagnose als solche die «Tatsachen—Quahtglt» im Sinne von Agrl't 6
Abs. 2 StGB mit bedenkenswerten Argumenten bezwelfeﬁf oder verneint. Der
diagnostische Prozess ist komplex, je nach Untersucher kénnen die Zuc_)rdnun-
gen ein und desselben Stérungsbildes schwanken. Selbst das Bundesgericht an-

erkennt in anderen Zusammenhingen den Wertungsakt, sofern etwa zur Struk--

tur des Gutachtens verlangt wird, dass der Befund und die «diagnostische Be-
wertungy klar voneinander getrennt dargestellt werc!enﬁ‘z I edenfa!ls der pr.a}k-
tisch gewichtigste Fall einer psychischen Stﬁn}n_g, die Dla'gnose einer Persgn—
lichkeitsstérung, kann schwerlich noch als 1:ev1s1onsrechthche «T:dtsache? e-
trachtet werden. Denn ob «eine grobe Abweichung von chgrakterhchen Elgen-
schaften von einer gedachten Idealnorm»® besteht, lisst sich nur wertend ent-
scheiden.* Umso mehr noch gilt dies fiir Einschétzungen des Gutachters zum

¥ BGer, Urteil 6B_596/2017 v. 5.10.2017, E. 1.4; \égl. a;:ch'(.)Ger BE Urteil SK 2013 198
r.27.11,2013, E. 7 und E. 8 bei der begiinstigenden Revision. A '

% ]\BGE 137 IV 39, 66; BGE 144 1V 321, 331; BSK-StGB 1I Gass (Fn. 4), Art. 385 N 94;
Lehner (Fn. 4), N 391, ) i .

5 Ver:r:ein{end B)SK-StGB I Heer (Fn. 4), Art. 65 N 45; Heer, (Fn. 4), AIP 2007, 10140,
Lehner (Fn. 4), N 391, 400, 452; zweifeind Bommer (Fn. 4), 62; mit Vorbehalten
Ronc/van der Stroom, (Fn. 7), fp 20 1{%, 121230 LB 23

92 Siehe BGer, Urteil 6B_232/2011 v. 17.11.2011, E. 2.3. o o

3 (SSt'ZfeMaf: Fremdanamnese, Die Sicht des forensisch-psvchiatrischen Sachvers.tandl—
gen, in: Hejer Marianne/Habermeyer Elmar/Bernard Stephan (Hrsg.), Foram Justiz und
Psv::hiatrie, Feststellung des Sachverhalts im Zusammenhang mit der Begutachtung,
Bern 2016, 60. .

9 Ebenso schon BSK-StPO Heer (Fn. 43, Art. 410 N 23; Lehner (Fn. 4), N 361,
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Schweregrad der Storung, ohne dass sich das Bundesgericht bei diesem «Re-
visionsfall» unter dem heutigen Strafprozessrecht auf eine (vertiefende) Dis-
kussion dieser Streitpunkte eingelassen hitte % Revisionsrechtlich diirfte rich-
tigerweise einzig an «neue Tatsacheny angekniipft werden,” auf die sich die
medizinischen Bewertungen abstiitzen. Diese Tatsachen milssten zudem be-
reits zum Zeitpunkt der Verurteilung bestanden haben, um prozessual relevant
zu sein.”” Welche Tatsachen im Verfahren gegen Herrn X, zusidtzlich zu dem
bereits im Ausgangsverfahren bekannten Tatsaclienstoff denn hier ganz konk-
ret noch hinzugetreten sein kénnten, die derart gewichtig erscheinen, dass nun
entgegen der urspriinglichen Einschitzung eine Verwahrung angezeigt sein
soll, ldsst sich weder den Urteilsgriinden des bundesgerichtlichen Entscheides
noch dem Urteil der Vorinstanz entnehmen,

3. Unerkennbarkeit der Tatsachen bei unterbliebener Be g~
achtung im Ausgangsverfahren

Sind — in einem enger oder weiter verstandenen Simne — wirklich einmal «Tat-
sachen» hervorgekommen, die dem friheren Gericht unbekannt gewesen sind,
so wird nun das zusétzliche Erfordernis ihrer «Nicht-Erkennbarkeit» entschei-
dend. Eine Revision im Sinne von Art. 65 Abs, 2 StGB kommt nur in Betracht
aufgrund von Tatsachen, «die im Zeitpunkt der Verurteilung bereits bestanden
haben, chne dass das Gericht davon Kenntnis haber konntex.” Die prima facie
uferlosen Maglichkeiten der Strafbehdrden, nach Rechtskraft der Verurteilung
noch prognostisch ungiinstige Nova aus der gesamten Lebensgeschichte des
Strafgefangenen «nachzuermitteln», um so eine Wiederaufnahme des Verfah- .

9 Vel BSK-StGB 1 Heer (Fn. 4), Art. 65 N 45, Im Fall von Herrn X, hat der Gutachter
die «Schweren der Storung weitgehend mit Kriterien begriindet, die im Erstprozess
Hingst bekannt gewesen sind, vgl. AppGer VD, Urteil Nr. 398 v, 22, 112018, E. 7.3.3:
«Monsieur X. présente une forme sévére de trouble de la personnalité de type dvssociale
aimsi qu'une consommation d'atcool nocive pour la santé. I'expertise a choisi une mo-
dalité d'existence depuis plusieurs années dans plusieurs pays européens dans lesquels
il 2 fait preuve de marginalité sociale, faisant passer ses besoins immédiats au premier
plan sans tenir compie des conséquences, avec des confrontations incessantes avec la
loi et des incarcérations 4 répétition suite 4 desnombreux délits variés, ce qui est habi-
tuellement le cas des troubles de la personnalité dvssocialen,

Vgl BSK-StGB 1 Heer (Fn., 4), Art. 65 N 45; Lehher (Fn. 4), N 391, 398,

Vi, BGer, Urteii 6B_1192/2016, E. 4; BSK-StGB | Heer (Fn. 4), Art. 65 N 45; Lehner
{Fn. 4), N 403.

S0 ausdriicklich BGE 144 1V 321, 330; BGer, Urteil 6B_404/2011v. 23,2012, E. 2.2.2
{Hervorhebung G.G.); BGer, Urteil 6B_1083/2018 v. 5.6.2019, E. 2.1.5; siehe auch
Bommer (¥n. 4), 65 £; BSK-StGB I Heer (Fn. 4), Art. 65 N 67; Ronc/van der Stroom
(Fn. 7), fp 2019, 231 1,

9%
97
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rens in die Wege zu leiten, schrumpfen in diesem Revisionsverfahren zusam-
men auf die Beibringung von «Fakten», die «fiir das Gericht objektiv unmdg-
‘lich erkennbar waren.»*® Bei der «ordentlichen» belastenden Revision nach
Art. 410 Abs. 1 lit. a StPO ist diese Begrenzung nicht vorgesehen, jedenfalls
nicht ausdriicklich;!% bei der Festlegung des Anwendungsbereichs von Art. 65
Abs. 2 StGB ist sie hingegen von ganz zentraler Bedeutung: Das Kriterium der
«Nichterkennbarkeit» des Novums soll hier sicherstellen, dass Nachlissigkei-
ten «des Gerichtsy bei der Aufklirung und Feststellung entscheiderheblicher
Tatsachen nicht zu Lasten des Veruirteilten im Nachhinein korrigiert werden.'™
Ein unsorgfiltiges Vorgehen des frithieren Gerichts hindert unstreitig die Wie-
deraufnahme des rechtskriftig abgeschlossenen Ausgangsverfahrens,™

Unklar und umstritten ist aber bis heute, ob es bei di¢ser Beschrankung der
Wiederaufnahmemoglichkeit nun «wortlautgetreu» alleine auf die Perspektive
«des Gerichts» ankommen kann und soll. Dem arbeitsteiligen Zusammenwir-
ken der Strafbehérden im Vor- und Hauptverfahren wiirde dies wohl kaum ge-
recht, im Gegenteil. In einem Strafverfahrensmodell, das der Staatsanwalt-
schaft die Aufgabe zuweist, die Akten im Falle der Anklage mdglichst schon
«spruchreify an das Gericht zu ibermitteln, das Nachbesserungen der Anklage
auf Wunsch des Gerichts zuldsst und allen Parteien durch Beweisantrige und
Rechtsmittel bereits im Ausgangsverfahren das Hinwirken auf ein materiell-
rechtfich korrektes Urteil ermoglicht — in einem solchen Modell miissten auch
Nachlidssigkeiten der Staatsanwaltschaft, ja der staatlichen Akteure iiberhaupt,
einer Wiederaufnahme und damit auch der nachtriglichen Anordnung der Ver-
wahrung entgegenstehen. ! Treffend hat es der EGMR mit Blick auf eine weit

% BGE 144 IV 321, 330; BGE 137 IV 39, 66 {weni: der Richter «objektiv die neue Tat-
sache oder das neue Beweismittel nicht hat kennen kénnen.»); BSK-5tGB I Heer (Pn.
4), Art, 65 N'106; dies., (Fn. 4), AIP 2007, 1037; Ronc/van der Stroom, (Fn. 7), fp
2019, 232.

100yl zu konventionsrechtlichen Schranken einer Wiederaufnahme des Strafverfahrens
zu Ungunsten des Verurteilten Schmoller Kurt, Ne bis in idem und die Wiederaufhahme
des Strafverfahrens, in: Hochmayr Gudrun (Hrsg.), «Me bis in idem» in Europa, Baden-
Baden 2015, 121; Swoboda Sabine, Das Recht der Wiederaufnahme in Europa, HRRS
2009, 190 Trechsel/Summers {Fn. 49), 401; EGMR, Utteil v. 29.7.2008, Xheraj gegen
Albanien, Beschwerde Nr. 37939/02, §§ 58 ff; zu Art. 6 Abs. 1 EMRK und Art. 4
Abs. 2 des 7. ZP-EMRK insbesondere EGMR, Urteil v. 24.5.2007, Radchikov gegen
Russland, Beschwerde Nr. 65582/01, §§ 50, 54 ff.

01 vl Bommer (Fn. 4), 66; BSK-StGB | Heer (Fn. 4), Art. 65 N 106; Ronc/van der
Stroom, (Fn. 7), fp 2019, 231 f; Stratenwerth Giinter, Schweizerisches Strafrecht, All-
gemeiner Teil T1, Strafen und Massnahmen, 2. Auflage, Bern 2006, § 12 N 21.

02 BYK-SIGB 1 Heer (Fi. 4), Art. 65 N 106; dies., (Fn. 4), AJP 2007, 1036 f.; Ronc/van
der Stroom, (Fn. 7), fp 2019, 232,

192 Ebenso Bommer (Fn. 4), 66; tendenzieli auch BSK-StGB 1 Heer (Fn. 4), Art. 65N 107;
dies., (Fn. 4), AJP 2007, 1037.
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gefasste nationale Wiederaufnahmeregelung formuliert und in aller nur wiin-.
schenswerten Deutlichkeit klargestellt: «/... ] the mistakes or errors of the state

authorities should serve to the benefit of the defendant. In other words, 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, »'™

Dieser Leitlinie des EGMR ist bei der Auslegung der Anforderungen, die das
hiesige Strafprozessrecht an eine belastende Revision stellt, Rechnung zu tra-
gen. Man steht somit vor der Aufgabe, retrospektiv fiir das urspriingliche Ver-
fahren die Erkenntnisméglichkeiten der Strafbehdrden zu rekonstruieren und
festzusetzen, wie weit deren Aufkldrungspflicht im konkreten Fall auch und
gerade in Bezug auf die Persénlichkeit des Téters und seine gesamte Lebens-
geschichte denn konkret reichte.' Das mag in einigen Konstellationen noch
relativ leicht gelingen. Hat sich das Gericht zum Beispiel {iber Anzeichen fiir
das Vorliegen von «verwahrungsbegriindenden Tatsachen» sehenden Auges
hinwegsetzt, indem es einen Antrag anf psychiatrische Begutachiung des Be-
schuldigten verworfen hat, so soll eine Revision im Sinne von Art. 65 Abs. 2
StGB generell ausscheiden.’® Wenn es einen solchen Antrag jedoch nicht ge-
geben hat, wird die Beurteilung sehr viel diffuser. Es miissen allgemeine
Grundsitze zur Begutachtungspflicht herangezogen werden, die erheblichen
Spielraum fiir eine ergebnisorientierte Handhabung lassen. Richtlinien, wann
von den Strafbehdrden bei einem Verwahrungsdelikt ein psychiatrisches Gut-
achten eingeholt werden miisste, existieren nicht.'”” Bei der nachtriiglichen
«Entdeckungy einer psychischen Stérung sicht man sich deshalb auch dann
wieder auf die Frage verwiesen, ob es bereits im Ausgangsverfahren konkrere
Anhaltspunkte™ fir die jeweilige Storung gegeben hat,'®® nach denen es sich

104 Siehe EGMR, Urteil v. 24.5.2007, Radchikov gegen Russland, Beschwerde
Nr. 65582/01, § 50 zu Art. 6 Abs. 1 EMRK im Rahmen einer Gesamtwiirdigung der
konkret erfolgten Wiederaufnahme, die nach dem nationalen Recht praktisch keine
Schranken kannte, siche zedem §§ 54 ff. zum Wiederaufnahmevorbehalt nach Art. 4

. Abs. 2 des 7. ZP-EMRK, fiir den diese Begrenzung ebenfails gelte.

103 vgl, Bommer (Fn. 4), 66; BSK-StGB I Heer {Fn, 4), Art. 63 N 106; dies., (Fn. 4), AJP
2007, 1036 f.; Ronc/van der Stroom, (Fn. 7), fp 2019, 232; BGer, Urteil 6B_1083/2018
v.3.6.2019, E. 2.2.

196 %/g], Bommer (Fn. 4}, 66; CP I Roth (Fn. 4), Art. 65 N 38,

107 BSK-StGB 1 Heer (Fn. 4), Art. 56 N 41.

108 vgl, BGer, Urteil 6B_186/2011 v. 10.6.2011, E. 2.5 zu geltend gemachten Zweifeln an
der Schuldfihigkeit bei Kapitaldelikten.

1% vgi, BGer, Urteil 6B_1083/2018 v. 5.6.2019, E. 2.2 (psvchische Stdrungen des Be-
troffenen waren bereits aus fritheren Verfahren und fritheren Gutachten bekannt; Ayf-
hebung der nachtrigiichen Anordnung der Verwahrung. allerdings wird in jenem Fall
ohnehin eine lebenslingliche Fretheitsstrafe vollzogen).
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aufdringte, in diese Richtung nihere Aufklérung zu beireiben und ein Gutachten
zur Klsirung der «Massnahmebediirftigkeit» nach Art. 59 ff. StGB einzuholen.''

Wird im Nachhinein eine schwere (dissoziale oder antisoziale) Personlichkeits-
stérung diagnostiziert, so tendiert das Bundesgericht aber dazu, das Erstggricl'_lt
von einem Vorwurf der Pflichtverletzung zu entlasten. Abgestellt wurde in ei-
nem Verfahren zum Beispiel auf die Erklirung eines Sachverstindigen, Men-
schen mit schweren Persénlichkeitsstorungen wiirden «fiir den Normalbetrach-
ter oft unauffélligy wirken, «die Storung sei nur fiir Fachleute. bet imensz_’ver
Auseinandersetzung mit dem Betroffenen erkennbar.»'! Das Bundesgenqht
befand, unter diesen Umstinden sei die Nicht-Einholung eines Gutaohtens' im
Ausgangsverfahren keine Nachldssigkeit des Sachgerichts gewesen, die einer
Wiederaufnahme des Verfahrens entgegenstiinde.!’? Der hier prisentierte Fall
von Herrn X. bestétigt diese Linie insofern, als dem Bundesgericht offenif{ar
auch keinerlei Anzeichen ins Auge springen, die bereits nach dem Erkenntpls-
stand, den das Erstgericht im Ausgangsverfahren hatte, die Anor'dnu_ng.emer
Begutachtung notwendig gemacht hitten. Die Vorinstanz hatte sich in ihrem
Entscheid mit der durch Art. 65 Abs. 2 $StGB an sich vorgegebenen Frage, wa-
rum Herr X. denn nicht schon im Ausgangsverfahren begutachtet wurde, so-
weit ersichtlich {ibrigens nicht einmal befasst.''* Als Faustrege! kann man wohl
festhalten: Bei einer nachtriglich attestierten schweren Persﬁnlichkeitsstﬁrpng
steht die Nicht-Einholung eines Gutachtens im urspriinglichen Verfahren einer
Revision nach Art, 65 Abs. 2 StGB bei diesem Massstab kaum jemals entgegen.

Von aussen gesehen kann man sich aber gerade in Fillen, in (%enen es um die
nachtriigliche «Entdeckung» einer «schweren Persﬁn!ichke_itsstﬁr?r}g» d_es
Strafgefangenen geht, des Eindrucks nicht erwehren, dass die Revision huzr
entgegen ihrer gesetzlichen Konzeption sehr wohl zur Korrektur von Aufldli-
rungsdefiziten im Ausgangsverfahren verkommt, die den Strafbehdrden vorzu-
werfen sind und zu Lasten des Verurteilten bereitwillig behoben werden. Denn
immerhin definieren sich Persdnlichkeitsstérungen nach den Diagnosemanu-
als, mit denen im Strafverfahren operiert werden soll, bis anhin durch Audfal-
ligkeiten im Erleben, Verhalten und in den Denkmustern des Betroffenen, die

N0 voi BGer, Urteil 6B_487/2011 v. 30.1.2012, E. 2.4; BGer, Urteil 6B_1083/2018 v.
5.6.2019, E. 2; dazn auch BSK-S1GB I Heer (Fn. 4), Art. 56 N 41, Art. 65 N IQ6.

P ygl BGer, Urteil 6B 487/2011 v. 30.1.2012, E.24; AppGer BS, Urteil AGE
DG.2010.17v. 6.5.2011, E. 4.2.2. )

12 vyl BGer, Urteil 6B_487/2011 v. 30.1.20i2, E.2.3; AppGer BS, Urteil AGE
DG.2010,17 v. 6.3.2011, E. 4.2.2. o _

113 ygl. AppGer VD, Urteil Nr. 398 v. 22.11.2018, E. 7.3.3; mit kritischer Nachfrage hin-
gegen BGE 142 TV 313 fur ein sbgekileztes Verfabren und die nachtrigiiche Anord-
nung einer stationdren Massnahme,
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bis in die Adoleszenz zurlick verfolgbar sein und sich in verschiedenen Lebens-
bereichen manifestieren miissen.'” Gerade schwere Formen einer anti- oder
dissozialen Persénlichkeitsstérung kénnen einem Gericht deshalb kaum véllig
verborgen geblieben sein, sofern sie auch noch mit besonderer Gewalttitigkeit
einhergehen, ' Nur wenn nach dem Vorleben des Téters und den Tatumstén-
den keine Anhaltspunkte zu Tage lagen, die eine solche Stérung vermuten lies-
sen, kénnte sich wirklich erst wahrend des Strafvollzugs eine Seite der Perséin-
lichkeit offenbart haben, die zuvor fiir das urteilende Gericht objektiv unmog-

lich erkennbar gewesen ist. Derartige Uberraschungen kommen in der Realitst
aber wohl kaum jemals vor, ¢

Allerdings ergeben sich durch das Konzept der anti- und dissozialen Person-
lichkeitsstérung mit seinen an Delinquenz orientierten Diagnosekriterien er-
hebliche Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen hartnéckiger Kriminalitit und
sog. «psychopathologischen» Phinomenen'!? sowie bei einer Zuordnung des
Storungsbiides zu gesetzlichen Schwerekriterien (Art. 59 Abs. 1, 63 Abs. 1, 64
Abs. 1 lit. b StGB).!!® Jedoch miissten diese Probleme ein Gericht doch umso
eher dazu anhalten, einen Sachverstindigen heranzuziehen und nicht autonom
zu unterstellen, es sei — wie das Bundesgericht schon vor Jahrzehnten monierte
—«nach den Erfahrungen des Lebens [...] anzunehmen, dass Pfister nach dem
Vollzug der Strafe kein weiteres Totungsdelikt mehr begehen werde.»'!® Nebst

1% Vgl Sass Henning/Habermeyver Elmar, Psychopathie und antisoziale Persénlichkeits-

stérungen im Spannungsfeld zwischen Pathologie und Dissozialitdt, Forens Psychiatr
_ Psychol Kriminol 2018, 183.

H3 gl Merkel (Fn. 22), ZIS 2016, 788 ff., 793.

Hs Vgl AppGer VD, Urteil Nr. 398 v, 22,11.2018, E. 7.3.3; BGE 137 IV 333 mit Verweis
auf die einschldgige Verurteilung wegen versuchten qualifizierten Raubes (Quatifikati-
onsgrund der besonderen Gefdhrlichkeit) und Kérperverletzung; BGer, Urteil
6B_487/2011 v. 30.1.2012, E. 2.3 und AppGer BS, Urteil AGE DG.2010.17 v.
6.53.2011, E. 4.2.2 zur Wiederaufnahme des Verfahrens in der Sache Kadusic, das
schliesslich in die Anordnung einer stationdren Massnahme mindete. Die ursprilngliche
Verurteilung betraf Taten in den Jahren 2003 und 2004 mit Verh&ngung einer Freiheits-
strafe von 8 Jahren, unter anderem wegen qualifizierten Raubes, Gefihrdung des Te-
bens, Korperverletzung, Notigung, Hehlerei und Betiubungsmitteidelikten. Seinen Va-
ter hatte er mit einem Schlagstock geschlagen, seiner Mutter ein Brotmesser an den
Hals gehalten, ihr Schnittverletzungen zugefiigt und den Eltern mit dem Tode gedroht,
falls sie die Polizei benachrichtigen wiirden. Di¢ Taten ficlen in die Probezeit nach einer
Vorverurteilung zu einer bedingten Freiheitsstrafe im Jahr 2011, Kadusic hatte ais
18-jéhriger diverse Raubiibertille begangen und den Opfern noch ihre Adressen abge-
nitigt, um sie von einer Anzeigeerstattung abzuhalten.

7' vgl. BSK-StGB 1 Heer (Fn. 4), Art. 59 N 30c mit Hinweisen; Sass/Habermeyer

(Fn. 114), Forens Psychiatr Psychol Kriminol 2018, 183.

Vegl. zu verschiedenen Ansitzen bei der Graduierung der Stérong aus forensisch-psy-

chiatrischer Sicht BSK-5tGB 1 Heer (Fn. 4), Art. 59 N 30¢, 30g.

"9 vl BGE 101 IV 124, 128.
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dem sind gerade (schwere) PersénlichkeitsstSrungen sowohl in Begutachtun—
gen als auch im Massnahmen- und Strafvolizug héufig, Der noch mcht sgch—
verstéindig beratene Richter muss sich zu ibnen als Autodidakt die notigen
Grundkenninisse verschaffen. Er soll ndmlich die «psychopathologischen An-
kniipfungstatsachen» von Amts wegen oder auf einen Beweisantrag hin _zumin—
dest soweit selbst erfassen, dass er jedenfalls einen Bedarf {iir eine vertiefende
Sachaufklarung mit Sachverstiindigenhilfe erkennen oder ausschliessen kann.
Ist er dazu entgegen den Erwartungen des Rechts faktisch nicht in der Lage, so
darf daraus dem Verurteilten kein Nachteil erwachsen.

Schliesslich wire noch zu bedenken, dass die Verwahrung beutzutage auch ge-
genfiber einem psychisch unauffilligen Téater ausgesprochen werden kann,
wenn sich das «Gesamtbild» so weit zu einer ungiinstigen Prognose verdichtet,
dass ernsthaft mit einem Riickfall zu rechnen ist (Art. 64 Abs. 1 lit. a StGB).
Die Entscheidung, ob eine Verwahrung anzuordnen ist, obliegt zwar dem Ge-
richt. Eine sachverstindige Begutachtung ist dabei aber unentbehrlich.'? Im-
plizit hat der Gesetzgeber den Richtern damit die Fihigkeit abges_proche‘:n, die
Faktoren, auf die sich ihre Prognoseentscheidung stiitzt, ohne Riickgriff auf
eine Begutachtung selber hinreichend verlésslich aufkliren und bewerten zu
kénnen. Diese Sichtweise miisste dann aber auch bei einer Nicht-Anordnung
der Verwahrung und der Stellung einer «giinstigen Prognosey trotz- Verurtei-
lung wegen eines Verwahrungsdeliktes eingenommen werden; bezoge_n au__f die
Prognosegrundlagen ist mit Fehleinschétzungen der Gerichte auch in dieser
Konstellation gleichermassen zu rechnen, wenn auf die aufwindige Aus_for-
schung der gesamten Lebensgeschichte und Persénlichkeit des Verurteilten
durch den psychiatrischen Sachverstdndigen bewusst verzichtet wird.

Die Haltung des Bundesgerichis, es kénne von Strafgerichten nicht verlangt
werden, systematisch — und ohne besondere Anzeichen — psychiatrische Gut-
achten einzuholen, sobald ein Verwahrungsdelikt abzuurteilen sei, ist vor die-
sem Hintergrund bei der Pritfung eines Revisionsgrundes im Sinne von Art; 65
Abs. 2 StGB kritisch zu hinterfragen.'*’ Die Praxis limitiert die Beweisauf-
nahme iiber den Titer selbst bei Verwahrungsdelikten, die nicht eben als «so-
zialer Unfall» erscheinen, in «verniinftiger Selbstbeschrinkung» ohne Richtli-
nien rein intuitiv, weil nicht jedes Verwahrungsdelikt den Aufwand und — bei
Mitwirkungsverweigerung — die Eingriffe in die Personlichkeitsrechte des Un-
tersuchten durch eine Begutachtung provozieren soll, oder aus sonstigen nicht
offen gelegten Griinden.*” Es muss im Einzelfall abgewogen werdel?, wann
Uberhaupt eine Massnahme in Betracht zu ziehen ist, der Ermessensspielraum

120 ygl. Jositsch/Ege/Schwatzenegger (Fn. 4), 212.

12l ygl. BGer, Urteil 6B_157/2019 v. 11.3.2019, E. 1.2. o

122 ygl. zur Frage der Erforderlichkeit eines Gutachtens im Hinblick auf die Kldrang der
Massnahmebedirftigkeit BSK-StGB 1 Heer (Fn. 4), Art. 56 N 41; BSK-StPO Heer
(Fn. 4), Ari. 182 N 7 ff; Jositsch/Ege/Schwarzenegger (Fn. 4), 177 ff.
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ist enorm weit und schwer kontrollierbar. Diese Unbestimmtheit der materiell-
strafrechtlichen Materie sollte bei einer belastenden Revision aber nicht spéiter
dem Verurteilten zum Verhiingnis werden, sondern die Aufkldrungspflicht zur
Frage der Massnahmebediirfiigheit im Ausgangsverfahren verschirfen. Félle,
in denen das Gericht im Einvernehmen mit der Staatsanwaltschaft trotz Verur
teilung wegen eines Verwahrungsdeliktes von einer Begutachtung abgesehen
hat, sollten formal aus dem Anwendungsbereich von Art. 65 Abs. 2 StGB ex-
kludiert werden. Nur wenn «vorsorglich» — und sei es, um eben spétere Nach-
verfahren offen zu halten — eine psychiatrische Begutachtung mit den dazuge-
hérigen Abklarungsbemiihungen veranlasst wurde, lisst sich sagen und nicht
bloss spekulieren, es sei «dem Gericht» bzw. den Strafbehsrden «objektiv un-
mdglich» gewesen, die'in einem spiteren Gutachten noch neu zu Tage geftr-
derten Tatsachen zu erkennen, obwohl diese zur Zeit des ersten Verfahrens be-
reits vorhanden waren. Damit kommt man dem Szenario nahe, das einst im
Gesetzgebungsverfahren geschildert wurde.

B. Das Gutachten als «neues Beweismittel»

Soll ein neues Gutachten als «neues Beweismittel» zu «alten Tatsacheny — das
heisst zu solchen, die bereits Gegenstand des frilheren Verfahrens waren — fir
die Revision zugelassen werden, wenn es die Beweisfillrung eines fritheren
Gerichtsgutachtens angreift, das zur Grundlage des Urteils erhoben wurde?'

Mit dieser Frage hat sich das Bundesgericht Jjahrzehntelang ausschliesslich im
Kontext einer Wiederaufnahme zu Gunsten des Verurteilten befasst.'* Fiir

123 Vgl zu dieser Fragestellung BGer, Utteil 6P.93/2004 und 68.258/2004 v. 15.] 1.2004,
E. 3.3und E. 4 bei der begiinstigenden Revision; Walder (Fn. 66), 356 bezogen auf die
begiinstigende Revision; ZK-StPO) Fingerhuth (Fn. 4), Art. 410 N 39; BSK-StGB 1
Heer (Fn. 4), Art. 65 N 112 ff,; BSK-StPO Heer {Fn, 4), Art. 410 StPO N 63, 734,
dies., (Fn. 4), AJP 2007, 1037 f; Lehner (Fn. 4), N 393 ff,; Ronc/van der Stroom, (Fn.
7). fp 2019, 228 ff.; Schmid/Jositsch (Fn. 4), N 1395, wonach eine Wiederanfnahme
z.B. moglich sei, wenn «das neue Beweismittel, auch ein Privatgutachten, die einem
fritheren Beweismitte! zugrunde liegende Tatsachenfeststellung ernsthaft in Frage
steilos; vgl. zur Revisionstauglichkeit von Gutachten aus dem ilteren Schrifitum und
bezogen auf die begiinstigende Wiederaufuahme Eckert (Fn. 66), 56 ff.; Gerspach (Fn.
66), 92 I1.; Walder (Fn. 66), 330 1T,

Vgl. zur Entwicklung der Rechtsprechung BSK Strafrecht IT Gass, Art. 383 N 94; BSK.
StGB 1 Heer (Fn. 4), Art. 65N 112 ff. mit Hinweisen; BSK-StPO Heer (Fn. 4), Art. 410
StPO N 63, 73 . mit Hinweisen; kritisch zur urspriinglichen Haltung des Bundesge-
richts, wonach ein Gutachten praktisch nur unter dém Revisionsgrund der «neuen Tat-
sache» fiir sine Revision in Betracht kam Eckert (Fn. 66), 56 f; Gerspach (Fn. 66), 98;
Walder (Fn, 66), 350 {f,, jeweils bezogen auf die beginstigende Revision; vgl. zur
Irilheren Praxis 2.B. BGE 73 IV 43; BGE 76 1V 36; BGE 78 IV 51; BGE 921V 178;
BGE 101 IV 249,
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diese Konstellation trat gegeniiber einer urspriinglich sehr restriktiven Haltung
ausgehend von einem Entscheid im Jahre 2004 eine gewisse Lockerung bei der
Zulassung eines neuen Gutachtens als «neues Beweismittel» ein.'”” Seither ist
anerkannt, dass ein (neues) Gutachten zu einer Revision filhren kann, «wennt
es neue Tatsachen nachweist oder darzutun vermag, dass die tatsdchlichen An-
nahmen im fritheren Urteil ungenau oder falsch waren.» Ein nenes Gutachten,
das lediglich eine von einem fritheren Gutachten abweichende Meinung vertritt
oder zu einer anderen Wiirdigung gelangt, stellt indessen nicht bereits einen
Revisionsgrund dar. Es muss vielmehr «mit tiberlegenen Griindeny abweichen
und «klare Fehler des frilheren Gutachtens aufzeigen, die geeignet sind, die
Beweisgrundlage des Urteils zu erschiittern.»'?® Ob dies der Fall ist, «héngt
davon ab, welche Tatsachen direkt oder indirekt in Frage gestellt oder welche
neuen Tatsachen bewiesen werden»; dies muss im Einzelfall gepriift werden.'?

Im Jahre 2010 hatte das Bundesgericht dann erstmals Gelegenheit, den Voraus-
setzungen einer «Revision zu Ungunsten des Verurteilten» nach Art. 65 Abs. 2
StGB und insbesondere dem Revisionsgrund des «neuen Beweismittels» Kon-
turen zu verleihen. Konfrontiert mit «Prognosegutachten», die gegen ein friihe-
res Gerichtsgutachten aufgeboten wurden, wurde die Praxis, die sich zur Revi-
sionstauglichkeit eines neuen Gutachtens als «neues Beweismittel» bei der Re-
vision zu Gunsten des Verurteilten allmihiich etablierte, in diese «Revision»
transferiert.'?® Das neue Gutachten soll also spiegelbildlich auch zu einer be-
lastenden Wiederaufnahme berechtigen, «wenn es festzustellen erlaubt, dass
der im ersten Urteil angenommene Sachverhait falsch oder ungenau war. Ein
neues Gutachten, das zu einer unterschiedlichen Wiirdigung gelangt, stellt in-
dessen nicht bereits einen Revisionsgrund dar. Es muss aus ernsthaften Griin-
den vom ersten Gutachten abweichen und derart klare Fehler feststellen, dass

125 701 BGer, Urteil 6P.93/2004 und 65.258/2004 v, 15.11.2004, E.2-E.5. Der Revisions-
fithrer hatte im Ausgangsverfahren eine Amnesie vorgetiinscht und wurde unter dem
Titel einer stationéren Massnahme in die geschlossene Psychiatrie eingesperrt. Er legte
die Tauschung offen und riigte gestiitzt auf ein Privatgutachten im Revisionsverfahren
Befundfehler der Sachverstindigen. Das Gutachten schien geeignet, die «alte Tatsache»
einer vorgetiuschten Amnesie zu beweisen, die das Gericht verworfen hatte. Yel. zur
Entwicklung der Rechtsprechung BGE 137 IV 39, 66 = Praxis 100 (2011) Nr. 109,
E. 5.1.2; BSK-StGB [ Heer (Fn. 4), Art. 65 N 112 ff.

126 vgl. BGer, Usteil 6P.93/2004 und 6S.258/2004 v. 15.11.2004, E. 4; BGer, Urteil
6S.452/2004 v. 1.10.2005, E. 2.2; BGer, Urteil 6B_539/2008 v. 8.10.2008, E. 1.3;
BGer, Urteil 6B_413/2016 v. 2.8.2016, E. 1.3 und 1.4,

127 B(er, Urleil 6P.93/2004 und 65.258/2004-v. 15,11.2004, E. 4; vollstindig zitiert auch
noch in BGer, Utrteil 65.452/2004 v, 1.10.2005, E. 2.2.

128 Grundlegend BGE 137 [V 39, 66 = Praxis 100 (2011) Nr, 109, E. 5.1.2 mit Anmerkung
Bommer Felix/Kaufmann Ariane, Die strafrechtliche Rechtsprechung des Bundesge-
richts im Jahr 2011, ZBJV 2015, 873, 883.
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das Fundament des ersten Urteils erschitttert wird [...].»'%° Beildufig angefligt
war zudem die Erklirung, ein Gutachten k&nne auch dann als neues Beweis-
mittel betrachtet werden, «wenn es sich auf neue Erkenntnisse stiitzt oder eine
andere Methode anwendet.»'° Ausgeblendet blieb in diesem Leiturteil die in
fritheren Entscheiden zur begiinstigenden Revision noch aufzufindende Klar-
stellung, dass flir die Zulassung eines neuen Gutachtens als «neues Beweismit-
tel» mit entscheidend ist, welche Tatsachen in Frage gestellt oder widerlegt
werden. Hinzugetreten waren zudem die Aspekte der «neuen Erkenntnisse»
und der «Anwendung einer anderen Methode», deren Beriicksichtigung bei der
begiinstigenden Revision in erster Linie auf Feststellungen zum Tatgeschehen
bezogen war.’*! Seither ist unsicher, ob eine Revision im Sinne von Art. 65
Abs. 2 StGB nur schon deshalb maglich sein soll, weil im neuen Gutachten
abweichend vom Gerichtsgutachten in Anwendung neuer Analysemethoden
ein erhdhtes Riickfallrisiko ausgewiesen wird. Aussen vor geblieben ist in die-
sem Ubertragungsvorgang zudem die Frage, wie sich der Nachweis «klarer
Fehler des fritheren Gutachtens», der dem Verurteilten bei der begiinstigenden
Revision einen Anspruch auf Wiederaufnahme des rechiskrifiig abgeschlosse-
nen Strafverfahrens vermitteln sollte, mit dem Erfordernis der Nichterkennbar-
kelt des Novums vertrigt, das fiir Art. 65 Abs, 2 S1GB spezifisch ist.

1 Die Verschdrfung des Riickfallrisikos in Anwendung neuer
Analysemethoden

Im Jahre 1998 wurde Herr X. wegen mehrfacher schwerer Kérperverletzung
und Vergewaltigung, begangen an den beiden Tochtern seiner damaligen Part-
nerin, zu einer Freiheitsstrafe von 11 % Jahren verurteilt. Der Entscheid war
gestiitzt auf ein Gutachten ergangen, das die Diagnose einer «leichten depres-
stven Phase mit somatischen Symptomen, andere besondere Persdnlichkeits-
und Verhaltensstdrungen beim Erwachsenen mit perversen Ziigen und undeut-

"yl BGE 137 IV 59, 66 = Praxis 100 (2011) Nr. 109, E. 5.1.2; BGE 144 IV 321 ff;

BGer, Urteil 6B_404/2011 v. 2.3.2042, E.2.2.2; BGer, Urteil 6B_1192/2016 v,
9.11.2017, E. 4; BGer, Urteil 6B_986/2018 v. 22.11.2018, E. 2.2,
3 BGE 1371V 39, 66 = Praxis 100 (2011) Nr. 109, E. 5.1.2 {Hervorhebungen nur hier);
siehe auch BGer, Urteil 6B_404/2011 v, 2.3.2012, E. 2.2; BGer, Urteil 6B_1192/2016
v. 9.11.2017, E. 4; BGer, Urteil 6B_9806/2018 v. 22,11.2018, E. 2.2; BGer, Urteil
6B_1083/2018 v. 5.6.2019, E. 2; mit Einschrénkungen auch CR-CP I Roth (Fn. 4),
Art. 65 N 41,
Vel fiir die beglinstigende Revision die Beispiele bei Walder (Fn. 66), 356; aus neueter
Zeit KassGer ZH, Urteil AC110004 v. 22,7.2011, fp 2011 Nr. 46 zur Erschiltterung
gutachterlicher Tatsachenfeststellungen bei biologischen und medizinischen Fragen
(HIV-Ubertragung und Wirkungsweise des Virus; Nichtzulassung. der Revision man-
gels Widerlegung des frilheren Forschungsstandes).
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lichen Stirungen bei der sexuellen Priferenzy» unterbreitet hatte. Zur Einschiit-
zung der Riickfallgefahr war dem Gutachten zu entnehmen, dass Herr X. weder
«die dffentliche Sicherheit gefiihrde noch das Risiko bestehe, dass er andere
gefiihrden, eine Verwahrung sei «nicht nétign.™

Wahrend der Strafhaft kam ans Licht, dass Herr X. auf seinem Computer rund
3500 Dateien mit harter Pornografie gesammelt hatte, darunter auch Collagen
der beiden Médchen. Verhingt wurde eine 10-monatige Freiheitsstrafe, ver-
bunden mit einer ambulanten Behandlung (2007). Der Gutachter hatte die Di-
agnose «multiple Stdrungen der sexuellen Priferenz und eine narzisstische Per-
sonlichkeitsstorung» gestellt, die urspriinglich als «erheblich» eingestufte
Riickfallgefahr jedoch relativiert, nachdem Herr X. Therapiegespréiche aufge-
nommen hatte.!* Die Direktorin der Strafanstalt von Orbe vermeldete 2008
inakzeptable gesellschaftliche Risiken bei einer Entlassung, therapeutische
Moglichkeiten seien praktisch nicht vorhanden.'*

Tm Februar 2009 brachte die Staatsanwaltschaft ein Verfahren zur nachtrégli-
chen Anordnung der Verwahrung in Gang, gestlitzt auf Gutachten aus den Jah-
ren 2005 und 2009. Das Bundesgericht qualifizierte diese Gutachten als «neue
Beweismittel» im Sinne von Art. 65 Abs. 2 StGB, weil mit ihnen unter Ver-
wendung von Prognoseinstrumenten und «Analysemethoden», die zum Zeit-
punkt der Verurteilung von 1998 noch nicht existierten, abweichend vom da-
maligen Gerichtsgutachten éin «méissiges bis hohes» Riickfallrisiko (50 ~75%)
fir gewisse Sexualdelikte ausgewiesen war. Den Gutachten sei zu entnehmen,
dass die Faktoren, die bei der Beurteilung der Riickfallgefahr abgehandelt wur-
den,'® «anchrheitlich bereits im Zeitpunkt der Verurteilung von 1998 bestan-
den» hatten.'3® Das attestierte Rilckfallrisiko sei geeignet, die Anordnung einer
Verwahrung im Sinne von Art. 65 Abs. 2 StGB herbeizufiihren."”” Demzufolge
habe das kantonale Gericht das Revisionsgesuch zu Recht gutgeheissen.*®

132 BGE 137 IV 59, 68; vgl. zum Nichteintreten auf die Beschwerde gegen die Bewilli-
gung der Wiederaufnahme BGer, Urteil 6B_624/2009 v. 28.7.2009.

133 BGE 1371V 39, 62,

13 BGE 1371V 59, 62.

135 vgl. BGE 1371V 59, 68 zu den Risikofaktoren, die in die Risikoanalyse eingestellt
wurden (z B, extreme Schwere-der Taten, Wiederholung wihrend einer langen Zeit-
dauer, das Fehien echter Schuidgefiihle, vorbestehende Verurteilungen).

136 BGE 137 IV 39, 68.

137 BGE 1371V 39, 63.

133 BGE 137 LV 59, 68. Die Beschwerde des Verurteiften gegen die nachtrégliche Anord-
nung der Verwahrung im wiederaufgenommenen Verfahren wurde dann aber gutge-
heissen, vgl. BGE 137 IV 59, 68 f£.
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2. Das Gutachten als «neues Beweismittely bei abweichender
Bewertung?

Einem Gutachten die Qualitit eines «neuen Beweismittels» zuzusprechen,
bloss weil es in Anwendung neuer «Analysemethoden» eine gegeniiber dem
alten Gutachten ungiinstigere Einschitzung des Riickfalirisikos unterbreite,
erschiittert das Verstdndnis vom Wesen einer Revision und ihrer Korrektur-
funktion, Zwar ldsst sich bei einem solchen Gutachten noch sagen, es sei fiir
das Gericht im fritheren Verfahren «unerkennbar» gewesen, da erst die neue
wissenschaftliche Methode die gewonnenen Erkenntnisse ermdglicht hat.'>*
Als neues «Beweismittely diirfte das Gutachten aber nur dann betrachtet wer-
den, wenn der Einsatz never Methoden auf die Hinzufiigung oder Elimination
einer Tatsache ausgerichtet ist™? und eine Verdnderung des Tatsachenfunda-
ments des Urteils bewirken kann.'*! Dies ergibt sich zum einen daraus, dass
neue Beweismittel den neuen Tatsachen fiir die Mbglichkeit der Revision nur
deshalb gleichgestellt sind, weil sie dazu taugen kénnen, «Tatsacheny nachzu-
weisen oder zu widerlegen — und zwar solche, die bereits Gegenstand des
fritheren Verfahrens waren.'* Blosse Meinungsiusserungen und Bewertungen
sind weder Tatsachen noch Beweismittel. Zum anderen muss das Gutachten
eine Erheblichkeitsschwelle passiereri, die an eine Erschiitterung der ratsdchii-
chen Grundlage des Urtells gebunden ist; «les faits et les moyens de preuve
nouveaux [...] doivent étre propres a ébranler les constatations de fait sur les-
quelles se fonde la condamnation etiétat de fait ainsi modifié doit rendre vrai-
semblable le prononcé d’un internement.»*** Verwendet der Gutachter fiir seine
Beurteilung der Riickfallwahrscheinlichkeit «neue Analysemethodeny, so wird
damit keine Tatsache in Frage gestellt, bewiesen oder widerlegt — das Tatsa-
chenmaterial, auf das sich die Beurteilung abstlitzt, bleibt ja vollig unverindert.
Und die jeweilige Einschitzung der Rixckfallwahrscheinlichkeit, die mit dem
newen Gutachten vorgelegt wird und fm alten Gutachten ausgewiesen wurde,

3% Ronc/van der Stroom (Fn. 7), fip 2019, 229 ff. gehen davon aus, dass ein neues psychi-
atrische Gutachten stets aus einer «ex-ante-Perspektiver abzufassen sei, aber verbun-
«den mit der Relativierung, dass es auch dann als neues Beweismittel qualifiziert werden
kiinne, wenn neue Prognoseinsirumente verwendet werden, vgl. Ronc/van der Stroom
{Fr.. 7), fp 2049, 230 mit Fn. 34,

8 voi, CR CP I Roth (Fn. 4), Art. 65 N 41,

M Vel BGer, Urteil 6P.93/2004 v. 15.11.2004, E. 4; Lehner (Fn. 4), N 393; CR CP [ Roth
{Fn. 4), Art. 65 N 34; fiir die begiinstigende Revision KassGer ZH, Urteil AC110004
v, 22,7.2011, fp 2011 Nr, 46,

2 vgi. Bommer (Fn. 4), 62 f.; Hauser/Schweri/Hartmann (Fr. 39), § 102 N 18; ZK-S:PO
Fingerhuth (Fn. 4), Art. 410 N 57, BSK-StPO Heer (Fn. 4}, Art. 410 N 30.

3 BGE 137 IV 39, 66 £. (Hervorhebung nur hier); vgl. auch BGer, Urteil 6B_404/2011 v.
2.3.2012, E, 2.2.2; ebense CR CP 1 Roth (Fn. 4), Art. 65 N 34 £, 44; ZK-StPO Finger-
huth (Fn. 4), Art. 410 N 537.
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ist ebenfalls keine «Tatsache» im revisionsrechtlichen Sinne, die sich «bewei-
sen» oder widerlegen liesse; einerlei, ob sie in einem kategorialen Format (sehr
niedrig/niedrig/missig/hoch/sehr hoch) oder prozentual kommuniziert wird.'*
Sie ist der Inbegriff einer individuellen Wiirdigung und Bewertung heteroge-
ner, mehr oder weniger wertungsoffener Risikofaktoren, die in Anwendung be-
stimmter Methoden und im Abgleich mit forensisch-psychiatrischem Fakten-
wissen auch erst als prognostisch relevant identifiziert werden mussten.*** Die
Gesamtbeurteilung dieser Elemente erfordert eine Bezugnahme auf die kon-
krete Situation der betroffenen Person.* Dieser Wertungsakt eines Gutachters
verwandelt sich auch durch den Einsatz neuer Methoden im neuen Gutachten
oder durch die Aufdeckung methodischer Schwachstellen im alten Gutachten
nicht in eine «Tatsachey», auf die sich ein neues «Beweismittel» beziehen
miisste. Die Ubertragung der Risikobeurteilung an einen Sachverstindigen, die
das Massnahmenrecht vorgibt, kann nicht zur Folge haben, dass sie bei einer
belastenden Revision zu einem tauglichen Angriffsziel des Rechtsmittels wird,
wihrend sie, vom Gericht alleine vorgenommen, keine Wiederaufnahme recht-
fertigen wiirde."

Prasentiert ein neues Gutachten also lediglich eine vom frilheren Gerichtsgut-
achten abweichende Bewertung von «Risikofaktoren», ohne dass zugleich
neue Tatsachen zu Tage treten oder — mittels der neuen Methode —~ alte Tatsa-
chen in Frage gestellt oder widerlegt werden, so kann es keinen Revisionsgrund
abgeben.'® Immerhin ist das Argument «neuer Analysemethoden» in Verfah-
ren nach Art. 65 Abs. 2 StGB nach der bisherigen Rechtsprechung nie alleine
ausschlaggebend fiir eine Bewilligung der Wiederaufnahme gewesen. Es traf
zusammen mit der Zuschreibung einer anderen oder neuen Diagnose einer psy-
chischen Stérung, in die wohl méglich auch neue Befundtatsachen eingeflos-
sen sind.*? Die Lage bleibt flir den Verurteilten aber prekir, weil jedenfalls die
psychiatrische Diagnose als solche ebenfalls nur eine tatsachengestiitzte Be-
wertung des Gutachters ist und nicht als Ankniipfungspunkt fiir eine Revision
herangezogen werden diirfte. Im Ubrigen hat das Bundesgericht inzwischen

¥4 yol Bommer (Fu. 4), 62 f.; ZK-StPO Fingerhuth (Fn. 4), Art. 410 N 23; BSK-StPO
Heer (Fn. 4), Art. 410 N 74; Lehner (Fn. 4), N 395,

185 ygl, Gmiir Mario, Gefihrlichkeitsprognose, AJP 2004, 1307, 1311 ff;; Milller Peter/
Nepodil Norbert, Forensische Psychiatrie, 5. Aufl., Stuttgart 2017, 356.

145 ygl| Habermeyer Elmar/Mokros Andreas/Hil} Andreas/Lau Steffen/Hachtel Henning/
Graf Marc, Maglichkeiten und Grenzen der Forensischen Psychiatrie, fp 2019, 293 ff;;
Lehner (Fn. 4}, N 395; Miiller Peter/Nepodil Norbert, Forensische Psychiatrie, 5. Aufl.,
Stuttgart 2017, 344 {f,

147 vl Bommer (Fn. 4), 63, 67 £; BSK-StPO Heer (Fn. 4), Art. 410 N 74; Lehner (Fn. 4),
N 395, _

148 Pingehend dazu Lehner (Fo. 4), N 395 fF; vgl. auch CR CP IRoth (Fn. 4), Art. 65N 34,
41,

W49 BGE 1371V 59; BGer, Urteil 6B_487/2011 v. 30.1.2012, E.2.3; BGer, Urteil
6B_404/2011 v.2.3.2012,E.2.5.1,2.53.
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auch mehrfach angedeutet, dass ein Gutachten bereits dann die Anerkennung
als revisionstaugliches «neves Beweismittel» erhalten konnte, wenn der neue
Experte bei seiner Risikoamalyse «neue Analysemethoden» respektive neue
Prognoseinstrumente eingesetzt habe.'®® Einer beliebigen Neubeurteilung
sdmtlicher Massnahmenentscheide, die — wie im Falle von Herm X. —noch in
den 90er Jahren nach den seinerzeit bekannten Methoden abgeurteilt wurden,
stliinde angesichts der zwischenzeitlichen Entwicklung der Prognoseforschung
nichts mehr im Wege. Vielleicht war dies ein Zweckgedanke, der die Deutung
des Revisionsgrundes des «neuen Beweismittels» bei det Revision zu Unguns-
ten des Verurteilten nach Art. 65 Abs. 2 $tGB mit beeinflusst hat. Dieser Mas-
sstab 18st aber Grenzen des Rechtsmittels auf und l3sst die Rechtskeaft von
Strafurteilen auf den Status einer Sistierungsverfligung herabsinken,'!

3. Nachweis grober Fehler im alten Gutachten

Das Geschworenengericht des Kantons Ziirich verurteilte Werner K. im Frith-
jahr 1993 wegen Mordes, vorsétzlicher Totung und weiterer Delikte zu 20 Jah-
ren Zuchthaus.’? In der Presse war damals von einem der umfangreichsten
Prozesse der letzten Jahrzehnte und von «ekelerregenden Taten» die Rede. Die
Strafe galt als hoch, denn Herr K. hatte die Taten im Zustand erheblich vermin-
derter Schuldf#higkeit begangen.'>* Der Sachverstéindige hatte Herrn K. wegen
dessen Perstnlichkeit unter Alkoholeinfluss als gefihrlich eingestuft, aller-
dings auch betont, es sei bereits jedes der Tétungsdelikte fiir sich ein Hinweis
auf die Gefdhrlichkeit von Herrn K.*** Von der Anordnung einer Verwahrung
sah das Gericht ab in dem Glauben, Herr K. kénne nach den damaligen Gepflo-
genheiten im Verwahrungsvolizug nach spétestens fiinf' Jahren wieder auf
freien Fuss gelangen. Eine lange Freiheitstrafe erscheine daher besser geeignet,
um die Allgemeinheit vor dem hoch gefihrlichen Téter zu schiitzen. Vom for-
cierten Alkoholentzug in der Strafhaft versprach sich das Gericht auch eine
Eliminierung des Risikofaktors Alkohol, wobei der Gutachter deutlich gemacht

150 vgl. BGer, 6B_1192/2016, Urteil v. 9.11.2017, E. 4; BGer, Urteil 6B_1083/2018 v.
5.6.2019, E. 2.5.2. Siehe zu diesem Kriterium bei der Revision zu Guasten des Verur-
teilten nach Art. 410 Abs. 1 lit, 2 BGer, Urteil 6B_638/2012 v. 2.5.2013, E. 1.4.2.

B! Kritisch auch BSK-StPO Heer (Fn. 4), Art. 410 N 74 mit Fn. 241.

132 vgl. OGer ZH, Beschluss SR120006 v. 26.7.2012 (Revisionsentscheid); BGer, Urteil

6B_404/2011 v. 2.3.2012 (zum Revisionsentscheid); OGer ZH, Urteil SB130395 v.

16.7.2014 (Anordnungsentscheid); BGer, Urteil 6B_896/2014 v. 16.12.2015 (Anord-

nungsentscheid bestétigt), _

Vgl. Tages-Anzeiger vom 7.1.2014, «Erste nachirfigliche Verwahrung im Kanton

Ziirichw, hitps://www.tagesanzeiger.ch/czuerich/Erste-nachtraegliche-Verwahrung-im-

Kanton-Zuerich/story/31262876 (zuletzt besucht am 2.8.2019); NZZ vom 17.6.2011

Nr. 139, 8. 15.

B4 yal, auch Merkel (Fn, 22), ZIS 2016, 793.
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hatte, dass die Riickfallgefahr dadurch wohl zu mindern, nicht aber zu bannen
sei.' Das Ende der Strafhaft fiel auf den 8. Oktober 2010. Herr K. kam in
Sicherheitshaft, die Oberstaatsanwaltschaft Ziirich hatte im Herbst 2009 €in
Gesuch um nachtrigliche Anordnung der Verwahrung gestellt.

Der Antrag wurde von den kantonalen Gerichten nach diversen divergierend
Entscheiden abgelehnt, das Bundesgericht gab dem Verfahren im Jahre 2012
die entscheidende Wende. Ein neues Gutachten von 2009 wurde — neben de:
Rekurs auf die Verwendung neuer Analysemethoden®*® — auch deswegen zum
revisionstauglichen «neuen Beweismittel» erklart, weil grobe Fehler im Eist-
gutachten nachgewiesen seien. Obschon der frithere Sachverstindige seine
agnostische und forensische Einschitzung zentral auf «Alkoholabhanglgkelt»
und «Alkoholintoleranz» gestiitzt habe, hitten im Gutachten fiir die Diagnose-
stellung wesentliche Informationen gefehlt. Der damalige Gutachter habe auf
ein Aktenstudium weitgehend verzichtet, es versdumt, nach Hinweisen auf eine
Alkoholabhidngigkeit (Filmrisse, Entzugssymptome, morgendliches Zittern -
ete.) zu forschen, das Alkoholkonsumverhalten von Herm K. nicht mit objek-
tiven Befunden in den Akten abgeglichen,” es unterlassen bei der Exploration -
von Auskunftspersonen das Alkoholkonsumverhalten von Herrn K zu erfragen.
Die verfligbaren Informationen wiirden explizit gegen die vom Erstgutachter
gestellte Diagnose sprechen. Ausgehend von den mit dem neven Gutachten un-
terbreiteten Befunden und Diagnosen sei nun eine vom Alkoholkonsum unab-
héingige, permanente ausserordentlich hohe Gefihrlichkeit von Herrn K. fiir
Gewaltverbrechen erstellt. Diese Umstinde seien dem Geschworenengericht
seinerzeit nicht bekannt gewesen und sie «konnten ihm auch nicht bekannt
seinm,*7 Die nachtriigliche Anordnung einer Verwahrung sei bei Zugrundele-
gung des vertinderten Sachverhalts wahrscheinlich. Sie wurde spiter auch tat-
sdchlich angeordnet, die dagegen gerichtete Beschwerde vom Bundesgericht
abgewiesen (20135). Der Fall ist beim EGMR hingig.'*®

13 BGer, Urteil 6B_404/2011 v. 232012, E. 2.4.2,

156 BGer, Urteil 6B_404/2011 v. 2,3.2012, E. 2.5.2: «Das neue Gutachten beruht damit
zumindest zum Teil (,Dittmann-Katalog') auf wissenschaftlichen Grundlagen, die im
Zeitpunkt der urspriinglichen Gutachtenersteilung und des Ersturteils noch nicht exis-
tierten. Dem neuen Gutachten kommnt mithin auch unter diesem Gesichtspunkt die Qua-
litdt eines revisionsrechtlichen Novums zu f...].».

157 BGer, Urteil 6B_404/2011 v. 2.3.2012, E. 2.5.3.

138 Angefochten wurden der Bewilligungsentscheid zur Wiederaufnahme des Verfahrens
(BGer, Urteil 6B_404/2011 v. 2.3.2012) und der entsprechende Sachentscheid zur
nachtriiglichien Anordnung der Verwahrung (BGer, Urteil 6B_896/2014 v. 16.12.2013).
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Muss der Verurteilte fiir ein fehlerhaftes Gerichisgutachten
biissen?

Aassstiibe zum Revisionsgrund «neues Beweismittel», die urspriinglich zur
evision zu Gunsten im Hinblick auf die Zulassung weiterer Gutachten entwi-

ckelt wurden, k8nnen nicht ohne Weiteres auf die Revision zu Ungunsten nach

.65 Abs. 2 StGB iibertragen werden. Hier gilt das Prinzip, dass flr vermeid-
are Fehler, die dem Gericht — oder der Staatsanwaltschaft — im ersten Verfah-
ensgang unterlaufen sind, nicht spéter der Verurteilte blissen soll.'"* Ein un-
sorgfiltiges Vorgehen schliesst die Wiederanfnahme aus. Diese Schranke muss

auch beim Revisionsgrund des «neuen Beweismittels» erhalten bleiben. Sofern

das urspriingliche Urteil auf einem mangelhaften Gutachten'® beruht und im
Nachhinein ein neues Gutachten als «neues Beweismittel» fiir eine Revision
nach Art, 65 Abs. 2 StGB angerufen wird, ist deshalb stets zu fragen, ob miit
Blick auf das «neue Beweismittel» und die Fehler, die es zu Tage fordert, des-
sen Notwendigkeit nicht bereits im Ausgangsverfahren erkennbar gewesen

ist.’6! Bei der Wiirdigung von Sachverstandigengutachten sind die Anforderun-

gen an die Gerichte iiber die Jahrzehnte hinweg zwar sukzessive gestiegen. Es
ist aber — bei der Beanstandung von Mingeln am fritheren Gerichtsgutachten —
immer miteinzubeziehen, dass ein Gericht die Ausfihrungen eines Sachver-
standigen nicht unbesehen tbernehmen darf. Es hat diese im Rahmen seiner
Méglichkeiten kritisch zu tiberpriifen und alienfalls eine weitere Expertise ein-
zuholen {vgl. Art. 189 StPO). Das Abstellen auf ein nicht schliissiges Gutach-
ten bzw. dér Verzicht auf die gebotenen zusitzlichen Beweiserhebungen kann
gegen das Verbot willkiirlicher Beweiswiirdigung verstossen.'®? Zwar sind die

‘Méngel, auf die nach den Vorstellungen des Bundesgerichts theoretisch zu ach-

ten wiire, flir nicht sachverstindige Juristen mehr oder weniger schwierig fest-
zustellen, die Erwartungen an eine Aufdeckung von Fehlern und Schwachstellen
teilweise realitéitsfern.'®® Das Gericht wie auch die Staatsanwaltschaft miissen
aber Mingel erkennen kdnnen, mindestens wenn und soweit diese evident, also

39 yol Bommer (Fn. 4), 66.

60 poK.StGR I Heer (Fn. 4), Art. 65 N 114 spricht fir dieses Verfahren gar vom «Son-
derfall eines absolut untaugiichen Gutachtens».

161 vol. Bommer (Fn. 4), 66.

162 ygl, fiir psychiatrische Gutachten im Massnahmenrecht unléingst BGE 142 IV 49, 53;
BGer, Urteil 6B8_424/2015 v. 4.12.2015, E. 2.3; siche auch BSK-StPO Heer (Fn. 4),
Art. 182N 7; generell BGE 118 la 144 ff.; BGE 128 1 81 f£.; BGer, Urteil 6B_835/2017
v. 22.3.2018, E. 4.2.4 und 4.5.1 £; BGer, Urteil 6B_265/2015 v, 3.12.2015, E. 4.1.2;
BGer, Urteil 6B_884/2014 v. 8.4.2015, E. 3.3.

163 vl Donatsch Andreas, Das Sachverstdndigengutachten im Strafprozess, fp 2019,
1335 ff; Wohlers Wolfgang, Strafjustiz und Sachverstindige, ZStrR 2018, 445 1,
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derart offensichtlich sind, dass sie auch ohne spezielles Fachwissen auszu
machen sind.'® In diese Kategoric {allen etwa auch fehlende Angaben zu.-del
Ankniipfungs- und/oder Befundtatsachen, klare Widerspriiche zu den Strafak
ten und deren Nichtberiicksichtigung.'® Lasst sich nachtriglich durch eing
Zweitbegutachtung eindeutig feststellen, dass das frithere Guiachten grob man
gelhaft war, so liegt es nahe, dass sich Zweifel auch schon im urspriinglicher
Verfahren hétten auftun und dort hétten aufgeklirt werden miissen — sei e:
durch Beweisantréige oder die Einlegung von Rechtsmitteln seitens der Staafs:

anwaltschaft, sei es durch das Gericht selbst bei sorgfaltsgemasser Ausiibung

seiner Kontrolipflichten.'® Das Wiederaufnahmeverfahren daif nicht dazu die

nen, solche Defizite des ersten Verfahrens spéter zu Lasten des Verurteilten zu
behebern. Die Delegation von Aufgaben an einen Sachverstindigen durch das
Gericht kann nicht dazu fiihren, dass dessen Fehler eine Revision ermdglichen, -

eigenhdndige Fehler des Gerichts hingegen diese Revision ausschliessen
Nachléssigkeiten des Sachverstindigen sind der staatlichen Verantwortungs-
sphére zuzurechnen. Der Topos «grober Fehler» des fritheren Sachverstindi-
gen, der dazu dienen soll, weiteren Gutachten unter dem Revisionsgrund
«neues Beweismittel» zum Durchbruch zu verhelfen, kollidiert also mit dem
Merkmal der Unerkennbarkeit, das bei Art. 65 Abs. 2 StGB eingebaut ist. Er
hat in dieser Revision keinen Platz.

IV. Fazit

Mit Art. 65 Abs. 2 StGB ist das Vertrauen des Verurteilten, im Ausgangsver-
fahren nicht als verwahrungsbediirftig gegolten zu haben, dem abstrakt-gene-
rellen Vorbehalt einer belastenden «Revision» unterstelit. Eine Engfithrung der
Revisionsgriinde sollte der Idee nach gewihrleisten, dass die nachtrigliche An-
ordnung einer Verwahrung nur in seltenen Fillen in Betracht kime und den
Betroffenen einen Rest an «Rechtssicherheit» erhalten. Die Anforderungen

'8¢ BGE 128181 f£. (grob mangelhafte aussagepsychologische Begutachtung); BGer, Ut-

teil 6B_884/2014 v. 8.4.2015, E, 3.3; BGer, Urteil 6B_265/2015v.3.12.2015, E. 4.1.2;
BGer, Urteil 6B_835/2017 v. 22.3.2018, E. 4.2.4 und 4.5.1 £; zur erforderlichen Be-
stimmtheit von Verweisen auf Aktenstellen vel. KassGer ZH SJZ 201 1, 421; Wohlers
(Fn. 163), 445 £,

Vegl. bezogen auf aussagepsychologische Gutachten BGE 128 81 ff.; eingehend zu re-
levanter Méngeln und der Frage, inwieweit sie von nicht sachversténdigen Juristen ent-
deckt werden kénnen, Wohlers (Fn, 163), 446 ff.

Vel. auch BGer, Urteil 6B_73/2014 v, 17.7.2014, E. 3.1: BGer, Urteil 6B_396/2017 v.
5.10.2017, E. 5 («Einwinde gegen die Beweiswiirdigung hatten indes im ordentlichen
Verfahren erhoben werden milssen.»); CR-CP I Roth (Fn. 4), Art. 65 N 38; BSK-StPO

Heer (Fn. 4), Art. 410 StPO N 73 (Die Revision diene nicht zur Nachholung verpasster
Beweisantrige).
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Die Wiederaufiiahme des Verfahrens zur nachirfiglichen Anordoung der Verwahrung

ollten tatbestandlich klar umrissen sein und dafiir sorgen, dass nur wenige Per-

nen {iberhaupt in ein Revisionsverfahren geraten konnen. Denn nur schon
ieses stellt eine erhebliche Belastung dar. Der dusseren Form nach eng gefasst,
aben die Revisionsgriinde der «neuen Tatsachen» oder «neuen Beweismittel»
i Sinne von Art. 65 Abs. 2 StGB unter der positiv-rechtlichen Oberfléche
Jédbéh ein Eigenleben, das sich anpassen ldsst an Sicherungsbediirfnisse im

jeweiligen Einzelfall und schwer fassbar ist. Mahnungen, eine Revisiop zu Un-
gunsten des rechtskréftig Verurteilten nur in «krassen Féllen»'®” und mit «gros-
“ser Zurtickhaltungy zuzulassen,'% kontrastieren mit dem Phiinomen, dass Ten-

denzen zu einer sukzessiven Ausweitung der Revision, die urspr.ijnglich der
Wahrung von Personlichkeits- und Freiheitsrechten eines Verurtelltt?n d[er}E:n
sollten, weitgehend unreflektiert in diese belastende Revision hineindiffundiert
sind.

Beim Revisionsgrund der «neuen Tatsache» steht die Diagnose einer schweren
Persénlichkeitsstorung als Ankniipfungspunkt flir eine Revision im Yorder—
grund. Es wird behauptet, die Stérung sei eben erst nac}{tréi‘glich w.'ahren_d de;s
Vollzugs der Freiheitsstrafe zu Tage getreten. In dieser Hinsicht gleicht dle.Su-
che nach erheblichen neuen Tatsachen aber der Jagd auf ein Phantom. Weil es
kaum jemals der Realitét entspricht, dass diese Stérung sich erst im spéitere‘n
Strafvollzug zeigt und vorher fiberhaupt nicht sichtbar gewesen ist. Der Rew—
sionsgrund des «neuen Beweismittels» filhrt zuriick zu der Frage, mit de.r dieser
Beitrag eroffnet wurde: Erhilt das Ermessen des neuen Gutachters <<e11}fach>>
gegeniiber dern Ermessen des alten Gutachters den Vorrang? Ganz so liegt es
nicht. Sofern aber die Risikokalkulation unter Verwendung «neuer Analyse-
methoden» erstellt werden kann, erdffnen sich Moglichkeiten efner Wiederauf-
nahme des Verfahrens zur nachtriiglichen Anordnung der Verwahrung, ohne
dass absehbar ist, wo diese anfangen und vor allem, wo sie enden sollten, Das
zweite Standbein des Revisionsgrundes — der Nachweis grober Fehler im friithe-
ren Gutachten — befindet sich in dem Bereich, fiir den im Gesetzgebungsver-
fahren einst das Bediirfnis nach einer Revision vermeldet wurde,'s? den es aber
gar nicht geben diirfte: Klare Méingel des amtlichen Gutachtens, die von den
Strafbehsrden bereits im Ausgangsverfahren hitten behoben werden kénnen,
hindern eine spitere Wiederaufnahme.

Mit diesen Begrenzungen verkleinert sich der Anwendungsbereict_t dieser
nachtriglichen Verwahrung auf der theoretischen Ebene_ spiirbar..Prakt]sch und
aus der Perspektive der Verurteilten ist und bleibt sie jedoch ein Instr‘umept,
dessen Einsatzbereich unberechenbar ist und als latente Androhung einer je-
derzeitigen Umwandlung zeitlich befristeter Einschliessung in lebenslingliche

167 ygl. ZK-StPO Fingerhuth (Fn. 4), Art. 410N 32, )
165 vl BSK-$tPO Heer (Fn. 4), Art. 410 N 5; BSK-StGB I Heer (Fn, 4), Art. 65 N 39.
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GUNHILD GODENZI

Haft im Raume steht. De lege ferenda wird sich diese Problematik fiir gewisse
Taterkollektive, die derzeit der nachtriiglichen Anordnung einer Verwahrung
unterstehen, aber vielleicht bald erledigt haben und «Rechtssicherheity schon
fiber das Ausgangsverfahren wieder vollauf hergestellt sein — weil nimlich be-
reits der néchste kriminalpolitische Vorstoss zu einer Verschirfung der Ver-
wahrung hingig ist, wonach Gerichte zwingend die Verwahrung anzuordnen
haben bei einem Riickfall nach einer Verurteilung wegen Mordes, vorsitzlicher
Tétung, schwerer Korperverletzung oder Vergewaltigung.!”

1 vgl. die Dokumentation in Curia Vista — Geschiiftsdatenbank, Geschéft Nr. 13.463,
Parlamentarische Initiative, Natalie Rickli (Verwahrung bei riickfiilligen Titern) v.
27.9.2013. Die beiden Rechtskommissionen haben diesem Vorstoss Folge gegeben. Fiir

die Beratung im Nationalrat erfolgte eine Fristverlingerung bis zur Sommersession
2021,
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L Einleitung

Die Verwahrung ist eine freiheitsentziehende Sanktion, die den strafrechtlichen
Massnahmen zugeordnet wird. Als rein sichernde Massnahme bezweckt die
Verwahrung allein das Ziel, die Gesellschaft vor weiteren schwerwiegenden
Straftaten zu schiltzen, Der Umgang mit verwahrten Straftfitern ist aus rechts-
staatlicher und ethischer Sicht eine grosse Herausforderung fiir die Gesell-
schaft.

Die Justizvolizugsanstalt (JVA) Poschwies liegt in Regensdorf, im Kanton Zi-
rich. Sie ist eine geschlossene Justizvollzugsanstalt mit 397 Plitzen und zeich-
net sich durch differenzierte Vollzugsangebote (Riicksicht nehmend auf Alter,
Gesundheit, Integration, Sicherheit, etc.} und gut ausgebaute Spezialdienste
(Sozialarbeit, med. Versorgung, Psychotherapie [PPD], Bildung, Seelsorge)
aus. In def TVA Poschwies werden viele lange Strafen und Massnahmen (am-
bulant [Art, 63 StGB] und stationdr [Art. 539 StGB]) vollzogen. Dazu werden
auch Verwahrungen (Art. 64 S1GB) vollzogen.

Was sind das flir Menschen, die in der JVA Pdschwies unter dem Rechtstitel
der Verwahrung untergebracht sind?
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