18.10.2011_6B_438-2011

Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale
Tribunal federal

[T 0/2}
6B_438/2011

Urteil vom 18. Oktober 2011
Strafrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Mathys, Prasident,
Bundesrichter Schneider, Bundesrichterin
Jacquemoud-Rossari,
Gerichtsschreiberin Arquint Hill.

Verfahrensbeteiligte

X. , vertreten durch Rechtsanwalt Thomas Schiitz,
Beschwerdeflihrer,
gegen

Oberstaatsanwaltschaft des Kantons Zirich, Florhofgasse 2, 8001 Zlrich,
Beschwerdegegnerin.

Gegenstand
Anordnung einer ambulanten Behandlung (Art. 63 StGB)

Beschwerde gegen das Urteil des Obergerichts des Kantons Zirich, Il. Strafkammer, vom 19. April
2011.

Sachverhalt:

A.

Das Obergericht des Kantons Zirich sprach X. am 19. April 2011 im Berufungsverfahren
der Anstiftung zur Irrefihrung der Rechtspflege im Sinne von Art. 304 Ziff. 1 in Verbindung mit Art. 24
StGB schuldig. Im Ubrigen stellte es die Rechtskraft der erstinstanzlichen Schuldspriiche
(mehrfaches Fahren in fahrunfahigem Zustand, versuchte Vereitelung einer Massnahme zur
Feststellung der Fahrunfahigkeit, vorsétzliches pflichtwidriges Verhalten bei Unfall, mehrfaches
Fahren ohne FUhrerausweis oder trotz Entzugs) und der erstinstanzlichen Freispriiche (falsche
Anschuldigung, fahrlassige Verkehrsregelverletzung) fest. Es bestrafte X. in Bestéatigung
des erstinstanzlichen Urteils mit einer Freiheitsstrafe von 12 Monaten sowie mit einer Busse von Fr.
300.-- und widerrief den bedingt aufgeschobenen Vollzug einer vom Bezirksgericht Dielsdorf am 22.
August 2006 ausgesprochenen Geféangnisstrafe von 6 Monaten. Es ordnete eine ambulante
Massnahme im Sinne von Art. 63 StGB an. Den Vollzug der beiden Freiheitsstrafen schob es nicht
auf.

B.

Mit Beschwerde in Strafsachen beantragt X. die Aufhebung des angefochtenen
obergerichtlichen Urteils und die Rickweisung der Sache an die Vorinstanz zur neuen Entscheidung.
Er ersucht zudem um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege und Verbeistdndung.

C.
Das Obergericht und die Oberstaatsanwaltschaft des Kantons Zirich haben auf eine Stellungnahme
zur Beschwerde verzichtet.

Erwagungen:

1.
1.1 Der Beschwerdeflihrer beantragte im kantonalen Verfahren die Anordnung einer ambulanten
Massnahme im Sinne von Art. 63 StGB unter Aufschub des Vollzugs der Strafen. Zur Abklarung der
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Massnahmebedirftigkeit und -fahigkeit des Beschwerdeflihrers wurde ein Gutachten eingeholt. Das
Gutachten des Instituts fir Rechtsmedizin (IRM) der Universitat Zirich vom 13. April 2010 sah wegen
Fehlens einer psychischen Stérung, insbesondere einer Alkoholabhangigkeit, eine Massnahme nicht
als indiziert an (kantonale Akten, act. 12/8, Gutachten, S. 20 ff, insbesondere S. 21 Fragen zu Ziff.
4.1-4.5)

1.2 Die kantonalen Instanzen wichen in Bezug auf die Diagnose vom IRM-Gutachten ab und stellten
diesbezlglich sowie hinsichtlich der Beurteilung der Massnahmebedirftigkeit auf den von der
Verteidigung eingereichten Bericht (Beratung Suchtprobleme) der Psychologin (FSP) A.

vom 13. September 2010 im Sinne eines Parteigutachtens ab. Darin wird - abweichend vom
Gutachten - die Diagnose einer Alkoholabhangigkeit nach 1CD-10 gestellt. Betreffend die
Sanktionsfolge wird ausgefiihrt, eine Gefangnisstrafe zwange den Beschwerdefiihrer nicht dazu, eine
Auseinandersetzung mit seiner Alkoholproblematik zu flhren. Es erscheine deshalb weitaus
sinnvoller, parallel zur Alkoholabstinenzkontrolle eine ambulante therapeutische Massnahme
anzuordnen. Sollte der Beschwerdeflhrer im ambulanten therapeutischen Setting die
Alkoholabstinenz nicht aufrechterhalten kénnen, wére eine stationére therapeutische Massnahme
angesagt (kantonale Akten, act. 25).

1.3 Gestltzt auf den Bericht der Psychologin geht die Vorinstanz im angefochtenen Entscheid von
einer Alkoholabhangigkeit des Beschwerdefiihrers aus. Eine Strafe allein sei, wie die Erfahrung
gezeigt habe, nicht geeignet, den Beschwerdeflhrer von der Verlbung weiterer gleichgelagerter Taten
abzuhalten. Es bestehe ein Behandlungsbedirfnis. Die Taten, fir die er zu verurteilen sei, stdnden im
Zusammenhang mit seiner Alkoholsucht. Eine stationdre Massnahme falle ausser Betracht. Der
Beschwerdefiihrer habe sich sowohl vor erster Instanz als auch im Berufungsverfahren klar dagegen
ausgesprochen. Hingegen lagen die Voraussetzungen fir die Anordnung einer ambulanten
Massnahme vor. Im Strafvollzug werde der Beschwerdeflihrer weit mehr als in Freiheit dazu
gezwungen sein, sich intensiv. mit seinem Alkoholproblem auseinanderzusetzen. Da die
Anstaltsordnung den Konsum von Alkohol verbiete, sei die Versuchung zumindest geringer. Es sei
deshalb nicht ersichtlich, dass der gleichzeitige Strafvollzug die Erfolgschancen einer ambulanten
Therapie verhindern oder vermindern wirde. Im Gegenteil sei davon auszugehen, dass dieser
aufgrund seines starren Rahmens die Wirkung der Therapie unterstitzen und verstarken werde. Aus
den dargelegten Griinden

rechtfertige es sich nicht, den Vollzug der Freiheitsstrafe zugunsten der ambulanten Massnahme
aufzuschieben. Auf ein (Erganzungs-)Gutachten, wie von der Verteidigung beantragt, kdnne
verzichtet werden.

2.

2.1 Der Beschwerdefiihrer bringt vor, die Vorinstanz sei hinsichtlich der Beurteilung der
Alkoholabhéngigkeit vom "negierenden" Massnahmegutachten des IRM abgewichen und habe eine
Alkoholsucht und eine Massnahmebediirftigkeit gestiitzt auf den Bericht der Psychologin bejaht. Das
Abweichen vom psychiatrischen Gutachten des IRM sei zwar grundséatzlich nicht zu beanstanden.
Allerdings hatte die Vorinstanz zwingend ein weiteres Gutachten, jedenfalls aber ein
Ergénzungsgutachten einholen muissen, welches sich wenigstens zu allen Massnahmefragen
ausspreche, insbesondere aber zur Massnahmeanordnung und -ausgestaltung, zur
Massnahmewilligkeit ebenso wie zum allfélligen Aufschub des Strafvollzugs zu Gunsten einer
ambulanten Massnahme. Stattdessen habe die Vorinstanz hierliber selbst entschieden und damit
dem Fachmediziner vorbehaltene Fragen beantwortet, wozu sie mangels Sachkompetenz nicht
zustandig sei. Der angefochtene Entscheid entbehre der von Bundesrechts wegen erforderlichen
Sachverstandigengrundlage (Beschwerde S. 8 ff.).

2.2 Das Vorbringen des Beschwerdeflihrers erweist sich als begriindet.

2.3 Beim Entscheid (iber die Anordnung oder Anderung einer Massnahme (BGE 134 IV 246 E. 4.3;
128 IV 241 E. 3.3) hat sich das Gericht gemass Art. 56 Abs. 3 StGB auf eine sachversténdige
Begutachtung zu stiitzen. Das Gutachten muss sich zur Notwendigkeit und den Erfolgsaussichten
einer Behandlung des Téters, Art und Wahrscheinlichkeit weiterer méglicher Straftaten und zu den
Mdoglichkeiten des Vollzugs der Massnahme &ussern (Art. 56 Abs. 3 lit. a, b und ¢ StGB). Der
Sachverstandige hat sich Uber samtliche tatsé&chlichen Voraussetzungen der Massnahmen
auszusprechen und sich Uber die voraussichtlichen Wirkungen verschiedener Sanktionen
vergleichend auszulassen (BGE 118 IV 108 E. 2a.; 101 IV 124 E. 3b; STEFAN TRECHSEL/
BARBARA PAUEN, StGB, Praxiskommentar, Rz. 15 zu Art. 56 Abs. 3 StGB). Bei ambulanten
Massnahmen ist zur Frage der Vordringlichkeit der Behandlung Stellung zu nehmen. Die Frage,
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welche Auswirkungen der Vollzug der Freiheitsstrafe bei einem Tater auf der psychischen Ebene hat,
sprengt den Erfahrungshorizont des Gerichts. Es ist folglich auch hinsichtlich der Frage, ob eine
ambulante Massnahme unter Aufschub des Strafvollzugs oder vollzugsbegleitend zu verhédngen ist,
ein Gutachten einzuholen (BGE 116 IV 101 E. 1b; 115 1V 89 E.

1c und 3d; vgl. Urteile 6B_717/2010 vom 13. Dezember 2010 E. 3.2 und 6B_581/2009 vom 15.
Dezember 2009 E. 3.3; s.a. MARIANNE HEER, Basler Kommentar, Strafrecht I, 2. Aufl., Rz. 39 und
51 f. zu Art. 56 Abs. 3 StGB).

2.4

2.4.1 Dem psychiatrischen Gutachten des IRM sind zu den Fragen der Massnahmenanordnung und -
ausgestaltung ebenso wie zur Thematik des Strafaufschubs bei ambulanter Therapie keinerlei
Angaben zu entnehmen. Das lasst sich damit erklaren, dass der Gutachter bereits das Vorliegen
einer psychischen Stérung bzw. einer Alkoholabhangigkeit verneinte. Er sprach sich deshalb
folgerichtig zur Massnahmeindikation nicht aus (kantonale Akten, act. 12/8, S. 20 f.).

2.4.2 Die Vorinstanz folgt dem psychiatrischen Gutachten in Bezug auf die Frage, ob beim
Beschwerdefihrer eine Alkoholabhangigkeit vorliege, nicht. Sie weicht diesbezlglich sowie
hinsichtlich der Behandlungsbedurftigkeit gestitzt auf den ihr insoweit Uberzeugend erscheinenden
Bericht der Psychologin A. vom Gutachten ab. Dass die Vorinstanz zu Unrecht, d.h. ohne
triftige Griinde, vom psychiatrischen Gutachten des IRM abgewichen wére, wird in der Beschwerde
nicht geltend gemacht (vgl. Beschwerde, S. 9; angefochtener Entscheid, S. 13). Diese die
Beweiswiirdigung beschlagende Frage des Abweichens (vgl. BGE 136 1l 539 E. 3.2 S. 547 f.; 133 Il
384 E. 4.2.3 S. 391) steht hier nicht zur Beurteilung an.

2.4.3 Bezlglich des Massnahmeentscheids stellt die Vorinstanz bei Annahme einer
Alkoholabhéngigkeit und einer Behandlungsbedurftigkeit teilweise auf die Empfehlung der
Psychologin A. ab, wonach eine ambulante Massnahme in Freiheit bzw. bei deren
Erfolglosigkeit eine stationdre Behandlung anzuordnen ware. Die Vorinstanz bejaht (in
Ubereinstimmung mit der Psychologin) die Voraussetzungen fiir eine ambulante Behandlung, verneint
mangels Therapiewilligkeit jene flr eine stationdre Massnahme und spricht sich schliesslich gegen
den von der Psychologin ohne jegliche Begrindung beflirworteten Strafaufschub aus. Der

angefochtene Entscheid beruht damit zum Teil auf dem Bericht der Psychologin A. , Zum
Teil auf einer eigenen Beurteilung. In beiden Féllen fehlt es an der von Bundesrechts wegen
erforderlichen Entscheidgrundlage. So erfillt der Bericht A. die Anforderungen an eine

sachverstandige Begutachtung im Sinne von Art. 56 Abs. 3 StGB nicht, weil es sich um ein
Privatgutachten handelt. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung kommt einem solchen
lediglich die Bedeutung einer Parteibehauptung zu (BGE 132 1ll 83 E. 3.4 S. 87 f. mit Hinweisen; 127
| 73 E. 3f/bb S. 82). Das Bundesgericht hat dazu festgehalten, ein

Parteigutachten sei grundséatzlich bloss geeignet, die Erstellung eines (zusatzlichen)
Gerichtsgutachtens zu rechtfertigen oder darzulegen, dass das Gerichtsgutachten mangelhaft oder
nicht schliissig sei (Urteil 6P.223/2006 vom 9. Februar 2007 E. 2.4, in: Pra 2007 Nr. 96 S. 644; Urteil
6P.158/1998 vom 11. Februar 1999 E. 3b). Entscheide lassen sich darauf nicht abstitzen (s.a.

MARIANNE HERR, a.a.0., Rz. 50 zu Art. 56 Abs. 3). Sodann handelt es sich bei der Psychologin
A. und Verfasserln des Berichts um die Therapeutin, welche den Beschwerdeflhrer seit
dem 20. Mai 2010 im Rahmen einer Suchtberatung in regelmassigen Gesprachen betreut (vgl.
kantonale Akten, act. 25/2, S. 1). Berichte von Therapeuten stellen keine Gutachten dar und
vermégen solche jedenfalls nicht zu ersetzen (Urteil 6B_590/2010 vom 18. Oktober 2010 E. 4.2;
HEER, a.a.0., Rz. 49 zu Art. 56 Abs. 3). Kommt dem Bericht A. aber nicht die Qualitat
einer sachverstandigen Begutachtung im Sinne von Art. 56 Abs. 3 StGB zu, kann offen bleiben, ob
die Berichtsverfasserin als Psychologin Uberhaupt Uber die erforderliche Qualifikation und das
notwendige Fachwissen zur Beurteilung der zur Diskussion stehenden Fragen verfigte (Beschwerde
S. 11). Es fehlt insoweit an

den Voraussetzungen von Art. 56 Abs. 3 StGB. Nichts anderes gilt, soweit die Vorinstanz eine
eigene Beurteilung vornimmt. Indem sie die sich stellenden Fragen beim Entscheid Uber die
tatsachlichen Voraussetzungen der Massnahmeanordnung und -ausgestaltung einschliesslich der
Therapiewilligkeit sowie den Strafaufschub ohne die vom Gesetz vorausgesetzte Expertenhilfe
beantwortet, eignet sie sich unzuldssigerweise Fachkompetenz an, Uber die sie nicht verfigt.

3.

Die Beschwerde ist gutzuheissen und der angefochtene Entscheid aufzuheben. Die Sache geht
zuriick an die Vorinstanz, damit sie ein Gutachten im Sinne von Art. 56 Abs. 3 StGB einhole,
welches sich zu sémtlichen relevanten Fragen aussert, mithin auch zur Frage einer psychischen
Storung resp. Alkoholabhéngigkeit.
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Auf die weitere Rige des Beschwerdeflihrers, die Vorinstanz habe seine Therapiewilligkeit in Bezug
auf eine stationdre Massnahme willkirlich verneint, braucht unter diesen Umstanden nicht
eingegangen zu werden.

Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind keine Kosten zu erheben (Art. 66 Abs. 1 und 4 BGG). Der
Kanton Zurich hat dem Beschwerdefiihrer die Parteikosten fir das bundesgerichtliche Verfahren zu
ersetzen (Art. 68 Abs. 2 BGG). Die Entschadigung ist seinem Rechtsvertreter zuzusprechen. Das
Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege und Verbeistandung ist gegenstandslos.

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.

Die Beschwerde wird gutgeheissen, das Urteil des Obergerichts des Kantons Zirich vom 19. April
2011 aufgehoben und die Sache im Sinne der Erwagungen zu neuer Entscheidung an die Vorinstanz
zurlickgewiesen.

2.
Das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege und Verbeistdndung wird als gegenstandslos
abgeschrieben.

3.
Es werden keine Gerichtskosten erhoben.

4,
Der Kanton Zlrich hat dem Rechtsvertreter des Beschwerdefiihrers, Rechtsanwalt Thomas Schitz
eine Parteientschadigung von Fr. 3'000.-- auszurichten.

5.

Dieses Urteil wird den Parteien und dem Obergericht des Kantons Zirich, Il. Strafkammer, schriftlich
mitgeteilt.

Lausanne, 18. Oktober 2011

Im Namen der Strafrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prasident: Mathys

Die Gerichtsschreiberin: Arquint Hill



