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Zustandigkeit

Mit Art. 75a StGB fuhrte der Gesetzgeber fir samtliche Vollzugséffnungen von der Gewahrung von
Urlaub bis hin zur bedingten Entlassung die Beurteilung der Gemeingefahrlichkeit des Taters durch
eine Fachkommission ein, was rechtsstaatlich bedenklich ist und fir den Betroffenen zur Verurtei-
lung durch versteckte Richter flihrt, gegen die er sich nicht wehren kann. Die Vollzugsbehérde muss
deshalb ihre Aufgabe und Verantwortung selber wahrnehmen und die Fachkommission nur in Aus-

nahmefallen beiziehen.

. Ein aktuelles Beispiel

Ruedi Bucher wurde in erster und zweiter Instanz wegen
mehrfacher Vergewaltigung, mehrfacher sexueller Noti-
gung und mehrfacher sexueller Handlungen mit Kindern
zu einer mehrjahrigen Freiheitsstrafe verurteilt. Auf die
Anordnung von Massnahmen wurde von beiden Gerichten
aufgrund der bereits damals erkannten Therapieresistenz
verzichtet. Im Oktober 2016 war auf sein Gesuch hin die
Frage der bedingten Entlassung zu prifen. Die zustandige
Behorde verweigerte die bedingte Entlassung, worauf
auch das Kantonsgericht Luzern die Beschwerde mit der
Begriindung abwies, es sei aufgrund der neuen Begutach-
tung davon auszugehen, dass auch inskinftig mit sexuel-
ler Gewalt durch den Exploranden zu rechnen sei.!

Il. Die Justiz im Wiirgegriff der Psychiatrie?

Nach Art. 86 Abs. 1StGB ist der Gefangene bedingt zu ent-
lassen, wenn er zwei Drittel seiner Strafe verbisst hat,
wenn sein Verhalten im Strafvollzug es rechtfertigt und
nicht anzunehmen ist, er werde weitere Verbrechen oder
Vergehen begehen. Wahrend die beiden ersten Voraus-
setzungen im Beispiel erftllt waren, kam das Kantonsge-
richt allein aufgrund der Begutachtung zum Schluss, dass
von einer hohen Rickfallgefahr auszugehen und damit die
dritte Voraussetzung nicht erfullt sei.

Die forensisch-psychiatrische Begutachtung und da-
mit die Risikobeurteilung bzw. die Einschatzung der Rick-
fallgefahr erhalten somit eine zentrale Stellung und sind
deshalb kritisch zu wlirdigen und zu hinterfragen.

1. Die Umsetzung der Verwahrungsinitiative

Mit der Umsetzung der Verwahrungsinitiative regelte der
Gesetzgeber diverse Aspekte des Strafvollzugs neu. Diese
Bestimmungen sehen in Art. 65 Abs. 1 StGB sogar die
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nachtragliche Anderung einer Freiheitsstrafe in eine sta-
tionare Massnahme (sog. «kleine Verwahrung») oder in
Art. 65 Abs. 2 StGB sogar die nachtragliche Verwahrung
vor, was zu heftiger Kritik fihrte.2

2. Dienachtrdgliche Verwahrung

Gemass dem Willen des Gesetzgebers kann nach den Re-
geln der Wiederaufnahme (Art. 410 ff. StPO) ein Verurteil-
ter nachtraglich verwahrt werden, wenn aufgrund neuer
Tatsachen oder Beweismittel die Voraussetzungen der
Verwahrung gegeben sind und im Zeitpunkt der Verurtei-
lung bereits bestanden haben, ohne dass das Gericht
davon Kenntnis haben konnte (Art. 65 Abs. 2 StGB). Das
urspringliche Urteil ist somit zu respektieren und nicht
abzuédndern, wenn bereits das urteilende Gericht Uber die
gleichen Tatsachen und Beweismittel verfliigte und auf
eine Verwahrung verzichtete. Eine nachtragliche Verwah-
rung fallt also im vorliegenden Bespiel ausser Betracht, da
es nicht um die Korrektur eines Fehlers im friheren Ver-
fahren geht. Entwicklungen des Taters im Verlaufe des
Vollzugs (beispielsweise Verweigerung der Therapie, Ag-
gressivitat sowie Drohungen mit klnftigen Straftaten)
kénnen laut Bundesgericht revisionsrechtlich nicht mass-
gebend sein.3

3. Die «kleine Verwahrung»
Faktisch fuhrt aber die Verweigerung der bedingten Ent-
lassung in Verbindung mit den von der zustandigen Be-

1 Urteil des Kantonsgerichtes Luzernvom 7.6.2017, Falinum-
mer 4H 16 5.

2 MARIANNE HEER, in: Basler Kommentar, Strafrecht, 3. Auflage
2013, N 21 ff. zu Art. 65 StGB.

3 Urteil 6B_487/2011vom 30.1.2012 E.2.2.3.




horde ebenfalls abgelehnten Vollzugséffnungen zu einer
fur den Betroffenen unlésbaren Situation. Sdmtliche Gesu-
che wurden mit dem Hinweis abgelehnt, dass der Betrof-
fene sich nie auf eine Therapie eingelassen und seine De-
likte damit nie aufgearbeitet habe. Immerhin bestatigte
das Kantonsgericht Luzern in seinem Urteil, es kédnne nicht
angehen, dass die zustandige Behorde die Teilnahme an
einer Therapie als Bedingung fir Vollzugséffnungen be-
trachte, wenn keine solchen Vorkehren gerichtlich ange-
ordnet worden sind.4 Flr den Betroffenen ist damit aber
noch nichts gewonnen.

Der Gesetzgeber hat lediglich im Zusammenhang mit
der (allenfalls bedingten) Entlassung aus einer Massnah-
me in Art. 62d Abs. 2 StGB die Einholung eines neuen Gut-
achtens sowie die Anhérung einer Fachkommission vorge-
schrieben. Im normalen Strafvollzug gelten diese Regeln
jedoch ausdrlcklich nicht. Mit der Revision des Strafge-
setzbuchs im Jahr 2007 wurde aber die veranderte Funk-
tion und Bedeutung der Vollzugsbehérde im Gesetz ver-
ankert (vgl. Art. 75a Abs. 1 lit. b StGB). Heute mussen
«Vollzugsbehorden von Gesetzes wegen in der Lage sein,
Risiko- und Gefahrlichkeitsbeurteilungen vorzunehmen
und Entwicklungen zu erkennen, die eine Erhdhung des
Ruckfallrisikos darstellen kdnnen». Die Vollzugsbehorde
hat vor ihren Entscheiden von Gesetzes wegen eine eige-
ne Risikoeinschatzung im Hinblick auf die konkrete Voll-
zugsoffnung vorzunehmen bzw. eine sogenannte Locke-
rungsprognose zu stellen.s

Dabei wird aber tibersehen, dass es bei Art. 75a StGB
um die Gemeingefahrlichkeit geht, wahrend bei der nor-
malen bedingten Entlassung lediglich eine giinstige Prog-
nose verlangt wird (Art. 86 Abs. 1 StGB). Deshalb hat das
Bundesgericht auch festgehalten, dass zwischen der be-
dingten Entlassung aus dem Vollzug einer Freiheitsstrafe
bei gleichzeitig angeordneter Verwahrung einerseits und
der bedingten Entlassung aus dem Vollzug der Freiheits-
strafe ohne gleichzeitig angeordnete Verwahrung ande-
rerseits diverse Unterschiede bestehen. Fir Erstere ist das
Gericht zustandig, das die Verwahrung angeordnet hat
(Art. 64 Abs. 3 Satz 2 StGB); fur Letztere ist die «zustandi-
ge Behorde» kompetent (Art. 86 Abs. 1StGB). Die beding-
te Entlassung aus der Ersteren wird angeordnet, wenn «zu
erwarten (ist), dass der Tater sich in Freiheit bewdhrt»
(Art. 64 Abs. 3 Satz 1 StGB). Die bedingte Entlassung des
Taters aus der Letzteren setzt voraus, dass «nicht anzu-
nehmen ist, er werde weitere Verbrechen oder Vergehen
begehen» (Art. 86 Abs. 1 StGB).6 Angesichts der dar-
gestellten gesetzlichen Regelung ist laut Bundesgericht
davon auszugehen, dass die Anforderungen an die be-
dingte Entlassung aus dem Vollzug der Freiheitsstrafe bei
gleichzeitig angeordneter Verwahrung formell und mate-
riell héher sind als die Anforderungen an die bedingte Ent-
lassung aus dem Vollzug der Freiheitsstrafe ohne gleich-
zeitig angeordnete Verwahrung.”

Wenn also wie im vorliegenden Fall das urteilende Ge-
richt bewusst von einer Verwahrung abgesehen hat, ist es
aus rechtsstaatlichen Griinden dusserst bedenklich, wenn
die Vollzugsbehérde (und nicht einmal ein Gericht) im
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Nachhinein eine Gemeingefahrlichkeit begriindet, die of-
fenbar im Urteilszeitpunkt nicht vorgelegen hat.

Daneben gibt Art. 65 Abs. 1 StGB dem Gericht die
Méglichkeit, nachtraglich eine stationdre Massnahme an-
zuordnen, wenn vor oder wahrend des Vollzugs die Vor-
aussetzungen daflir gegeben sind. Damit kommt Art. 65
Abs. 1 StGB im Ergebnis zum gleichen Ziel wie Art. 75a
StGB, namlich zu der dauerhaften « Wegschliessung» des
Betroffenen, sei es mit der Begriindung der Notwendig-
keit therapeutischer Massnahmen oder jener der Gemein-
gefahrlichkeit.

All diese nachtraglichen Anderungsmaéglichkeiten
durch das Gericht oder die Vollzugsbehérde werden von
jeher von der Lehre heftig kritisiert und insbesondere
Art. 65 Abs. 1 StGB als Verstoss gegen Ubergeordnetes
Recht bezeichnet.8

Als stossend wird in der Lehre zudem zu Recht be-
mangelt, dass Art. 75a StGB die Mitwirkung der Fachkom-
mission bei jeder Vollzugsoffnung gebietet, also nicht nur
bei der bedingten Entlassung, sondern auch schon bei
jedem Wechsel der Vollzugsform und vor allem bei jeder
Gewdhrung von Urlaub.? Da gleichzeitig die Fachkommis-
sion in keiner Weise die rechtsstaatlichen Grundvoraus-
setzungen flir eine entscheidende Behorde erfillt, wird sie
flr die Frage der Gefahrlichkeit faktisch zum versteckten
Richter, obwohl das Bundesgericht immer wieder betont,
dass die Beurteilung der Gemeingefahrlichkeit eine Rechts-
frage darstellt, die vom Gericht zu beurteilen ist.10

Unbeantwortet bleibt vom Gesetzgeber auch die
Frage, was bei einem als gemeingefahrlich eingestuften
Verurteilten nach Ablauf der Freiheitsstrafe geschehen
soll. Obwohl gemass Art. 75a StGB wahrend des Vollzugs
mit dieser Begrindung jegliche Vollzugséffnungen ver-
weigert werden kénnen, muss ja dann der Verurteilte, der
seine Strafe abgesessen hat, ohne jede Md&glichkeit der
Vorbereitung der Entlassung auf freien Fuss gesetzt wer-
den. Dies widerspricht diametral dem Resozialisierungs-
zweck des Strafvollzugs und stellt keinen gangbaren Weg
dar.

lll. Lésungsansatz

Die Anwendung der Bestimmung von Art. 75a StGB hat
deshalb mit grosster Zurtickhaltung zu erfolgen, insbe-
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sondere auch hinsichtlich der Anrufung der Fachkommis-
sion.n

Es ist zwingend zu fordern, dass die Vollzugsbehor-
den ihre Verantwortung und Aufgabe selber wahrnehmen
und die Gemeingefahrlichkeit grundsatzlich selber beur-
teilen. Die Vollzugsbehorde hat vor ihren Entscheiden von
Gesetzes wegen eine eigene Risikoeinschatzung im Hin-
blick auf die konkrete Vollzugs6ffnung vorzunehmen bzw.
eine sogenannte Lockerungsprognose zu stellen.’2 Ein Ab-
schieben des Entscheides auf die Fachkommission ist
weder im Gesetz vorgesehen noch inhaltlich und rechts-

staatlich zulgssig. Nur so bleibt der Entscheid tber die Ge-
meingeféhrlichkeit der Beurteilung durch ein Gericht zu-
ganglich und kann auch vom Betroffenen angefochten
und infrage gestellt werden.

11 MARIANNE HEER, in: Basler Kommentar, Strafrecht, 3. Auflage
2013, N 11 zu Art. 75a StGB.

12 BARBARA ROHNER, PASCAL MURISET, DANIEL TREUTHARDT,
HANS-JURG PATZEN, Qualitatssicherung, Risikoorientierung und
Resozialisierung im Sanktionenvollzug, SZK 1/2017 S. 41.

DIE SICHERHEITSHAFT ZUR SICHERUNG

DER LANDESVERWEISUNG

ANDRE KUHN

Lic. iur., Fachanwalt Strafrecht SAV, Aarau

CHRISTIAN HORNI
M.A.HSGin Law and Economics, Aarau

Stichworte: Landesverweisung, Sicherheitshaft, Ausschaffungshaft, Verhaltnismassigkeitsprinzip

Die Wiedereinfiihrung der strafrechtlichen Landesverweisung bringt nicht nur rechtsstaatliche Prob-
leme mit sich, sondern auch rein praktische. So hat das Gericht, das eine Landesverweisung ver-
hangt, daflr besorgt zu sein, dass die Landesverweisung auch tatsachlich vollzogen werden kann.
Neben der Sicherheitshaft halt der Gesetzgeber fir die Sicherung der Landesverweisung weitere
Massnahmen bereit, die dem Verhaltnismdssigkeitsprinzip besser entsprechen, als die Sicherheits-
haft.

I. Fragestellung

Per 1.10.2016 trat die Umsetzung der Volksinitiative «Fur
die Ausschaffung krimineller Ausldnderinnen und Auslan-
der» (Ausschaffungsinitiative) in Kraft. Demzufolge haben
die Gerichte neu eine Landesverweisung auszusprechen,
wenn eine Ausléanderin oder ein Auslander wegen eines in
Art. 66a des Schweizerischen Strafgesetzbuchs vom
21.12.1937 (StGB; SR 311.0) genannten Delikts verurteilt
wurde und kein Hartefall vorliegt.! Fir die Gerichte stellt
sich in diesen Fallen die Frage, wie sie den Vollzug der
Landesverweisung sicherstellen kdnnen. Dabei steht die
Anordnung von Sicherheitshaft im Sinne von Art. 220
der Schweizerischen Strafprozessordnung vom 5.10.2007
(StPO, SR 312.0) im Vordergrund. Diese Massnahme er-
weist sich im Rahmen des Normengefliges betreffend
die Landesverweisung als nicht unproblematisch, da sie
neben der auslanderrechtlichen Ausschaffungshaft steht.

Im vorliegenden Beitrag werden einige Problembereiche
dieser Doppelspurigkeit beleuchtet.

Il. Zustadndigkeit

Gemadss Art. 231 Abs. 1StPO kann das erstinstanzliche Ge-
richt die Sicherheitshaft zur Sicherung der Landesverwei-
sung anordnen, sofern ein Haftgrund im Sinne von Art. 221
StPO vorliegt. Daneben sind aber auch die fur den Vollzug

1 Wird eine Auslanderin oder ein Ausldnder wegen eines Verbre-
chens oder Vergehens, welches nicht in Art. 66a StGB aufgefihrt
ist, verurteilt oder wird gegen sie oder ihn eine Massnahme nach
Art. 59 bis 61 oder 64 StGB angeordnet, so kann das Gericht eine
Landesverweisung fur drei bis 15 Jahre verfigen (vgl. Art. 66abis
StGB).
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