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Bestrafen, Verwahren und danach Therapieren? — Das neue
Therapie-Unterbringungsgesetz in der Kritik

Die Verfasserin geht davon aus, dass die
nicht ganz offen ausgesprochenen Motive
der Gesetzgebung, mit dem ThUG auch sog.
Dissoziale Personlichkeiten verwahren zu
konnen, sich nicht EMRK-konform umset-
zen lassen. Dissoziale konnen zwar als ,,ge-
fahrlich* eingestuft werden, sind aber nicht
notwendigerweise ,,krank “. Zwar kann man
ihnen eine Storung zuschreiben, aber diese
weise in der Regel keinen ,,Krankheitswert*
auf und rechtfertige somit auch keinen Frei-
heitsentzug nach verbiifter Strafe.

1. Ausgangslage

Auch nach 18 Monaten sind die Konse-
quenzen des Urteils des Europaischen Ge-
richtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) im
Fall M. ./. Deutschland! noch offen und die
Diskussion ist nicht verstummt.? Zwar sind
zum 1.1.2011 das ,,Gesetz zur Neuordnung
des Rechts der Sicherungsverwahrung und zu
begleitenden Regelungen in Kraft getreten,
das neben Anderungen der Vorschriften der
Sicherungsverwahrung und der Fithrungs-
aufsicht auch das ,,Gesetz zur Therapierung
und Unterbringung psychisch gestorter Ge-
walttater (ThUG, BGBI. I S. 2300, 2305)
enthalt. Mit ihm will der Gesetzgeber einer-
seits den volkerrechtsgemafien Zustand her-
stellen und so seiner Umsetzungspflicht aus
Art. 46 T EMRK folgen, andererseits aber
so weit als moglich verhindern, dass die als
sog. ,Parallelfille“ betroffene Gruppe von
Sicherungsverwahrten, d. h. diejenigen, bei
denen die Sicherungsverwahrung bereits vor
1998 angeordnet worden und inzwischen
die damals geltende Hochstdauer erreicht
ist, wirklich in die Freiheit entlassen wer-
den.

Nach dem Beschluss des 3. Strafsenats
des BGH vom 9.11.2010% schien zwar die
Dringlichkeit zur Schaffung einer neuen
rechtlichen Grundlage fir die weitere Un-
terbringung der meisten mittelbar vom
Stralburger Urteil Betroffenen (vorerst)
weggefallen, weil das Gericht die Fortdauer
der Sicherungsverwahrung zumindest in den
schwersten Fallen weiterhin fiir zuldssig halt.
Damit konnen weiterhin als sehr gefihrlich
eingeschitzte Gewalt- und Sexualstraftiter
nicht entlassen werden; selbst wenn das fiir
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sie zustandige OLG grundsitzlich aus dem
Urteil des EGMR eine Pflicht zur Entlassung
gefolgert hatte. Der §. Strafsenat konnte in-
sofern (zunichst) das letzte Wort sprechen,
als er nach der (als erste gesetzgeberische
Behelfsmaffnahme in Reaktion auf das
StrafSburger Urteil neugeschaffene) Diver-
genzvorlagepflicht nach § 121 I Nr. 3 GVG
fir die Vereinheitlichung der OLG-Recht-
sprechung zustindig ist. Es geht dabei kon-
kret um die Frage, ob das Urteil des EGMR
die deutschen Gerichte dazu zwingt, in den
relevanten Fallen die Mafregel nach zehn-
jahrigem Vollzug fur erledigt zu erklaren. Er
argumentierte in seinem Beschluss, dass der
ausdrickliche, im Gesetzgebungsverfahren
von 1998 geaufserte Wille des Gesetzgebers
ihn an einer konventionskonformen Rechts-
anwendung® hindere.

Trotz dieses ,Entlassungsmoratoriums
bis zur endgiiltigen rechtlichen Klarung der
Frage sah sich der Bundesgesetzgeber offen-
bar zum schnellen Handeln genotigt, weil er
aufgrund hysterischer Medienberichte tber
die vor der genannten Entscheidung des
5. Strafsenats bereits Entlassenen ebenso
wie politisch-populistischer Auflerungen ei-
niger Landespolitiker® unter Druck geraten
war. Zudem stellt die fur erforderlich gehal-
tene standige polizeiliche Uberwachung der
solchermafSen Entlassenen ein erhebliches
logistisches, finanzielles und rechtliches®
Problem dar. Hinzu kommt, dass auch gut-
willige Justizverwaltungen bzw. Fiihrungs-
aufsichtsstellen aufgrund des offentlichen/
medialen Drucks erhebliche Probleme” mit
der Unterbringung der Entlassenen in Uber-
gangseinrichtungen o. 4. hatten (bzw. noch
haben). Wihrend in Deutschland iiber das
Reformpaket gestritten wurde, ergingen
in Straburg drei weitere Urteile, in denen
Deutschland in gleich oder dhnlich gela-
gerten Fillen im Zusammenhang mit der
Rickwirkungsproblematik bei Sicherungs-
verwahrten verurteilt wurde.®

Christine Morgenstern

2. Die Regelungen des ThuG und
ihre rechtlichen und praktischen
Probleme

a) Die Rahmenbedingungen

Noch immer herrscht innerhalb der hochs-
ten deutschen Gerichte Uneinigkeit, wie
rechtlich mit dem Urteil aus Stralburg um-
zugehen ist (dazu naher unten unter 3.). Ab-
gesehen von den wenigen Fillen, in denen
die Betroffenen vor dem Machtwort des 5.
Strafsenats freigelassen worden sind, ist also
nach einer endgiiltigen Klarung eine weitere
Entlassungswelle zumindest denkbar. Hier
sieht sich der Bundesgesetzgeber nun durch
das ThuG geriistet, die ,Parallelfille nach
ihrer Entlassung aus dem Strafvollzug er-
neut — diesmal ,therapeutisch® - zu inhaf-
tieren. Nach § 1 des ThUG ist es anwendbar
auf ,eine wegen einer Straftat der in § 66
Abs. 3 S. 1 StGB genannten Art verurteilte
Person®, die ,deshalb nicht langer in der
Sicherungsverwahrung untergebracht wer-
den kann, weil ein Verbot riickwirkender
Verschiarfungen im Recht der Sicherungs-
verwahrung zu beriicksichtigen ist“. Sol-
che Personen sollen ,in einer geeigneten
geschlossenen Einrichtung® untergebracht
werden konnen. Die grundsitzlich erfasste
Gruppe ist wohl etwas grofSer als zunichst
angenommen: Medienberichten zufolge’
sind schon jetzt rund 120 Personen betrof-
fen, weitere folgen nach und nach (bis ca.
2018, z. B. in Berlin'?).

Die materiellen Voraussetzungen der Unter-
bringung sind neben der vorangegangenen
Sicherungsverwahrung bzw. der ,Altfallei-
genschaft“ das Vorliegen einer psychischen
Storung und eine daraus resultierende
hohe Wahrscheinlichkeit, dass eine schwe-
re Gewalt- oder Sexualstraftat durch den
Titer bevorsteht. Nimmt man die beiden
letztgenannten Voraussetzungen ernst, so
ergeben sich starke Ahnlichkeiten mit den
Psychiatrie- bzw. Unterbringungsgesetzen
der Linder, in denen die Unterbringung von
psychisch Kranken in einem psychiatrischen
Krankenhaus geregelt ist, ,,wenn und solan-
ge durch ihr krankhaftes Verhalten gegen
sich oder andere eine gegenwartige erheb-
liche Gefahr einer Selbstschadigung oder fiir
die offentliche Sicherheit besteht, die nicht
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anders abgewendet werden kann [...]“ (zB
§ 11 I PsychKG M-V). Diese existierenden
offentlich-rechtlichen, priventiv ausge-
richteten Unterbringungsgesetze, die dem
Schutz und der Behandlung der betroffenen
Kranken, jedoch ebenso dem Schutz Dritter
bzw. der Offentlichkeit dienen, sind Linder-
sache!! — inwiefern hier zusitzlicher Rege-
lungsbedarf auf Bundesebene besteht und
daraus auch eine Bundeskompetenz kons-
truiert werden kann, hiangt von der tibrigen
rechtlichen Bewertung ab.

Die Einrichtungen jedenfalls sollen — um
eine vom EGMR angeprangerten Nihe zum
Strafvollzug zu vermeiden - allein ,,medizi-
nisch-therapeutisch“ sein (§ 2 ThuG). Das
gerichtliche Verfahren ist aber zivilrecht-
lich (entnommen aus dem Gesetz iiber das
Verfahren in Familiensachen und in den
Angelegenheiten der freiwilligen Gerichts-
barkeit — FamFG), und eine Zivilkammer
des Landgerichts ist zustindig. Hiermit
er6ffnet sich zumindest die Moglichkeit,
dass neue Sichtweisen auf (ehemals) straf-
vollstreckungsrechtliche Sachverhalte, bei
denen sich alle Akteure gut bekannt waren,
eroffnen. Das fur die praktische Umsetzung
wahrscheinlich bedeutsamste Problem des
ThUG ist damit auch angesprochen: Es fehlt
an den noétigen Strukturen: Fraglich ist, ob
geniigend geeignete Gutachter zur Verfi-
gung stehen, notig sind auflerdem geeignete
Einrichtungen und schliefSlich ausreichend
geeignetes Personal. Ganz klar hat der Bund
hier den schwarzen Peter an die Lander wei-
tergegeben (fairerweise muss man sagen,
dass von einigen der Landerjustizminister,
namentlich aus Bayern und Niedersachsen,
auch die schirfsten Forderungen gekommen
waren'?). Der Diskussionsprozess in Bezug
auf die Standorte der geplanten Einrich-
tungen ist fiir die Offentlichkeit nur teilwei-
se nach zu verfolgen, ldsst aber schon jetzt
die Schwierigkeiten erkennen: In der Debat-
te waren bislang (ohne Anspruch auf Voll-
standigkeit) eine ehemalige Jugendarrestan-
stalt (Wiesloch in Baden-Wiirttemberg), ein
psychiatrisches Zentrum (Emmendingen in
Baden-Wiirttemberg), eine Station in einem
Untersuchungshaftvollzugskrankenhaus
(Hamburg), eine (dann ehemalige) Justiz-
vollzugsanstalt (Oberhausen). Inwieweit
die Umwandlung ehemaliger Justizvoll-
zugsanstalten in medizinisch-therapeutische
Einrichtungen moglich ist, ist sehr fraglich.
Nach der Rechtsprechung des EGMR ist
jedenfalls fir die Rechtmifigkeit einer Un-
terbringung nach Art. 5 I lit. e EMRK erfor-
derlich, dass sie in einem Krankenhaus oder
einer anderen angemessenen Einrichtung
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vollzogen wird, wobei es auf eine (materielle
und personelle) Ausstattung ankommt, die
tatsichlich eine Behandlung der psychischen
Erkrankung ermoglicht.'® Von diesen recht-
lichen Bedenken in Bezug auf die Eignung
ehemaliger Justizvollzugseinrichtungen ab-
gesehen, befiirchten aber natiirlich die Be-
treiber psychiatrischer Krankenhauser oder
anderer Behandlungseinrichtungen, dass
ihre ,zivilen® psychiatrischen Patienten
durch die Unterbringung ehemals Siche-

rungsverwahrter erneut stigmatisiert wer-
den.

b) Die Betroffenen

Was die Adressaten der neuartigen Unter-
bringung betrifft, ist das technische Krite-
rium des Altfalls klar — weitaus problema-
tischer aber ist der in der Sache gewihlte
Ankniipfungspunkt der ,psychischen
Storung“ der Unterzubringenden. Dabei
16st man sich vom Begriff des ,,psychisch
Kranken“, wie er in der Regel in den ge-
nannten Unterbringungsgesetzen verwendet
wird. In der Tat hat in der Psychiatrie der
Begriff der ,,psychischen Storung® den der
»psychischen Erkrankung® weitgehend ab-
gelost, Hintergrund ist dabei vor allem das
Bemithen um eine Entstigmatisierung der
Betroffenen gewesen. Die Gesetzesbegriin-
dung fiihrt in diesem Zusammenhang aus
(BT-Drs. 17/3403, 85): ,,Letztlich deckt der
Begriff der ,psychischen Storung® ein breites
Spektrum von Erscheinungsformen ab, von
denen nur ein Teil in der psychiatrisch-fo-
rensischen Begutachtungspraxis bzw. auf
einer normativen Ebene als psychische Er-
krankung gewertet wird.“ Die PsychKG
bzw. Unterbringungsgesetze der Liander
schrianken bei ihren Unterbringungsvor-
aussetzungen (mit gutem Grund!) samtlich
das Eingangskriterium der Krankheit oder
Storung dahingehend ein, dass sie ,,in einem
erheblichen Ausmaf$* (z. B. § 1 11 UBG BW)
vorkommen miissen, bzw. qualifizieren sie
inhaltlich: ,,Psychisch Kranke im Sinne diese
Gesetzes sind Personen, die an einer Psycho-
se, einer psychischen Storung, die in ihrer
Auswirkung einer Psychose gleichkommt,
oder einer mit dem Verlust der Selbstkont-
rolle einhergehenden Abhingigkeit von
Suchtstoffen leiden® (§ 1 II PsychKG MV).
Hervorzuheben ist weiterhin, dass die in
ICD-10 und DSM-IV kodierten Diagnosen,
die der Gesetzgeber in seiner Gesetzesbe-
griindung heranzieht, fiir den forensisch-
gutachterlichen Gebrauch allein nicht hin-
reichend verwendbar sind, sondern in einem
klinisch-normativen Gesamtzusammenhang
erst gewiirdigt werden miissen.'’ In diesem

Zusammenhang berichtet die Presse davon,
dass es beim Bundesverfassungsgericht (hier-
zu sogleich) fiir ein gewisses Stirnrunzeln
gesorgt hat, dass der Vertreter des Bundes-
justizministeriums nicht genauer erkldren
konnte, wie der Begriff der ,psychischen
Storung® nun genau zu verstehen ist.'®

Die weiteren materiellen Kriterien des
ThUG durften zwar durchaus die leichtfer-
tige Anordnung einer Therapieunterbrin-
gung grundsitzlich (und richtigerweise)
erschweren: Gefordert wird ein kausaler
Zusammenhang zwischen der Storung und
einer erheblichen Gefihrlichkeit fir Leib,
Leben oder sexuelle Selbstbestimmung Drit-
ter; aufSerdem muss eine ,,hohe Wahrschein-
lichkeit“ eines solchen Schadenseintritts
vorliegen — ein Wahrscheinlichkeitsgrad,
der nicht so ohne weiteres zu prognostizie-
ren ist. Warum dann aber der Gebrauch des
Begriffs der ,,psychischen Storung“? Er ist
aus forensischer Sicht unzureichend und aus
verfassungsrechtlicher Sicht mangels hin-
reichender Kriterien (s. 0.) zur Eingrenzung
zu unbestimmt. Festzuhalten ist: Die in der
Begrindung des ThuG genannte ,,dissoziale
Personlichkeitsstorung® ist zwar eine aner-
kannte, wenngleich in ihrer jeweiligen kon-
kreten Tragweite bzw. Krankheitswertigkeit
zu differenzierende psychische Storung,” sie
erfasst aber nur eine Teilmenge der dissozi-
alen Personlichkeiten'® — sie jedoch mochte
man mit der Formulierung ganz offenbar!”
gerne erfassen.

¢) Vereinbarkeit mit der EMRK

Damit stellt sich weitergehend die Frage,
inwiefern die avisierte Personengruppe un-
ter Art. 5 I lit. e EMRK fillt, bzw. ob die
Unterbringung der Parallelfille tber das
ThUG nach der EMRK gerechtfertigt sein
kann (oder ob die nichsten Verurteilungen
ins Haus stehen). Art. 5 I lit e ist einer der
in der EMRK abschlieflend aufgezihlten
Haftgriinde und erlaubt eine Inhaftierung
von ,psychisch Kranken® (in der deut-
schen Ubersetzung; ,,persons of an unsound
mind“ in der englischen, ,,un aliené“ in der
franzosischen Originalfassung). Die Land-
gerichte, die nunmehr die ersten Antrige zu
priifen haben (siehe sogleich unten), miissen
die EMRK (als einfaches Bundesrecht) in
ihrer Auslegung durch den EGMR bei der
Anwendung des Begriffs der ,,psychischen
Storung® beachten. Dabei ist es schwierig,
anhand der EGMR-Rechtsprechung eine
genaue Reichweite der Norm zu ermitteln,
denn der Gerichtshof hat sich hierzu nie im
Sinne einer Definition gedufSert, sondern
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lediglich Leitkriterien (Winterwerp ./. Nie-
derlande, 24.10.1979, Rn. 39.) entwickelt.
Erforderlich ist danach, dass verlisslich
nachgewiesen sein muss, dass eine Geistes-
krankheit vorliegt, fiir die Unterbringung
eine Notwendigkeit besteht und sie nur so
lange dauern darf, wie die Krankheit und die
daraus resultierende Notwendigkeit der Un-
terbringung fortbestehen — was regelmifig
tiberpriift werden muss. Was eine psychische
Erkrankung ist, will der Gerichtshof selbst
nicht definieren, weil das medizinische Ver-
standnis dieses Konzepts sich standig fort-
entwickelt. Es ist aber festzustellen, dass der
EGMR unter Art. 5 I lit. e stets Flle subsu-
miert, in denen nicht irgendwelche, sondern
erhebliche psychische Storungen (d. h. mit
Krankheitswert) vorlagen. Gesprochen wird
in der Regel von einer ,serious“ oder , true“
mental disorder® (Schummer ./. Deutsch-
land, Rn. 56 bzw. Haidn /. Deutschland, Rn.
56). Im Fall M. ./. Deutschland wurde dem
Antragsteller im Vollstreckungsverfahren je-
doch gerade bescheinigt, keine im Rahmen
des Strafrechts (d. h. nach §§ 20, 21 bzw. fiir
§ 63 StGB) relevante psychische Erkrankung
mehr aufzuweisen. Im Parallelfall Kallweit
.. Deutschland wurde vom Tatgericht und
im Vollstreckungsverfahren immer wieder
festgehalten, dass der Antragsteller unter
einer dissozialen Personlichkeitsstorung lei-
de, allerdings wurde daraus nicht geschlos-
sen, dass seine Schuldfhigkeit vermindert
oder aufgehoben sei oder dass die Siche-
rungsverwahrung in einem psychiatrischen
Krankenhaus zu vollstrecken sei. Fiir den
EGMR folgt daraus, dass die psychische
Beeintrachtigung in diesem Fall nicht die
fur eine Unterbringung nach Art. 51 lit. e
EMRK erforderliche Schwere aufweist. In-
wieweit eine solche weitgehende Gleichset-
zung mit der Erheblichkeit der in §§ 20, 21
StGB vorausgesetzten Storungen tatsichlich
gerechtfertigt ist, ist fraglich. Fiir den hier
interessierenden Problemkreis bedeutet es,
dass nach Auffassung des EGMR die meis-
ten der Parallelfille wohl aus einem nach
Art. 5 1lit. e zu rechtfertigenden Bereich her-
ausfallen: Entweder es liegt schon gar keine
klassifizierbare psychische Erkrankung vor
(sondern ,,nur® eine gefihrliche, dissoziale
Personlichkeit) oder die psychische Storung
weist mangels Krankheitswert keine Schwe-
re auf, die nach den Kriterien des EGMR
Bestand haben wiirde. Nochmals: Die Ge-
fahrlichkeit alleine gentigt nicht!

Sollten neue Gutachter dennoch psychische
Erkrankungen und eine daraus resultie-
rende, fiir das ThuG ausreichende Gefihr-
lichkeit attestieren, schliefen sich auch im

NK 2/2011

Morgenstern, Bestrafen, Verwahren und danach Therapieren? | THEMEN

Hinblick auf deutsches Verfassungsrecht
(zumindest) zwei Fragen an: Zum Ersten:
Warum ist wihrend der Sicherungsverwah-
rung keine Therapie erfolgt bzw. warum
sind sie nicht z. B. nach § 67a II StGB in die
Psychiatrie iiberstellt worden??? Sollte die
Antwort gewesen sein: ,, Weil sie nicht the-
rapiefihig sind.“ dann diirfte eine ,thera-
peutische Unterbringung® (nimmt man die-
se Bezeichnung ernst) wohl kaum in Frage
kommen. Rechtlich betrachtet, geht es dann
um die ,, Geeignetheit des Eingriffs, also der
Unterbringung. Das Bundesverfassungsge-
richt?! hat zur Frage der Behandlungsunter-
bringung nach § 64 StGB schon ausgefiihrt,
dass therapeutische Eingriffe, die ja definiti-
onsgemiaf$ auf eine Besserung der Situation
hinwirken sollen, nur moglich sind, wenn
eine solche auch erreichbar erscheint; die-
se Argumentation diirfte auch hier tragen.
Zum Zweiten: Sollte die Antwort anders
ausfallen, also (mittlerweile) Therapiefa-
higkeit oder —bereitschaft festzustellen sein,
warum kommt dann bei festzustellender
Gefdhrlichkeit — als milderes Mittel - keine
Unterbringung nach PsychKG in Betracht?
Rechtlich betrachtet geht es nun um die Er-
forderlichkeit. Es liegt auf der Hand, dass
Praktikabilititserwdgungen zunichst da-
gegen sprechen — keine reguldre Psychiatrie
wird auf ihrer geschlossenen Station gerne
jemanden aufnehmen, der jahrzehntelange
Knasterfahrung hat und maoglicherweise als
»Systemsprenger® gilt. Dennoch ist zu be-
denken, dass die Garantien fiir die Freiheits-
rechte, die die PsychKG geben, insbesondere
im Hinblick auf Dauer der Unterbringung
bzw. die Moglichkeit, jederzeit einen Antrag
auf Uberpriifung zu stellen, weitaus grofer
sind als diejenigen, die nach dem ThuG nun
zu Geltung kommen sollen. Rechtlich sind
die Betroffenen aber prinzipiell in derselben
Situation: Eine Strafe ist nicht (mehr) zu
vollstrecken, ein Delikt hat es (noch) nicht
gegeben. Interessanterweise hat der EGMR
im Fall Haidn ausdriicklich kritisiert, dass
niemals auch nur gepriift worden ist, den
Betroffenen statt nach dem neugeschaffenen
Bayerischen Straftiter-Unterbringungsgesetz
nach dem ,zivilen“ psychiatrischen Unter-
bringungsgesetz zu behandeln (vgl. Haidn ./.
Deutschland, Rn. 92).

Einen Verstof§ gegen Art. 5 I EMRK stellt
im Ubrigen fiir sich genommen auch § 14
ThUG dar, der im Rahmen der einstweiligen
Anordnung eine vorliufige Unterbringung
erlaubt, eine psychiatrische Begutachtung
zur Feststellung aber erst nach drei Mona-
ten zwingend notwendig macht. Eine sol-
che einstweilige Unterbringung soll mog-

lich sein, wenn ,,Griinde firr die Annahme
bestehen, dass die Voraussetzungen fur die
Anordnung einer Therapieunterbringung
gegeben sind“ und ein ,,dringendes Bediirf-
nis zum sofortigen Tatigwerden® besteht.
Dass diejenigen Kommunen (die als untere
Verwaltungsbehorde nach § 5 ThUG An-
tragsteller sein konnen), die Polizeikrifte
zur Rundumiiberwachung der Entlassenen
abstellen miissen, ein solches ,,Bediirfnis“
versplren, ist nachvollziehbar - ein aner-
kannter Haftgrund ist es nicht. Eine weitere
ibergangsweise Unterbringung kann aufSer-
dem dann, wenn die Gutachten aufgrund
bestimmter Schwierigkeiten nicht schneller
erstellt werden konnen, bis zu zwolf Monate
verlingert werden. Wahrscheinlich woll-
te der Gesetzgeber hier realistisch sein und
einem Engpafs in Bezug auf die verfiigbaren
forensischen Gutachter vorbauen, eine der-
artig ausgedehnte vorldufige Inhaftierung
ist jedoch vor dem Hintergrund der EMRK
nicht haltbar.??

3. Aktuelle Entwicklungen und
Ausblick

Abschliefende Entscheidungen aus Karls-
ruhe werden erst in den nichsten Monaten
erwartet: Das Bundesverfassungsgericht
hat uber die Frage der Umsetzung der Ur-
teile aus Stralburg im Februar 2011 ver-
handelt,?® eine Entscheidung ist wohl im
Sommer zu erwarten. Die vom §. Senat im
o. g. Anfragebeschluss gestellte Frage, ob
namlich der 4. Senat an seiner Auffassung,
das Urteil aus StrafSburg ergebe die Not-
wendigkeit § 2 VI StGB in einer die Riick-
wirkung hindernden Weise auszulegen,?*
festhalte, ist unterschiedlich beantwortet
worden: Der 5. Senat selbst, der 1. und
der 2. Senat widersprechen der Auffassung
des 4. Senats; der 3. Senat folgt ihm.>* Der
GrofSe Senat wird daher nun nach § 132 III
GVG entscheiden miissen. Bis dahin liegen
alle weiteren Entscheidungen auf Eis, bis zur
Erledigung des Verfahrens werden die Akten
an die vorlegenden Oberlandesgerichte zu-
riickgegeben. Sie uiberpriifen nun nach den
vom 5. Senat aufgestellten neuen Kriterien
weiter nach § 67¢ Abs. 1 Satz 1, § 67d Abs.
3 Satz 1, Abs. 2 StGB, inwiefern der Voll-
zug der Sicherungsverwahrung fir erledigt
erklart oder ausgesetzt werden kann oder
ob eine ,hochgradige Gefahr schwerster
Gewalt- und Sexualverbrechen aus kon-
kreten Umstdnden in der Person oder dem
Verhalten des Untergebrachten abzuleiten
ist“ (Leitsatz des Vorlagebeschlusses vom
9.11.2010).

57

Erlaubnis

1P 216.73.217.60, am 09.05,2026, 03:50:01, ©
' mit, f0r ode



https://doi.org/10.5771%2F0934-9200-2011-2-55

THEMEN | Morgenstern, Bestrafen, Verwahren und danach Therapieren?

Wie Gerichte mit dieser Situation umge-
hen, zeigt schon das Berliner Beispiel: Zwei
Personen, die als ,Parallelfille“ einzuord-
nen sind, sind auf der Grundlage dieser
Rechtsprechung unter strengsten Auflagen
entlassen worden, weil eine solche hoch-
gradige Gefahr eben nicht mehr attestiert
werden konnte. In einem dritten Fall waren
jedoch die Prognosen so schlecht, bzw. die
Gefihrlichkeit so hoch, dass das Kammer-
gericht Berlin?® — obwohl es die Auffassung
des 4. Strafsenats teilt und zum derzeitigen
Schwebezustand harsche Worte der Kritik
fand - tiber die sofortige Beschwerde des Be-
troffenen nicht entscheidet. Der Betroffene
bleibt damit verwahrt.

Gleichzeitig wird in mehreren Zeitungen
liber ,,den ersten Fall“, in dem ein Antrag
auf Therapieunterbringung verhandelt
wird, berichtet. Die drei hier bekannten
sersten Fille“ stammen aus Hamburg,?’
Dortmund®® und Freiburg,”® wo die zu-
standigen OLG mehrere Personen entlassen
hatten bzw. wohin solchermafSen Entlassene
gezogen waren. Das Freiburger Landgericht
hat insofern ein (noch) groferes Problem als
die beiden anderen Gerichte, als hier noch
nicht einmal eine Einrichtung zur Verfigung
steht, nachdem die bisherigen Vorschlige
- Wiesloch und Emmendingen - offenbar
am Widerstand der Bevolkerung (und, kurz
vor der Wahl, am Widerstand der Abgeord-
neten des Wahlkreises?) gescheitert sind.
Offenbar will man, dass nun die Gerichte
Fakten schaffen - aus dem baden-wiirttem-
bergischen Sozialministerium hief§ es, wenn
das Gericht eine Therapieunterbringung an-
ordne, werde das Land schon eine Einrich-
tung prisentieren konnen.*® Damit werden
basale rechtliche Grundsitze nun endgiiltig
auf den Kopf gestellt: Wenn Richter erst da-
fiir sorgen mussen, dass die Voraussetzungen
zur Anwendung von Gesetzen geschaffen
werden, dirften sie sich — milde formu-
liert — vom Gesetzgeber nicht mehr ernst
genommen fithlen. Ganz offenbar sind sie
aber nicht bereit, das Schwarze-Peter-Spiel
mitzuspielen. Im Freiburger wie auch im
Dortmunder Fall wurden von Gerichtspre-
chern darauf hingewiesen, dass sich die Ver-
fahren mehrere Monate hinziehen konnten.
Und: Die oben kritisierte, Moglichkeit einer
vorlaufigen Unterbringung wurde offen-
bar nicht in Betracht gezogen. Das konnte
ein Anlass zur Hoffnung sein, dass sich die
Therapieunterbringung durch Zeitablauf
erledigt — wer sich (selbst unter mehr oder
weniger strengen Sicherheitsvorkehrungen)
— Uber einen gewissen Zeitraum in Freiheit
bewihrt, diirfte noch schwerer wieder un-
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terzubringen sein; darauf hatte sogar die
Gesetzesbegrindung schon hingewiesen.
Vielleicht verliert das Problem auch dadurch
an Bedeutung, dass es den Fithrungsauf-
sichts- bzw. Polizeidienststellen (teilweise)
besser gelingt, die Anonymitit der betrof-
fenen Entlassenen zu wahren und so den
offentlichen Druck soweit zu verringern,
dass Antrige auf Unterbringung zumindest
aus politischen Griinden nicht mehr gestellt
werden.3! So kénnte — abgesehen von den
nicht zu behebenden rechtlichen Mangeln
— das ThuG am Ende totes Recht sein, weil
die Praxis es nicht nutzt.

Als Fazit bleibt: Eine menschenrechtskon-
forme Losung, nach der fiir die zu Unrecht
tiber die Zehn-Jahres-Frist hinaus ver-
wahrten, noch als gefihrlich begutachteten
Straftiter zukinftig eine ,andere Unter-
bringung maoglich ist, ist iber die PsychKG
der Lander hinaus nicht vorhanden. Darii-
ber hinaus muss mit Sorge betrachtet wer-
den, wie der Begriff der ,psychischen Er-
krankung® jenseits (bzw. im Randbereich)
der §§ 20, 21 StGB aufgeweicht wird und
sich das Kriterium der Gefahrlichkeit Raum
schafft. Festzuhalten bleibt: Fiir Schuldfahige
missen die Garantien des Schuldstrafrechts
gelten, psychisch kranke Straftiter miissen
rechtzeitig Therapie bzw. ernsthafte The-
rapieangebote erhalten. Die Tatsache, dass
unser Recht seit dem Wegfall der Hochst-
grenze der Sicherungsverwahrung eine drit-
te Kategorie der ,,blofs Gefihrlichen®, die
gegebenenfalls fiir immer verwahrt werden
miissen, kennt, ist zu beklagen. Dass denen,
die unter Verstofs gegen das Riickwirkun-
gsverbot tiber zehn Jahre hinaus verwahrt
worden sind, nun weiterhin eine Zwangsun-
terbringung von unbestimmter Dauer droht,
ist ein rechtsstaatliches Armutszeugnis.

Nach Drucklegung ist am 4.5.2011 die
Entscheidung des BVerfG ergangen und
sogleich auch veroffentlicht worden. Sie er-
klirt samtliche Regelungen der Sicherungs-
verwahrung fir verfassungswidrig und
rdaumt dem Gesetzgeber zwei Jahre zur vol-
ligen Neukonzeption ein. Naturgemafs kann
das komplexe Urteil hier nicht gewiirdigt
werden. Nur so viel: Fiir den BGH ergibt
sich, dass der 5. Senat mit seiner Auffassung
richtig lag; die vom EGMR-Urteil betrof-
fenen Parallelfille waren nach Ansicht des
BVErfG nicht automatisch zu entlassen. Fiir
den Gesetzgeber - nicht nur den aktuellen,
sondern auch die vorherigen! - ist das Urteil
eine strenge Riige. Die vorgebliche ,,Neu-
ordnung der Sicherungsverwahrung® vom
Dezember 2010 hat die in der Entscheidung

des Gerichts von 2004 deutlich formulierten
Erfordernisse einer besonderen Konzeption
der Mafregel unter der Beriicksichtigung
des Abstandsgebots nicht umgesetzt und ist
deshalb verfassungswidrig. Die Regelungen,
die riickwirkende Kraft entfalten, sind zwar
nicht unter dem Aspekt des Art. 103 I GG,
wohl aber unter dem Aspekt des Vertrauens-
schutzgebotes verfassungswidrig gewesen.
Das hier interessierende ThuG schliefSlich
ist nicht direkt von der Entscheidung be-
troffen, es bleibt in Kraft. Dennoch werden
tibergangsweise bis zum 31.5.2013 keine
Parallelfille entlassen, bei denen eine ,,hoch-
gradige Gefahr schwerster Gewalt- und
Sexualstraftaten® vorliegt, wenn die Betrof-
fenen an einer dem ThuG entsprechenden
psychischen Storung leiden. Ist dies nicht
der Fall, sind sie zu entlassen - auch hier
war das BVerfG aber grofSziigig: Dies muss
erst zum Jahresende geschehen. Damit ak-
zeptiert das Gericht gerade die hier proble-
matisierte Regelung des ThuG und die neue
Unterbringungsform und duflert nebenbei
auch, dass es sie grundsitzlich fiir verein-
bar mit Art. 5 EGMR halt. Die Begriindung
hierfir ist, dass ,,die Bestimmungen der Vor-
aussetzungen einer psychischen Storung ...in
erster Linie dem Gesetzgeber obliegt.“ Zur
Frage, ob der Begriff der ,,Storung® nicht zu
grundsatzlich zu weit ist (wie hier vertreten),
duflert sich das Gericht aber nicht.
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Therapie-Unterbringung — aber wo?

Ende Mirz hat eine Zivilkammer des Landgerichts Freiburg entschieden, dass ein nach dem EGMR-Urteil entlassener ehema-
liger Sicherungsverwahrter nicht nach dem Therapieunterbringungsgesetz (ThuG) untergebracht werden kann, weil die Stadt
Freiburg als Antragstellerin nicht angeben konnte, wo die Unterbringung denn erfolgen sollte. Auch die dagegen gerichtete Be-
schwerde — die diesmal ein Gebdude auf dem Gelinde der JVA Heilbronn als ,,geplantem® und ,,vorldufigen“ Unterbringungsort
angab - wurde abgewiesen. Dieses Gebdude dient nach Angaben der Badischen Zeitung mit seinen 10 Zellen dazu, Insassen in
Zeiten der Uberbelegung aufzunehmen. Das Gericht begriindete seine Entscheidung laut einer Pressemitteilung vom 20.4.2011
damit, dass diese Art der Unterbringung nicht den gesetzlichen Anforderungen nach dem ThUG entspreche, ,,die ausdriicklich
eine raumliche Trennung der Therapieeinrichtung von Einrichtungen des Strafvollzugs® verlangen.

Die Bundeslander tun sich sehr schwer damit, geeignete Einrichtungen zu finden und sehen oftmals offenbar wenig Alternativen
zu umgewidmeten Einrichtungen des Justizvollzugs: In Hamburg soll eine Station des Zentralkrankenhauses der Untersuchungs-
haftvollzugsanstalt zur Therapieunterbringung dienen; in Nordrhein-Westfalen ist es zumindest fiir die kommenden zwei Jahre
die JVA Oberhausen. Die bayerische Sozialministerin Haderthauer hingegen will die mehr als 30 Sicherungsverwahrten, die in
Bayern derzeit vom EGMR-Urteil betroffen sind bzw. sein werden, in der Forensisch-Psychiatrischen Bezirksklinik Straubing,
deren Triger der Bezirk Niederbayern ist, unterbringen. Den bereits deutlich artikulierten Widerstand der bayerischen Bezirke
will sie nach einem Bericht der Stiddeutschen Zeitung mit Zugestindnissen an anderer Stelle tiberwinden. Thre Kollegin Steffens
aus Nordrhein-Westfalen hatte bereits im Januar 2011 in Bezug auf die Umwidmung der JVA Oberhausen betont, die Sicherheit
der Bevolkerung stehe fiir sie an erster Stelle. In derselben Pressemitteilung wird auch die Forderung des Oberhausener Biirger-
meisters, ,,Freigang® der Untergebrachten konne es keinesfalls geben, zitiert.

Es wird deutlich: Die Lander haben sich in aller Eile auf die Suche nach gesetzeskonformen Standorten zur Umsetzung des ThuG
gemacht — Widerstand regt sich iiberall, zufriedenstellende Konzepte gibt es bislang nicht. Soweit sie (Ubergangs)lésungen gefun-
den haben, ist allenfalls der Unterbringungs- und hier vor allem der Sicherungsaspekt beriicksichtigt. Uber die Ausstattung der
Unterbringungsstandorte, vor allem, welches Personal dort arbeiten — und therapieren! — soll, ist bislang nichts zu horen.
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