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Entwurf eines Gesetzes zur Novellierung des Rechts der Unterbringung in einem
psychiatrischen Krankenhaus gemaR § 63 des Strafgesetzbuches und zur Anderung
anderer Vorschriften (BT-Drs 18/7244)

Sehr geehrter Herr Dr. GruRendorf,

gerne nehme ich lhre Einladung an und stehe dem Rechtsausschuss am 15.2.2016 ab 16:00
als Gutachter zur Verfiigung. Meine ausfihrlichen Uberlegungen waren bereits Gegenstand
einer Stellungnahme des Republikanischen Anwaéltinnen- und Anwaltevereins (RAV) vom
27.7.2015. Der nunmehr als BT-Drs. vorliegende Entwurf gibt keine Veranlassung, diese
Stellungnahme zu revidieren, weshalb sie hiermit dem Ausschuss (zzgl. Anlage, s.u.) hoch
einmal Ubersandt wird — zu erganzen sind lediglich Ausflihrungen zu der in den Entwurf

aufgenommenen Klarstellung in § 64 S. 2 (s.u. C .1.):

Die Unterbringung gem. § 63 StGB ist seit langerem dringend reformbeddrftig, sowohl in der
justiziellen und forensisch-psychiatrischen Praxis (in puncto Anordnung, Vollstreckung und

Vollzug) als auch hinsichtlich der dafir erforderlichen Rechtsgrundlagen.
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Der Verfasser dieser Stellungnahme hat die Entwicklung des psychiatrischen Mal3regel-
vollzuges in einem Beitrag fur die ,Neue Kriminalpolitik® (1/2015 S. 25-47) nachgezeichnet:
Darin wird der Reformstau beschrieben und die ,Forensische Psychiatrie als ,Behandlungs-
fall“ charakterisiert; auerdem werden die Uberfalligen Reformforderungen im Lichte der
aktuellen Reformvorschlage diskutiert (aaO S. 36 ff.), wobei insb. auch auf das Eckpunkte-
papier des BMJ vom Juli 2013 und den Abschlussbericht der Bund-L&ander-AG vom

Dezember 2014 eingegangen wird.

Um vorliegend Wiederholungen zu vermeiden, wird hierauf vollinhaltlich Bezug genommen
(in Kopie anbei) und im Folgenden ausschlief3lich auf Details der geplanten Einzelregelung-
en (s.u. A. zum StGB und B. zur StPO)! sowie auf den Entwurf zu § 67 Abs. 6 StGB-neu und
zu 8 64 S. 2 StGB (in den bisherigen Entwirfen noch nicht enthalten) eingegangen (s.u. C.).

A. zu den StGB-Einzelregelungen (88 63, 67d)

l. zur Neufassung des § 63 StGB

1.863S.1StGB nF

Der Versuch, bereits die Anordnungsvoraussetzungen einzugrenzen, ist grundsatzlich zu
begriifen, der Vorschlag geht jedoch nicht weit genug. Die drohenden Taten, die die
unbefristete (und deshalb potenziell lebenslange) Freiheitsentziehung in der forensischen
Psychiatrie legitimieren sollen, auf solche zu reduzieren, ,durch welche die Opfer seelisch
oder korperlich erheblich geschadigt oder erheblich gefahrdet werden oder schwerer
wirtschaftlicher Schaden angerichtet wird“, bleibt in zweierlei Hinsicht hinter dem Ziel zurtick,

die Zahl der Unterbringungsanordnungen deutlich zu reduzieren.

Einerseits ist die hiermit konstruierte (wenn auch bereits dem geltenden Recht immanente)
.Gefahr der Gefahrdung* zu kritisieren: Als MaRnahme der Gefahrenabwehr kann eine
solche freiheitsentziehende Maliregel der Besserung und Sicherung ihre Legitimation
allenfalls daraus ableiten, zu erwartende Taten zu verhindern, ,durch welche die Opfer
seelisch oder korperlich erheblich geschadigt” werden. Werden potenzielle ,Opfer’ lediglich

~gefahrdet”, ohne dass bereits die Gefahr besteht, sie wiirden seelisch oder kdrperlich auch

1 Zu § 13 EGStPO ist eine eingehendere Stellungnahme nicht veranlasst: Dass die Neuregelungen (nach
gewissen Ubergangsfristen) auch fiir sog. Altfalle gelten miissen, versteht sich selbst.
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~erheblich geschadigt®, so kann der Schutz vor einer solchen Gefahrdung das mit der
Freiheitsentziehung durch den Betroffenen erbrachte Sonderopfer nicht aufwiegen. Eine

solche ,Gefahr der Gefahrdung" ist auch kriminalprognostisch derart vage, dass sie nicht

geeignet erscheint, die forensisch-psychiatrische Freiheitsentziehung zu legitimieren.

Andererseits ist die Gefahr, dass ,wirtschaftlicher Schaden angerichtet wird“, auch dann

keine hinreichende Legitimation, wenn ,schwerer” wirtschaftlicher Schaden droht.

Es ist kein Zufall, dass sich der fur § 63 StGB-E vorgeschlagene Mal3stab (s.0.) von dem des
8§ 66 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 StGB fur die Sicherungsverwahrung abhebt, der auf einen ,Hang zu
erheblichen Straftaten” abstellt, ,namentlich zu solchen, durch welche die Opfer seelisch

oder korperlich schwer geschéadigt* werden. Einmal abgesehen von sonstigen Probleme in

der Gleichstellung der gem. 8§ 63 StGB einer- und § 66 StGB andererseits Untergebrachten
(s. auch u. Il. 2.), ist der genannte Unterschied aber weder nachvollziehbar noch legitimier-

bar und birgt die Gefahr der Diskriminierung (s.u. 3. a).

2.863S.2nF

Das Problem, dass eine tatbestandliche Reduzierung auf der Ebene der ,zu erwartenden
Taten” nicht ausreicht, um Unterbringungsanordnungen zu verhindern, die sich im Hinblick
auf die ,begangenen Tat(en)“ als unverhaltnismaRig erweisen, wurde erkannt, aber nur
halbherzig geldst: Dass eine Anordnung bei Taten, die im Hinblick auf den neuen S. 1 (s.0.)
zukUnftig nicht mehr als erheblich gelten, zuldssig sein soll, ,wenn besondere Umstande die
Erwartung rechtfertigen, dass der Tater infolge seines Zustandes derartige erhebliche
rechtswidrige Taten begehen wird“, verschiebt das VerhaltnismaRigkeitsproblem auf die
Prognoseebene, wo es — wie die Erfahrung zeigt — nicht gut aufgehoben ist. Zwar wird ein
Regel-Ausnahme-Verhaltnis begriindet, so dass die Unterbringungsanordnung in den
genannten Fallen die Ausnahme sein soll, was zunachst einmal zu begrif3en ist, es besteht
jedoch auch weiterhin die Gefahr, dass es im Hinblick auf die Anlasstat(en) zu unverhaltnis-
mafigen Unterbringungsanordnungen kommt, denen man mit 8 62 StGB alleine nur schwer

beikommen wird.

In Anbetracht der notorischen kriminalprognostischen Unsicherheiten ist das Gebot der
Stunde, solange an unbefristeten kriminalrechtlichen MaRnahmen der Gefahrenabwehr

festgehalten werden soll (wogegen weiterhin gute Grinde streiten; vgl. auch u. Il. 2. zur



Befristung), die Starkung materieller Rechtssicherheit, u.a. durch Verscharfung der

Anordnungsvoraussetzungen (dazu Pollahne in: Pollahne/Rode [Hg.], Probleme unbefristeter
Freiheitsentziehungen, 2010, 98 ff. sowie ders., Kriminalprognostik, 2011, 299 ff.): Hat der
Betroffene m.a.W. keine ,erheblichen” rechtswidrigen Taten begangen, hat die

Unterbringung zu unterbleiben.

3. was fehlt?!

a) Die Unterbringung gem. § 63 StGB ist — zumal mit der Bezugnahme auf die 8§ 20, 21
StGB — im Hinblick insb. auf die UN-Behindertenrechtskonvention (BRK) grundsatzlich
infrage zu stellen. Das liegt nicht nur an der Unbestimmtheit der 88 20, 21 StGB (ausf. dazu
Schiemann, in: Pollahne/Lange-Joest [Hg.], Verbrechen, Rechtfertigungen, Wahnsysteme,
2014, 101 ff. m.w.N.), sondern auch an der in ihnen angelegten Diskriminierung von
Menschen mit Behinderungen, zu denen die meisten der Betroffenen i.S.d. UN-BRK zu
rechnen sind. Aul3erdem ist in § 63 StGB die Gefahr angelegt, Freiheitsentziehungen zu
begrinden, die mit Art. 14 UN-BRK nicht vereinbar sind (ausf. dazu Tolmein in: Poll&ahne/
Lange-Joest [Hg.], Forensische Psychiatrie — selbst ein Behandlungsfall? 2015, 79 ff.
m.w.N., vgl. auch Polldhne in Aichele [Hg.] Das Menschenrecht auf gleiche Anerkennung vor
dem Recht, 2013, 173 und 193). Es ist nicht nachvollziehbar, dass sich der GesE zu dieser

Problematik noch nicht einmal ansatzweise aul3ert.

b) Systemimmanent ist zu kritisieren, dass der GesE daran festhalt, die Unterbringung (bei
Vorliegen der jew. Voraussetzungen) ausschlieRlich ,in einem psychiatrischen Krankenhaus*
vorzusehen: Einerseits waren durchaus andere Institutionen des psycho-sozialen Versor-
gungssystems denkbar, um dem angestrebten Zweck — nicht zuletzt i.S.d. Subsidiaritats-
prinzips — gerecht zu werden; andererseits hatte es nahegelegen, die neuen Diskussionen
um den Ausbau der sozialtherapeutischen Anstalt (ehedem. § 65 StGB) resp. deren
Renaissance als Mal3regel aufzugreifen, wie dies in § 63 Abs. 2 StGB i.d.F. von 1969 bereits

einmal vorgesehen war.

c) Nach der Ersetzung des ehem. 8§ 42e StGB aF durch 8 63 wurde langere Zeit die
Auffassung vertreten, die Geltung des Subsidiaritatsprinzips bereits auf der Anordnungs-
ebene (ehedem hervorgehoben durch das Kriterium der ,Erforderlichkeit”) sei durch den

seinerzeit neuen 8§ 67b StGB (s.u. lll. 2.) suspendiert worden; eine Auffassung, die bereits



damals verfassungsrechtlich nicht haltbar war. In Rechtsprechung und Literatur ist die
Geltung des Subsidiaritatsprinzips auf der Anordnungsebene allerdings nachwievor
umestritten, so dass eine legislative Klarstellung (des verfassungsrechtlich Selbstverstand-
lichen) dringend angezeigt erscheint. Da das Missverstandnis auch durch § 62 StGB
mitbegrindet wird, kdnnte sich eine Klarstellung des Umfangs der im MalR3regelrecht
geltenden Verhaltnismagigkeitsprinzipien (insh. Geeignetheit und Erforderlichkeit, und nicht
,nur’ VerhaltnismaRigkeit i.e.S.) anbieten. Will man an Unterschieden zwischen einzelnen
Malregeln festhalten, bote sich eine Ergéanzung in § 63 StGB an, die das Kriterium der
Erforderlichkeit der (freiheitsentziehenden) Unterbringung wieder explizit zum Ausdruck
bringt (so wie dies auch in § 126a Abs. 1 StPO der Fall ist).

[l. zur Neufassung des § 67d

1.867d Abs. 2 nF

In 8§ 67d Abs. 2 S. 1 StGB das Wortchen ,erheblichen® einzufligen, bedarf keiner weiteren
Anmerkung, handelt es sich doch im Hinblick auf die véllig einhellige Auffassung in Recht-
sprechung und Literatur, dass allenfalls weitere ,erhebliche rechtswidrige Taten* die Fort-
dauer der Unterbringung (ebenso wie ihre Anordnung) rechtfertigen kénnen, nur um eine
redaktionelle Klarstellung. Mindestens so wichtig wére hingegen die Klarstellung gewesen,
dass sich jene Erheblichkeit an der Neufassung des § 63 S. 1 StGB-E zu orientieren hat

(ungeachtet der Neuregelung in Abs. 6, s.u.).

2.867d Abs. 6 nF

Fur das Reformvorhaben, unverhaltnismafigen Freiheitsentziehungen in der forensischen
Psychiatrie gem. § 63 StGB vorzubeugen, erlangt diese Neuregelung eine Schlusselrolle —
fur (zu) viele Betroffene im wahrsten Sinne des Wortes! Auch hier gilt (wie bei § 63 StGB-E,
s.0. |.) jedoch: Das Vorhaben ist im Ansatz zu begrif3en, bleibt aber auf halber Strecke
stehen. Zu fordern wére eine absolute Befristung der Mal3regel, die diesen Namen verdient,

der GesE bietet demgegenuber nur eine relative Befristung, und die auch nur ,in der Regel®:

- Dauere die Unterbringung sechs Jahre, sei ihre Fortdauer ,in der Regel nicht mehr
verhaltnismafig, wenn nicht die Gefahr besteht, dass der Untergebrachte infolge seines

Zustandes erhebliche rechtswidrige Taten begehen wird, durch welche die Opfer seelisch
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oder korperlich schwer geschéadigt werden oder in die Gefahr einer schweren korperlichen
oder seelischen Schadigung gebracht werden.” Damit fallt der Gesk — ohne nachvollzieh-
baren Grund — erheblich hinter die Vorschlage des Eckpunktepapiers von 2013 zuriick,
das eine Staffelung von 4 bzw. 8 Jahren vorsah. Um die Brisanz zu erkennen, muss die
Regelung umgekehrt gelesen werden: Obwohl nicht die Gefahr besteht, dass der
Untergebrachte infolge seines Zustandes erhebliche rechtswidrige Taten begehen wird,
durch welche die Opfer seelisch oder korperlich schwer geschadigt werden oder (auch
,nur) in die Gefahr einer schweren korperlichen oder seelischen Schadigung gebracht
werden, kénnte er in Aushahmefallen langer als sechs Jahre (bis max. 10 Jahre, s.u.)

untergebracht werden.

- Sind sogar zehn Jahre der Unterbringung vollzogen, soll die fiir die Sicherungsver-
wahrung in 8 67d Abs. 3 S. 1 StGB vorgesehene Regel ,entsprechend” gelten: Danach
ware auch die Unterbringung nach 8§ 63 StGB fir ,erledigt” zu erklaren, ,wenn nicht die
Gefahr besteht, dass der Untergebrachte erhebliche [rechtswidrige Taten] begehen wird,
durch welche die Opfer seelisch oder kdrperlich schwer geschéadigt werden®. Darin liegt
einerseits eine zu begrifRende kriminalprognostische Beweislastumkehr; andererseits ist

die Zehnjahresgrenze hier ebenso problematisch wie bei der Sicherungsverwahrung.

[1l. was noch fehlt !

1. 8§67 Abs. 4 (bzw. 6 nF) StGB

Von den zahlreichen Anrechnungsproblemen beim Nebeneinander von Strafe und MalR3regel
aus einem Verfahren? (zu verfahrensfremden Strafen s.u. C. I1.) wird eines durch die
geplante Neufassung des § 67d Abs. 6 StGB (s.o. Il. 2.) eher noch verschérft, was der GesE

offenbar Gbersehen hat:

Wird eine Mafdregel nach 88 63, 21 StGB infolge UnverhaltnismaRigkeit fur erledigt erklart,
bleibt von der Begleitstrafe gem. 8 67 Abs. 4 StGB ein Strafdrittel Uber, dessen Vollstreckung
in der Regel mangels giinstiger Prognose nicht gem. § 57 Abs. 1 StGB zur Bewdhrung

ausgesetzt werden kann. Der Betroffene muss deshalb nach Beendigung einer unverhaltnis-

2 Da die Unterbringung nach § 64 StGB nicht explizit Gegenstand dieses GesE ist (vgl. zum Reformbedarf auch
Schalast/Lindemann R&P 2016, (?), sei die Kritik an der durch das 23. StrAndG 1986 eingefiihrten sog.
Llimitierten Vikariierung in § 67 Abs. 4 StGB (exempl. NK-StGB/Polldhne, 8 67 Rn. 7 m.w.N.) nur in Erinnerung
gerufen.



mafig langen Freiheitsentziehung noch ein (mehr oder weniger langes, je nach Urteil)
Strafdrittel verbtiBen.® Ihn auf das Gnadenrecht zu verweisen, sollte eines Rechtsstaats
unwurdig sein. Da es eine ,Erledigung’ der Strafe aus Grunden der (hier: erst recht)
Unverhaltnismagigkeit von Gesetzes wegen nicht gibt, ist der Gesetzgeber gefordert, dieser

Absurditat ein Ende zu bereiten!

2.867b StGB

Fur die Verhinderung potenziell unverhaltnismagiger Freiheitsentziehungen in der
forensischen Psychiatrie gem. § 63 StGB spielt § 67b StGB — jenseits der verstarkten
Beachtung des Subsidiaritatsprinzips bereits auf der Anordnungsebene (s.o. I. 3. ¢) — eine

wesentliche Rolle, die es legislativ* zu starken gilt:

Einerseits verstéarkt die Forderung ,besonderer Umstande® (ahnlich § 56 Abs. 2 StGB) die

Wahrnehmung der Vorschrift als Ausnahme-Regelung, was nicht sachgerecht ist: Wenn ,die
Erwartung [zu] rechtfertigen” ist, dass der ,Zweck der Mal3regel" (Besserung und Sicherung)
auch durch deren Anordnung mit gleichzeitiger Aussetzung zur Bewéhrung ,erreicht werden

kann“, dann bedarf es keiner ,besonderen Umstande“, um dieses Vorgehen zu legitimieren.

Andererseits ist das Festklammern an der Zweijahresgrenze (8 67b Abs. 1 S. 2 in Anlehnung
an § 56 Abs. 2 StGB) im Hinblick auf ggf. verhangte Begleitstrafen sachwidrig, abgesehen
von der darin liegenden Diskriminierung derer, die gem. § 63 StGB i.V.m. § 21 StGB unter-
gebracht wurden, im Vergleich mit denjenigen, deren Unterbringung i.V.m. § 20 StGB
erfolgte. Selbstverstandlich kann sich die Vollstreckung der freiheitsentziehenden Mal3regel
des 8 63 StGB auch bei langeren Begleitstrafen als nicht erforderlich und deshalb als
unverhaltnismaRig erweisen: Sollte die Gefahr bestehen, dass sich der Verurteilte in
Anbetracht langerer Begleitstrafen der Vollstreckung entzieht, waren schon die tatbestand-
lichen Voraussetzungen der Aussetzung nicht gegeben; der Konflikt mit den 88 56, 57 StGB
(die freilich ihrerseits reformbedurftig sind, gerade auch im Hinblick auf die Zweijahres-

grenzen) konnte durch eine Anrechnungsregelung ausgeraumt werden.

3Vgl. LG Leipzig R&P 2012, 55 einerseits und BVerfG StV 2013, 217 andererseits.
4 Fur einen Ausbau der forensischen Ambulanzen auch insoweit: Hahn in: Pollahne/Lange-Joest (Hg.)
Forensische Psychiatrie — selbst ein Behandlungsfall? 2015, 125 ff.



3.867e StGB

Dass die noch im Eckpunktepapier 2013 vorgesehene wichtige Neuregelung der Uber-
prufungsfristen in § 67e StGB (im Sinne ihrer gestaffelten Verkirzung) vollstdndig entfallen
ist, befremdet. Zur Verhinderung Ubermafiig langer Unterbringungszeiten braucht es — im
Rahmen des Konzepts prozeduraler Rechtssicherheit (BVerfGE 109, 130 und 117, 71) —
kurzerer Prifungszeitraume, als es die derzeitigen lediglich jahrlichen Uberpriifungen
gewahrleisten. Man versetze sich einmal in die Situation eines Untergebrachten, der am
Ende der StVK-Anhdrung vom Vorsitzenden hort, man sehe sich dann in einem Jahr wieder:
Gerade in der forensischen Psychiatrie sollte man sich nicht damit beruhigen, der Unterge-

brachte kénne ja jederzeit einen Antrag auf Uberpriifung stellen.

B. zu den StPO-Einzelregelungen (8 463)

l. zu 8§ 463 Abs. 4 StPO nF

1. 8463 Abs. 4 S. 1 StPO nF

Eine ,Stellungnahme der MalRRregelvollzugseinrichtung einzuholen, in der der Verurteilte
untergebracht ist”, bevor die StVK uber die Fortdauer der Vollstreckung entscheidet, ist

bereits jetzt eine pure Selbstversténdlichkeit und bedurfte eigentlich keiner Vergesetzlichung.

Dass es sich dabei immer um eine ,gutachterliche Stellungnahme* handelt, erscheint
fraglich: Soweit der Regelungsvorschlag als Appell zu begreifen ist, diese Stellungnahmen
fachlich aufzuwerten, ware dies zu begrifen, auch wenn dem Missverstandnis vorzubeugen

ist, jene Stellungnahmen mit (echten) Gutachten zu verwechseln.

In diesem Zusammenhang ist die Schweigepflicht gem. § 203 StGB ein ungeltdstes Problem
(vgl. nur Waider und Tolmein in: Pollahne/Rode [Hg.] Schweigepflicht und Datenschutz,
2010, 99 ff. und 123 ff.), das die psychiatrische und justizielle Praxis vor ebenso schwierige
Entscheidungen stellt, wie den Betroffenen selbst und seine Verteidigung. Hier besteht

legislativer Klarungsbedarf.

2. 8463 Abs. 4 S. 2 bis 5 StPO nF
Im Rahmen eines Konzepts prozeduraler Rechtssicherheit erhalten externe Begutachtungen

eine zentrale Rolle (vgl. BVerfG aaO). Insoweit ist zu begriiRen, dass solche Gutachten nicht
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erst — wie bisher — nach finf Jahren, sondern bereits nach jeweils drei Jahren (wie bereits
jetzt in Teilen des Landes-Maflregelvollzugsrechts) und ,ab einer Dauer der Unterbringung

von sechs Jahren [sogar] nach jeweils zwei Jahren” eingeholt werden sollen.

Es darf jedoch (ohne dass auf Anhieb ersichtlich ware, wie dies legislativ ,einzufangen' ist)
nicht tbersehen werden, dass externe Gutachten kein ,Allheilmittel’ zur Eindammung
unverhaltnismaRiger Freiheitsentziehungen in der forensischen Psychiatrie sind und dass sie
sich in nicht wenigen Fallen gar als kontraproduktiv erweisen: Umso mehr negative externe
Gutachten der Untergebrachte ansammelt, um so unwahrscheinlicher, dass er jemals auf

Bewahrung entlassen wird; stattdessen muss er auf UnverhéaltnismaRigkeit hoffen.

Auch vor diesem Hintergrund erscheint die in 8§ 463 Abs. 4 S. 3 StPO-E vorgesehene
Klarstellung, wonach der externe Gutachter auch nicht ,das letzte Gutachten bei einer
vorangegangenen Uberpriifung erstellt haben® darf, iiber das Ziel hinausgeschossen: Es
sind durchaus Konstellationen denkbar, in denen es nicht nur sachgerecht sondern auch den
Interessen des Betroffenen férderlich ware, den oder die letzte Gutachter/in nach drei Jahren
erneut zu beauftragen; dem Untergebrachten dann einen neuen Sachverstandigen aufzu-

zwingen, ist abwegig.

Ahnliches gilt fur den — ebenfalls ,gut gemeinten‘ — neuen Satz 4, demzufolge der Sach-
verstandige, ,der fur das erste Gutachten im Rahmen einer Uberpriifung der Unterbringung
herangezogen wird, ... auch nicht in dem Verfahren beauftragt gewesen sein [darf], in dem
die Unterbringung oder deren spaterer Vollzug angeordnet worden ist." Es gibt durchaus
Einweisungsgutachten, die deutlich zurlickhaltender sind, als die nachfolgenden ,sachver-
standigen” Stellungnahmen der Maf3regelvollzugseinrichtung. Weshalb jener Gutachter —
allemal mit (anwaltlich beratener) Zustimmung des Untergebrachten — nicht erneut dazu
gehort werden sollte, ob er sich z.B. das, was sich seit dem Urteil im MaRregelvollzug tat, so

vorgestellt hat, erschlief3t sich nicht.

Mit der Begutachtung sollen — so der Entwurf in Satz 5 — nur ,&rztliche oder psychologische
Sachverstandige beauftragt werden, die Gber forensisch-psychiatrische Sachkunde und
Erfahrung verfigen.” Das ist ein hehres Ziel und mehr kann in einer Strafprozess-Ordnung
wohl auch nicht geregelt werden. Worin die ,forensisch-psychiatrische Sachkunde und

Erfahrung” besteht und wie sie zertifiziert wird, um der Justiziabilitdt offen zu stehen, muss
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wohl andernorts geregelt und gewahrleistet werden. Die Verdnderungen der gutachterlichen
Landschaft verdienen allerdings verstarkt Beachtung: Immer haufiger werden von den
Gerichten z.B. niedergelassene Gutachter hinzugezogen, deren klinische und therapeutische
Erfahrung mehr und mehr verblasst; sie befinden tber Diagnosen, Prognosen und Behand-

lungsaussichten weitgehend vom Schreibtisch aus.

Ungeachtet dessen sei angemerkt, dass nicht ,nur’ die psychologischen Sachverstandigen
auch Uber forensisch-psychiatrische Sachkunde und Erfahrung verfligen sollten, sondern
umgekehrt die arztlichen Sachverstandigen auch Uber — um im Duktus zu bleiben —

Jforensisch-psychologische” Sachkunde und Erfahrung. Dartber hinaus wird sowohl die

forensisch-psychiatrische wie -psychologische Sachkunde und Erfahrung nicht ohne
kriminologisches Zusatzwissen auskommen: Die geplante gesetzliche Fassung betont —

gerade auch in kriminalprognostischer Hinsicht — zu einseitig die medizinische Dimension.

3. 8463 Abs. 4 S. 8 StPO nF

Die Anderung in dem neuen Satz 8 (ehedem Satz 5) dient lediglich der Klarstellung, dass bei
der ,Uberpriifung der Unterbringung, bei der nach S. 2 das Gutachten eines Sachver-
standigen eingeholt werden soll“, eine Verteidigung notwendig ist. Dem Missverstandnis,
dass es zukuinftig nicht mehr um ,das Verfahren“ geht, sondern ,nur‘ noch um ,die
Uberpriufung®, wird durch das Wértchen ,soll“ nur unzureichend entgegengewirkt: Es muss
klar sein, dass die Beiordnung bereits fiir das Verfahren der Auswahl des Gutachters
notwendig ist; mehr noch: Bereits die Entscheidung, ob von der in der soll-Vorschrift
angelegten Ausnahmeoption (Verzicht auf externe Begutachtung) Gebrauch gemacht wird,

bedarf der Mitwirkung eines Verteidigers.

II. zu § 463 Abs. 6 nF

Die Anderung in Satz 1 ist lediglich redaktioneller Natur (Einbeziehung des neuen § 67 Abs.
6 StGB); und dass der Verurteilte ,in den Féllen des 8 67d Abs. 6 StGB ... mindlich zu
horen® ist (Satz 2 nF), sollte schon bisher selbstverstandlich gewesen sein, die Klarstellung

kann aber nicht schaden.

[1l. was fehlt 1?
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1. Einige Vollstreckungsgerichte halten daran fest, dass nicht bei jeder Uberpriifung der
8§ 63-Unterbringung gem. § 67e StGB ein Fall notwendiger Verteidigung analog 8 140 Abs. 2

StPO gegeben sei: Der Gesetzgeber ist dringend aufgefordert, dies klarzustellen.

2. Beschwerden der StA gegen freiheitsentziehungsbeendende StVK-Entscheidungen haben
von Gesetzes wegen — also automatisch — aufschiebende Wirkung (88 454 Abs. 3 S. 2 sowie
462 Abs. 3 S. 2 StPO); 8§ 307 StPO gilt insoweit nicht. Mit Art. 104 Abs. 2 GG ist dies nicht in
Einklang zu bringen, ermdglicht es doch dem Exekutivorgan StA die Moglichkeit, gegen das

Gericht die Fortdauer der Freiheitsentziehung herbeizufiihren.® Dies muss dringend korrigiert

werden.

C. zu weiteren Neuregelungen im StGB (§ 64 betreffend)

|. § 67 Abs. 6 neu

Die in 8 67 Abs. 6 StGB (etwas unsystematisch platzierte) Neuregelung dient der Umsetzung
der Hartefall-Entscheidung des BVerfG (E 130, 372) zur Anrechnung des Mal3regelvollzugs
auf sog. verfahrensfremde Strafen (und gilt insoweit sowohl fir Unterbringungen nach § 63

StGB als auch nach 8§ 64 StGB). Das ist zunachst einmal grundséatzlich zu begrufRen.

Bei der Frage, ob die Nichtanrechnung (und damit ggf. der vollstandige Vollzug jener Strafe)
eine ,unbillige Harte" ware, sollen ,insbesondere das Verhaltnis der Dauer des bisherigen
Freiheitsentzugs zur Dauer der verhangten Strafen, der erzielte Therapieerfolg und seine
konkrete Gefahrdung sowie das Verhalten der verurteilten Person im Vollstreckungsver-
fahren“ Bertcksichtigung finden. Damit orientiert sich der GesE sehr eng am BVerfG — und in
puncto ,Verhalten im Vollstreckungsverfahren“ zu eng wegen des damit verbundenen

disziplinarischen Einschlags.

Die Anrechnung soll ausgeschlossen werden, wenn ,die der verfahrensfremden Strafe
zugrundeliegende Tat nach der Anordnung der Maldregel begangen worden ist“. Abgesehen
davon, dass dies in der Praxis nur auf3erst selten vorkommt, versteht sich keineswegs von

selbst, dass in jenen Fallen keine ,unbillige Harte" gegeben sein kann.

5> Ausf. dazu der Beitrag des Verf. ,,Wider die aufschiebende Wirkung staatsanwaltschaftlicher Beschwerden
gegen StVK-Entscheidungen* in R&P 2015 S. 198-200, ebenfalls anliegend).
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II.§64S.2nF

Als gébe es im Bereich der Anordnung des § 64 StGB sowie seiner Vollstreckung und im
Vollzug nicht schon genug Probleme, musste der 3. Strafsenat des BGH noch ein weiteres
erfinden: Komme das Gericht nach gutachterlicher Einschatzung — insb. im Zusammenhang
mit langeren Begleitstrafen — zu dem Ergebnis, die Entziehungsbehandlung kénne langer als
zwei Jahre dauern (was in der Praxis gar nicht so selten ist), dann bestehe von Rechts we-
gen keine hinreichende Erfolgsaussicht im Sinne des § 64 S. 2 StGB, mit der Folge, dass
diese Verurteilten (deren Abhéngigkeitsprobleme gar nicht in Frage gestellt werden), im Jus-
tizvollzug landen (BGH R&P 2011, 32 und NStZ-RR 2015, 43). Dazu hatte Bernd Volckart —
einer der Vordenker des Mal3regelvollzuges — gesagt: Fug & Recht, das ist Unfug & Unrecht!
(vgl. auch Trenckmann NStZ 2011, 322 mwN) Hier steht eigentlich eine hochstrichterliche
Klarung aus — in einer funktionierenden Demokratie ist es aber vorzugswiirdig, wenn der

Gesetzgeber von sich aus eingreift.

Dass dies mit dem vorliegenden GesE geschehen soll, indem in § 64 S. 1 weingeflgt wird:
.innerhalb der Frist nach 8 67d Abs. 1 S. 1 oder 3%, ist zu begruf3en. Damit wird — um einem
Missverstandnis zu begegnen — nicht exorbitanten Unterbringungszeiten im 64er-Mal3regel-
vollzug das Wort geredet; es gilt aber zu verhindern, dass alkohol- und drogenabhangige
Verurteilte, die therapiebeddrftig und entsprechend motiviert sind, stattdessen im Strafvollzug

unterzubringen. Deshalb ist die geplante gesetzliche Klarstellung sachgerecht.

Dr. iur. habil. Helmut Pollahne
- Rechtsanwalt -



Helmut Polldhne

Malregelvollzug (8 63 StGB) im Reformstau
Forensische Psychiatrie — ein Behandlungsfafi?

Abstract:

Nach einer Phase tiefgreifender kriminalpolitisched psychiatriepraktischer Reformen im
Maliregelvollzug der 1980er Jahre haben sich Entungen eingestellt, die zu einer erneuten
Reform drangen, die auf sich warten lasst. Ubedoslg, Fehlweinweisungen, Unverhaltnis-
maRigkeit der (Dauer der) Freiheitsentziehung, @ander Zwangsbehandlung sind einige
der Stichworte der aktuellen Debatte, die die Gegdtung davon zu lGberzeugen hat, dass es
mit Reférmchen in Details nicht getan ist.

Schliusselworter: Mal3regelrechtsreform; Forensidesychiatrie; Unterbringung im Mal3re-
gelvollzug (8 63 StGB); Verhaltnismagigkeit; Frateentziehung; Kriminalpolitik.

The blocking of reforms in hospital treatment oglé§ 63 StGB). Forensic Psychiatry — in need adttreent?

Abstract

After a period of extensive reforms in hospitabtreent orders as well in criminal policy as in psiatric and
practical terms in the 1980ies developments halerntaglace that strongly ask for new reforms bewmglin
coming. Forensic hospital overcrowding, wrongfupatient treatment orders, deprivation of libertyybad
proportionality, limits to compulsory treatment -Alp some keywords of the actual debate, that vailehto
convince legislation to render more than just minefiorms in details.

Keywords: Forensic psychiatry; Inpatient treatmefimentally ill offenders; Legal basis of inpatid¢réatment
of mentally ill offenders; deprivation of libertgriminal policy reform.

A. Einleitung

Von allen freiheitsentziehenden Mal3regeln der Besgeund Sicherung, die es im Strafrecht
(8 61 StGB) gibt bzw. gab (bis 1969: Arbeitshaus1875 voribergehend: Sozialtherapeuti-
sche Anstalt), scheint diejenige der Unterbringimeginem psychiatrischen Krankenhads
am wenigsten umstrittene zu sein — wahrend dieeBirtgsverwahrung seit eh und je als die
umstrittenste galt und wohl auch weiterhin gelteérdy Dass die Unterbringung gem. § 63
StGB in der Praxis nicht selten zur — wenn auch’,paychiatrischen — Sicherungsverwah-
rung gerét, ist bereits ein Teil der Probleme,ediém Folgenden zu erdrtern gilt.

Der Fall ,Mollath* war nicht Ausldser der aktuell&eformdebatte, wohl aber ein Ka-
talysator; freilich gibt es im psychiatrischen Megglvollzug viele ,Mollath-Falle*, und
durchaus nicht wenige, die in puncto UnverhaltniSigieit skandaltrachtiger wéaren. Abge-
sehen davon, dass das BMJ bereits im Juli 2013ubgite einer MalRregel-Reform unterbrei-
tet hat und das Thema auch im Koalitionsvertragneekt wurde’ wird die kriminalpolitische

! Erweiterte Fassung des Eréffnungsvortrages auf4RrSymposium des Instituts fiir Konfliktforschuyfm-
rensische Psychiatrie — selbst ein Behandlungsfdtérnativen zum MalR3regelvollzug (8 63 StGB) zwisn
Reform und Abschaffung” am 04.04.2014 in Maria Llgater Autor ist wissenschaftlicher Leiter desitngs.

2 Zur historischen Entwicklunammeier1996, vgl. auctHasseme®010, 31 ff. zum ,Glanz* der MaRregeln
im Strafrecht (neben dem ,Elend” und , Teufelswerstd. S. 35 ff.).

% vgl. nurMushoff2008b sowidPolldhne2008a und 2014a m.w.N.; exempl. zum Streit um $&B Pollah-
ne/KempeR007 uncKemper2010.

* Die auf jener Grundlage eingesetzte Bund-Landéreisgruppe hat unter dem 05.12.2014 einen ,Diskuss
onsentwurf zur Novellierung des Rechts der Untadarng in einem psychiatrischen Krankenhaus ger3. § 6



und rechtswissenschatftliche Diskussion durch ucdtégsliche Entwicklungen beférdert, in

Stichworten: Inkrafttreten der sog. Behindertentgkbnvention (UN-BRK); Grundsatzent-

scheidungen des BVerfG zur Zwangsbehandlung; Stgrider Patientenautonomie; Bele-
gungs-/Kostendruck. Um die aktuellen Debatten uedeshtwicklungen der letzten Jahre, die
diese Debatten ausgel6st haben, in das rechte tichicken, sei ein Ruckblick gestattet auf
die letzte grol3e Maliregel-Reformphase vor rundaBeh — zum Zwecke der Anschaulich-
keit und Konkretisierung mit einem gewissen biographen Einschlag:

B. Mal3regelvollzug 1985: Schatten und Licht

Vor ziemlich genau 30 Jahren geriet der Verfassgmals mit dem Mafl3regelvollzug in Kon-
takt, namlich im Rahmen der universitaren Schwekpausbildung in Bielefeld bei einem
Besuch in Lippstadt-Eickelborn. Damals war der @dafiregelvollzug im Allgemeinen ein
Behandlungsfall, und der Mal3regelvollzug in Eicketbganz besonders:

Raschhatte in einem ersten Gutachten flir den Tragerkdierk deren Aufldsung
empfohlen: Moderne forensische Psychiatrie konm ido ,Niemandsland’, im sogRott-
landbereichund in jenen Geb&uden d@restfalischen Provincialheilanstatfticht gelingen.
Sein abschlieendes Gutachten ,krank und/oder kelfiiempfahl immerhin noch die Ver-
selbststandigung der Klinik und fuhrte zur GrindaegWestféalischen Zentrums fir Foren-
sische Psychiatriedass es lange Zeit die grof3te Mal3regelvollzugsbitnung der Republik
blieb (und eine viel zu groRe allemal), konnte aechicht verhindern.

Der Auftrag des BVerfG (von 1972)ind des StVollzG (von 1977), auch fiir die MaR-
regeln der ,Besserung und Sicherung“ — wie siei@sel durchaus programmatisch gemein-
ten Reihenfolge erst seit 1969 hiel3en — Vollzugsigeszu schaffen, wurde gerade erst und
mit erheblicher Verspatung erfillt: NRW erhielt #98n Mal3regelvollzugsgesetz, in anderen
Bundeslandern mussten die Untergebrachten zurmdeli langer warteh.

Ein Essener Pelzmanteldieb schrieb Rechtsgeschibhteeiner Grundsatzentschei-
dung vom 08.10.1985 bekraftigte das BVerfG die @®jtdes Verhaltnismaligkeitsprinzips
auch fur die Vollstreckung der freiheitsentziehendal3regeln und beendete damit eine we-
gen der Gefahr weiterer Diebstahle bereits achtZettme wahrende Unterbringung (davon
alleine neun Jahre in Eickelborn), fur die die degeal andesregierung nur den ebenso lapi-
daren Wi8e zynisch anmutenden Kommentar tbrig hd#e,léage ,in der Natur der Sache be-
gruandet*.

Das sozial- bis antipsychiatrische Umdenken inpisichosozialen Versorgungsland-
schaft hatte — nicht zuletzt infolge der PsycheaEnquete von 1975 — die gesamte Anstalts-
Psychiatrie erreicht. Die forensische Psychiatghiélt jedoch bis auf weiteres die ,absolute
Schlusslichtposition®. Hier galt es, so die Enqueesst einmal dem heutigen Justizvollzug
vergleichbare Mindestbedingungen einer menschenggmdUnterbringung zu gewahrleis-
ten“? Leygrafbeklagte noch in seiner 1988 erschienenen Bestafrishme des bundesdeut-
schen Malregelvollzuges die ,desolaten, deprima@enund unzulénglichen* Unterbrin-

StGB* (DiskE) vorgelegt, der am 20.01.2015 verdftieht wurde (s.u. E.):
http://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/pdfs/BG%20Novellierung%2063%20StGB%20-
%20Diskussionsentwurf.pdf? __blob=publicationFile

® Rasch1984, vgl. aucllers 1986, 83 ff.; ausf. audhollahne1994 m.w.N.

® BVerfGE 33, 1 (vgl. auch E 40, 276).

" Ausf. Pollahne1994, 15 ff., 25 ff. m.w.N.

8 BVerfGE 70, 297 = R&P 1986, 25 m. Anfisel dazu auclFabriciugWulff 1984.

°® BT-Drs 7/4200, 281 f., vgl. dazu auEinzen/Schédle-Deiningdr979.




gungs- und Behandlungsbedingund®res handele sich um ,gigantische Lebensversicke-
rungsanlagen®!

1983 war der erste Jahrgang \R&cht & Psychiatrieerschienen, einer interdisziplina-
ren Fachzeitschrift, die sich von Anfang an geradeh dem Malregelvollzug intensiv wid-
mete. Darin vertra¥olckart 1984 erstmals die — inzwischen weit verbreitet@uffassung,
die im MalRregelvollzug Untergebrachten hatten eiRenhtsanspruch auf Lockerungen und
Urlaub; und bereits 1985 problematisieMarschnerdort die Rechtsgrundlagen der Zwangs-
behandlund?

Teile des sozialliberalen Programms der grol3enfrBtfasreform von 1969/1975
harrten der Durchsetzung: Ein Flaggschiff dieseioRe, die Mal3regel der Unterbringung in
einer sozialtherapeutischen Anstalt (8§ 65 StGB)awurde Ende 1984 von der neuen
schwarz-gelben Koalition endgultig beerdigt, ohasglsie jemals wirklich das Licht der Jus-
tizpraxis erblickt hatte; an die Stelle trat diggsgVollzugslosung” des § 9 StVollzG, womit
das Reformpotenzial der Sozialtherapie fur dierfeigche Psychiatrie (vgl. ehedem § 63 Abs.
2 StGB a.F.) zunachst einmal versickéft®ass der MaRregelvollzug keine ,Rechtswohltat*
war bzw. sein sollt&* machte der Gesetzgeber spatestens 1986 deutfkichr Anderungen
im Vollstreckungsrecht — v.a. beim Nebeneinander Malregel und Freiheitsstrafe — vor-
nahm (insb. § 67 Abs. 4 StGB), mit deren Unzulaingdeiten die Kliniken und die Justiz, vor
allem aber die Betroffenen und ihre Anwalte heutehnzu kdmpfen habén.

Aber immerhin: Resozialisierung und der Grundsate dubio pro libertate< waren
noch Leitmotive der Kriminalpolitik (die Wende zB8icherheitspolitik und zum Prinzip >in
dubio pro securitaté? sollte noch gut zehn Jahre auf sich warten lasg&m) 05.12.1985
wurde die Bundesregierung einstimmig durch den Batat) aufgefordert, einen ,Bericht zur
Beurteilung des strafrechtlichen Sanktionsinstrumémms* vorzulegert! In dem am
07.07.1986 vorgelegten Bericht hiel3 es zum Mal¥i€gaiplex u.a., fur den Gesetzgeber
stelle sich die Frage, ob nicht ,an die Stelle dienzeit unbefristeten Unterbringung des psy-
chisch kranken Rechtsbrechers in einem psychihgis&rankenhaus eine differenziertere
Regelung treten sollte, die sicherstellt, dass khenslange Unterbringung tatsachlich nur in
den Fallen erfolgt, in denen von dem Untergebracledebliche Gefahren fur besonders
hochrangige Rechtsgiiter — namentlich fiir das Lebansgehen® Knapp drei Jahre spéter,
am 20.04.1989, verabschiedete der Bundestag nitegidehrheit eine noch weiter gehende
Aufforderung an die Bundesregierung: Danach seike,im Benehmen mit den Psychiatrie-
Referenten der Lander ein Konzept zur Novellierdeg Vorschriften der 88 63, 64 StGB*
erarbeiten und dabei sicherstellen, dass die Vegurimdieser Mal3regeln ,auf wirklich gra-
vierende Falle beschrankt“ bleibe und ,an die Stelér derzeit ausnahmslos unbefristeten
Unterbringung eines psychisch kranken Rechtsbrecimeeinem psychiatrischen Kranken-
haus eine differenzierte Regelung® trétedDaraus wurde bekanntlich nichts mehr — bereits
Mitte der 1990er Jahre zeichnete sich eine radikaésmdwende ab, die ihren deutlichsten
Ausdruck in den sich seit 1997 haufenden Entwiden ,Verbesserung des Schutzes der

19 eygraf1988, 183, vgl. auch die BeschreibungenAlbiecht1978, 124Riiping1983 undPolldhne1994, 17,
118 f. m.w.N.

| eygraf2002, 3, vglMerkel/Roth2010, 5 undGSP2014, 8.

12\/olckart 1984 undviarschner1985, vgl. auch das 1983 erstmals erschienenéingdt (inzwischen fortge-
fuhrt vonGrinebaumzum Standardwerk avancierte Handbuch Voitkartzum ,MaRregelvollzug” (7. Aufl.
2009) sowieMarschner/Lestin@010.

13 Rasch1985 und 1989, vgl. audkgg 2008; zur Lage der Sozialtherapie nach den Gesatrsrcharfungen von
1998Alex2006.

1vgl. den Disput zwischedéger/Jacobse990 undGretenkord1991.

15 DazuHoffmann/Feest986 undPollahne/Woyna014, 191 ff.

8 DazuBraum2004, vgl. auctPollahne2011, 109, 253, 263 f., 300 m.w.N.

" BT-Drs 10/4391.

' BT-Drs 10/5828, 6.

¥vgl. BT-Drs 11/2597, 3.



Gesellschaft vor gefahrlichen Straftatern fand,beioes nicht nur, aber primar um einen
Ausbau der Sicherungsverwahrung gifidit dem ,Gesetz zur Bekampfung von Sexualde-
likten und anderen gefahrlichen Straftaten” von8.@@irde diese Entwicklung ebenso besie-
gelt wie die nur zehn Jahre vorher vereinbarte Refdes strafrechtlichen Sanktionsinstru-
mentariums (s.0.) bis auf weiteres beerdtgind mit dem sog. ,Unterbringungssicherungsge-
setz" von 2007 wurden ,am Ende nur noch die Umsejaterfassungsrechtlicher Vorgaben
und die bessere Nutzung der Kapazitaten des MdRodigages” bezweckt, wobei es priméar
um die Unterbringung gem. § 64 StGB gffig.

Wie all dem auch sei: Die forensische Psychiatefafd sich Mitte der 1980er Jahre —
nicht zuletzt in Eickelborn — in einer Aufbruchstimang; dies hatte sie aber auch nétig, denn
sie war ein Behandlungsfall. Wie weitgehend jenkaBellung seinerzeit gediehen ist und wie
nachhaltig die Behandlungserfolge waren, blieHifteumstritten?®

C. 30 Jahre spater: Forensische Psychiatrie — gdis¥

Die Pelzmanteldiebe von damals wurden entlassem,iaanderem Gewande gibt es sie noch
immer, die Tater aus dem Bereich der sog. mittléfeminalitat, mit deren Entlassung sich
die Justiz auch nach langen Jahren der Freihetisbnng schwer tét — obwohl man sich
doch jederzeit unweigerlich fragen muisste, waruenigierhaupt jemals in der forensischen
Psychiatrie eingeschlossen wurden (zur Verhaltnghéit s.u. D.).

Die Unterbringungsdauer nahm in den 1980er und 3&eren ab, ist seitdem aber of-
fenbar wieder angestiegen, auch wenn die prazigsdtmg methodisch schwierig f3tDie
durchschnittliche an einem Stichtag gemessene rgeh&'erweildauer lag in den 1970er-
Jahren bei ca. 8-12 Jahrémie einzig reprasentative Studie vbeygrafergab 6,3 Jahre fiir
die 1980er-Jahr€. Verweilten rund 60% der strafrechtlich Untergebtaa nach friiheren
Studien langer als 10 Jahre, waren dieggraf zufolge nur noch 20% Im Ubrigen muss
wegen der immanenten Probleme der Stichtags-Erigelum einer generell deutlich langeren
Verweildauer ausgegangen werden. Besonders bederdiiid auch die grof3en regionalen
und anstalts- aber auch deliktspezifischen Untéegehin der mittleren Verweildau&tNach
den zuletzt fir den Entlassungsjahrgang 2006 ddrelKrimZ erhobenen Zahlen lag die
durchschnittliche Verweildauer der EntlassenerBt@ilahreri® was freilich dadurch verzerrt
wird, dass gerade die ,ewigen* Mal3regelvollzugspdgn in diesen Zahlen unterreprasentiert
sind® Die Bund-Lander-AGyeht von einem Anstieg der durchschnittlichen Usriagungs-
dauer bis in das Jahr 2012 auf knapp 8 Jahré*aus.

2 Pollahne1998 und 2008a m.w.N.

2 Ausf. Pollahne2007, 387 ff.

22.3ch6ch2009, 704, vglKemper2010.

Z Krit. DGSP2014, 8: ,diese Reformen filhrten zu fatalen Fetliaklungen®.

2 DazuBund-Lander-A@iskE 2015, 16 m.w.N. (vgl. auch aaO S. 25).

% Jahrliche KrimzZ-Untersuchungen liegen leider riirdie Jahre 2002 bis 2006 vor, wurden dann jedoch
wohl auch aus Griinden mangelnder Kooperation dad8slander und Anstaltsdirektionen — eingestaliletzt
DesseckeR008, 34 ff.).

*® Ritzel1975, 186Albrecht1978, 113.

27 eygraf1988, 107 ff., vgl. NK-StGBRollahne§ 63 Rn. 6 m.w.N.

8 Gretenkord/Liet1983, 383|.eygraf1988, 109.

2 Rasch1991, 111, vgl. auchraub/Weithmani2011.

% DesseckeR008, 34 ff., der als Median 5% Jahre angibtdBEPPN (2013, 2) geht gar von einer Verdopplung
der Unterbringungsdauer innerhalb der letzten B@eJaus.

31 Immerhin wird mitgeteilt (a.a.0. S. 39), dass 68t gchemaligen“ Untergebrachten (35 Manner und &nju
im Vollzug verstorben waren; vgl. NK-StGBellahnea.a.O. m.w.N.

%2 DiskE 2015, 15 m.w.N.



Als Mittel gegen uberlange Unterbringungsdauern bexeits Ende der 1970er Jahre
gefordert worden, regelmaRig externe Gutachtenukmien®® Im nordrhein-westfalischen
Maliregelvollzugsgesetz von 1984 wurde dies festgeden, einige andere Landesgesetze
folgten dem Beispiel? Aber nur gut zehn Jahre spéter hatte sich der \énileht: Nun wur-
den externe Gutachten gefordert zur Verhinderunfyither Entlassungen — der Gesetzgeber
verankerte dies 1998 in der StPO (8§ 463 Abs. 31.\454 Abs. 2 StPGJ.Ob die erst 2007
eingefuhrte Soll-Vorschrift (8 463 Abs. 4 StPO)esdernen Gutachten nach jeweils funf Jah-
ren der Unterbringung gem. 8 63 StGB halten karas sich der Gesetzgeber davon verspro-
chen hat, steht noch datith.

Vor gut zehn Jahren setzte eine Diskussion einddreallfélligen — so genannten,
wenn nicht persiflierten — ,Behandlungsideologi@\ &nde bereiten sollte und long stay-
Unterbringungen propagierté.Diese Diskussion ist mindestens ambivalent: Priepagie
einerseits die Verkirzung oder gar Befristung d®rchiatrischen Maldregel, fordert sie zu-
gleich — und sei es ,nur* implizit — den Auf- bzvkusbau einer (wenn auch psychiatrischen)
Sicherungsverwahrung; dabei werden zudem mensdfglicke und rechtsstaatliche Argu-
mente von pragmatischen und fiskalischen tiberlatjert

Die in den 1980er Jahren angedachte Dezentraligjedes Maldregelvollzuges im
Sinne der Auflésung von Mammutanstalten, die zgflaine Zentralisierung sein sollte im
Sinne eines Heranriickens an die zumeist stadtiséledm- bzw. Herkunftsorte der Betroffe-
nen, scheiterte beginnend in den 1990er Jahreruashmenden Widerstand der betroffenen
Kommunen und am Sankt Floriansprin2{Erst in den letzten Jahren wurde es méglich, das
Konzept wenigstens ansatzweise durchzusetzen, aginhaufig um den Preis von Hochsi-
cherheitsanstalten, Teilprivatisierungen und Saedétsbedingungef!. Zugleich haben die
inflationaren Steigerungsraten der Belegung das dlazu beigetragen, neue Mammutanstal-
ten entstehen resp. alte wieder wachsen zu lassen.

1985 war mit insg. 2.500 Patienten der TiefstandB#degung im 63er Maliregelvoll-
zug erreicht, nachdem er in den 1960er Jahren beccknapp 4.500 lag — ein Wert, der aller-
dings spatestens 2005 wieder Uberschritten wurdsvischen liegt die Zahl nur in den sog.
alten Bundeslandern (inkl. Gesamtberlin) tiber 6.808lein in dieser quantitativen Dimen-
sion ist die Diagnose berechtigt: Der psychiatrsbtalRregelvollzug ist wieder zum Behand-
lungsfall gewordeff?

Die steigenden Einweisungszahlen (It. Strafverfolggstatistik) sind nur ein Teil des
Problems der rapiden Belegungszunahme (zur Untepomgsdauer s.o.), verdienen aber
gleichwohl einen genaueren Blick: Nachdem sie atteMier 1990er Jahre stark angestiegen

% Albrecht1978.

3 Ausf. Pollahnein: Kammeier2010 Rn. F 142 ff. m.w.N.

% HK-StPOPollahne§ 454 Rn. 22 ff. m.w.N., vgl. auaters 2007, 399 f. zu den Anderungen durch das ,Ge-
setz zur Sicherung der Unterbringung ...“ v. 16.002(BT-Drs 16/1110).

% vgl. Schéch2009, 711 f.Pollahne2007, 395 ff. und BT-Drs 16/1110, 25 ff. sowie 3837, 11 f.; zum Streit
um den Wert externer GutachtBeier 2000 undMiller/Becker/Stolpmang006, vgl. auctiPollahne2011, 151
ff. m.w.N.

37vgl. dazu nulLindemanr2002 sowid_eygraf2002,Pollahne2005b,Mushoff2008a undverkel/Roth2010, 7
f., wobei kriminalpolitikhistorisch bemerkenswest,iwie sich die Kritik an einer vermeintlichen ,jBendlungs-
ideologie” (oder wahlweise -euphorie) im politisah@pektrum von rechts nach links und dann wiedeh na
rechts verschoben hat.

38 Ansatzweisérober 2003.

¥ Pollahne1999.

“0Lohner/Pape/Konra@005,Schmidt-Quernheim/Rabe/Hax-Schoppenh2®4tl undSteinbdck2011, vgl.
bereitskammeierl 990 sowiePollahne2008b undKammeier2002 zu Kostenaspekten, vgl. ai@BSP2015, 9.
“1vgl. auch NK-StGBPollahne§ 63 Rn. 5 m.w.N.

*2 EbensddGSP2014, 3 f., dhnliciDesseckeR013b, 68 ff. m.w.N., vgl. auchtreng2014 undWalter 2014a;
um ein Bild vonHasseme(2010, 35 und 40) zu bemiihen: das ,Prinzip devéhtion [hat] sich selbststandig”
gemacht. Der ,Ergebnisbericht* dBund-Lander-A@015 beginnt mit den Worten ,Angesichts der steitgen
Zahl von Personen, die in einem psychiatrischemkaahaus gem. § 63 StGB untergebracht sind ..."“



waren, trat ab etwa 2004 eine gewisse Abflachung2608 wurde allerdings mit 1.101 ein
Allzeitrekord verzeichnet. Seitdem sind die Zah{gdenfalls bis 2012) wieder ricklaufig,
liegen aber nachwievor auf dem hohen Stand voriyalahren. Insgesamt hatte sich die Zahl
der Einweisungen innerhalb von 20 Jahren (1992®19) mehr als verdoppelt. Legt man die
Gesamtzahlen fur den Maldregelvollzug zugrunde, wdbe 63er den mit Abstand grél3ten
Anteil hat, kommt inzwischen ein Untergebrachtef fémf Strafgefangene — 1995 war das
Verhaltnis noch 1:16° Heinz hat zudem darauf aufmerksam gemacht, dass migilendie
Zahl der gem. 8 63 StGB Untergebrachten hoher &kgtlie Gesamtzahl der Gefangenen mit
einer Freiheitsstrafe von mindestens fiinf Jaftdiber die Griinde dieser Entwicklung ist
wenig Verlassliches bekannt, offenbar hat sich gadalie Handhabung der juristischen Er-
heblichkeitsschwelle” verandert, Joaub/Weithmanrauf der Grundlage einer vergleichen-
den Untersuchung der Unterbringungen in Baden-\&tiatierg in den Jahren 1995 bis 2009:
Der Anstieg gehe ,im Wesentlichen auf eine ansteigeZuweisung von psychisch ernsthaft
gestorten Patienten mit mittelschweren Straftatehgeringer kriminologischer Vorbelastung
zuruck®, gleichwohl gebe es keinen Hinweis daraafss schizophrene Patienten ,kriminel-
ler* wirden, vielmehr seien die ,Delikte der psysdh Kranken in Schwere und Vorgeschich-
te eher geringer geworden®; ein Grund konnte detiggene Zahl von Begutachtungen sein,
ein anderer ein verandertes Behandlungsverstamddes Allgemeinpsychiatrie, das ,gewalt-
tatige und deliktische Verhaltensweisen zunehmegwiger als Krankheitssymptome einord-
net und kirzere stationdare Behandlungen anstrsbttlass ,ein Teil der psychisch Kranken
aus glser notwendigen Versorgung mit der Folge zueelder sozialer Auffalligkeit herausfal-
len®.

Ob der Rickgang seit 2008/2009 auch auf eine kés#ate Revisionsrechtsprechung
desBGH zurtckzufihren ist, wéare einer ndheren Analyse.wdrgesehen davon, dass die
allermeisten Anordnungen gem. 8 63 StGB offenbamiails zum Gegenstand eines Revisi-
onsverfahrer§ und viele Revisionen wohl ohne weitere Begriindgeim. § 349 Abs. 2 StPO
verworfen werden, fallt in den letzten Jahren ddéhQuote der Aufhebungen in den vero6f-
fentlichtenBGH-BeschliisseHl auf: In insg. 88 Entscheidungen der letzten fiaffrd (2010-
2014) kam es in 59 Fallen (67%) zur Aufhebung deoinung, in weiteren 9 Fallen wurde
die Nichtanordnung (gegen die Revision der StA)adjeh; nur in 15 Fallen wurde die An-
ordnung gehalten und lediglich in weiteren 5 Faliés Nichtanordnung beanstandet. Insge-
samt wurde mithin in drei von vier Féllen die Uhiéngungsanordnung aufgehoben bzw. die
Nichtanordnung bestatigt. Das mag darauf hindewdass die Bereitschaft der Tatgerichte,
eine Anordnung gem. 8 63 StGB zu treffen, bzw. SiY, eine solche Anordnung zu betrei-
ben, nachwievor hoch f8t— und dass sie aus Sicht &SH zu hoch ist. Bereits de lege lata
sind m.a.W. ein erheblicher Teil der Probleme im3kégelvollzug hausgemacht; da hapert es
an allen Ecken und Enden des normativen Instrumanta (88 20, 21, 62, 63, 67b StGB)
und nicht selten — zumal im Sicherungsverfahremtsteht der Eindruck, in Anbetracht der
erheblichen psychiatrischen Probleme des Besclialdigiisse man es mit den Regeln der

*3Heinz2014, vgl. auctDesseckeR013b, 69 f. undPolldhne2013a, 26 f.

**Heinz2014, vgl.DesseckeR013b, 70.

5 Traub/Weithmanr2013, 215 m.w.N., vgl. audbesseckeR013b, 70 ff., der ebenfalls die — naheliegend kri
minalpolitisch bedingte (&hnlidHassemeR010, 38 f.) — Zunahme im Wesentlichen im BereiehKdrperver-
letzungsdelikte sieht (s.Ressecken.a.O. S. 72 ff. zu Aspekten der ,Psychiatrisigfwmd ,Forensifizierung*;
Kurzfassung beilers 2013a).

“% Nicht selten wohl auch aufgrund informeller Absgran und/oder gut gemeinter, aber letztlich fateltei-
digung; ausf. zum Verbot der Verstandigung Uber tdg&nWeider2011, vgl. auch BGH StV 2011, 647.

" Beijuris werden alle BGH-Entscheidungen verdéffentlichtesofsie auch nur eine (iiber den Wortlaut des §
349 Abs. 2 StPO hinausgehende) Zeile der Begrundufweisen, und sei es nur ein Hinweis.

8 \Walter2014a, 326 stellt gar die Frage, warum ,der Cislieing so locker* saR?! Auch insofern exempl. der
»Mollath“-Fall, vgl. Muller 2013. Auch dieBund-Lander-AGDiskE 2015, 4) halt es flr nétig, die ,landgetich
liche Praxis noch starker fiir das mit Verfassunggi@usgestattete ... Erfordernis der Verhaltnismadidku]
sensibilisieren”.



strafjustiziellen Kunst nicht so eng selérOb die hdchstrichterlichen Signale, ungeachtet
etwaiger gesetzgeberischer Korrekturen (s.u. @2ghhaltig wirken und zu einem (weiteren)
Rickgang der Einweisungszahlen fihren werden, daghin.

Vollzugslockerungen bis hin zur Beurlaubung wur@est im Rahmen der Vollzugs-
gesetzgebung in den 1980er Jahren verrechtlichtpnaktisch ausgeweitet. Die Rede war
vom ,kalkulierten Risiko“, und nicht mehr die vermgiche ,Verginstigung®“, sondern das
jeweilige ,MaR des Freiheitsentzuges* galt es mitimieren>® Die Erfahrungen waren gut,
Zwischenfélle blieben selten — und doch waren eadgesehr seltene gravierende Zwischen-
falle, nicht zuletzt in Eickelborn, die die Trendvde beférderten: Sicherheit wurde grofer
und Freiheit kleiner geschrieben, die Mauern wurdéher und die Toleranz niedriger, die
Angst nahm zu und die Hoffnung auf Entlassung'abus Angst davor, politisch und/oder
medial (nur sehr selten auch juristisch) zur Vesamntung gezogen zu werden fir sog. Prog-
noseopfer, womit nurmehr die sog. ,falschen Negathgemeint warer? wurden Fragen der
Lockerung des Vollzuges zur Erprobung und der Atzsse der Vollstreckung zur Bewah-
rung wie heil3e Kartoffeln hin- und hergereicht zshisn Kliniken und Staatsanwaltschaften,
Gutachtern und Gerichten: Niemand wollte sich diegér verbrennen. Dass dadurch der
Schutz der Allgemeinheit nachhaltig (und nicht meahlperiodisch) verbessert wurde, ist
nicht belegt — dass die Freiheitsrechte der Unbeeghten beeintrachtigt wurden, ist demge-
geniiber nicht von der Hand zu weisén.

Die Verrechtlichung des Maldregelvollzuges — von kleischen Praxis ohnehin be-
argwohnt — konnte nicht halten, was man sich ust.iden Untergebrachten mit dem Malf3re-
gelvollzugsrecht versprochen hatte: Vollzugsgelicihe Auseinandersetzungen sind selten,
,Siege‘ der Patienten gegen ,ihre' Klink noch seé#e Ob sich die Erfolge vor dem BVerfG
in Sachen Zwangsbehandlung nicht langerfristig\islerlagen erweisen, steht noch dafin.
Kleine Fortschritte in der Vollzugsrechtswirklichkeverden allzu oft von den Landesgesetz-
gebern wieder zunichte gemacht, wenn sie nichtlwhnen sicherheitspolitischen Praktiken
neutralisiert bzw. konterkariert werdeh.

D. Psychiatrischer Maf3regelvollzug als Behandluzalgsf
l. Ein Tagungsbericht

Im Forum ,Freiheitsorientierter und therapiegeratat Schutz der Allgemeinheit” des ein-
gangs erwdhnten Symposiums in Maria-Laach wurdesfgffivorschlage zum psychiatri-
schen MaRregelvollzug* diskutiett.Kammeierprasentierte und erlauterte seine Thesen zur
Reform des MaRregelrechts, die er u.a. fiir die NBW erarbeitet hat’ Notig sei ein radi-
kales Umdenken im Rechtssystem zwischen Vollstmreg&uund Vollzugsrecht; der Glaube,
die aktuellen Probleme mit der Kategorie der UnakriismalRigkeit I6sen zu kénnen, beruhe
teilweise auf verfassungsrechtlichen Fehlvorstgam und kriminalrechtlichen Missver-

*9Vgl. auchHassemeR010, 41 f.; das Sicherungsverfahren (§§ 413tFCS gehort in der anstehenden Re-
formdebatte ohnehin auf den Prifstand, vgl. NK-S#&#lidhne§ 71 Rn. 1 ff. m.w.N.

% Pollahne1994, 44 ff. m.w.N. sowiders in Kammeier2010 Rn. F 29 ff., 59, 123.

*! DazuPollahne1999.

2V/gl. Pollahne2004b und 2011, 229 ff.

*% Ahnlich DGSP2014, 3.

> Zu BVerfGE 128, 282; 129, 269 und 133, 112 (vgttaR&P 2014, 85) und den daran ankniipfenden Diskus
sionen um Grundlagen und Grenzen der ZwangsbehapndiuMaliregelvollzug vgPolldhne2014a m.w.N.
°® Ahnlich DGSP2014, 8 ff.

%0 vgl. auch den Tagungsbericht im Forum Strafvoll2044, 267; die Dokumentation (hrsg. wallahneund
Lange-Joesterscheint 2015 im LitVerlag.

> www.asjnrw.de/news/2012/positionspapier-zur-ref@sgchiatrischen-massregel.



standnisser Tolmeinstellte u.a. in Frage, ob der MafRregelvollzug imgio Zwangsunter-
bringung und ggf. -behandlung Uberhaupt mit der BRK in Einklang zu bringen sei — wo-
bei sich Uberhaupt erst einmal die Einsicht durdesemusse, dass der weitaus grof3te Teill
der im 63er-Maliregelvollzug Untergebrachten als nbtden mit Behinderungen® im Sinne
jener Konvention zu gelten habe.

Inwieweit ,Forensisch-Psychiatrische Ambulanzen Alernative® dienen bzw. zu-
kunftig verstarkt dienen kdnnten, untersuchi@hn Anhand von aktuellem Zahlenmaterial
Uber die Arbeit der forensischen Ambulanzen in Bayend bundesweiten Stichtagserhebun-
gen (2009-2013) bot er eine ,Bestandsaufnahme #skhe Anmerkungen®: Trotz Zunahme
der forensischen Ambulanzen und deutlicher Auswgitder Betreuungsplatze sei ein Rick-
gang der Unterbringungsdauer nicht zu beobachtenABibulanzen seien ausbauféhig, insb.
sei auch deren Potenzial im Bereich der Aussetzlangosychiatrischen Unterbringung zur
Bewahrung gem. § 67b StGB bei weitem nicht ausgesft? Man diirfe sich aber nicht dar-
Uber hinwegtauschen, dass auch weiterhin ein edhelblTeil der im Mal3regelvollzug unter-
gebrachten Menschen einer mehr oder weniger lasigéionaren Behandlung beddrften.

Unter dem Titel ,Gewaltfreie Allgemeinpsychiatriendi die Grenzen der Selbstref-
orm“ referierteTanzeru.a. dariber, ob der ,Mal3regelvollzug als Hintértder Allgemein-
psychiatrie (AP) dient. Zu beobachten seien sogyalpiatrische Entwicklungsprozesse einer-
seits und solche der Forensifizierung des Gesatetagsandererseits, hinzu kdmen fatale
Marktmechanismen. Seines Erachtens bendtige diehpsgoziale Versorgungslandschaft
beides: Die AP und die forensische Psychiatrie,evdie Grenzen flieRend seien. In der AP
mangele es noch immer an einer systematischendeisgchatzung bei der Aufnahme; bis zu
80% der im 63er-Maliregelvollzug Untergebrachtetend\P-Vorerfahrungen.

Wer offen Uber die Reform des psychiatrischen Mg&rellzuges diskutiert mit dem
Ziel seiner deutlichen Einschrankung (inkl. Auflags-Option), muss die mehr oder weniger
zwangslaufigen Alternativen in den Blick nehmen ebei innerhalb des Kriminaljustizsys-
tems insbesondere der Justizvollzug in den BlickitgeUber die ,Versorgung psychisch
kranker Straftater” referiert€éonrad unter dem Titel ,,Psychiatrie im Strafvollzug al#ekna-
tive?* Es wurde schnell deutlich, dass bereitstjdi@ psychiatrische Betreuung Inhaftierter
unzureichend ist, und das obwohl einiges daflrchprdass die Anzahl der Gefangenen mit
psychischen Stérungen die Zahl der im Mal3regeluglizntergebrachten womaglich tber-
steigt (bei deutlichen Unterschieden in der DiaggkhsNicht selten sei kaum nachvollzieh-
bar, warum bestimmte Inhaftierte eigentlich niahtMaRRregelvollzug untergebracht wurden
— wahrend sich bei nicht wenigen Mal3regelvollzugspten die Frage aufdrangt, ob sie nicht
genauso ,gut’ im Justizvollzug aufgehoben warenmct8torte: Fehleinweisungen und Selek-
tivitat). Die psychiatrische Versorgung im Justiixiag weise zwar — sowohl qualitativ als
auch quantitativ — deutliche Defizite auf, konneraduch aus prinzipiellen Griinden wohl auf
absehbare Zeit nicht als ,Alternative” fir den Medilvollzug dienen. Es musste wieder ver-
starkt usl%er ein Revitalisierung der SozialtheraggeMaliregel (8 65 StGB a.F.) nachgedacht
werden:

Knechtreferierte tUber die ,Verteidigung gegen Mal3reghtwg gem. 8§ 63 StGB zwi-
schen ,Zwangstherapiefalle’ und ,Rechtswohltat“duwies dabei insb. auf die Risiken hin,
die bestimmte Verteidigungsstrategien (v.a. im Aus@&nhang mit § 21 StGB) in puncto
Maliregelanordnung mit sich bringen kénnen: Die ggf.gemeinte Anregung, den Mandan-
ten begutachten zu lassen (insb. im Zusammenhan§axualdelikten), kdnne dieser spater —
nach langen Jahren des Maldregelvollzuges — bigiesuen. Wer Mandate in Mal3regelvoll-
streckung und -vollzug Ubernimmt, muss rickblickemcht selten resignierend feststellen,
wie leicht es war, in den Maldregelvollzug zu gerateund wie es schwer es ist, wieder her-

%8 Ausf. Kammeier2014, vgl. auchlers 2012 zu Einfliissen des Betreuungsrechts sdesig 2013.
% Ahnlich DGSP2014, 11.
0vgl. auchders Editorial R&P 2012, 2.



auszukommen. Die Grenze der UnverhaltnismaRigkeitever Freiheitsentziehung helfe nur
in Extremfallen; als ,Rechtswohltat* kbnne § 63 Bt& wenn tberhaupt — allenfalls bei Psy-
chosekranken gelten.

An dem abschlieRenden rechtspolitischen Streitgebpiiber ,Burgerrechte und Mal3-
regelvollzug: Wie grundlegend muss eine Reform &elbeteiligten sich u.a. MinDiDitt-
mannvom BMJV sowie RechtsanwaltiBcharfenbergEs wurde einerseits deutlich, dass sich
die groRe Koalition — nicht zuletzt unter dem Drudde Bundeslander und unter dem Ein-
druck der Zahlen (s.0.) — des Themas annehmen dass$ die derzeit konsensfahigen Punkte
aber (etwa in puncto gestaffelter Befristung) nbafiter denen des BMJ-Eckpunktepapiers
aus 2013 zuriickbleiben werd&nAndererseits wurde auf dem Podium und aus denmuRlen
heraus mehrfach die Kritik geduf3ert, dass jene die ohnehin zu kurz griffen: Durch die
zeitliche Staffelung der Anforderungen an Fortdaotscheidungen werde sich praktisch we-
nig andern, zumal an der Option lebenslanger Uritejbnd? festgehalten werden soll; die
haufigere und ggf. frihere Hinzuziehung von Gutawhiwobei es strittig blieb, inwieweit
externe Sachverstandige immer hilfreich seien) liseh keine Probleme. Es ware bedauer-
lich, wenn durch eine Mini-Reform auf Jahre hindlies nétigen Anderungen blockiert wiir-
den.

[l. Prifsteine der Reformdebatte

Ob es der ,richtige’ Fall war, um den Mal3regelvofjzzu skandalisieren, sei einmal dahinge-
stellt, aber der ,Fall Mollatlf® hat zweifellos dazu beigetragen, die forensiscéyifatrie
ins Gerede zu bringéfi,auch die Gefahr ihres Missbrauchs zu privatenadet/ politischen
Zwecken. Die Offentlichkeit hat angefangen zu biégne wie leicht es sein kann, in den psy-
chiatrischen Mal3regelvollzug zu geraten, und wisatsver es ist, wieder herauszukommen.
Dass es sowohl vor Mollath als auch danach zahkeeandere Falle gab und gibt, durchaus
auch ,skandalosere’, sollte dabei aber nicht vesgresverder?> Ungeachtet dessen wird die
uberfallige ReformdebafteFolgendes zu beachten haben:

Mit dem Inkrafttreten der UN-BRK im Jahre 2009 figtglich geworden, ob bzw. un-
ter welchen Bedingungen es Uberhaupt zulassiylstschen, die als solche mit psychischen
Behinderungen im Sinne der Konvention zu gelterehalaufgrund dieser Behinderung der
Freiheit zu berauben; zumindest scharft diese Mesechtskonvention den Blick fur illegi-
time Ungleichbehandlungen (Diskriminierungsveri56t).

Mit den Grundsatzentscheidungen des BVerfG zur fshehandlung im Maldregel-
vollzug (s.o. C.) sind dessen Konzepte ins Wanlaatgn, was nicht ohne Auswirkungen auf
die Legitimation der freiheitsentziehenden Untargung an sich bleibt. Hinzu kommt die
Starkung der Patientenautonomie durch sog. Pateatiigungen: Die Vorstellung, man
kénne durch eine >PatVerfi< und durch die Verweiggrder Begutachtung die Unterbrin-

®1 So umfasst die Fallgruppe derer, deren MaRregel Aalahren erledigt werden soll, bereits solchie Fdie
von Anfang an nicht im geschlossenen MalR3regelvgltzitten untergebracht werden sollen.

2y/gl. dazu die Beitrage iRollahne/Rode€010.

% Der Fall (bzw. ,Skandal“) hat bekanntlich vieledetten (vgl. nuMiiller 2013 undHauer2013), hier geht es
vor allem um jene, die auch Gegenstand des BVed&eBlusses v. 26.08.2013 waren (2 BvVR 371/12 = NJW
2013, 3228 = R&P 2014, 34 = JA 2014, 73 m. AiMuacke), vgl. auch das im ZEIT-Dossier am 22.8.2013
abgedruckte Streitgesprach 18irate

% Muller 2013,Bachmanr2014, 404; die Einschatzung vbressecke013b, 81 (vgl. auctiers 2013a), die
Reformdiskussion sei ,weitgehend zum Erliegen gekemt’, war gleichwohl nicht ganz falsch (s.o. B.).

% Allein im Jahre 2013 waren sieben weitere Verfagsbeschwerden erfolgreich, im Folgejahr 2014 noch
einmal sechs.

®*DSGP2014, 4; Uberblick beDesseckeR004, 396 ff. und NK-StGB-Polldhne § 61 Rn. 38§63 Rn. 42 ff.
und vor 8 67 Rn. 64 ff.

7vgl. auchPolldhnein: ders./Lange-Joes014, 71.



gung gem. § 63 StGB verhindéthmag blauéugig sein, lenkt aber immerhin die Aufmer
samkeit auf die gestarkten Rechte Betroffener.

Die 88 20, 21 StGB sind ebenfalls ins Gerede gekemrsei es ob ihrer Unbestimmt-
heit, sei es in Anbetracht des taktischen Umgaagsitd® Wahrend bei Anwendung des § 20
StGB die weitere Zustandigkeit des Strafrechts.rdep Strafjustiz infrage steht, schafft § 21
StGB durch das Nebeneinander von Strafe und Mal3nagpezu unlésbare Probleme fir das
Vollstreckungs- und Vollzugsrecht. Ob die 88 20,XGB vor dem Diskriminierungsverbot
der UN-BRK Bestand haben, steht daffifEine MaRregelrechtsreform, die die Grundlagen
der Schuld(un)fahigkeit ausklammert, greift zu kilrz

Im strafrechtlichen Sanktionsinstrumentarium imgalineinen und im MaRregelrecht
im Besonderen haben sich — nicht zuletzt aufgruerdzdhlreichen Neuerungen im Recht der
Sicherungsverwahrung — Unstimmigkeiten und Widersipe eingeschlichen, die der Klarung
harren’? Soweit dabei verfassungsrechtliche Prinzipien iemhgvaren, hat sich das BVerfG
in den letzten Jahren mehrfach darum bemuht, Kurek anzubringen — aber eigentlich
wére der Gesetzgeber gefordérorgaben des BVerfG zum ThUGverdienen fiir Anord-
nung und Vollstreckung des § 63 StGB womdglich elles Beachtung, wie die inzwischen
Gesetz gewordenen Vorgaben zur Sicherungsverwalitung

Mit dem Grundsatz der Verhaltnismafigkeit, der WNeafRregelanordnung, -voll-
streckung und -vollzug gleichermaBen Bedeutungngtf4 sind die anstehenden Probleme
allein sicher nicht zu 16sefi.Allerdings musste sich tiberhaupt erst die Auffagsdurchset-
zen, dass es nicht ,nur’ um die VerhaltnismafigkeitS. geht, wie sie insb. in § 62 StGB
Ausdruck gefunden hat, sondern dass vorrangig Rrageh der Geeignetheit/Funktionalitat
und Erforderlichkeit/Subsidiaritat zu beantwortémds die bereits bei der Unterbringungsan-
ordnung, und nicht erst in der Vollstreckung (8%,6d7d StGB) bzw. im Vollzug Beachtung
finden musse’® So mag die Geeignetheit der forensischen Psyihiallenfalls in puncto
»Sicherung” unstreitig sein — in puncto ,Besserungid ,Behandlungsaussichten® gibt es
hingegen durchaus Aufklarungsbedarf im Einzeffaie Erforderlichkeit der Freiheitsent-
ziehung im MaRregelvollzd§resp. deren Subsidiaritét ist bereits bei der Anong zu pri-
fen®! da die vorherrschende Meinung dies noch immer ransieht (und insb. auf § 67b
StGB verweist), bedarf es eines klarstellenden Ildines, entweder in § 63 StGB oder — fiir
alle MafRregeln — in § 62 StGB.

% Exempl. www.patverfue.de und www.zwangspsychiatéesowie das in 2011 erschiene ,Handbuch PatVer-
fo* (S. 73 ff.).

89 Ausf. Schiemanr2012 m.w.N.; vgl. aucMerkel/Roth2010, 20 ff. und die Beitrage Rollahne/Lange-Joest
2014.

O Pollghnein: ders./Lange-Joest014, 71.

™t Ahnlich DGPPN2013, 9.

2 Exempl.Polldhnein: ders./Rode2010, 85 ff. und 2014a, vgl. auBoetticher2013, 162 ff. undValter 2014a,
327; ahnlichKammeier2014, allerdings in diff. Perspektive.

" NK-StGB-Polldhnevor § 67 Rn. 64 ff. m.w.N.

" Walter2014a, vgl. auchioffler/Stadtland2012 zum Begriff der ,psychischen Stérung®.

S Vgl. auchPollahne2013b.

® Grundlegendessecke004.

"Weitergehende Zweifel auch Héammeier2013 und 2014 sowidGSP2014.

'8 Ausf. DesseckeR004, 334 ff.

9 Maier/Mache/Klein2000, vgl. auctMerkel/Roth2010, 7 undPolldhne2005a.

8 Dass daneben auch Fragen der ,vertikalen® Eirgjigffe von Bedeutung sin®@GSP2014, 10), versteht sich
von selbst, durfte aber letztlich eher vollstredygnechtlich (insb. § 67b StGB, s.u.) oder vollzeghtlich zu
I6sen sein (vgl. aucRollahnein; Kammeier2010 Rn. B 21 f. und F 51 ff., 55 ff. m.w.N.).

8 Streng2014, 39; ausfollahne2004a.

8 Meyer2014, 410Walter2014, 322 f.Hasseme®010, 34; zur Erforderlichkeit ,extramuraler ... Beiungs-
einrichtungen” auciNowak/Kripser2013, 661.



Die Mdoglichkeiten, die § 67b StGB bietet zur Anondg ambulanter Mal3regelvoll-
streckungsformef werden nicht ausgeschopft: Die primar als Nachesdigrichtungen
konzipierten forensischen Ambulanzen kdnnen ebemstvolle Arbeit leisten in der Vorsor-
ge mit dem Ziel einer Vermeidung stationarer Uniadung. Einer Anderung der 88 67b,
68a, 68b StGB bedurfte es dazu nicht; es waredatlgs zu erwégen, die Sperrklausel des §
67b Abs. 1 S. 2 StGB zu lockern, wenn nicht zuicen®*

Die dem Gefahrenabwehrrecht innewohnenden Prograsdeme sind letztlich nicht
|6sbar; die dem 8 63 StGB zugrundeliegende Konaepties Sicherheitsrechts konfligiert
zwangslaufig mit den Prinzipien der Rechtssicheéffebie Starkung prozeduraler Rechtssi-
cherheit ist wichtig, wenn auch nicht ausreichend.]: Ohne externen Sachverstand wird es
— Uber 8§ 463 Abs. 4 StPO hinausgehend — nicht geleutachter missen aber hinreichend
qualifiziert und unabhéngig seffDie vollstreckungsgerichtlichen Uberpriifungszeitmi (§
67e StGB) sind abzukirzen; eine erste frihe Bef@sdurch die StVK ist — abgesehen von
der ggf. im Rahmen eines Rechtsmittelverfahrents dai Hauptverhandlung verstrichenen
Zeit — alleine schon deshalb angezeigt, damit dagcf® den Untergebrachten kennenlernt
und seine Verantwortung fiir dessen ,Sicherung ueskBrung“ von Anfang an wahrnimft.
Pflichtverteidigung sollte sowohl in Vollstreckunggie in Vollzugsangelegenheiten von An-
fang an gewabhrleistet seif.

Daneben bedarf es eines neuen Konzepts zur Stademmateriellen Rechtssicher-
heit: Der Katalog méglicher Anlasstaten muss in3838GB erheblich eingegrenzt werden,
der Ansatz des BMJ-Eckpunktepapiersrfieblicherechtswidrige Tatempamentlich solche
.Y greift zu kurz®® Die freiheitsentziehenden MaRregeln sind Teil S¢sfrechts und
,nehmen teil an dessen Ansehen und Strenge“,esjerti an der ,strafrechtlichen Kett®&sie
bleiben im Strafrecht Reaktion ,auf Tatunrecht* undissen diesbeziglich angemessen
sein®* Neben einem engen Deliktskatalog liegt es naleeEdieblichkeit anhand der Strafan-
drohung naher zu prazisierénDie PrognosemaRstabe miissen verscharft werddn,ansh
im Vollstreckungsrecht’

Auch die Probleme uberlanger Unterbringungszeitesie-mit Walter jenseits von
fiinf Jahren anzusetzen watér sind mit § 67d Abs. 6 StGB alleine nicht in d@riff zu
kriegen, obgleich das Potenzial der Vorschrift wiem Vollstreckungsgerichten nicht ausge-
schopft wird, wie das BVerfG nicht miide wird zudretn® Vielmehr bedarf es einer Befris-
tung® wobei es mit einer dem § 67d Abs. 3 StGB nachdeteh Regelung nicht getan ware,
weshalb — wie vom BMJ vorgeschlagen — eine gedtafBefristung naheliegt, die allerdings

8 Einen &hnlichen Ansatz verfolgt im Erg. @&SP2014, wenn auch (iber den Versuch einer Anderuagde
63 StGB, vglKammeier2014. Im DiskE deBund-Lander-AG2015, 12) bleibt es letztlich bei der Erwdhnung
des § 67b StGB (s.u. E.).

# NK-StGB-Polldhne§ 67b Rn. 6 m.w.N.

8 Ausf. Pollahne2011, dhnlictPrantl 2013: ,Es geht um die Sicherheit der Menschen @oHR*

8 Bachmanr2014, 404 undiiller 2013, vgl. auclBtreng2014, 40 f. undValter2014a, 331 sowiStrafvertei-
digervereinigunger2013,DGPPN2013, 5 ff. unddAV 2013, 7; krit.Pfafflin undSchalasR&P 2014, 3 und 62
(Editorial).

8 Walter2014a, 328 f., 33Strafverteidigervereinigunge2013,DAV 2013, 6.

8 gtrafverteidigervereinigunge2013,DAV 2013, 6, vgIDGSP2014, 7.

8950 auctDAV 2013, 5 undstrafverteidigervereinigunge?013; dieDGPPN(2013, 3) fordert ,schwere* Straf-
taten.

% HassemeR010, 35, 42.

' Merkel/Roth2010, 23.

92 \Walter2014a, 330; vgl. auddowak/Krisper2013, 661 m.w.N. zu dhnlichen Reformiiberlegungester-
reich: enger Deliktskatalog und erh6éhte Mindestatrdrohung.

9 Exempl.Streng2014, 35, 41 (zu § 454 Abs. 2 StPO) BuhalasR&P 2014, 2 f. (Editorial) zu § 67d Abs. 2
StGB.

% Walter2014a, 324.

% Krit. zu dieser Rechtsprechu@mmeier2014 m.w.N.

% Merkel/Roth2010, 23 m.w.N.



deutlich restriktiver zu fassen witeEs bedarf aber auch absoluter Hochstfristen, tdia an
der jeweils maximalen Strafandrohung fiir die Artasankniipfen kénntef.

Das Maliregelvollzugsrecht war von Anfang an dendeagesetzgebern anheimge-
stellt. Im Zuge der Foderalisierung des allgemeiSénafvollzugsrechts wird das StVollzG
zerrieben, mitsamt seiner §§8 136-138 firr den Mafivedzug®™ Zumindest was den § 63
StGB betrifft, misste jedoch die Vorgabe des BVerf@® Vollzug der Sicherungsverwah-
rung gleichermaf3en gelten: Wenn der Bundesgeseirgeth ,im Rahmen seiner Gesetzge-
bungskompetenz fur das Strafrecht aus Art. 74 Alsr. 1 GG fur ein zweispuriges Sanktio-
nensystem und den Einsatz einer so einschneiddneieeitsentziehenden Malinahme [...]
entscheidet, muss er die wesentlichen Leitlinienfdaheitsorientierten und therapiegerichte-
ten Gesamtkonzepts, das [...] von Verfassungs weggruazdezulegen ist, selbst regeln und
sicherstellen, dass diese konzeptionelle Ausriahfun] nicht durch landesrechtliche Rege-
lungen unterlaufen werden kanf?®Mit § 136 StVollzG ist es nicht getan: Es bedarfee
dem § 66¢ StGB (zzgl. § 67d Abs. 2 S. 2 StGB) ertdenden Regelurd!

Der Strafvollzug taugt — allemal in seiner jetzigéarfassung und Ausgestaltung —
nicht als Alternative fur den Maldregelvollzug. Dgge dirfte das Potenzial der Sozialthera-
pie noch lange nicht ausgeschopft sein, nicht ,ais*Alternative fur die Sicherungsverwah-
rung*® sondern — wie ehedem geplant (s.o. B.) — aucBpi®n fiir den MaRregelvollzu§®
Ob es gelingen wird, die Abschiebung von der Allgemin die forensische Psychiatrie zu
stoppen, gar umzukehré®, steht dahin — ob damit nicht mehr Schaden angetictis Nut-
zen gestiftet wiirde, allerdings au@h.

E. Die Zeit ist reif fir eine Reform ... die dieseariNen verdient

Hat der Gesetzgeber tatsachlich ,getan, was erteomm die MaRregeln zu bandiget®?
Die ,Reformen‘ (bzgl. § 63 StGB) von 1998 und 288 haben dies jedenfalls (noch) nicht
vermocht, wenn nicht — jedenfalls nach 1998 — @loeh zur Verscharfung der Probleme bei-
getragert®®

Alles in allem ist die Zeit reif fur eine Reformsipsychiatrischen Mal3regelvollzuges,
die diesen Namen verdient H&.Das Eckpunktepapier des BMJ vom Juli 283 8var sicher
ein begrufRenswerter Auftakt und eine Klausel imi3gro Koalitionsvertrag lasst immerhin
erahnen, dass auch die amtierende Bundesregieasnghema nicht aus dem Auge verlieren
wird: ,Wir reformieren das Recht der strafrechtbch Unterbringung in psychiatrischen

" EbensdAV 2013, 6 undStrafverteidigervereinigunge2013.

% Ausf. Walter2014a, 324 ff., 330, ahnlidWiiller 2013 undStreng2014, 40; a.AKammeier2014 unddGPPN
2013, 5.

% Ob dieser Titel des Bundes-StVollzG tiberdaueghtsiahin; vgl. AK-StVollzGPolldhnevor § 136 Rn. 45
m.w.N.

10 BVerfGE 128, 326 Rn. 129, vgPollahne2013b, 256 undAV 2013, 5.

101 Ahnlich Strafverteidigervereinigunge2013; ob der Bundesgesetzgeber die §§ 136-138I88/dberhaupt
(noch) andern dirfte, ist ungeklart.

192y/gl. Boetticher2013, 161 ff. und&onradin R&P 2012, 2 (Editorial).

103 Egg 2008, vgl. auctBoetticherundKonrada.a.O.

1%4y/gl. jiingst den Beschluss des BGH v. 09.12.20246tR 297/14; di®GSP2014 favorisiert jedenfalls eine
Starkung sozial- und gemeindepsychiatrischer Eléenem System des Mal3regelvollzuges.

195 7u dieser Diskussion u.Boenisch-Seide2014,Schalas2012,Zinkler 2014, vgl. auciDGSP2014, 9.

1% 5oHassemeR010, 41.

197 DazuNedopil 1998 undkobbé/Pollahnel 999 einerseits unBichdch2009,Spies2008 sowiePolldhne2007
andererseits.

1% Ahnlich DGSP2014, 10 f.

1pGSP2014, 4.

" vww.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/pdfs/201307 tkplnkte Reformvorschlaege Unterbringungsre
cht.pdf?__blob=publicationFile.



Krankenh&usern, indem wir insbesondere dem Veib&ltifligkeitsgrundsatz starker zur

Wirkung verhelfen. Hierzu setzen wir eine Bund-Léndrbeitsgruppe ein***

l. Zu den Vorschlagen d&und-Lander-AG

Die tatsachlich eingesetzBund-Lander-ACGhat bereits Anfang 2015 ihren Abschlussbericht
und einen DiskE veroffentlicht zur ,Novellierungrdgegelungen zur Unterbringung“ gem. 8
63 StGB, der die 0.g. Befiirchtungen bestarkt, eslevam Ende bei ,Reférmchen’ bleiben.
Verfolgt werden (nur) drei Ziele: ,starkere (weneigh mal3volle) Beschrankung der Anord-
nungen auf gravierende Falle, zeitliche Limitierwtey Dauer der Unterbringung bei weniger
schwerwiegenden Gefahren und Ausbau der prozess8atberungen, um unverhaltnisma-
Rig lange Unterbringungen zu vermeidétf. Dabei erweisen sich etliche Vorschlage ledig-
lich als ,bestatigende Kodifizierungen® bereitstgatler Rechtsauffassungen bzw. sollen ex-
plizit nur ,deklaratorischer* Natur sein oder delatstellung dienef™® Anderungen zu den
88 63, 67d StGB und 463 StPO waren zu erwarten) (s.umso mehr fallt ins Auge, dass
weiterer Novellierungsbedarf (etwa in den 88 20,62, 67b, 67e StGB) oder Ergénzungsbe-
darf (insb. im Zusammenhang mit 88 66¢ StGB, 136BtG) Uberhaupt nicht gesehen wird.
Hier in der gebotenen Kirze zu den drei Zielen mmdlen Vorschlagen fir ihre Umsetzung
nur einige wenige Anmerkungéf’

(1) Die Restriktionen des § 63 StGB auf der Anordyaebene bleiben, insoweit dem
BMJ-Eckpunktepapier folgend, halbherzig.Bedenklich erscheint zudem die — bereits zu §
454 Abs. 2 StPO kritisiert®® — Konstruktion der ,Gefahr einer Gefaht* (auch in § 67d
Abs. 2 StGB-E, s.u.); die in der Begriindung getiefe Beispiel&*® verstarken die Bedenken
eher. Der geplante neue S. 2 ist gut gemeint, tigtsédber zunachst einmal auf fatale Weise
die zur bisherigen Fassung durchaus bestrittenéagsiing, auch nicht erhebliche Tatén
kénnten eine Unterbringung nach § 63 StGB reclhigient*?° Ob die geforderten ,besonderen
Umstande” verhindern kdnnen, dass eine solche bimgung selbst dann erfolgt, wenn der
Betroffene — trotz seines krankheitsbedingten Zwdga- noch nie eine erhebliche rechtwidri-
ge Tat begangen hat, ist zu bezweifeln. Geradewirer der entscheidende Unterschied zur
Sicherungsverwahrung und die Ungleichbehandluregnaflufgrund der ,seelischen Stérung*”
(88 20, 21 StGB) besonders deutlich, was mit derBRK nicht in Einklang zu bringen ist.

(2) Die zeitliche Limitierung der Unterbringungseaust eine zu limitierte (und bleibt
noch hinter dem Eckpunktepapier zurtick): Dass éieenRegel der Unverhaltnismaliigkeit
einer mehr als sechsjahrigen Unterbrinddhdei der Gefahr nur ,erheblicher* (also nicht

1 \www.bundesregierung.de/Content/DE/_Anlagen/201B3202-17-
koalitionsvertrag.pdf?__blob=publicationFile S. 1éBgesetzt am 14.03.2014.

12 Bynd-Lander-AGErgebnisbericht S. 2.

113 Exempl.Bund-Lander-A@015 DiskE S. 24 und 26 sowie S. 4, 5, 10, 12, 20.

14 Eine ausf. Auseinandersetzung mit dem DiskE fiolgiiner der ndchsten R&P-Ausgaben; dabei gilueh a
die halbherzige Ubergangsvorschrift in § 12 EGSEPO kritisieren.

15 Bund-Lander-A@015 DiskE S. 26: ,Die Neuregelung des § 63 StG&:Rafft keinen einschrankenden
Anlasstatenkatalog und auch sonst kein einem soleérgleichbares formales Kriterium, anhand dessdie
eindeutig identifiziert werden kénnten, die denere&rfordernissen fir die Anordnung der Unterbrimguicht
mehr gentgen.”

16y/gl. HK-StPOPollahne§ 454 Rn. 30 m.w.N.

11750 explizitBund-Lander-A@015 DiskE S. 20; in § 63 StGB soll es u.a. heiléemd Taten, durch welche
die Opfer ... erheblich gefahrdet werden ..., zu eraratind ... deshalb fir die Allgemeinheit gefahrlich®.
18 Bund-Lander-A@015 DiskE S. 5 ff.

19 Der DiskE (aaO S. 10) spricht sogar ausdriicklioh \Bagatelldelikten®.

120y/gl. nur NK-StGBPolldhne§ 63 Rn. 66 m.w.N.; die Begriindung des DiskE (8a® und 10 ff., 14) ist
insoweit nicht frei von Widerspriichen, auch wenmeit (aaO S. 14), die Gefahrlichkeit des Tatatsehsich
bereits ,in der Anlasstat ... manifestiert".

121 Der DiskE (aaO S. 15) spricht insofern selbst emer ,iiberdurchschnittlich langen Verweildauer.



~Schwerer®) rechtswidriger Taten noch Ausnahmerégst (,in der Regel ..."), ist inkonse-
quent und letztlich ein Zeichen dafiir, dass einfzigang nicht gewollt ist?* Auch hier irri-
tiert die Konstruktion einer ,Gefahr®, dass der ehgebrachte ,Taten begehen wird, durch
welche die Opfer ... in die Gefahr einer schweren ch&sdigung“ gebracht werden, die im-
merhin eine Freiheitsentziehung von mehr als sdasen rechtfertigen sdff® Ob diese
Vorgaben zur Erledigung der Unterbringung aus Geander UnverhaltnismaRigkeit Rick-
wirkungen auf die vorgelagerten Aussetzungsentdangen gem. 8 67d Abs. 2 StGB haben
werden'?* steht dahin.

(3) Die Ansatze zur Starkung der prozeduralen Rsattterheit sind zu schwach und
letztlich nicht geeignet, die Defizite an mateeelRechtssicherheit auszugleichen, zumal 8
67e StGB ausgeklammert wutde Das (einzige) Heil wird in haufigeren externent&in-
ten?® gesucht, wobei das Verbot, einen Gutachtderneut) hinzuzuziehen, der bereits bei
der vorangegangenen Uberpriifung beteiligt war (8 ABs. 4 S. 3 StPO-E), gut gemeint
ist,*?® aber zu rigoros daherkomrit.Die schon bisher missverstandliche Formulierurachn
jeweils funf Jahren® sollte nicht fortgeschrieberrden, wenn gemeint ist, dass das externe
Gutachten rechtzeitig vor Ablauf der jeweiligensErorliegen mus§® Dass § 463 Abs. 4 S.

5 StPO-E (als neuer S. 6) unverandert bleiben kolinte auf einem Redaktionsfehler beru-
hen*! aber in der Tat ware die gesetzliche Festschrgilsimer Pflichtverteidigung fiir jede

Uberpriifung gem. § 67e StGB zu fordern.
Il. Skeptischer Ausblick

Aus den Bundesléandern kommt ein erheblicher Refauolkd der dem wachsenden Bele-
gungs- und Kostendruck geschuldet'#tDas allein legitimiert zwar weder Abstriche am
Sicherheitsauftrag der Allgemeinheit noch gar arhdellungsauftrag den Patienten gegen-
Uber, durfte aber sicher ,heilsam’ dazu beitragba,drangenden Probleme der Forensischen
Psychiatrie endlich anzugehen. Mége der DiskERlerd-Lander-AGnicht das letzte Wort
gewesen sein zur Uberfalligen Reform des Mal3retielges und zur Behandlung der foren-
sischen Psychiatrie — er konnte sich im Nachhiaésrblof3e Palliativmedizin erweisen oder,
schlimmer noch, als Behandlungsfehler.
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Helmut Polldhne

Wider die aufschiebende Wirkung staatsanwaltschaftlicher
Beschwerden gegen StVK-Entscheidungen

Sofortige Beschwerden der Staatsanwaltschaft gegen freiheits-
entziehungsbeendende Entscheidungen der Strafvollstreckungs-
kammer haben von Gesetzes wegen aufschiebende Wirkung.
Dies wird verfassungsrechtlich kritisiert und vorgeschlagen, die
Vorschriften durch eine verfassungskonforme Regelung zu er-
setzen.,

Schliisselworter: Strafvollétreckung, StVK, Beschwerde, Richter-
vorbehalt, aufschiebende Wirkung

Against the suspensive effect of prosecution
appeals against court decisions on penal
execution

Prosecution appeals against court decisions on penal execution
lead to their suspension by law, with the effect that the convict may
haveto stay in detention. This will be criticized as a violation of the
habeas corpus rule; the law will have to be changed.

Key words: Penal execution, prosecution appeal, suspensive effect,
habeas corpus rule
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Hiermit wird vorgeschlagen, die Vorschriften des strafprozes-
sualen Vollstreckungsrechts, denen zufolge sofortige Beschwer-
den der Staatsanwaltschaft (StA) gegen freiheitsentzichungs-
beendende Entscheidungen der Strafvollstreckungskammer
(StVK) aufschiebende Wirkung haben, aufzuheben. An ihre

+ Stelle sollte die allgemeine Regelung des § 307 Abs. 2 StPO

treten, wonach das zustindige Gericht im Einzelfall die auf-
schiebende Wirkung der Beschwerde herstellen kann (Ausset-
zung der Vollziehung der angefochtenen Entscheidung).

Geltende Rechtslage

Beschwerden (auch sofortige Beschwerden) haben — unabhin-
gig davon, wer sie eingelegt hat — im Strafprozessrecht grund-
sitzlich! keine aufschiebende Wirkung (§ 307 Abs. 1 StPO),
das zustindige Gericht kann jedoch im Einzelfall auf Antrag
einstweilige Anordnungen treffen (Abs. 2). Hiervon sind im
Strafvollstreckungsrecht der StPO (§§ 449 ff.) Ausnahmen
zugunsten der StA vorgesehen (§§ 454 Abs. 3 S. 2 und 462
Abs. 3 S. 2 StPO); Beschwerden des Verurteilten haben hin-
gegen — das folgt nicht zuletzt im Umkehrschluss aus jenen
Vorschriften — niemals aufschiebende Wirkung (vgl. auch
§§ 453 Abs. 2 S. 3 StPO).2

Danach haben sofortige StA-Beschwerden gegen Entschei-
dungen der StVK, mit denen sie die Vollstreckung freiheits-
entziehender Strafrechtsfolgen (Strafen und Mafiregeln) been-
det, diese mithin zur Bewihrung aussetzt oder fiir erledigt
erklirt (insb. §§ 57, 67d StGB), von Gesetzes wegen — also
automatisch — aufschiebende Wirkung. Dies gilt unabhingig
davon, ob die Beschwerde begriindet wird. Die StA kann so
durch die schlichte Beschwerdeeinlegung die' Entlassung des
Verurteilten in Freiheit bis auf Weiteres aufhalten. Die Begriin-
dung wird — so die Erfahrung der Verteidigung in der Vollstre-

ckung (dazu auch PorLAHNE & WoyNar 2014 Rn. 467
m.w. N) — entweder gar nicht oder erst spiter (zumeist durch
die jeweils zustindige Generalstaatsanwaltschaft) nachgeliefert;
bisweilen werden Beschwerden auch — ebenfalls ohne ersicht-
lichen Grund — spéter wieder zuriickgenommen.?

Fiir den Eintritt der aufschiebenden Wirkung bedarf es weder
einer Begriindung (arg. § 306 Abs. 1 StPO) noch hat der Ver-
urteilte die Méglichkeit, gegen den Eintritt der aufschiebenden
Wirkung seinerseits Rechtsmittel einzulegen, also ein Gericht
anzurufen: Er kann nur die Entscheidung des Beschwerdege-
richts abwarten, das seinerseits an keine Fristen gebunden ist.
Der Gesetzgeber hat all dies vorab so entschieden, basta.*

1 Ausnahmen (auflerhalb des Siebenten Buches/Erster Abschnitt der StPO;
vgl. auch § 570 ZPO) gelten fiir die Unterbringung zur Begutachtung (S 81
Abs. 4 StPO) und den Ausschluss aus der Hauptverhandlung wegen herbei-
gefiihrter Verhandlungsunfihigkeit (§ 231a Abs. 3 StPO).

2 Fiir den Widerruf der Straf{rest)aussetzung, der rechtskriftig werden muss,
gilt insoweit die Sonderregelung des § 453 ¢ StPO.

3 So jiingst in einem Verfahren der StA Oldenburg, die gegen die StVK-
Entscheidung, die Unterbringung in der Entzichungsanstalt gem. § 67 d Abs. 5
StGB fiir erledigt zu erkliren, Beschwerde einlegte mit der Folge, dass der
Mandant weitere Monate im Mafiregelvollzug verblieb, ohne dass ihm diese
Zeit auf die Reststrafe angerechnet wurde (§ 67 Abs. 4 StGB). In einem durch
den Verf, erwirkten Beschluss des LG Osnabriick (v. 23.06.2015 — 17 StVK
305/15, n.rk.) heiflt es dazu, der Verfahrensbevollmichtigte habe »sicherlich
cinige Punkte angesprochen, die fiir den Gesetzgeber iiberpriifenswert sind.
Nach derzeitiger Rechtslage gibt es jedoch keinen Grund, von der Strafzeit-
berechnung abzuweichen«.

4 Durch das 3. SttRAG v. 04.08.1953 (BGBL. 1, 735, 748) »um zu vermeiden,
dafl ein Verurteilter zunichst bedingt entlassen wird, jedoch nach erfolgreicher
Beschwerde der Staatsanwaltschaft gegen den Entlassungsbeschluff wieder in
Haft genommen werden mufi« (BT-Drs 1/3713, 56).
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Verstof3 gegen Richtervorbehalt ‘

Im Lichte des Art. 104 GG ist diese Regelung sehr bedenklich
und sollte deshalb gestrichen werden. Gemif§ Art. 104 Abs. 2
S. 1 GG hat (nur) »der Richter« iiber Zulissigkeit und Fort-
dauer einer Freiheitsentziehung zu entscheiden. Dieser sog.
Richtervorbehalt (habeas corpus) ist eines der historisch grund-
legenden Grund- und Menschenrechte (vgl. auch Art. 5 Abs. 4
EMRK). Die Exekutive (hier: die StA) soll nicht die Méglich-
keit haben, Freiheitsentzichungen ohne richterliche Uberprii-
fung und Bestitigung zu begriinden bzw. aufrechtzuerhalten.
Genau dies geschicht jedoch mit Einlegung einer der o. g. so-
fortigen Beschwerden mit der (gesetzlichen) Folge aufschie-
bender Wirkung: Die von einem »Richter« i.S.d. Art. 104
Abs. 2 S. 1 GG getroffene Entscheidung zur Beendigung der
Freiheitsentziehung (Verneinung der Fortdauer) wird durch
einen Akt der Exekutive — Finlegung der sofortigen Beschwer-
de — ausgehebelt. Die Beschwerde begriindet die weitere Fort-
dauer der Freiheitsentziehung, was im Widerspruch zu Art. 104
Abs. 2 GG steht.

Einwénde und Gegenargumente

Diesem verfassungsrechtlichen Einwand (bzw. der Kritik an
jener Regelung) wird — soweit dieses Problem resp. diese Re-
gelung tiberhaupt als Problem erkannt wird — dreietlei entge-
gengehalten:

Die Legitimationsreichweite des Urteils

Einerseits ergebe sich die Legitimation der (Fortdauer der)
Freiheitsentzichung unmittelbar aus dem rechtskriftigen Urteil
und insoweit nur mittelbar aus der Beschwerde der StA, die
damit die richterlich begriindete Freiheitsentziehung gem.

Art. 104 Abs. 2 GG gewissermaflen »nur« wiederherstelle. Da-.

mit wiirde jedoch die (hier: negative) Fortdauerlegitimation
der StVK-Entscheidung negiert: Bei Vorliegen der jeweiligen
gesetzlichen Voraussetzung ist die Freiheitsentziehung zu be-
enden, d.h. jeweils zur Bewihrung auszusetzen oder zu erle-
digen. Die Fortdauer der Freiheitsentzichung steht damit un-
ter dem Vorbehalt einer entsprechenden richterlichen
Entscheidung der StVK.

Dem kann auch nicht entgegengehalten werden, ohne eine
entsprechende Entscheidung der S¢VK stehe die Fortdauer der
Freiheitsentzichung gar nicht zur Diskussion: Dies wird ins-
besondere deutlich in den gem. § 67 e StGB regelmifig erfor-
derlich werdenden Priifungen der Fortdauer der Maf3regelvoll-
streckung, die ohne rechtzeitige Entscheidung der StVK ihre
verfassungsrechtliche Legitimation verliert. Dies gilt letztlich
aber auch fiir die Strafrestaussetzungsentscheidung gem. § 57
Abs. 1 StGB 1. V.m. mit § 454 StPO, auf die der Gefangene —
bei Vorliegen der Voraussetzungen — einen Rechtsanspruch
hat?

Ungeachtet dessen greift das Argument jedoch ohnehin zu
kurz: Wenn das zustindige Gericht (hier: die StVK) die Fort-
dauer der Freiheitsentziehung i.S. d. Art. 104 Abs. 2 GG ver-
neint, verliert das rechtskriftige Urteil bis auf Weiteres seine
Legitimationskraft fiir jene (fortdauernde) Freiheitsentziechung.
Etwas anderes gilt erst dann, wenn die StVK-Entscheidung im
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Beschwerdeverfahren vom zustindigen Gericht () aufgehoben
wird. Es kann der StA als Exekutivorgan nicht zustehen, die
Legitimation der Fortdauer der Freiheitsentzichung durch das
rechtskriftige Urteil an der gegenteiligen richterlichen Ent-
scheidung der StVK vorbei wiederherzustellen. Diese gesetz-
geberische Vorentscheidung erweist sich als nicht haltbar.

Zumutbarkeitsgrenzen

Andererseits wird eingewandt, dem Verurteilten sei nicht zu-
zumuten, nach einer Entlassung durch die StVK aufgrund
einer gegenteiligen Beschwerdeentscheidung des OLG (zum
Teil erst nach Monaten) wieder in die Freiheitsentzichung zu-
riickkehren zu miissen.®

Abgesehen davon, dass der Betroffene damit zu rechnen hitte,”
erweist sich dieses Argument als paternalistisch, so als habe der
Gesetzgeber durch die aufschiebende Wirkung der StA-Be-
schwerde die Interessen des Verurteilten schiitzen wollen. Die-
sen Schutz wahrzunehmen sollte ihm selbst und seiner Vertei-
digung iiberlassen bleiben. Zudem wiirde dem Betroffenen
damit zugleich die Chance genommen, in dem Zeitraum
zwischen Entlassung und Beschwerdeentscheidung unter Be-
weis zu stellen, dass die StVK-Entscheidung (insbesondere in
kriminalprognostischer Hinsicht) zutreffend war, seine Lage
sich méglicherweise sogar noch verbessert hat.®

Schutz der Allgemeinheit?

Wenn schliefllich eingewandt wird, es miisse moglich sein, den
Schutz der Allgemeinheit (bei abweichenden Auffassungen
zwischen StVK und StA, insb. in kriminalprognostischer Hin-
sicht) zumindest solange im Wege der Fortdauer der Freiheits-
entzichung aufrechtzuerhalten, bis die StVK-Entscheidung
rechtskriftig ist, so ist dagegen noch einmal die Kompetenz-
verteilung im Lichte des Art. 104 Abs. 2 GG in Erinnerung
zu rufen (s.0.). Ungeachtet dessen bietet gerade dafiir die all-
gemeine Regel des § 307 Abs. 2 StPO das nétige Instrumen-
tarium. Den Schutz der Allgemeinheit kann die StA ggf. mit
einem entsprechenden Eilantrag geltend machen: Sollte die
StVK daraufthin zu dem Ergebnis kommen, die aufschiebende
Wirkung sei herzustellen, wire Art. 104 Abs. 2 GG gewahrt;
andernfalls hitte es mit der Entlassung sein Bewenden.

Um eine vermeintliche »Schutzliicke« zu schliefen, kénnte die
Entlassung von Gesetzes wegen aufgeschoben werden, bis die
StA (innerhalb Wochenfrist nach Zugang des StVK-Beschlus-
ses) sofortige Beschwerde eingelegt und diese mit einem be-
griindeten Antrag auf Herstellung der aufschiebenden Wirkung
verbunden hat: Bis zum Abschluss des Verfahrens gem. § 307
Abs. 2 StPO? wire die Entlassung aufzuschieben.

5 Dazu MiiKo-5tGB/Gross § 67¢ Rn. 9 m.w. N,

6 FrscuEr 2015 § 57 Rn. 20 m.w.N.

7 Daran dachte ggf. der Gesetzgeber, s. 0. Anm. 4.

8 Entsprechendes gilt bei der U-Haft: Wihrend die Beschwerde der StA ge-
gen die Authebung des Haftbefehls keine aufschiebende Witkung hat (§ 120
Abs. 2 StPO), kann deren Erfolg zur erneuten Inhaftierung fithren,

9 In der Kriminalprognostik ist das Problem der sog. »falschen Positiven«
geldufig, die aufgrund unzutreffender prognostischer Einschiitzung eingesperre
bleiben und keine Chance erhalten zu beweisen, dass die Prognose »falsch«
ist, vgl. PoLLAENE 2011, 229ff, m,w.N.
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Fine solche Neufassung der Regelung wire mit Arc. 104
Abs. 2 GG in Einklang zu bringen. Gegeniiber den oft mona-
telang dauernden Beschwerdeverfahren wiirde dies zu einer
erheblichen Beschleunigung beitragen und die Verantwortung
fiir die Fortdauer (wieder) in die Hand des Richters legen.

Ausblick

Die dargestellten Regelungen bediirfen dringend einer verfas-
sungskonformen gesetzgeberischen Korrektur. Die nach Ab-
schluss der Beratungen in der vom Bundesministerium fiir
Justiz und Verbraucherschutz einberufenen Expertenkommis-
sion — so bleibt zu hoffen — anstehende StPO-Reform wire der
ideale Anlass, den hier unterbreiteten Vorschlag aufzugreifen.
Derweil ist die Verteidigung aufgefordert, die Unvereinbarkeit
der durch eine sofortige Beschwerde der StA bewirkte Fort-
dauer der Freiheitsentziehung mit Art. 104 GG zu riigen.
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