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Urteil vom 21. Oktober 2008
Strafrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Schneider, Prasident,
Bundesrichter Ferrari, Mathys,
Gerichtsschreiberin Binz.

Parteien
Oberstaatsanwaltschaft des Kantons Zlrich, Molkenstrasse 15/17, 8026 Zirich,
Beschwerdeflihrerin,

gegen
Y. , Beschwerdegegner, vertreten durch Rechtsanwalt Werner Michel.

Gegenstand
Stationare therapeutische Massnahme (Art. 59 StGB),

Beschwerde gegen das Urteil des Obergerichts des Kantons Zirich, Il. Strafkammer, vom 29. Januar
2008.

Sachverhalt:

A.

Das Bezirksgericht Zirich (2. Abteilung) verurteilte Y. am 12. Dezember 2006 wegen
versuchter schwerer Kérperverletzung und Vergehens gegen das Waffengesetz zu zwei Jahren
Gefangnis. Zudem ordnete es im Sinne von Art. 43 Ziff. 1 Abs. 1 aStGB eine ambulante Massnahme
wahrend des Strafvollzugs an.

B.

Auf Berufung der Staatsanwaltschaft IV des Kantons Ziirich bestatigte das Obergericht des Kantons
Zarich, II. Strafkammer, am 29. Januar 2008 dieses Urteil im Schuld- und Strafpunkt. Es ordnete
erneut eine ambulante Massnahme an. Im Ubrigen stellte das Gericht unter anderem fest, dass das
erstinstanzliche Urteil vom 12. Dezember 2006 hinsichtlich der Anordnung einer ambulanten
Massnahme ohne Aufschub des Strafvollzugs in Rechtskraft erwachsen war.

C.

Mit Beschwerde in Strafsachen beantragt die Oberstaatsanwaltschaft des Kantons Zirich, das Urteil
des Obergerichtes des Kantons Zirich sei aufzuheben und die Sache zur Anordnung einer stationaren
Massnahme zurlickzuweisen. Y. stellt in seiner Vernehmlassung den Antrag, die
Beschwerde sei abzuweisen, wahrend die Vorinstanz auf eine Stellungnahme verzichtet.

Erwagungen:

1.

Die Vorinstanz hat zutreffend die Bestimmungen des neuen Massnahmenrechts (Art. 56-65 StGB)
angewendet, obwohl die Taten des Beschwerdegegners vor dem Inkrafttreten des neuen Rechts
begangen und abgeurteilt worden sind (vgl. Art. 2 Abs. 1 der Schlussbestimmungen der Anderung des
StGB vom 13. Dezember 2002).

2.
Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, die Vorinstanz habe Bundesrecht verletzt, indem sie von
einer stationdren Massnahme im Sinne von Art. 59 StGB absah. Zudem habe sie entgegen Art. 63b
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Abs. 5 StGB und damit bundesrechtswidrig erneut eine ambulante Massnahme angeordnet.

3.

Die von der ersten Instanz am 12. Dezember 2006 rechtskraftig angeordnete ambulante Massnahme
wurde vom Bewahrungs- und Vollzugsdienst des Justizvollzugs des Kantons Zirich mit formeller
Verfigung vom 10. Dezember 2007 gestitzt auf Art. 63a Abs. 2 lit. b StGB aufgehoben. Zur
Begrindung wurde im Wesentlichen ausgefiihrt, die ambulante Behandlung sei zur Verhinderung und
Verminderung weiterer schwerer Gewaltdelikte nicht zweckmassig. Zudem sei die Massnahme
aussichtslos und deshalb aufzuheben.

3.1 Erachtet die Vollzugsbehdrde die Fortflihrung der ambulanten Behandlung als aussichtslos, so
stellt sie deren Scheitern mittels anfechtbarer Verfligung fest (vgl. Art. 63a Abs. 2 lit. b StGB). Gegen
eine solche Verfigung steht nach Erschépfung des kantonalen Instanzenzugs die Beschwerde in
Strafsachen offen (Art. 78 Abs. 2 lit. b BGG; vgl. zum alten Recht auch BGE 119 IV 190 E. 1 S.
191). Erwachst die Verfligung in Rechtskraft, hat ein Gericht auf Antrag der Vollzugsbehdrde Uber die
Konsequenzen zu befinden. Im Falle des Aufschubs der Freiheitsstrafe zugunsten einer ambulanten
Massnahme (Art. 63 Abs. 2 StGB) obliegt es dem Gericht zu entscheiden, ob die aufgeschobene
Strafe zu vollziehen (Art. 63b Abs. 2 StGB) oder eine stationare therapeutische Massnahme nach
den Art. 59-61 StGB anzuordnen ist (Art. 63b Abs. 5 StGB). Fir das Aussprechen einer anderen
ambulanten Massnahme besteht kein Raum (BGE 6B_556/2007 vom 4. Juli 2008 E. 3.4 mit
Hinweisen). Die Folgen der Aufhebung einer vollzugsbegleitenden Behandlung sind im Gesetz nicht
geregelt. Indessen missen die gleichen Uberlegungen gelten, wie sie der erwadhnten Rechtsprechung
zugrunde liegen, womit auch in diesem Fall eine ermeute ambulante Massnahme ausgeschlossen ist.
In Frage

kommt dagegen eine (nachtragliche) stationare Massnahme im Sinne von Art. 65 Abs. 1 StGB (vgl.
MARIANNE HEER, Basler Kommentar Strafrecht I, 2. Aufl. 2007, Art. 63b StGB N. 1; GUNTER
STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, AT Il, 2. Aufl. 2006, § 9 Rz. 94 S. 313 f;
CHRISTIAN SCHWARZENEGGER UND ANDERE, Strafrecht Il, Strafen und Massnahmen, 8. Aufl.
2007, S. 246 Ziff. 2.53 b).

3.2 Somit ist die erneute Anordnung einer ambulanten Massnahme im vorinstanzlichen Urteil
bundesrechtswidrig und die entsprechende Riige der Beschwerdeflihrerin begriindet.

4,

Die Vorinstanz hat die Voraussetzungen einer nachtraglichen stationdren Massnahme nach Art. 65
Abs. 1 StGB verneint. Zum einen fehle dem Beschwerdegegner die minimale Bereitschaft fiir eine
solche Behandlung. Zudem sei es fraglich, ob er vor dem Hintergrund der verschiedenen
gescheiterten therapeutischen Bemihungen in der Vergangenheit in der Lage ware, eine stationare
Massnahme zu absolvieren. Und schliesslich erscheine diese unter dem Gesichtspunkt der
Verhédltnismassigkeit als unzuldssig. Der Beschwerdegegner habe nunmehr seine zweijahrige
Freiheitsstrafe bis auf wenige Tage verblsst. Im heutigen Zeitpunktpunkt sei deshalb eine stationare
Massnahme, die - mit der Verlangerungsmadglichkeit nach Art. 59 Abs. 4 StGB - bis zu finf Jahren
dauern kdnne, nicht mehr verhdltnismassig. Daran &ndere auch der Umstand nichts, dass beim
Beschwerdegegner eine gewisse Rickfallgefahrdung bestehe.

4.1 Nach Auffassung der Beschwerdeflihrerin verletzt die Vorinstanz mit einer solchen Begriindung
Art. 56 Abs. 2 StGB. Diese Bestimmung verlange, dass der mit der stationdren Massnahme
verbundene Eingriff in die Persénlichkeitsrechte des Téters im Hinblick auf die Wahrscheinlichkeit
und Schwere weiterer Straftaten nicht unverhaltnismassig sei. Die Vorinstanz stelle demgegeniber
einzig eine Beziehung zur restlichen Strafe her, nicht aber zu allfélligen kiinftigen Gewaltdelikten. Es
werde vollig ausgeblendet, dass beim Beschwerdegegner aufgrund seiner psychischen Stérung eine
sehr hohe Rickfallgefahr bestehe. Die daraus resultierende Gefahr fir die Gesellschaft erscheine
dermassen hoch, dass der Eingriff in seine Freiheit angemessen sei. Die fehlende Motivation des
Beschwerdegegners dlrfe nicht schon heute zur Ablehnung der Massnahme fihren. Denn einerseits
dirften an die Behandlungsbereitschaft nicht allzu strenge Anforderungen gestellt werden und
anderseits kdnne der Beschwerdegegner seine Meinung &ndern, wenn ihm bei einer aussichtslosen
Durchfihrung der stationdren Massnahme gestltzt auf Art. 62c Abs. 4 StGB die nachtragliche
Verwahrung drohe.

4.2 Ist der Tater psychisch schwer gestért, so kann das Gericht eine stationdre Massnahme
anordnen, wenn er ein Verbrechen oder Vergehen begangen hat, das mit seiner psychischen Stérung
in Zusammenhang steht, und zu erwarten ist, dadurch lasse sich die Gefahr weiterer mit seiner
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psychischen Stérung in Zusammenhang stehenden Taten begegnen (Art. 59 Abs. 1 StGB). Diese
Massnahme kann nach Art. 65 Abs. 1 StGB auch nachtraglich angeordnet werden. Die Anordnung
einer Massnahme setzt voraus, dass der mit ihr verbundene Eingriff in die Persénlichkeitsrechte des
Taters im Hinblick auf die Wahrscheinlichkeit und Schwere weiterer Straftaten nicht
unverhaltnismassig ist (Art. 56 Abs. 2 StGB). Diese Verhaltnismassigkeit im engeren Sinne verlangt,
dass zwischen dem Eingriff und dem angestrebten Zweck eine verniinftige Relation bestehen muss
(vgl. dazu Urteil 6S.408/2005 vom 23. Januar 2006 E. 3 mit Hinweisen). Sie kann dazu fiihren, dass
selbst eine geeignete und notwendige Massnahme unverhdltnismassig ist, wenn der mit ihr
verbundene Eingriff im Vergleich zur Bedeutung des angestrebten Ziels unangemessen schwer wiegt
(Botschaft zur Anderung des Schweizerischen Strafgesetzbuches vom 21. September 1998, BBI
1999 2070 f.). Schon unter der

Herrschaft des alten Rechts war gemass der Rechtsprechung des Bundesgerichtes die Umwandlung
einer ambulanten in eine stationire Massnahme selbst dann noch zuldssig, wenn die Strafe
vollstandig verbiisst war (BGE 128 | 184 E. 2.3.2 S. 189 mit Hinweis), wobei diese Md&glichkeit nur in
klaren Ausnahmefallen und unter strenger Berlcksichtigung des Verhaltnisméassigkeitsgebotes
zulassig sein sollte. Eine solche Ausnahmesituation wurde etwa angenommen, wenn ein entlassener
Straftater nach dem Scheitern der Therapie die &ffentliche Sicherheit in schwerer Weise geféhrdete
und nur eine langfristige stationare Behandlung die Riuckfallgefahr vermindern konnte (Urteil
6S.408/2005 vom 23. Januar 2006 E. 2 mit Hinweisen).

4.3 Gemass dem Bericht des Psychiatrisch-Psychologischen Dienstes des Justizvollzugs des
Kantons Zirich vom 1. November 2007, auf den sich die Vorinstanz in ihrem Urteil bezieht, muss
beim Beschwerdegegner von einem deutlichen bis sehr hohen Ruickfallrisiko bezlglich Gewaltdelikte
ausgegangen werden. Da eine eingehende Abkldrung der hirnorganischen Beeintrachtigung fehle,
kdnne keine Aussage zur Behandelbarkeit der psychischen Stérung gemacht werden. Ein das Risiko
senkender Effekt im Rahmen einer ambulanten Massnahme kénne frihestens nach zwei- bis
dreijahriger Therapiedauer erwartet werden. Aus Sicht des Psychiatrisch-Psychologischen Dienstes
bietet einzig die Anordnung einer stationdren Massnahme nach Art. 59 StGB die Mdglichkeit, eine
risikovermindernde Behandlung adaquat durchzufiihren. Bei einer allfalligen Entlassung aus dem
Strafvollzug bestliinden bei einer ambulanten Massnahme grosse Bedenken. Die Lebensgeschichte
des Beschwerdegegners im Gutachten zeige, dass es in der Vergangenheit nie gelungen sei, ihn
auch nur mittelfristig sozial zu stabilisieren.

4.4 Diese Feststellungen, die auch dem vorinstanzlichen Urteil zugrunde liegen, sprechen fir die
Notwendigkeit einer (nachtraglichen) stationdren Massnahme. Soweit die Vorinstanz massgeblich
darauf abstellt, dass beim Beschwerdegegner die Massnahmebereitschaft fehlt, kann dem nicht
gefolgt werden. Abgesehen davon, dass - wovon auch die Vorinstanz ausgeht - an die
Therapiewilligkeit keine allzu strengen Anforderungen gestellt werden dirfen, lasst sich aus den
Aussagen des Beschwerdegegners anlasslich der vorinstanzlichen Verhandlung nichts
Entscheidendes herleiten. Immerhin gab er zu Protokoll, er sei stets fir eine ambulante Behandlung
bereit gewesen, womit er zum Ausdruck bringt, die Notwendigkeit einer Therapie einzusehen und sich
dieser zu unterziehen. Seine fehlende Motivation bezieht sich nicht auf das grundsétzliche Bediirfnis
einer Behandlung, sondern auf die Art, wie diese durchzuflhren ist. Darauf kann es jedoch nur
beschrankt ankommen. Das ergibt sich schon daraus, dass der Gesetzgeber lediglich bei der
stationéren Suchtbehandlung (Art. 60 Abs. 2 StGB), nicht aber bei der Behandlung von psychischen
Stérungen (Art. 59 StGB) der Behandlungsbereitschaft des Taters besondere Bedeutung zumisst. Im
Ubrigen ist darauf

hinzuweisen, dass es aufgrund psychischer Erkrankungen an der Fahigkeit fehlen kann, die
Notwendigkeit und das Wesen einer Behandlung abzuschéatzen (Urteil 6S.248/2003 vom 14. August
2003 E. 9.4 mit Hinweisen). Mangelnde Einsicht gehdrt bei schweren, langdauernden Stérungen
haufig zum typischen Krankheitsbild. Ein erstes Therapieziel kann durchaus darin bestehen, Einsicht
und Therapiewilligkeit zu schaffen, was gerade im Rahmen stationdrer Behandlungen auch Aussicht
auf Erfolg hat (MARIANNE HEER, Basler Kommentar, a.a.O., Art. 59 N. 80 mit Hinweisen).

4.5 Die Beschwerdeflhrerin riigt zu Recht, die Vorinstanz habe die Frage der Verhaltnismassigkeit
unvollstandig gewurdigt. Im angefochtenen Entscheid wird einzig festgehalten, eine stationare
Massnahme sei nicht mehr verhaltnismassig, weil die zweijahrige Freiheitsstrafe bis auf wenige Tage
vollstandig verblsst sei. Die Vorinstanz unterlasst es darzutun, wie sie das deutliche bis sehr hohe
Risiko weiterer Gewaltdelikte in ihre Gewichtung einbezieht. Aufgrund der Feststellungen im
vorinstanzlichen Urteil muss von einer schweren Gefahrdung der Offentlichkeit ausgegangen werden,
die allenfalls nur durch eine langfristige stationdre Therapie vermindert werden kann. In diesem
Zusammenhang wird von der Beschwerdeflihrerin zu Recht geltend gemacht, dass sich allenfalls
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weitere neuropsychologische Abklarungen aufdrdngen, nachdem beim Beschwerdegegner deutliche
Hinweise flir eine hirnorganische Beeintrachtigung vorliegen. Wenn die Vorinstanz bei dieser Sachlage
auf eine nachtragliche stationdre Massnahme mit der Begrindung verzichtet, eine solche sei
unverhaltnismassig, verletzt sie Art. 65 Abs. 1 StGB, was zur Aufhebung des vorinstanzlichen Urteils
fUhrt.

5.

Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind die Kosten dem unterliegenden Beschwerdegegner
aufzuerlegen (Art. 66 Abs. 1 BGG). Der obsiegenden Beschwerdefiihrerin ist gemass Art. 68 Abs. 3
BGG keine Entschadigung zuzusprechen.

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird gutheissen, das Urteil des Obergerichtes des Kantons Zirich vom 29. Januar
2008 aufgehoben und die Sache zu neuer Entscheidung an die Vorinstanz zuriickgewiesen.

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 2'000.-- werden dem Beschwerdegegner auferlegt.

3.
Dieses Urteil wird den Parteien und dem Obergericht des Kantons Zirich, Il. Strafkammer, schriftlich
mitgeteilt.

Lausanne, 21. Oktober 2008
Im Namen der Strafrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prasident: Schneider

Die Gerichtsschreiberin: Binz



