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Strafrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Denys, Prasident,
Bundesrichter Oberholzer,
Bundesrichterin Jametti,
Gerichtsschreiber Briw.

Verfahrensbeteiligte

X. ,

vertreten durch Rechtsanwalt Matthias Brunner,
Beschwerdeflihrerin,

gegen

Oberstaatsanwaltschaft des Kantons Zirich, Florhofgasse 2, 8090 Zlrich,
Beschwerdegegnerin.

Gegenstand
VerwahrungsUberprifung; Anordnung einer stationéren therapeutischen Massnahme,

Beschwerde gegen den Beschluss des Obergerichts des Kantons Zirich, Ill. Strafkammer, vom 6.
September 2017 (UH170073-O/U/HEI).

Sachverhalt:
A.
Die I. Strafkammer des Obergerichts des Kantons Zirich verurteilte X. am 18. Dezember

2001 wegen mehrfachen Mordes, vollendeten und unvollendeten Mordversuchs, strafbarer
Vorbereitungshandlungen zu mehrfachem Mord und weiterer Straftaten unter Annahme einer
mittelgradig verminderten Zurechnungsfahigkeit zu lebenslanglichem Zuchthaus. Es verwahrte sie
gemass aArt. 43 Ziff. 1 Abs. 2 StGB und schob den Vollzug der Freiheitsstrafe auf.

B.

Das Amt fur Justizvollzug des Kantons Zirich leitete mit Schreiben vom 14. Februar 2007 das
VerwahrungsUberprifungsverfahren ein.

Die Ill. Strafkammer des Obergerichts des Kantons Zirich verneinte bei der Uberpriifung der
altrechtlichen Verwahrung am 21. Februar 2008 die Voraussetzungen der beantragten
therapeutischen Massnahme (Art. 59 StGB) und erkannte auf die neurechtliche Verwahrung.

Das Bundesgericht hiess die von X. erhobene Beschwerde in Strafsachen gut und wies die
Sache zur ergidnzenden Begutachtung und neuen Entscheidung an die Ill. Strafkammer zuriick (Urteil
6B 263/2008 vom 10. Oktober 2008, publ. in BGE 134 IV 315).

C.

Die Ill. Strafkammer beschloss nach Einholung des Gutachtens am 15. Marz 2010, keine
therapeutische Massnahme anzuordnen.

Das Kassationsgericht des Kantons Zlrich hiess die von X eingereichte

Nichtigkeitsbeschwerde gut und wies die Sache zur Erganzung des Gutachtens und Neubeurteilung
zurlck.

In der Folge erstatteten Dr. A. ein Ergédnzungsgutachten vom 8. April 2011 sowie Prof. Dr.
B. ein Obergutachten vom 18. Marz 2013 und ein Erganzungsgutachten vom 31. Méarz
2014,

Die Ill. Strafkammer beschloss am 13. Oktober 2014, keine therapeutische Massnahme anzuordnen
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und die Verwahrung weiterzufihren.

Die Il. Strafkammer des Obergerichts des Kantons Zirich, an welche die von X.
eingereichte Nichtigkeitsbeschwerde zufolge neuer Zustandigkeitsordnung Uberwiesen wurde, hiess
am 24. September 2015 die Beschwerde teilweise gut und wies die Sache zur Anhdrung von
X. und Neubeurteilung an die Ill. Strafkammer zurlick. Diese Uberwies die Sache am 5.
November 2015 zusténdigkeitshalber an das Bezirksgericht Zirich.

D.
Das Bezirksgericht Zlrich setzte am 20. Januar 2016 im Anschluss an die 6ffentliche Verhandlung
den Entscheid zur Verwahrungsiberprifung aus und beauftragte Prof. Dr. B. (nachfolgend:

Gutachter) mit einem Ergénzungsgutachten, das dieser am 28. Juni 2016 erstattete und auf
Ersuchen des Bezirksgerichts am 17. November 2016 erganzte.

Das Bezirksgericht beschloss am 27. Januar 2017, keine therapeutische Massnahme anzuordnen
und die von der |. Strafkammer am 18. Dezember 2001 angeordnete altrechtliche Verwahrung nach
neuem Recht weiterzuflhren. Es wies die Beweisantrdge auf neue Begutachtung und erneute
Anhdérung ab.

Die Ill. Strafkammer des Obergerichts des Kantons Zdirich fihrte am 29. August 2017 eine miindliche
Verhandlung mit persénlicher Anhérung sowie Befragung des Gutachters durch. Sie wies am 6.

September 2017 die von X. erhobene Beschwerde ab.
E.
X. beantragt mit Beschwerde in Strafsachen, den vorinstanzlichen Beschluss aufzuheben,

eine stationare therapeutische Massnahme anzuordnen und ihr die unentgeltliche Rechtspflege (und
Verbeistdndung) zu gewahren.

F.

Die Vorinstanz verzichtet auf eine Stellungnahme.

Die Staatsanwaltschaft beantragt, die Beschwerde abzuweisen. Von einer geénderten
Rechtsprechung kénne nicht die Rede sein (vgl. BGE 140 IV 1 E. 3.2.4 S.9). Auch nach BGE 134 IV
315 E. 3.4.1 S. 321 reiche eine blosse Behandlungsfahigkeit nicht aus. Der Gutachter habe mit
"Reduktion des Riickfallrisikos" das situative Risiko, das innerhalb von Stunden oder Tagen sich
entwickelnde Eskalationspotential, gemeint. Massstab sei die Bewahrung in Freiheit (BGE 141 IV
236 E. 3.7 f S. 241 f.). Nur die Verweigerung der notwendigen psychotherapeutischen Betreuung
(oder die psychiatrische Grundversorgung analog Art. 64 Abs. 4 StGB) ware EMRK-widrig.

Die Beschwerdefiihrerin hélt an ihrer Interpretation fest. Die gutachterliche Aussage ("nicht in der
Lage") sei entgegen der Staatsanwaltschaft nicht als "negative Prognose" zu verstehen.

Erwagungen:

1.

Die Vorinstanz hatte im Verwahrungsiberprifungsverfahren (Sachverhalt B) zu prifen, ob bei nach
bisherigem Recht verwahrten Personen die Voraussetzungen flr eine therapeutische Massnahme
(Art. 59-61 oder 63) erflllt waren. Traf dies zu, war die entsprechende Massnahme anzuordnen;
andernfalls war die Verwahrung nach neuem Recht weiterzufiihren (Ziff. 2 Abs. 2 SchiB StGB vom
13. Dezember 2002). Das Bundesgericht hob den Entscheid mit Rickweisungsurteil vom 10. Oktober
2008 auf und fuhrte zusammenfassend aus:

Gegeniuber einem gefahrlichen psychisch gestdrten Tater hat das Gericht eine stationare
therapeutische Massnahme im Sinne von Art. 59 StGB an Stelle einer Verwahrung im Sinne von Art.
64 Abs. 1 lit. b StGB anzuordnen, wenn die hinreichende Wahrscheinlichkeit besteht, dass durch eine
stationdre therapeutische Massnahme (ber die Dauer von flinf Jahren die Gefahr von weiteren mit der
psychischen Stérung in Zusammenhang stehenden Straftaten im Sinne von Art. 64 StGB deutlich
verringert wird. Nicht erforderlich ist hingegen eine hinreichende Wahrscheinlichkeit, dass bereits Uber
einen Behandlungszeitraum von flnf Jahren ein Zustand erreicht wird, der es rechtfertigt, dem Téter
Gelegenheit zu geben, sich in der Freiheit zu bewahren. Soweit die Vorinstanz héhere Anforderungen
an das Ausmass, die Wahrscheinlichkeit und/oder die zeitliche Nahe des Erfolgs einer stationaren
therapeutischen Massnahme stellt, kann ihr nicht gefolgt werden. Ob die genannten Voraussetzungen
erflllt sind, kann aufgrund der vorliegenden Gutachten nicht entschieden werden. Daher hat die
Vorinstanz ein ergdnzendes Gutachten zu den Fragen der Behandlungsfahigkeit der
Beschwerdeflhrerin, der Erfolgsaussichten einer stationéren therapeutischen Behandlung und der
Maoglichkeiten des Vollzugs einer solchen Massnahme einzuholen (BGE 134 IV 315 E. 5 S. 327).

Mit dem angefochtenen Beschluss wird das durch die Rickweisung ausgeldéste Verfahren
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letztinstanzlich (Art. 90 BGG) abgeschlossen.
2.

2.1. Die Beschwerdeflihrerin sieht sich hinsichtlich der vorinstanzlichen Referierung der friheren
Gutachten zu keinen Bemerkungen veranlasst. Das ungewdhnlich lange Verfahren sei in erster Linie
dadurch verursacht worden, dass sich die Gutachter in der Unmdéglichkeit gesehen hatten, die
Wahrscheinlichkeitsprognose zu beantworten. Der Gutachter habe sich im Dilemma befunden, eine
stationdre therapeutische Massnahme aus forensisch-psychiatrischer Sicht zu beflirworten, dass
dieser Beflrwortung aber die normative Forderung einer erwartbar deutlichen Rickfallgefahrminderung
innerhalb von finf Jahren entgegenstehen kénnte.

Der Gutachter habe sich an der vorinstanzlichen Befragung bemerkenswert anders gedussert: Das
Kommunikationsverhalten der Beschwerdefiihrerin stehe in keinem Vergleich zur Situation, wie er sie
in friheren Untersuchungsgesprachen angetroffen habe. Die ihr inzwischen erdffneten Freiheitsgrade
seien flr sie "gewaltige Fortschritte". Auch 2013 hatte er nicht unbedingt erwartet, dass das mdéglich
sein wlrde, was nun erreicht werden konnte. Es gebe "keinen Unterschied zwischen Therapie
gemass Art. 59 StGB und der Therapie, wie sie jetzt durchgefiihrt wird".

Im Hinblick auf extramurale Risiken habe er ausgefuhrt, das sei die Knacknuss. Das sei schwierig.
Es sei wenig serids, Uber einen Zeitraum von drei bis finf Jahren hinaus zu denken. Wenn er die
Situation 2013 mit der heutigen vergleiche, "dann waren deutlichere Fortschritte méglich, als ich sie
damals erwartet hétte". Es habe eine Reduktion des Riuckfallrisikos stattgefunden. Im
Anlassverfahren sei unstrittig gewesen zu sagen, es bestehe auch langerfristig ein hohes
Rickfallrisiko, wenn daran nichts verdndert werde. Das bedeute, dass es statisch bleibe. Seit 2012
seien jedoch Veranderungsprozesse eingetreten. Es bestehe eine gewisse Dynamik. Diese sei zu
berucksichtigen.

2.2. Dem Bezirksgericht lag das erganzende Gutachten vom 17. November 2016 vor (Sachverhalt D),
in welchem der Gutachter ausflihrte, die aktuell glnstige Entwicklung und die damit verbundene
verbesserte kurzfristige Kriminalprognose seien eng an das zurzeit bestehende Setting im Ubergang
zwischen Isolation und Integrationsabteilung gekniipft. In der Fragebeantwortung hielt er fest:

Die schwer psychisch gestérte Beschwerdeflihrerin habe in den letzten Jahren eine hohe Bereitschaft
und Motivation zur Behandlung gezeigt und angesichts des friher massiv eingeschrankten
Leistungsvermbgens auch anerkennenswerte Therapiefortschritte gezeigt. Dadurch habe sich die
intramurale Kriminalprognose in einer Weise verbessert, die im Vollzug erste Lockerungen méglich
gemacht habe. Dies sei ein deutlicher Fortschritt gegenliber der Situation im Jahr 2012, und bei
optimalem Verlauf sei eine weitere Reduktion des kurzfristigen Risikos von Gewalthandlungen zu
erwarten. Andererseits kdnne im Zeitraum von funf Jahren nicht mit so deutlichen Fortschritten
gerechnet werden, dass ohne das Risiko einer Uberforderung und damit einer erhdhten
Auftretenswahrscheinlichkeit von Aggressionshandlungen alltagsnahe bzw. auch dem (blichen
Vollzugsalltag nahe kommende Umgebungsbedingungen erreicht bzw. gar langfristig etabliert werden.

Das Bezirksgericht fihrte in seinem Urteil S. 41 abschliessend aus, die Gutachten seien aktuell, in
sich schllssig und nachvollziehbar. Es seien keine triftigen Griinde ersichtlich, von der Expertise des
aktuellen Gutachters abzuweichen. Mit diesem sei davon auszugehen, dass im heutigen Zeitpunkt
keine hinreichende - und noch nicht einmal die vage - Wahrscheinlichkeit bestehe, dass sich durch
eine stationdre therapeutische Massnahme (ber die Dauer von finf Jahren die (extramurale) Gefahr
weiterer mit der psychischen Stérung zusammenhangender Taten (deutlich) verringern liesse.

2.3. Die Vorinstanz stiitzt sich zuséatzlich auf die Befragung der Beschwerdefiihrerin (Protokoll vom
29. August 2017, S. 10-29) sowie des Gutachters (Prot. S. 29-42).

2.3.1. Die Vorinstanz stellt fest, der Gutachter habe anlasslich der Verhandlung bestétigt, die
Befragung der Beschwerdeflihrerin veranlasse nicht, von der Quintessenz seines Gutachtens
abzuweichen. Die im November 2016 skizzierte positive Entwicklung halte an. Es seien deutlichere
Fortschritte mdglich gewesen, als damals erwartet, aber innerhalb des Uberschaubaren Zeitraums von
drei bis funf Jahren bestiinde keine alltagstaugliche Perspektive (Beschluss S. 26 f.). Trotz der
Fortschritte kénne der Gutachter keine extramurale Perspektive skizzieren. Selbst bei unglnstiger
Prognose kénne man versuchen, Risiken kurzfristig zu minimieren. In dieser Phase befinde man sich
zurzeit. Die langfristige Risikobeurteilung sei eine andere. Das deliktkausale Stérungsbild habe sich
aufgrund der Steigerung der Kommunikationsfahigkeit und Belastbarkeit "schon verbessert". Seit
2012 seien Veranderungsprozesse in Gang gekommen. Fir ldngere Zeit sei die Beschwerdefiihrerin
auf eine sehr gute Passung der Umgebung angewiesen, um Selbstverletzungen und
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fremdaggressives Verhalten vermeiden zu kdnnen. Das kénne unter Alltagsbedingungen nicht
vorausgesetzt werden. Bereits eine Integration in den Normalvollzug sei nicht zu erwarten (S. 27 f.).

2.3.2. Nach dem Unterschied zwischen einer Therapie nach Art. 59 StGB und jener, wie sie ihr zuteil
werde, gefragt, habe der Gutachter ausgeflihrt, es werde entsprechend ihren Mdglichkeiten
therapeutisch gearbeitet. Es gebe keinen Unterschied. Das Prozedere, sie schrittweise mehr
Belastungen zuzuflhren und ihr mehr Freiheiten zu geben, werde unabhdngig vom Entscheid
weitergeflihrt (S. 28). Auf die Frage, ob faktisch schon eine Massnahme nach Art. 59 StGB laufe, die
es formaljuristisch umzugiessen gelte, habe er geantwortet, sie erhalte jene Behandlung, die der
Stérung und ihren momentanen Méglichkeiten gerecht werde. Im Fall einer Massnahme wiirde nicht
das ganze therapeutische Regime umgekrempelt (S. 29). Hinsichtlich einer deliktorientierten Therapie
habe er ausgefihrt, bei einem optimalen Therapieverlauf sei zu erwarten, dass diese Thematik
zugénglicher wiirde. Im Moment sei das Thema nicht bearbeitbar (S. 29 f.).

2.3.3. Die Vorinstanz kommt zum Ergebnis: Fest stehe, dass in den letzten Jahren persdnlich
bedeutende Fortschritte erzielt wurden. Die Beschwerdeflihrerin habe 2015 nach Uber zehn Jahren im
hochsten Sicherheitsregime A ins Regime Hochsicherheit B Ubertreten kénnen. Voraussichtlich stehe
noch dieses Jahr der Ubertritt auf die Integrationsabteilung an (S. 30). Nach der gutachterlichen
Umschreibung werde einem zurzeit hohen auch Kkurzfristigen Risikopotential durch adaquate
Vorgehensweise Rechnung getragen. Von einem mdglichen Wegfall auch nur der intramuralen
Rickfallgefahr innerhalo weniger bzw. innerhalb von finf Jahren sei keine Rede (S. 31).
Unwahrscheinlich sei, dass sich mit einer stationdren Behandlung Uber flnf Jahre eine deutliche
Verringerung auch der (extramuralen) Rickfallgefahr erreichen lasse (S. 32).

Gemessen am frilher massiv eingeschrankten Leistungsvermdégen seien anerkennenswerte
Fortschritte einer schwer psychisch gestérten und zu einer Behandlung ausserst motivierten Téterin
zu verzeichnen. Dennoch seien innert der nachsten finf Jahre keine so deutlichen Fortschritte zu
erwarten, dass  alltagsnahe bzw. dem  Ublichen Vollzugsalltag nahe kommende
Umgebungsbedingungen erreicht oder langfristig etabliert werden kénnten (S. 32). Der Schweregrad
der psychischen Stérungen beschlage die Therapiedauer und -fahigkeit. Fortschritte hatten
besonders betreffend die therapeutische Erreichbarkeit bewirkt werden kénnen. Eine umfassende
Deliktbearbeitung sei zurzeit (noch) nicht mdglich. Eine Massnahme wirde Perspektiven erdffnen,
aber nicht viel andern, da es keine Alternative zur praktizierten kleinschrittigen Vorgehensweise gebe.
Far weitergehende Behandlungsmaéglichkeiten bestehe derzeit kein Bedarf (S. 33).

Unabhangig vom Funfjahreshorizont kdénne lediglich von einer vagen Mdglichkeit ausgegangen
werden, dass mit der Massnahme eine deutliche Verringerung der von der Beschwerdeflhrerin
ausgehenden Gefahr von Riickfallen ausserhalb des sichernden Strafvollzugs und letztlich ihre
Resozialisierung erreicht werden koénnten. Zur Aufrechterhaltung dieser Option bedlrfe es aus
facharztlicher Sicht gegenwartig keiner Anderung des Settings (S. 34).

2.4. Zu entscheiden ist die Anwendung der Art. 59 Abs. 1 lit. b in Verbindung mit Art. 59 Abs. 4 Satz
1 StGB auf die Konstellation, in der sich die Beschwerdeflihrerin aktuell befindet.

Ist der Tater psychisch schwer gestdrt, so kann das Gericht eine stationdre Behandlung anordnen,
wenn: "zu erwarten ist, dadurch lasse sich der Gefahr weiterer mit seiner psychischen Stdérung in
Zusammenhang stehender Taten begegnen" (Art. 59 Abs. 1 lit. b StGB). Der mit der stationaren
Behandlung verbundene Freiheitsentzug betrédgt in der Regel héchstens finf Jahre, kann aber
verlangert werden (Art. 59 Abs. 4 Satz 1 und 2 StGB). Zu beachten ist, dass die "Kann-Vorschrift"
den kantonalen Behérden ein sachrichterliches Ermessen einrdumt.

Die massgebende bundesgerichtliche Rechtsprechung zu den Anwendungsvoraussetzungen von Art.
59 Abs. 1 lit. b StGB findet sich in BGE 134 1V 315, insb. in E. 3.4.1 S. 321 f. und E. 5 [oben E. 1]) :

"Die stationare therapeutische Massnahme kann angeordnet werden, wenn im Zeitpunkt des
Entscheids die hinreichende Wahrscheinlichkeit besteht, dadurch lasse sich die Gefahr weiterer
Straftaten deutlich verringern. Somit reichen einerseits die bloss vage Mdglichkeit einer Verringerung
der Gefahr und andererseits die Erwartung einer lediglich minimalen Verringerung nicht aus. Bezogen
auf den Zeitraum ist davon auszugehen, dass gemass Art. 59 Abs. 4 Satz 1 StGB die stationéare
therapeutische Massnahme in der Regel hochstens fiinf Jahre betragt. [...] Das Gericht kann mithin
gegenliber einem psychisch schwer gestérten Tater eine therapeutische Massnahme im Sinne von
Art. 59 StGB anordnen, wenn im Zeitpunkt des Entscheids die hinreichende Wahrscheinlichkeit
besteht, dass sich durch eine solche Behandlung Uber die Dauer von finf Jahren die Gefahr von
weiteren mit der psychischen Stérung in Zusammenhang stehenden Taten deutlich verringern Iasst.
Es muss jedoch im Zeitpunkt des Entscheids nicht hinreichend wahrscheinlich sein, dass schon
nach einer stationaren Behandlung von fanf Jahren ein Zustand erreicht werden kann, der es



09.04.2018_6B_1343-2017

rechtfertigt, dem Tater die Gelegenheit zu geben, sich in der Freiheit zu bewahren, und ihn daher aus
der
stationdren Massnahme bedingt zu entlassen.”

2.5. Die Beschwerdefiihrerin rligt, die Vorinstanz richte nicht das nétige Augenmerk auf die neuere
Rechtsprechung, wonach die hinreichende Wahrscheinlichkeit gefordert werde, "dass sich mit der
Behandlung in der Normdauer von fiinf Jahren eine tatsdchliche Reduktion (une réduction nette) des
Ruickfallrisikos erreichen Iasst".

2.5.1. Die Beschwerdefiihrerin beruft sich auf die Urteile 6B 866/2017 vom 11. Oktober 2017 E. 1.5
und 6B 300/2017 vom 6. Juni 2017 E. 3.2, welche auf die Urteile 6B 409/2017 vom 17. Mai 2017 E.
1.4.2 und 6B 1307/2015 vom 9. Dezember 2016 E. 4.1.3 verweisen.

In diesem Urteil 6B 1307/2015 wird erwogen, es gelte zu vermeiden, einen Téater a priori als
unbehandelbar ("incurable") zu erklaren und in eine Strafanstalt einzuweisen; Art. 59 Abs. 1 lit. b
StGB erfordere aber eine hinreichende Wahrscheinlichkeitsprognose ("[...] entrainera, dans les cing
ans de sa durée normale, une réduction nette du risque"); die vage Mdglichkeit einer Verringerung des
Risikos oder die Hoffnung einer nur minimalen Verringerung des Risikos genlgten dagegen nicht.
Diese Erwégungen stitzen sich auf BGE 134 IV 315 E. 3.4.1 S. 321 und die Botschaft vom 21.
September 1998 zur Anderung des Schweizerischen Strafgesetzbuchs [...], BBl 1999 2097.

2.5.2. Die Vorinstanz stellt fest, "nette" in der Formulierung "une réduction nette du risque" bedeute
korrekterweise "deutlich" oder "klar" (und nicht "tatsachlich"). Dennoch ist nicht "von einer unprazisen
Ubersetzung” (der franzdsische Wortlaut ist mit Quellenangabe zitiert), jedoch zutreffend von "einer
nicht gednderten Rechtsprechung auszugehen” (Beschluss S. 16). Das Wort "nette" steht fir das
Wort "deutlich" in BGE 134 IV 315 E. 3.4.1 S. 321: " deutlich verringern ". Der Wortlaut ist im
juristischen Kontext nach seinem Sinn zu verstehen. Bleiben verschiedene Interpretationen méglich,
muss nach der wahren Tragweite der Bestimmung gesucht werden (BGE 143 |1 272 E. 2.2.3 S. 277).
Die Gesetzesauslegung hat sich vom Gedanken leiten zu lassen, dass nicht schon der Wortlaut die
Norm darstellt, sondern erst das an Sachverhalten verstandene und konkretisierte Gesetz (BGE 142
IV 105 E. 5.1 S. 110). In casu handelt es sich um die Legalprognose, bei welcher es sich um eine
Wabhrscheinlichkeitsaussage hinsichtlich der Wirkung einer Behandlung in der Normdauer von flnf
Jahren im Sinne von Art. 59 Abs. 4 Satz 1 StGB handelt. Das Gesetz setzt dazu voraus, dass "zu
erwarten ist", durch die Massnahme "lasse sich der Gefahr [...] begegnen”

(Art. 59 Abs. 1 lit. b StGB). Dieser normative Wortlaut wird in BGE 134 1V 315 E. 3.4.1 S. 321 mit
der erwadhnten Formulierung ausgelegt. Es geht um eine deutliche Verringerung der Gefahr weiterer
mit der psychischen Stérung zusammenhangender Straftaten, eine Verringerung, die tatsachlich "zu
erwarten ist", nicht um eine theoretische, bloss supponierte.

"Deutlich" hat neben der Bedeutung "gut wahrnehmbar, scharf umrissen, klar, genau, erkennbar" oder
"eindeutig, unmissverstandlich, ausdricklich" ebenso den Sinngehalt, "jemandem etwas deutlich
machen, verdeutlichen, erklaren, vor Augen fiihren" (Duden, Deutsches Universalwdrterbuch, 7. Aufl.
2011). Der letztere Sinngehalt ist fir die forensische Praxis ebenfalls hervorzuheben. Das Gutachten
hat sich "schllssig und klar auszusprechen" (Urteil 6B 989/2017 vom 20. Dezember 2017 E. 3.2), so
dass das Gericht die Uberzeugung gewinnen kann (Art. 10 Abs. 2 StPO), ob sich der Gefahr mit der
Massnahme "begegnen" lasst (Art. 59 Abs. 1 lit. b StGB), ob sie sich also dadurch " deutlich
verringern " 1asst.

Somit kann von einer geadnderten Rechtsprechung oder einer vorinstanzlichen Verkennung der
neueren Rechtsprechung nicht die Rede sein. Die von der Beschwerdeflihrerin angefiihrten Urteile und
besonders das Urteil 6B 1307/2015 vom 9. Dezember 2016 E. 4.1.3, auf das sich diese neueren

Urteile mit der Formel "une réduction nette du risque" beziehen, stitzen sich auf BGE 134 |V 315 E.
3.4.1 S. 321.

2.5.3. Wie sich seinem vierten Gutachten, dem ergdnzenden Gutachten vom 17. November 2016,
entnehmen |asst, wurde der Gutachter harsch kritisiert. Dieser fihrte dazu aus (S. 15), er habe zwar
eine psychische Stérung, eine Therapiewilligkeit und Therapierbarkeit gesehen, hinsichtlich der
Erfolgsaussichten einer stationaren Massnahme jedoch ausgefiihrt, dass die Voraussetzungen flr
eine Entlassung innerhalb von fiinf Jahren nicht erreichbar seien. Die Oberstaatsanwaltschaft und der
Anwalt hatten kritisch gedussert, er habe an der Rechtsprechung des Bundesgerichts
vorbeiargumentiert, die keinesfalls eine Entlassbarkeit nach finf Jahren, sondern vielmehr eine
Verringerung der Ruickfallgefahr gefordert habe. Der Anwalt habe die Rechtsprechung dahingehend
interpretiert, Erfolgsaussichten im Sinne des Gesetzes seien auch dann zu bejahen, wenn die
Therapie keinen Einfluss auf das extramurale Rickfallrisiko hatte, wenn erwartet werden kénne, dass
die Behandlung eine deutliche Senkung des intramuralen Ruckfallrisikos bewirke. Wenn eine
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Behandlung zu einer deutlichen Verringerung des intramuralen Risikos wesentlich beitragen kénne, so
sei dies selbst bei fehlenden Erfolgsaussichten bezlglich extramuraler Rickfallrisiken nicht zu
ignorieren.

Jeder Freiheitsentzug steht in der Entlassungsperspektive (Art. 31 BV; Art. 75 Abs. 1 StGB; Art. 5
EMRK). Intramural hat jeder Insasse Anspruch auf die notwendige psychiatrische Betreuung im
Sinne von Art. 64 Abs. 4 und Art. 74 StGB. Anspruch auf die Massnahme gemass Art. 59 StGB hat
nur, wer deren Eingangsbedingungen erfiillt. Die intramurale Risikoeinschétzung betrifft bereits
begrifflich das anstaltsinterne Risikomanagement. Art. 59 Abs. 1 lit. b in Verbindung mit Art. 59 Abs.
4 StGB betrifft das "extramurale Risiko", die Legalprognose. Zu diesem Zweck kann die Massnahme
bereits angeordnet werden, wenn dadurch innert der Normfrist die Gefahr deutlich verringert werden
kann. Mit Recht findet der Gutachter seine Verknipfung der Therapieprognose mit der
Entlassungsperspektive weiterhin berechtigt. Fir Insassen ist langfristig weniger die intramurale
Perspektive als vielmehr die Entlassungsperspektive relevant (Gutachten a.a.O., S. 18; ebenso die
Beschwerdefihrerin, unten E. 2.7). Das ist auch die Interessenlage der Offentlichkeit oder der
gesetzliche Massnahmenzweck (BGE 137 IV 201 E. 1.3 S. 204: "a réduire le risque de récidive";
Urteil 6B 763/2014 vom 6. Januar 2015 E. 3.1.2: "avant tout [...] une amélioration du pronostic
légal"). Die Massnahme dient primar der Verbesserung der Legalprognose (Botschaft a.a.O., S. 2077,
BGE 134 IV 315 E. 3.6 S. 323).

Richtig ist, dass nicht vorausgesetzt wird, dass die betroffene Person innert finf Jahren entlassen
werden kann (Art. 59 Abs. 4 Satz 2 StGB). Dies andert nichts daran, dass die Massnahme eine
resozialisierende, spezialpraventive Funktion hinsichtlich der Entlassungsperspektive hat und die
Massnahme grundséatzlich auf eine Dauer von finf Jahren konzipiert ist (Art. 59 Abs. 4 Satz 1 StGB).

2.6. Das Gericht kann die stationare Massnahme nicht allein aus eigener Kompetenz anordnen. Es
muss sich auf eine Begutachtung stitzen. Die Gutachter sind fir ihre Prognose auf die juristische
Auslegung oder Konkretisierung des Gesetzes angewiesen. Dabei ist miteinzubeziehen, dass die
Unzulanglichkeit prognostischer Entscheidungen vor allem wissenschaftstheoretische Griinde hat, die
nicht wesentlich korrigiert werden kénnen; die Mdglichkeiten der wissenschaftlichen Vorhersage
menschlichen Verhaltens allgemein sind begrenzt und nur fir Uberschaubare ZeitrAume mdbglich
(MULLER/NEDOPIL, Forensische Psychiatrie, 5. Aufl. 2017, S. 360; FONJALLAZ/GASSER, Le juge
et le psychiatre, 2017, S. 146).

Inhaltlich hat sich ein Gutachten nach Art. 56 Abs. 3 StGB (iber alle entscheidrelevanten Fragen aus
facharztlicher Sicht schliissig und klar auszusprechen. Es muss insbesondere zur Notwendigkeit und
zu den Erfolgsaussichten einer Behandlung des Téters, Art und Wahrscheinlichkeit weiterer méglicher
Straftaten und zu den Méglichkeiten des Vollzugs der Massnahme Stellung nehmen (Urteil 6B
989/2017 vom 20. Dezember 2017 E. 3.2). Das Gericht ist nicht an den Befund oder die
Stellungnahme des Gutachters gebunden. Es hat vielmehr zu prifen, ob sich aufgrund der Gbrigen
Beweismittel und der Vorbringen der Parteien ernsthafte Einwande gegen die Schliissigkeit der
gutachterlichen Darlegungen aufdrangen. Auch wenn das gerichtlich eingeholte Gutachten
grundséatzlich der freien Beweiswirdigung unterliegt (Art. 10 Abs. 2 StPO), darf das Gericht in
Fachfragen nicht ohne triftige Griinde von ihm abrliicken und muss Abweichungen begriinden (BGE
141 1V 369 E. 6.1 S. 372 f.; 142 IV 49 E. 2.1.3 S. 53).

2.7. Die Beschwerdeflihrerin beruft sich auf die Befragung des Gutachters in der Verhandlung. Aus
dieser Befragung ergibt sich:

Fir den Gutachter bestand kein Anlass, von der Quintessenz seines Gutachtens abzuweichen. Die
im November 2016 skizzierte positive Entwicklung halte an. Es gebe keinen Unterschied zwischen
Therapie gemass Art. 59 StGB und der Therapie, wie sie jetzt durchgefiihrt werde (Prot., S. 31). Auf
Fragen der Verteidigung antwortete er, das Thema Leugnung von Delikten werde ausgeklammert und
sei fir die Beschwerdefiihrerin auch gar nicht bearbeitbar. Das sei letztlich ein Schutzmechanismus
und hange mit der Schwere der Persdnlichkeitsproblematik zusammen (S. 36). Er sei immer noch
nicht in der Lage, eine extramurale Perspektive zu skizzieren, auch nicht gestitzt auf die bisher
geleisteten Fortschritte (S. 37). Man habe ihr friiher kaum Freiheitsgrade eréffnen kénnen. Nun
kédnnten Personen mit ihr in einem Raum sein, und auch er (der Gutachter) habe sie bei der letzten
Untersuchung auf dem Besucherareal treffen kdnnen. Das seien fir sie gewaltige Fortschritte (S. 37
f.). All dies aber sei mit alltagsnahen Bedingungen nicht in Einklang zu bringen. Ob dies reiche oder
nicht, sei eine juristische Frage. Einem hohen auch kurzfristigen Risikopotential werde im Moment
durch eine adaquate Vorgehensweise Rechnung getragen. Die langerfristige

Risikobeurteilung sei eine andere, weil diese starker von den weiterhin eingeschrankten persénlichen
Ressourcen der Beschwerdeflihrerin abhange (S. 38). Es geschehe das, was im Moment umsetzbar
sei. Das sei aber schon noch zu unterscheiden von dem, was ein stationdres Setting in einer Klinik
bedeuten wirde. Das ware eine Uberforderung. Es gebe in der Schweiz keine Klinik, die sie



09.04.2018_6B_1343-2017

behandeln kénnte. Die JVA Hindelbank sei alternativios und die befahigte Institution (S. 39). Bereits
eine Integration in den Normalvollzug sei nicht zu erwarten (S. 41). Der Gutachter bejahte die
abschliessende Frage der Oberstaatsanwaltschaft, ob die Antwort im ergdnzenden Gutachten vom
17. November 2016 (oben E. 2.2) nach der Verhandlung und Kenntnis der neuen Unterlagen aus
Hindelbank nach wie vor Giiltigkeit habe (Prot. S. 42).

Die Beschwerdefiihrerin erklarte, sie sei seit Mai 1998 in Haft. Sie lbten in Hindelbank, damit sie nur
noch ab und zu und immer weniger oft Handschellen tragen misse. Mit einer stationdren Massnahme
wirde sich, abgesehen vom Status, die Perspektive &ndern; sie mdchte eine
Entlassungsperspektive. Es sei schwierig, die Motivation aufrecht zu erhalten (Prot., S. 10, 25 f.,
43).

2.8. Von einer "tatsachlichen" Reduktion der Rickfallgefahr im Sinne der Rechtsprechung kann
demnach nicht die Rede sein. Damit wird nicht verkannt, dass Fortschritte erzielt wurden. Es kann
sich lediglich fragen, ob die heutige Betreuung im Sinne von Art. 64 Abs. 4 StGB, welche die
momentanen Mdglichkeiten ausschépft, "formaljuristisch umzugiessen" waére in eine stationare
therapeutische Massnahme gemass Art. 59 StGB (oben E. 2.3.2).

Mit Recht verweist die Beschwerdeflhrerin auf die Botschaft, wonach die Verwahrung nicht in Frage
kommt, solange eine therapeutische Massnahme sinnvoll erscheint (Botschaft a.a.O., S. 2097). Das
ist Gesetz (Art. 64 Abs. 1 lit. b i.V.m. Art. 56 Abs. 2 StGB). Dem Verhéltnismassigkeitsgrundsatz
kommt ahnlich dem Schuldprinzip eine Begrenzungsfunktion zu (Urteil 6B 409/2017 vom 17. Mai
2017 E. 1.2.2). Es ist ihr zuzustimmen, dass die gutachterliche Ausfihrung, nicht in der Lage zu
sein, eine extramurale Perspektive zu skizzieren, nicht dahingehend zu interpretieren ist, eine
Therapie sei in legalprognostischer Sicht nicht sinnvoll (Beschwerde S. 10). Der Gutachter
befurwortet die therapeutischen Bemuhungen. Ebenso wenig ist von einer fehlenden Therapiefahigkeit
oder -bereitschaft die Rede (ergdnzendes Gutachten vom 17. November 2016, S. 21).

Hingegen steht fest, dass die Beschwerdefiihrerin ein therapeutisches Setting nicht bewaltigen kann,
dass sie dazu nicht in der Lage ist (Prot., S. 32), und dass sich die in Art. 59 Abs. 1 lit. b StGB
vorausgesetzte positive Legalprognose nicht einmal fir den aktuellen Zeitraum stellen Iasst. Daran
andert nichts, dass der Gutachter nicht erwartet hatte, was nun erreicht werden konnte (Beschwerde
S. 11). Die Fortschritte sind vergleichsweise im Verhaltnis ihrer damaligen und ihrer aktuellen
persdnlichen Situation "gewaltig", indessen als prekar einzuschatzen. Es ist der tatsachliche Kontext
der gutachterlichen Aussage zu beachten (oben E. 2.7). Nach der Botschaft (a.a.0.) tragt die
Massnahme mit der Neuerung in Art. 59 Abs. 3 StGB der 6ffentlichen Sicherheit in demselben Masse
Rechnung wie die Verwahrung. Die Behandlung liesse sich in der bisherigen Weise in der JVA
Hindelbank fortflihren. Es ginge mithin um eine formelle Anderung des Status, ohne dass die damit
verbundene effektive Therapiearbeit mdglich wére. Es wirde sich um eine lediglich symbolische
Umbenennung handeln, die tatsachlich den gesetzlichen Anforderungen nicht genigte.

2.9. "Wir haben es mit einer ausgesprochen ungewdhnlichen und auch schwerwiegenden
Personlichkeitsproblematik zu tun" (so der Gutachter, Prot., S. 37). Eine therapeutische Betreuung
im Freiheitsentzug ist notwendig und wird alternativios in der JVA Hindelbank gewahrt. Dass es
"keinen Unterschied" zur Massnahme gibt, besagt, dass bereits geschieht, was machbar ist (oben E.
2.7), und betrifft das "Prozedere" (oben E. 2.3.2). Zurzeit ist nur mdglich, stérungsorientiert die
besonders schwierigen Personlichkeitszlige zu bearbeiten (Prot., S. 36). Eine deliktorientierte
Therapie ist nicht mdglich. Eine Massnahmeanordnung héatte keine sachliche Substanz (vgl. Urteil 6B
704/2017 vom 28. Dezember 2017 E. 3.2.1). Hinsichtlich des Delinquenzrisikos spielt die Situation,
in der sich ein Tater befindet, eine grosse Rolle (MULLER/ NEDOPIL, a.a.O., S. 360; vgl. Urteil 6B
300/2017 vom 6. Juni 2017 E. 5.3.6). Bei der Kriminalprognose geht es nicht nur um
Persdnlichkeitseigenschaften und  Therapieoptionen bzw. -effekte; zusétzlich sind die
Umgebungsbedingungen relevant (ergdnzendes Gutachten vom 17. November 2016, S. 17). Erst im
Falle einer glnstigen Legalprognose, welche eine realistische Entlassungsperspektive aufzuzeigen
vermdchte, wére die .
Umwandlung in eine therapeutische Massnahme zu prifen (vgl. BENJAMIN F. BRAGGER, Der
Verwahrungsvollzug [...], in: Nicolas Queloz et al., Uberwachen und Strafen: Neuere Entwicklungen
im Justizvollzug, 2018, S. 140).

Die Rechtslage ist eindeutig: Im Entscheidzeitpunkt besteht keine hinreichende Wahrscheinlichkeit,
dass sich mit der stationdren therapeutischen Massnahme die Gefahr weiterer Straftaten deutlich
verringern lasst. Die Gefahr miisste sich "tatsachlich" verringern, erforderlich ist, "dans les cing ans
de sa durée normale, une réduction nette du risque" (Urteil 6B 763/2014 vom 6. Januar 2015 E.
3.1.2; BGE 141 IV 236 E. 3.7 f. S. 241 {.). Der aktuelle Zustand erflllt die Voraussetzung nicht. Das
Gericht kann die Massnahme nicht anordnen.

Ein angesichts der massgebenden tatsachlichen Umstdnde (Art. 105 Abs. 1 BGG) lediglich
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"formaljuristisches Umgiessen” in die Form einer stationaren therapeutischen Massnahme wiirde zu
einer gesetzwidrigen symbolischen Entscheidung fihren und der Beschwerdefihrerin eine lediglich
illusorische Perspektive ertffnen. Es ware unethisch, Therapieziele in Aussicht zu stellen, die
letztlich nicht realisiert werden kénnen (erganzendes Gutachten vom 17. November 2016, S. 19).

2.10. Die Vorinstanz thematisiert ausfuhrlich den auf Wiedereingliederung und Resozialisierung
ausgerichteten Strafvollzug. Auch im Vollzug der lebenslanglichen Freiheitsstrafe (Art. 64 Abs. 2
StGB) sei auf weitere Vollzugslockerungen hinzuarbeiten. Die Beschwerdefiihrerin erhalte die flr sie
bestmdgliche Betreuung. Deren Intensivierung wére kontraproduktiv (Beschluss S. 35-39). Darauf ist
zu verweisen. Diese vollzugsrechtlichen Grundsdtze sind zu beachten. Sie derogieren der
gesetzlichen Vollzugsordnung nicht (Urteile 6B 1082/2016 vom 28. Juni 2017 E. 2.4 und 6B
241/2009 vom 8. Mai 2009 E. 2.4).

3.

Die Beschwerde ist abzuweisen. Das Gesuch der Beschwerdeflihrerin um unentgeltliche
Rechtspflege ist gutzuheissen. Entsprechend sind keine Kosten zu erheben. lhr Anwalt ist aus der
Gerichtskasse zu entschadigen (Art. 64 Abs. 2 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen.

2.
Das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege wird gutgeheissen.

3.
Es werden keine Gerichtskosten erhoben.

4.
Rechtsanwalt Matthias Brunner wird aus der Bundesgerichtskasse mit Fr. 3'000.-- entschadigt.

5.

Dieses Urteil wird den Parteien und dem Obergericht des Kantons Zlrich, Ill. Strafkammer, schriftlich
mitgeteilt.

Lausanne, 9. April 2018

Im Namen der Strafrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prasident: Denys

Der Gerichtsschreiber: Briw



