Helmut Pollihne
Maf3regelvollzug (§ 63 StGB) im Reformstau

Forensische Psychiatrie — ein Behandlungsfall?!

Abstract

Nach einer Phase tiefgreifender kriminalpolitischer und psychiatriepraktischer Refor-
men im Mafiregelvollzug der 1980er Jahre haben sich Entwicklungen eingestellt, die zu
einer erneuten Reform dringen, die auf sich warten lisst. Uberbelegung, Fehleinwei-
sungen, Unverhiltnismifigkeit der (Dauer der) Freiheitsentzichung, Grenzen der
Zwangsbehandlung sind einige der Stichworte der aktuellen Debatte, die die Gesetzge-
bung davon zu iiberzeugen hat, dass es mit Reférmchen in Details nicht getan ist.

Schliisselworter: Mafiregelrechtsreform; Forensische Psychiatrie; Unterbringung im
Mafiregelvollzug (§ 63 StGB); Verhiltnismifligkeit; Freiheitsentziehung; Kriminalpoli-
tik

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

Abstract

After a period of extensive reforms in hospital treatment orders as well in criminal poli-
¢y as in psychiatric and practical terms in the 1980ies developments have taken place
that strongly ask for new reforms being long in coming. Forensic hospital overcrowding,
wrongful inpatient treatment orders, deprivation of liberty beyond proportionaliry, li-
mits to compulsory treatment — only some keywords of the actual debate, that will have
to convince legislation to render more than just minor reforms in details.

Keywords: Forensic psychiatry;.inpatient treatment of mentally ill offenders; legal basis
of inpatient treatment of mentally ill offenders; deprivation of liberty; criminal policy
reform.

1 Erweiterte Fassung des Eroffnungsvortrages auf dem 43. Symposium des Instituts fir
Konfliktforschung ,Forensische Psychiatrie — selbst ein Behandlungsfall? Alternativen zum
Mafiregelvollzug (§ 63 StGB) zwischen Reform und Abschaffung” am 04.04.2014 in Maria
Laach; der Autor ist wissenschaftlicher Leiter des Instituts.
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A. Einleitung

Von allen freiheitsentziehenden Mafiregeln der Besserung und Sicherung, die es im
Strafrecht (§ 61 StGB) gibt bzw. gab (bis 1969: Arbeitshaus; ab 1975 vortubergehend:
Sozialtherapeutische Anstalt), scheint diejenige der Unterbringung in einem psychi-
atrischen Krankenhaus? die am wenigsten umstrittene zu sein — wihrend die Siche-
rungsverwahrung seit eh und je als die umstrittenste galt und wohl auch weiterhin gel-
ten wird.> Dass die Unterbringung gem. § 63 StGB in der Praxis nicht selten zur —
wenn auch ,nur® psychiatrischen — Sicherungsverwahrung gerit, ist bereits ein Teil der
Probleme, die es im Folgenden zu erortern gilt.

Der Fall ,Mollath® war nicht Ausldser der aktuellen Reformdebatte, wohl aber ein
Katalysator; freilich gibt es im psychiatrischen Mafiregelvollzug viele ,Mollath-Fille',
und durchaus nicht wenige, die in puncto Unverhaltnismafligkeit skandaltrichtiger
wiren. Abgesehen davon, dass das BMJ bereits im Juli 2013 Eckpunkte einer Mafire-
gel-Reform unterbreitet hat und das Thema auch im Koalitionsvertrag vermerkt wur-
de,* wird die kriminalpolitische und rechtswissenschaftliche Diskussion durch unter-
schiedliche Entwicklungen befordert, in Stichworten: Inkrafttreten der sog. Behinder-
tenrechtskonvention (UN-BRK); Grundsatzentscheidungen des BVerfG zur Zwangs-
behandlung; Stirkung der Patientenautonomie; Belegungs-/Kostendruck. Um die ak-
tuellen Debatten und die Entwicklungen der letzten Jahre, die diese Debatten ausgelost
haben, in das rechte Licht zu riicken, sei ein Riickblick gestattet auf die letzte grofle
Maflregel-Reformphase vor rund 30 Jahren — zum Zwecke der Anschaulichkeit und
Konkretisierung mit einem gewissen biographischen Einschlag:

B. Maflregelvollzug 1985: Schatten und Licht

Vor ziemlich genau 30 Jahren geriet der Verfasser erstmals mit dem Maflregelvollzug
in Kontakt, nimlich im Rahmen der universitiren Schwerpunktausbildung in Bielefeld
bei einem Besuch in Lippstadt-Eickelborn. Damals war der 63er-Mafiregelvollzug im
Allgemeinen ein Behandlungsfall, und der Mafiregelvollzug in Eickelborn ganz beson-
ders:

Rasch hatte in einem ersten Gutachten fiir den Triger der Klinik deren Auflosung
empfohlen: Moderne forensische Psychiatrie konne dort im ,Niemandsland', im sog.
Rottlandbereich und in jenen Gebiuden der Westfilischen Provincialbeilanstalt nicht

2 Zur historischen Entwicklung Kammeier 1996, vgl. auch Hassemer 2010, 31 {f. zum ,,Glanz“
der Maf3regeln im Strafrecht (neben dem ,Elend und , Teufelswerk®, ebd. S. 35 ff.).

3 Vgl. nur Mushoff 2008b sowie Pollihne 2008a und 2014a m.w.N.; exempl. zum Streit um § 64
StGB Pollihne/Kemper 2007 und Kemper 2010.

4 Die auf jener Grundlage eingesetzte Bund-Linder-Arbeitsgruppe hat unter dem 05.12.2014
einen ,,Diskussionsentwurf zur Novellierung des Rechts der Unterbringung in einem psychi-
atrischen Krankenhaus gem. §63 StGB“ (DiskE) vorgelegt, der am 20.01.2015 veréffentlicht
wurde (s.u. E.): http://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/pdfs/BL-AG %20Novel-
lierung %2063 %20StGB %20-%20Diskussionsentwurf.pdf?__blob=publicationFile.
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gelingen. Sein abschlieffendes Gutachten ,,krank und/oder kriminell“ empfahl immer-
hin noch die Verselbststindigung der Klinik und fithrte zur Griindung des Westfaili-
schen Zentrums fiir Forensische Psychiatrie; dass es lange Zeit die grofite Mafiregelvoll-
zugseinrichtung der Republik blieb (und eine viel zu grofle allemal), konnte auch er
nicht verhindern.?

Der Auftrag des BVerfG (von 1972)¢ und des StVollzG (von 1977), auch fiir die
Maflregeln der ,Besserung und Sicherung® — wie sie in dieser durchaus programma-
tisch gemeinten Reihenfolge erst seit 1969 hieflen — Vollzugsgesetze zu schaffen, wurde
gerade erst und mit erheblicher Verspitung erfiill: NRW erhielt 1984 ein Mafiregel-
vollzugsgesetz, in anderen Bundeslindern mussten die Untergebrachten zum Teil noch
langer warten.”

Ein Essener Pelzmanteldieb schrieb Rechtsgeschichte: In seiner Grundsatzentschei-
dung vom 08.10.1985 bekriftigte das BVerfG die Geltung des Verhiltnismafigkeits-
prinzips auch fiir die Vollstreckung der freiheitsentziehenden Mafiregeln und beendete
damit eine wegen der Gefahr weiterer Diebstihle bereits 18 Jahre wahrende Unter-
bringung (davon alleine neun Jahre in Eickelborn), fiir die die damalige Landesregie-
rung nur den ebenso lapidaren wie zynisch anmutenden Kommentar iibrig hatte, das
lige ,in der Natur der Sache begriindet*.?

Das sozial- bis antipsychiatrische Umdenken in der psychosozialen Versorgungs-
landschaft hatte — nicht zuletzt infolge der Psychiatrie-Enquete von 1975 — die gesamte
Anstalts-Psychiatrie erreicht. Die forensische Psychiatrie behielt jedoch bis auf weite-
res die ,absolute Schlusslichtposition“. Hier galt es, so die Enquete, ,erst einmal dem
heutigen Justizvollzug vergleichbare Mindestbedingungen einer menschenwiirdigen
Unterbringung zu gewihrleisten®.? Leygraf beklagte noch in seiner 1988 erschienenen
Bestandsaufnahme des bundesdeutschen Mafiregelvollzuges die ,,desolaten, deprimie-
renden und unzulinglichen® Unterbringungs- und Behandlungsbedingungen;!© es han-
dele sich um ,gigantische Lebensversickerungsanlagen®.!!

1983 war der erste Jahrgang von Recht & Psychiatrie erschienen, einer interdiszipli-
niren Fachzeitschrift, die sich von Anfang an gerade auch dem Mafiregelvollzug inten-
siv widmete. Darin vertrat Volckart 1984 erstmals die — inzwischen weit verbreitete —
Auffassung, die im Maflregelvollzug Untergebrachten hitten einen Rechtsanspruch auf
Lockerungen und Urlaub; und bereits 1985 problematisierte Marschner dort die
Rechtsgrundlagen der Zwangsbehandlung.'?

Rasch 1984, vgl. auch ders. 1986, 83 f.; aust. auch Pollihne 1994 m.w.N.

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

Aust. Pollibne 1994, 15 1f., 25 ff. m.w.N.

BVerfGE 70, 297 = R&P 1986, 25 m. Anm. Eisel, dazu auch Fabricius/ Wulff 1984.

BT-Drs 7/4200, 281 {., vgl. dazu auch Finzen/Schédle-Deininger 1979.

Leygraf 1988, 183, vgl. auch die Beschreibungen bei Albrecht 1978, 124, Riping 1983 und
Pollihne 1994, 17, 118f. m.w.N.

11 Leygraf 2002, 3, vgl. Merkel/Roth 2010, 5 und DGSP 2014, 8.

12 Volckart 1984 und Marschner 1985, vgl. auch das 1983 erstmals erschienene und lingst (in-
zwischen fortgefiihrt von Griinebaum) zum Standardwerk avancierte Handbuch von Volck-
art zum ,Mafiregelvollzug® (7. Aufl. 2009) sowie Marschner/Lesting 2010.

[@ JENoRICRAN eS|
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Teile des sozialliberalen Programms der groflen Strafrechtsreform von 1969/1975
harrten der Durchsetzung: Ein Flaggschiff dieser Reform, die Mafiregel der Unterbrin-
gung in einer sozialtherapeutischen Anstalt (§ 65 StGB a.F.), wurde Ende 1984 von der
neuen schwarz-gelben Koalition endgiiltig beerdigt, ohne dass sie jemals wirklich das
Licht der Justizpraxis erblickt hatte; an die Stelle trat die sog. ,, Vollzugslosung des § 9

StVollzG, womit das Reformpotenzial der Sozialtherapie fiir die forensische Psychi-
atrie (vgl. ehedem § 63 Abs. 2 StGB a.F.) zunichst einmal versickerte.!> Dass der Mafi-
regelvollzug keine ,Rechtswohltat war bzw. sein sollte,'* machte der Gesetzgeber
spitestens 1986 deutlich, als er Anderungen im Vollstreckungsrecht — v.a. beim Ne-
beneinander von Mafiregel und Freiheitsstrafe — vornahm (insb. § 67 Abs. 4 StGB), mit
deren Unzulinglichkeiten die Kliniken und die Justiz, vor allem aber die Betroffenen
und ihre Anwilte heute noch zu kimpfen haben.!®

Aber immerhin: Resozialisierung und der Grundsatz >in dubio pro libertate< waren
noch Leitmotive der Kriminalpolitik (die Wende zur Sicherheitspolitik und zum Prin-
zip >in dubio pro securitate<!® sollte noch gut zehn Jahre auf sich warten lassen): Am
05.12.1985 wurde die Bundesregierung einstimmig durch den Bundestag aufgefordert,
einen ,Bericht zur Beurteilung des strafrechtlichen Sanktionsinstrumentariums“ vor-
zulegen.!” In dem am 07.07.1986 vorgelegten Bericht hief§ es zum Mafiregel-Komplex
u.a., fir den Gesetzgeber stelle sich die Frage, ob nicht ,,an die Stelle der derzeit unbe-
fristeten Unterbringung des psychisch kranken Rechtsbrechers in einem psychiatrisch-
en Krankenhaus eine differenziertere Regelung treten sollte, die sicherstellt, dass eine
lebenslange Unterbringung tatsichlich nur in den Fillen erfolgt, in denen von dem
Untergebrachten erhebliche Gefahren fir besonders hochrangige Rechtsgliter — na-
mentlich fiir das Leben — ausgehen®.!® Knapp drei Jahre spiter, am 20.04.1989, verab-
schiedete der Bundestag mit grofler Mehrheit eine noch weiter gehende Aufforderung
an die Bundesregierung: Danach sollte sie ,,im Benehmen mit den Psychiatrie-Referen-
ten der Linder ein Konzept zur Novellierung der Vorschriften der §§ 63, 64 StGB er-
arbeiten und dabei sicherstellen, dass die Verhingung dieser Mafiregeln ,,auf wirklich
gravierende Fille beschriankt bleibe und ,,an die Stelle der derzeit ausnahmslos unbe-
fristeten Unterbringung eines psychisch kranken Rechtsbrechers in einem psychi-
atrischen Krankenhaus eine differenzierte Regelung® trete.!® Daraus wurde bekannt-
lich nichts mehr — bereits Mitte der 1990er Jahre zeichnete sich eine radikale Trend-
wende ab, die ithren deutlichsten Ausdruck in den sich seit 1997 hiufenden Entwiirfen
zur ,Verbesserung des Schutzes der Gesellschaft vor gefihrlichen Straftitern® fand,

13 Rasch 1985 und 1989, vgl. auch Egg 2008; zur Lage der Sozialtherapie nach den Gesetzesver-
schirfungen von 1998 Alex 2006.

14 Vgl. den Disput zwischen Jiger/Jacobsen 1990 und Gretenkord 1991.

15 Dazu Hoffmann/Feest 1986 und Pollibhne/Woynar 2014, 191 {f.

16 Dazu Braum 2004, vgl. auch Pollihne 2011, 109, 253, 263 {., 300 m.w.N.

17 BT-Drs 10/4391.

18 BT-Drs 10/5828, 6.

19 Vgl. BT-Drs 11/2597, 3.
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wobei es nicht nur, aber primir um einen Ausbau der Sicherungsverwahrung ging.?°
Mit dem ,,Gesetz zur Bekimpfung von Sexualdelikten und anderen gefihrlichen Straf-
taten“ von 1998 wurde diese Entwicklung ebenso besiegelt wie die nur zehn Jahre vor-
her vereinbarte Reform des strafrechtlichen Sanktionsinstrumentariums (s.0.) bis auf
weiteres beerdigt;?! und mit dem sog. ,Unterbringungssicherungsgesetz“ von 2007
wurden ,am Ende nur noch die Umsetzung verfassungsrechtlicher Vorgaben und die
bessere Nutzung der Kapazititen des Mafiregelvollzuges bezweckt, wobei es primir
um die Unterbringung gem. § 64 StGB ging.?

Wie all dem auch sei: Die forensische Psychiatrie befand sich Mitte der 1980er Jahre
— nicht zuletzt in Eickelborn — in einer Aufbruchstimmung; dies hatte sie aber auch
notig, denn sie war ein Behandlungsfall. Wie weitgehend jene Behandlung seinerzeit
gediehen ist und wie nachhaltig die Behandlungserfolge waren, blieb freilich umstrit-
ten.??

C. 30 Jabre spéter: Forensische Psychiatrie — quo vadis?

Die Pelzmanteldiebe von damals wurden entlassen, aber in anderem Gewande gibt es
sie noch immer, die Titer aus dem Bereich der sog. mittleren Kriminalitit, mit deren
Entlassung sich die Justiz auch nach langen.Jahren der Freiheitsentziehung schwer
tut?* — obwohl man sich doch jederzeit unweigerlich fragen musste, warum sie iiber-
haupt jemals in der forensischen Psychiatrie eingeschlossen wurden (zur Verhiltnisma-
Rigkeit s.u. D.).

Die Unterbringungsdauer nahm in den 1980er und 9Qer Jahren ab, ist seitdem aber
offenbar wieder angestiegen, auch wenn die prizise Erfassung methodisch schwierig
ist.?> Die durchschnittliche an einem Stichtag gemessene bisherige Verweildauer lag in
den 197Qer-Jahren bei ca. 8-12 Jahren.?¢ Die einzig reprasentative Studie von Leygraf
ergab 6,3 Jahre fir die 1980er-Jahre.?” Verweilten rund 60% der strafrechtlich Unter-
gebrachten nach fritheren Studien linger als 10 Jahre, waren dies Leygraf zufolge nur
noch 20%.28 Im Ubrigen muss wegen der immanenten Probleme der Stichtags-Erhe-
bung von einer generell deutlich lingeren Verweildauer ausgegangen werden. Beson-
ders bedenklich sind auch die grofien regionalen und anstalts- aber auch deliktspezifi-
schen Unterschiede in der mittleren Verweildauer.?” Nach den zuletzt fiir den Entlas-

20 Pollihne 1998 und 20082 m.w.N.

21 Aust. Pollibne 2007, 387 ff.

22 Schich 2009, 704, vgl. Kemper 2010.

23 Krit. DGSP 2014, 8: ,diese Reformen fithrten zu fatalen Fehlentwicklungen®.

24 Dazu Bund-Linder-AG DiskE 2015, 16 m.w.N. (vgl. auch aaO S. 25).

25 Jahrliche KrimZ-Untersuchungen liegen leider nur fir die Jahre 2002 bis 2006 vor, wurden
dann jedoch — wohl auch aus Griinden mangelnder Kooperation der Bundeslinder und An-
staltsdirektionen — eingestellt (zuletzt Dessecker 2008, 34 {f.).

26 Ritzel 1975, 186; Albrecht 1978, 113.

27 Leygraf 1988, 107 {f., vgl. NK-StGB-Pollihne § 63 Rn. 6 m.w.N.

28 Gretenkord/Lietz 1983, 383; Leygraf 1988, 109.

29 Rasch 1991, 111, vgl. auch Tranb/Weithmann 2011.
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sungsjahrgang 2006 durch die KrimZ erhobenen Zahlen lag die durchschnittliche Ver-
weildauer der Entlassenen bei 6,6 Jahren,’® was freilich dadurch verzerrt wird, dass ge-
rade die ,ewigen“ Mafiregelvollzugspatienten in diesen Zahlen unterreprisentiert
sind.>! Die Bund-Linder-AG geht von einem Anstieg der durchschnittlichen Unter-
bringungsdauer bis in das Jahr 2012 auf knapp 8 Jahre aus.??

Als Mittel gegen iiberlange Unterbringungsdauern war bereits Ende der 1970er Jah-
re gefordert worden, regelmiflig externe Gutachten einzuholen.’* Im nordrhein-west-
filischen Mafiregelvollzugsgesetz von 1984 wurde dies festgeschrieben, einige andere
Landesgesetze folgten dem Beispiel.** Aber nur gut zehn Jahre spiter hatte sich der
Wind gedreht: Nun wurden externe Gutachten gefordert zur Verhinderung zu frither
Entlassungen — der Gesetzgeber verankerte dies 1998 in der StPO (§§ 463 Abs. 3 1.V.m.
454 Abs. 2 StPO).* Ob die erst 2007 eingefiihrte Soll-Vorschrift (§463 Abs. 4 StPO)
zu externen Gutachten nach jeweils fiinf Jahren der Unterbringung gem. §63 StGB
halten kann, was sich der Gesetzgeber davon versprochen hat, steht noch dahin.?¢

Vor gut zehn Jahren setzte eine Diskussion ein, die der allfilligen — so genannten,
wenn nicht persiflierten — ,Behandlungsideologie‘ ein Ende bereiten sollte und long
stay-Unterbringungen propagierte.’” Diese Diskussion ist mindestens ambivalent: Pro-
pagiert sie einerseits die Verkirzung oder gar Befristung der psychiatrischen Mafiregel,
fordert sie zugleich — und sei es ,nur® implizit — den Auf- bzw. Ausbau einer (wenn
auch psychiatrischen) Sicherungsverwahrung; dabei werden zudem menschenrechtli-
che und rechtsstaatliche Argumente von pragmatischen und fiskalischen tiberlagert. 3

Die in den 1980er Jahren angedachte Dezentralisierung des Mafiregelvollzuges im
Sinne der Auflosung von Mammutanstalten, die zugleich eine Zentralisierung sein soll-
te im Sinne eines Heranrtickens an die zumeist stadtischen Wohn- bzw. Herkunftsorte
der Betroffenen, scheiterte beginnend in den 1990er Jahren am zunehmenden Wider-
stand der betroffenen Kommunen und am Sankt Floriansprinzip.*® Erst in den letzten
Jahren wurde es moglich, das Konzept wenigstens ansatzweise durchzusetzen, wenn

30 Dessecker 2008, 341f., der als Median 5% Jahre angibt; die DGPPN (2013, 2) geht gar von
einer Verdopplung der Unterbringungsdauer innerhalb der letzten 20 Jahre aus.

31 Immerhin wird mitgeteilt (a.2.0. S.39), dass 6% der ,ehemaligen“ Untergebrachten (35
Minner und Frauen) im Vollzug verstorben waren; vgl. NK-StGB-Pollihne a.a.O. m.w.N.

32 DiskE 2015, 15 m.w.N.

33 Albrecht 1978.

34 Aust. Pollibne in: Kammeier 2010 Rn. F 142 ff. m.w.N. )

35 HK-StPO-Pollihne §454 Rn.22ff. m.w.N., vgl. auch ders. 2007, 399{. zu den Anderungen
durch das ,,Gesetz zur Sicherung der Unterbringung ... v. 16.07.2007 (BT-Drs 16/1110).

36 Vgl. Schoch 2009, 7111., Pollihne 2007, 395ff. und BT-Drs 16/1110, 25ff. sowie 16/5137,
11f.; zum Streit um den Wert externer Gutachten Beier 2000 und Miiller/Becker/Stolpmann
2006, vgl. auch Pollihne 2011, 151 ff. m.w.N.

37 Vgl. dazu nur Lindemann 2002 sowie Leygraf 2002, Pollihne 2005b, Mushoff 2008a und
Merkel/Roth 2010, 7{., wobei kriminalpolitikhistorisch bemerkenswert ist, wie sich die Kri-
tik an einer vermeintlichen ,Behandlungsideologie” (oder wahlweise -euphorie) im politi-
schen Spektrum von rechts nach links und dann wieder nach rechts verschoben hat.

38 Ansatzweise Krober 2003.

39 Pollihne 1999.
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auch hiufig um den Preis von Hochsicherheitsanstalten, Teilprivatisierungen und Son-
derrechtsbedingungen.®® Zugleich haben die inflationiren Steigerungsraten der Bele-
gung das ihre dazu beigetragen, neue Mammutanstalten entstehen resp. alte wieder
wachsen zu lassen.

1985 war mit insg. 2.500 Patienten der Tiefstand der Belegung im 63er Mafiregelvoll-
zug erreicht, nachdem er in den 1960er Jahren noch bei knapp 4.500 lag — ein Wert, der
allerdings spitestens 2005 wieder tiberschritten wurde: Inzwischen liegt die Zahl nur in
den sog. alten Bundeslindern (inkl. Gesamtberlin) tiber 6.500.#! Allein in dieser quan-
titativen Dimension ist die Diagnose berechtigt: Der psychiatrische Mafiregelvollzug
ist wieder zum Behandlungsfall geworden.*?

Die steigenden Einweisungszahlen (It. Strafverfolgungsstatistik) sind nur ein Teil des
Problems der rapiden Belegungszunahme (zur Unterbringungsdauer s.o.), verdienen
aber gleichwohl einen genaueren Blick: Nachdem sie ab Mitte der 1990er Jahre stark
angestiegen waren, trat ab etwa 2004 eine gewisse Abflachung ein, 2008 wurde aller-
dings mit 1.101 ein Allzeitrekord verzeichnet. Seitdem sind die Zahlen (jedenfalls
bis 2012) wieder riickliufig, liegen aber nachwievor auf dem hohen Stand von vor 15
Jahren. Insgesamt hatte sich die Zahl der Einweisungen innerhalb von 20 Jahren (1991
bis 2010) mehr als verdoppelt. Legt man die Gesamtzahlen fiir den Maflregelvollzug
zugrunde, wobei der 63er den mit Abstand grofiten Anteil hat, kommt inzwischen ein
Untergebrachter auf fiinf Strafgefangene — 1995 war das Verhiltnis noch 1:10.#* Heinz
hat zudem darauf aufmerksam gemacht, dass mittlerweile die Zahl der gem. § 63 StGB
Untergebrachten hoher liegt als die Gesamtzahl der Gefangenen mit einer Freiheits-
strafe von mindestens fiinf Jahren.** Uber die Griinde dieser Entwicklung ist wenig
Verlissliches bekannt, offenbar hat sich jedoch ,,die Handhabung der juristischen Er-
heblichkeitsschwelle“ verindert, so Traub/Weithmann auf der Grundlage einer ver-
gleichenden Untersuchung der Unterbringungen in Baden-Wiirttemberg in den Jahren
1995 bis 2009: Der Anstieg gehe ,im Wesentlichen auf eine ansteigende Zuweisung
von psychisch ernsthaft gestorten Patienten mit mittelschweren Straftaten und geringer
kriminologischer Vorbelastung zuriick, gleichwohl gebe es keinen Hinweis darauf,
dass schizophrene Patienten ,krimineller wiirden, vielmehr seien die ,Delikte der
psychisch Kranken in Schwere und Vorgeschichte eher geringer geworden®; ein Grund
konnte die gestiegene Zahl von Begutachtungen sein, ein anderer ein verandertes Be-
handlungsverstindnis in der Allgemeinpsychiatrie, das ,gewalttitige und deliktische

40 Lobner/Pape/Konrad 2005, Schmidt-Quernheim/Rabe/Hax-Schoppenhorst 2011 und Stein-
bock 2011, vgl. bereits Kammeier 1990 sowie Pollihne 2008b und Kammeier 2002 zu Kos-
tenaspekten, vgl. auch DGSP 2015, 9.

41 Vgl. auch NK-StGB-Pollibne § 63 Rn. 5 m.w.N.

42 Ebenso DGSP 2014, 3 1., ahnlich Dessecker 2013b, 68 {ff. m.w.N., vgl. auch Streng 2014 und
Walter 2014a; um ein Bild von Hassemer (2010, 35 und 40) zu bemihen: das ,Prinzip der
Pravention [hat] sich selbststindig“ gemacht. Der ,Ergebnisbericht® der Bund-Linder-AG
2015 beginnt mit den Worten ,,Angesichts der steigenden Zahl von Personen, die in einem
psychiatrischen Krankenhaus gem. § 63 StGB untergebracht sind ...

43 Heinz 2014, vgl. auch Dessecker 2013b, 69 1. und Pollihne 2013a, 26 1.

44 Heinz 2014, vgl. Dessecker 2013b, 70.
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Verhaltensweisen zunehmend weniger als Krankheitssymptome einordnet und kiirzere
stationdre Behandlungen anstrebt®, so dass ,ein Teil der psychisch Kranken aus der
notwendigen Versorgung mit der Folge zunehmender sozialer Auffilligkeit herausfal-
len“.#

Ob der Riickgang seit 2008/2009 auch auf eine restriktivere Revisionsrechtspre-
chung des BGH zuriickzufiihren ist, wire einer niheren Analyse wert. Abgesehen da-
von, dass die allermeisten Anordnungen gem. § 63 StGB offenbar niemals zum Gegen-
stand eines Revisionsverfahrens*® und viele Revisionen wohl ohne weitere Begriindung
gem. § 349 Abs. 2 StPO verworfen werden, fillt in den letzten Jahren die hohe Quote
der Authebungen in den veréffentlichten BGH-Beschliissen*” auf: In insg. 88 Ent-
scheidungen der letzten fiinf Jahre (2010-2014) kam es in 59 Fillen (67%) zur Aufhe-
bung der Anordnung, in weiteren 9 Fillen wurde die Nichtanordnung (gegen die Revi-
sion der StA) gehalten; nur in 15 Fillen wurde die Anordnung gehalten und lediglich
in weiteren 5 Fillen die Nichtanordnung beanstandet. Insgesamt wurde mithin in 3
von 4 Fillen die Unterbringungsanordnung aufgehoben bzw. die Nichtanordnung be-
statigt. Das mag darauf hindeuten, dass die Bereitschaft der Tatgerichte, eine Anord-
nung gem. §63 StGB zu treffen, bzw. der StA, eine solche Anordnung zu betreiben,
nach wie vor hoch ist*® — und dass sie aus Sicht des BGH zu hoch ist. Bereits de lege
lata sind m.a.W. ein erheblicher Teil der Probleme im Mafiregelvollzug hausgemacht;
da hapert es an allen Ecken und Enden des normativen Instrumentariums (§§ 20, 21,
62, 63, 67b StGB) und nicht selten — zumal im Sicherungsverfahren — entsteht der Ein-
druck, in Anbetracht der erheblichen psychiatrischen Probleme des Beschuldigten
misse man es mit den Regeln der strafjustiziellen Kunst nicht so eng sehen.** Ob die
hochstrichterlichen Signale, ungeachtet etwaiger gesetzgeberischer Korrekturen (s.u.
D.), nachhaltig wirken und zu einem (weiteren) Riickgang der Einweisungszahlen fiih-
ren werden, steht dahin.

Vollzugslockerungen bis hin zur Beurlaubung wurden erst im Rahmen der Voll-
zugsgesetzgebung in den 1980er Jahren verrechtlicht und praktisch ausgeweitet. Die

45 Traub/Weithmann 2013, 215 m.w.N., vgl. auch Dessecker 2013b, 70ff., der ebenfalls die —
naheliegend kriminalpolitisch bedingte (dhnlich Hassemer 2010, 381.) — Zunahme im We-
sentlichen im Bereich der Korperverletzungsdelikte sieht (s.a. Dessecker a.a.O. S.72ff. zu
Aspekten der ,,Psychiatrisierung® und , Forensifizierung“; Kurzfassung bei ders. 2013a).

46 Nicht selten wohl auch aufgrund informeller Absprachen und/oder gut gemeinter, aber
letztlich fataler Verteidigung; ausf. zum Verbot der Verstindigung tiiber Mafiregeln Weider
2011, vgl. auch BGH StV 2011, 647.

47 Bei juris werden alle BGH-Entscheidungen veroffentlicht, sofern sie auch nur eine (iiber den
Wortlaut des §349 Abs. 2 StPO hinausgehende) Zeile der Begriindung aufweisen, und sei es
nur ein Hinweis.

48 Walter 2014a, 326 stellt gar die Frage, warum ,,der Colt bislang so locker® sa}?! Auch inso-
fern exempl. der ,Mollath“-Fall, vgl. Miiller 2013. Auch die Bund-Léinder-AG (DiskE 2015,
4) hilt es fur notig, die ,landgerichtliche Praxis noch stirker fiir das mit Verfassungsrang
ausgestattete ... Erfordernis der Verhiltnismafligkeit [zu] sensibilisieren®.

49 Vgl. auch Hassemer 2010, 411{.; das Sicherungsverfahren (§§ 413 ff. StPO) gehort in der anste-
henden Reformdebatte ohnehin auf den Prufstand, vgl. NK-StGB-Pollibne §71 Rn.1ff.

m.w.N.
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Rede war vom ,kalkulierten Risiko“, und nicht mehr die vermeintliche ,Vergtinsti-
gung®, sondern das jeweilige ,Maf} des Freiheitsentzuges* galt es zu legitimieren.’® Die
Erfahrungen waren gut, Zwischenfille blieben selten — und doch waren es gerade sehr
seltene gravierende Zwischenfille, nicht zuletzt in Eickelborn, die die Trendwende be-
forderten: Sicherheit wurde grofler und Freiheit kleiner geschrieben, die Mauern wur-
den hoher und die Toleranz niedriger, die Angst nahm zu und die Hoffnung auf Ent-
lassung ab.>! Aus Angst davor, politisch und/oder medial (nur sehr selten auch juris-
tisch) zur Verantwortung gezogen zu werden fiir sog. Prognoseopfer, womit nurmehr
die sog. ,falschen Negativen“ gemeint waren,®> wurden Fragen der Lockerung des
Vollzuges zur Erprobung und der Aussetzung der Vollstreckung zur Bewihrung wie
heifle Kartoffeln hin- und hergereicht zwischen Kliniken und Staatsanwaltschaften,
Gutachtern und Gerichten: Niemand wollte sich die Finger verbrennen. Dass dadurch
der Schutz der Allgemeinheit nachhaltig (und nicht nur wahlperiodisch) verbessert
wurde, ist nicht belegt — dass die Freiheitsrechte der Untergebrachten beeintrichtigt
wurden, ist demgegeniiber nicht von der Hand zu weisen.>

Die Verrechtlichung des Mafiregelvollzuges — von der klinischen Praxis ohnehin be-
argwohnt — konnte nicht halten, was man sich und insb. den Untergebrachten mit dem
Maf¥regelvollzugsrecht versprochen hatte: Vollzugsgerichtliche Auseinandersetzungen
sind selten, ,Siege‘ der Patienten gegen ,ihre® Klink noch seltener. Ob sich die Erfolge
vor dem BVerfG in Sachen Zwangsbehandlung nicht lingerfristig als Niederlagen er-
weisen, steht noch dahin.>* Kleine Fortschritte in der Vollzugsrechtswirklichkeit wer-
den allzu oft von den Landesgesetzgebern wieder zunichte gemacht, wenn sie nicht

ohnehin von sicherheitspolitischen Praktiken neutralisiert bzw. konterkariert wer-
den.®

D. Psychiatrischer MafSregelvollzug als Behandlungsfall
I. Ein Tagungsbericht

Im Forum ,Freiheitsorientierter und therapiegerichteter Schutz der Allgemeinheit®
des eingangs erwihnten Symposiums in Maria-Laach wurden ,,Reformvorschlige zum
psychiatrischen Mafiregelvollzug® diskutiert.’ Kammeier prasentierte und erlduterte
seine Thesen zur Reform des Maflregelrechts, die er u.a. fiir die ASJ-NRW erarbeitet

50 Pollibne 1994, 44 ff. m.w.N. sowie ders. in Kammeier 2010 Rn. F 291f., 59, 123.

51 Dazu Pollibne 1999.

52 Vgl. Pollihne 2004b und 2011, 229 1f.

53 Ahnlich DGSP 2014, 3.

54 Zu BVerfGE 128, 282; 129, 269 und 133, 112 (vgl. auch R&P 2014, 85) und den daran an-
kntipfenden Diskussionen um Grundlagen und Grenzen der Zwangsbehandlung im Maf3re-
gelvollzug vgl. Pollihne 2014a m.w.N.

55 Ahnlich DGSP 2014, 8 ff.

56 Vgl. auch den Tagungsbericht im Forum Strafvollzug 2014, 267; die Dokumentation (hrsg.
von Pollihne und Lange-Joest) erscheint 2015 im LitVerlag.
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hat.>” Notig sei ein radikales Umdenken im Rechtssystem zwischen Vollstreckungs-
und Vollzugsrecht; der Glaube, die aktuellen Probleme mit der Kategorie der Unver-
hiltnismafligkeit 16sen zu konnen, beruhe teilweise auf verfassungsrechtlichen Fehl-
vorstellungen und kriminalrechtlichen Missverstindnissen.®® Tolmein stellte uv.a. in
Frage, ob der Mafiregelvollzug in puncto Zwangsunterbringung und ggf. -behandlung
tiberhaupt mit der UN-BRK in Einklang zu bringen sei — wobei sich {iberhaupt erst
einmal die Einsicht durchsetzen miisse, dass der weitaus grofite Teil der im 63er-Mafi-
regelvollzug Untergebrachten als ,Menschen mit Behinderungen® im Sinne jener Kon-
vention zu gelten habe.

Inwieweit ,,Forensisch-Psychiatrische Ambulanzen als Alternative® dienen bzw. zu-
kiinftig verstirkt dienen konnten, untersuchte Habn. Anhand von aktuellem Zahlen-
material iber die Arbeit der forensischen Ambulanzen in Bayern und bundesweiten
Stichtagserhebungen (2009-2013) bot er eine ,Bestandsaufnahme & kritische Anmer-
kungen“: Trotz Zunahme der forensischen Ambulanzen und deutlicher Ausweitung
der Betreuungsplitze sei ein Riickgang der Unterbringungsdauer nicht zu beobachten.
Die Ambulanzen seien ausbaufahig, insb. sei auch deren Potenzial im Bereich der Aus-
setzung der psychiatrischen Unterbringung zur Bewihrung gem. §67b StGB bei wei-
tem nicht ausgeschopft.”® Man diirfe sich aber nicht dariiber hinwegtiuschen, dass
auch weiterhin ein erheblicher Teil der im Mafiregelvollzug untergebrachten Menschen
einer mehr oder weniger langen stationiren Behandlung bedurften.

Unter dem Titel ,,Gewaltfreie Allgemeinpsychiatrie und die Grenzen der Selbstre-
form* referierte Tdnzer u.a. dariiber, ob der ,Mafiregelvollzug als Hintertir“ der All-
gemeinpsychiatrie (AP) dient. Zu beobachten seien sozialpsychiatrische Entwicklungs-
prozesse einerseits und solche der Forensifizierung des Gesamtsystems andererseits,
hinzu kidmen fatale Marktmechanismen. Seines Erachtens benétige die psycho-soziale
Versorgungslandschaft beides: Die AP und die forensische Psychiatrie, wobei die
Grenzen fliefend seien. In der AP mangele es noch immer an einer systematischen Ri-
sikoeinschitzung bei der Aufnahme; bis zu 80% der im 63er-Maflregelvollzug Unter-
gebrachten hitten AP-Vorerfahrungen.

Wer offen Uber die Reform des psychiatrischen Maflregelvollzuges diskutiert mit
dem Ziel seiner deutlichen Einschrinkung (inkl. Auflosungs-Option), muss die mehr
oder weniger zwangsliufigen Alternativen in den Blick nehmen — wobei innerhalb des
Kriminaljustizsystems insbesondere der Justizvollzug in den Blick gerit. Uber die
»Versorgung psychisch kranker Straftiter” referierte Konrad unter dem Titel ,,Psychi-
atrie im Strafvollzug als Alternative? Es wurde schnell deutlich, dass bereits jetzt die
psychiatrische Betreuung Inhaftierter unzureichend ist, und das obwohl einiges dafur
spricht, dass die Anzahl der Gefangenen mit psychischen Storungen die Zahl der im
Maflregelvollzug Untergebrachten womoglich tbersteigt (bei deutlichen Unterschie-

57 www.asjnrw.de/news/2012/positionspapier-zur-reform-psychiatrischen-massregel.

58 Ausf. Kammeier 2014, vgl. auch ders. 2012 zu Einfliissen des Betreuungsrechts sowie ders.
2013.

59 Ahnlich DGSP 2014, 11.
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den in der Diagnostik). Nicht selten sei kaum nachvollziehbar, warum bestimmte In-
haftierte eigentlich nicht im Mafiregelvollzug untergebracht wurden — wihrend sich
bei nicht wenigen Mafiregelvollzugspatienten die Frage aufdringt, ob sie nicht genauso
,gut’ im Justizvollzug aufgehoben wiren (Stichworte: Fehleinweisungen und Selektivi-
tit). Die psychiatrische Versorgung im Justizvollzug weise zwar — sowohl qualitativ als
auch quantitativ — deutliche Defizite auf, konne aber auch aus prinzipiellen Grinden
wohl auf absehbare Zeit nicht als ,,Alternative® fiir den Mafiregelvollzug dienen. Es
miisste wieder verstirkt tiber ein Revitalisierung der Sozialtherapie als Maflregel (§ 65
StGB a.F.) nachgedacht werden.®°

Knecht referierte Uber die ,Verteidigung gegen Mafiregelvollzug gem. § 63 StGB
zwischen ,Zwangstherapiefalle’ und ,Rechtswohltat* und wies dabei insb. auf die Risi-
ken hin, die bestimmte Verteidigungsstrategien (v.a. im Zusammenhang mit § 21 StGB)
in puncto Mafiregelanordnung mit sich bringen konnen: Die ggf. gut gemeinte Anre-
gung, den Mandanten begutachten zu lassen (insb. im Zusammenhang mit Sexualdelik-
ten), konne dieser spiter — nach langen Jahren des Mafiregelvollzuges — bitter bereuen.
Wer Mandate in Maflregelvollstreckung und -vollzug ibernimmt, muss riickblickend
nicht selten resignierend feststellen, wie leicht es war, in den Mafiregelvollzug zu gera-
ten — und wie schwer es ist, wieder herauszukommen. Die Grenze der Unverhiltnis-
mifligkeit weiterer Freiheitsentziehung helfe nur in Extremfillen; als ,Rechtswohltat®
konne § 63 StGB — wenn iiberhaupt — allenfalls bei Psychosekranken gelten.

An dem abschlieffenden rechtspolitischen Streitgesprich iiber ,Biirgerrechte und
Maf¥regelvollzug: Wie grundlegend muss eine Reform sein?“ beteiligten sich u.a. Min-
Dir Dittmann vom BMJV sowie Rechtsanwiltin Scharfenberg. Es wurde einerseits
deutlich, dass sich die grofle Koalition — nicht zuletzt unter dem Druck der Bundeslin-
der und unter dem Eindruck der Zahlen (s.0.) — des Themas annehmen wird, dass die
derzeit konsensfihigen Punkte aber (etwa in puncto gestaffelter Befristung) noch hin-
ter denen des BMJ-Eckpunktepapiers aus 2013 zuriickbleiben werden.®! Andererseits
wurde auf dem Podium und aus dem Plenum heraus mehrfach die Kritik geduflert,
dass jene Eckpunkte ohnehin zu kurz griffen: Durch die zeitliche Staffelung der An-
forderungen an Fortdauerentscheidungen werde sich praktisch wenig dndern, zumal
an der Option lebenslanger Unterbringung®? festgehalten werden soll; die hiufigere
und ggf. frihere Hinzuziehung von Gutachtern (wobei es strittig blieb, inwieweit ex-
terne Sachverstindige immer hilfreich seien) 16se noch keine Probleme. Es wire bedau-
erlich, wenn durch eine Mini-Reform auf Jahre hinaus die nétigen Anderungen blo-
ckiert wiirden.

60 Vgl. auch ders. Editorial R&P 2012, 2.

61 So umfasst die Fallgruppe derer, deren Mafiregel nach 4 Jahren erledigt werden soll, bereits
solche Fille, die von Anfang an nicht im geschlossenen Maflregelvollzug hitten unterge-
bracht werden sollen.

62 Vgl. dazu die Beitrige in Pollihne/Rode 2010.
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II. Prifsteine der Reformdebatte

Ob es der ,richtige Fall war, um den Maflregelvollzug zu skandalisieren, sei einmal da-
hingestellt, aber der ,Fall Mollath“®® hat zweifellos dazu beigetragen, die forensische
Psychiatrie ins Gerede zu bringen,®* auch die Gefahr ihres Missbrauchs zu privaten
und/oder politischen Zwecken. Die Offentlichkeit hat angefangen zu begreifen, wie
leicht es sein kann, in den psychiatrischen Maflregelvollzug zu geraten, und wie schwer
es ist, wieder herauszukommen. Dass es sowohl vor Mollath als auch danach zahlrei-
che andere Fille gab und gibt, durchaus auch ,skandaldsere’, sollte dabei aber nicht
vergessen werden.®® Ungeachtet dessen wird die tberfillige Reformdebatte®® Folgen-
des zu beachten haben:

Mit dem Inkrafttreten der UN-BRK im Jahre 2009 ist fraglich geworden, ob bzw.
unter welchen Bedingungen es iiberhaupt zulissig ist, Menschen, die als solche mit
psychischen Behinderungen im Sinne der Konvention zu gelten haben, aufgrund dieser
Behinderung der Freiheit zu berauben; zumindest schirft diese Menschenrechtskon-
vention den Blick fiir illegitime Ungleichbehandlungen (Diskriminierungsverbot).®”

Mit den Grundsatzentscheidungen des BVerfG zur Zwangsbehandlung im Mafire-
gelvollzug (s.o0. C.) sind dessen Konzepte ins Wanken geraten, was nicht ohne Auswir-
kungen auf die Legitimation der freiheitsentziehenden Unterbringung an sich bleibt.
Hinzu kommt die Stirkung der Patientenautonomie durch sog. Patientenverfiigungen:
Die Vorstellung, man konne durch eine >PatVerfii< und durch die Verweigerung der
Begutachtung die Unterbringung gem. §63 StGB verhindern,®® mag blauiugig sein,
lenkt aber immerhin die Aufmerksamkeit auf die gestirkten Rechte Betroffener.

Die §§20, 21 StGB sind ebenfalls ins Gerede gekommen, sei es ob ihrer Unbe-
stimmtheit, sei es in Anbetracht des taktischen Umgangs damit.®? Wihrend bei An-
wendung des §20 StGB die weitere Zustindigkeit des Strafrechts resp. der Strafjustiz
infrage steht, schafft § 21 StGB durch das Nebeneinander von Strafe und MafSregel na-
hezu unldsbare Probleme fiir das Vollstreckungs- und Vollzugsrecht. Ob die §§ 20, 21

63 Der Fall (bzw. ,Skandal“) hat bekanntlich viele Facetten (vgl. nur Miiller 2013 und Hauer
2013), hier geht es vor allem um jene, die auch Gegenstand des BVerfG-Beschlusses
v.26.08.2013 waren (2 BvR 371/12 = NJW 2013, 3228 = R&P 2014, 34 = JA 2014, 73 m.
Anm. Muckel), vgl. auch das im ZEIT-Dossier am 22.8.2013 abgedruckte Streitgesprach mit
Strate.

64 Miiller 2013, Bachmann 2014, 404; die Einschitzung von Dessecker 2013b, 81 (vgl. auch ders.
2013a), die Reformdiskussion sei ,weitgehend zum Erliegen gekommen®, war gleichwohl
nicht ganz falsch (s.o. B.).

65 Allein im Jahre 2013 waren sieben weitere Verfassungsbeschwerden erfolgreich, im Folgejahr
2014 noch einmal sechs.

66 DSGP 2014, 4; Uberblick bei Dessecker 2004, 396 ff. und NK-StGB-Pollihne § 61 Rn. 38 ff.,
§ 63 Rn. 42 ff. und vor § 67 Rn. 64 ff.

67 Vgl. auch Pollibne in: ders./Lange-Joest 2014, 71.

68 Exempl. www.patverfue.de und www.zwangspsychiatrie.de sowie das in 2011 erschiene
»,Handbuch PatVerfi“ (S. 73 ff.).

69 Aust. Schiemann 2012 m.w.N.; vgl. auch Merkel/Roth 2010, 20{f. und die Beitrage in Pollih-
ne/Lange-Joest 2014.
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StGB vor dem Diskriminierungsverbot der UN-BRK Bestand haben, steht dahin.”®
Eine Mafiregelrechtsreform, die die Grundlagen der Schuld(un)fihigkeit ausklammert,
greift zu kurz.”!

Im strafrechtlichen Sanktionsinstrumentarium im Allgemeinen und im Mafiregel-
recht im Besonderen haben sich — nicht zuletzt aufgrund der zahlreichen Neuerungen
im Recht der Sicherungsverwahrung — Unstimmigkeiten und Widerspriiche eingeschli-
chen, die der Klirung harren.”? Soweit dabei verfassungsrechtliche Prinzipien tangiert
waren, hat sich das BVerfG in den letzten Jahren mehrfach darum bemiiht, Korrektu-
ren anzubringen — aber eigentlich wire der Gesetzgeber gefordert.”?> Vorgaben des
BVerfG zum ThUG"* verdienen fiir Anordnung und Vollstreckung des § 63 StGB wo-
moglich dieselbe Beachtung, wie die inzwischen Gesetz gewordenen Vorgaben zur Si-
cherungsverwahrung.””

Mit dem Grundsatz der Verhiltnismafigkeit, der fiir Maflregelanordnung, -vollstre-
ckung und -vollzug gleichermaflen Bedeutung erlangt,’® sind die anstehenden Proble-
me allein sicher nicht zu 16sen.”” Allerdings miisste sich iberhaupt erst die Auffassung
durchsetzen, dass es nicht ,nur‘ um die Verhiltnismifligkeit i.e.S. geht, wie sie insb. in
§ 62 StGB Ausdruck gefunden hat, sondern dass vorrangig Fragen nach der Geeignet-
heit/Funktionalitit und Erforderlichkeit/Subsidiaritit zu beantworten sind, die bereits
bei der Unterbringungsanordnung, und nicht erst in der Vollstreckung (§§ 67b, 67d
StGB) bzw. im Vollzug Beachtung finden miissen.”® So mag die Geeignetheit der fo-
rensischen Psychiatrie allenfalls in puncto ,Sicherung® unstreitig sein — in puncto
»Besserung” und ,,Behandlungsaussichten gibt es hingegen durchaus Aufklirungsbe-
darf im Einzelfall”? Die Erforderlichkeit der Freiheitsentziehung im Maf3regelvoll-
zug®® resp. deren Subsidiaritit ist bereits bei der Anordnung zu priifen;%! da die vor-
herrschende Meinung dies noch immer anders sieht (und insb. auf §67b StGB ver-
weist), bedarf es eines klarstellenden Hinweises, entweder in § 63 StGB oder — fiir alle
Mafiregeln —in § 62 StGB.%?

70 Pollihne in: ders./Lange-Joest 2014, 71.

71 Ahnlich DGPPN 2013, 9.

72 Exempl. Pollihne in: ders./Rode 2010, 85 ff. und 2014a, vgl. auch Boetticher 2013, 162 ff. und
Walter 2014a, 327; ihnlich Kammeier 2014, allerdings in diff. Perspektive.

73 NK-StGB-Pollibne vor § 67 Rn. 64 ff. m.w.N.

74 Walter 2014a, vgl. auch Hoffler/Stadtland 2012 zum Begriff der ,,psychischen Storung®.

75 Vgl. auch Pollihne 2013b.

76 Grundlegend Dessecker 2004.

77 Weitergehende Zweifel auch bei Kammeier 2013 und 2014 sowie DGSP 2014.

78 Ausf. Dessecker 2004, 334 ff.

79 Maier/Mache/Klein 2000, vgl. auch Merkel/Roth 2010, 7 und Pollihne 2005a.

80 Dass daneben auch Fragen der ,vertikalen“ Eingriffstiefe von Bedeutung sind (DGSP 2014,
10), versteht sich von selbst, diirfte aber letztlich eher vollstreckungsrechtlich (insb. §67b
StGB, s.u.) oder vollzugsrechtlich zu 16sen sein (vgl. auch Pollibne in: Kammeier 2010 Rn. B
21f.und F 51 {f,, 55 ff. m.w.N.).

81 Streng 2014, 39; ausf. Pollibne 2004a.

82 Meyer 2014, 410, Walter 2014, 3221., Hassemer 2010, 34; zur Erforderlichkeit “extramuraler
... Betreuungseinrichtungen” auch Nowak/Kripser 2013, 661.
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Die Moglichkeiten, die § 67b StGB bietet zur Anordnung ambulanter Mafiregelvoll-
streckungsformen,®® werden nicht ausgeschopft: Die primar als Nachsorge-Einrich-
tungen konzipierten forensischen Ambulanzen kénnen ebenso wertvolle Arbeit leisten
in der Vorsorge mit dem Ziel einer Vermeidung stationirer Unterbringung. Einer An-
derung der §§ 67b, 68a, 68b StGB bedirfte es dazu nicht; es wire allerdings zu erwa-
gen, die Sperrklausel des § 67b Abs. 1 S. 2 StGB zu lockern, wenn nicht zu streichen.$*

Die dem Gefahrenabwehrrecht innewohnenden Prognoseprobleme sind letztlich
nicht losbar; die dem § 63 StGB zugrundeliegende Konzeption des Sicherheitsrechts
konfligiert zwangsliufig mit den Prinzipien der Rechtssicherheit.?> Die Stirkung pro-
zeduraler Rechtssicherheit ist wichtig, wenn auch nicht ausreichend (s.u.): Ohne exter-
nen Sachverstand wird es — tiber §463 Abs. 4 StPO hinausgehend — nicht gehen, die
Gutachter miissen aber hinreichend qualifiziert und unabhingig sein.%¢ Die vollstre-
ckungsgerichtlichen Uberpriifungszeitriume (§ 67¢ StGB) sind abzukiirzen; eine erste
frithe Befassung durch die StVK ist — abgesehen von der ggf. im Rahmen eines Rechts-
mittelverfahrens seit der Hauptverhandlung verstrichenen Zeit — alleine schon deshalb
angezeigt, damit das Gericht den Untergebrachten kennenlernt und seine Verantwor-
tung fiir dessen ,Sicherung und Besserung® von Anfang an wahrnimmt.% Pflichtver-
teidigung sollte sowohl in Vollstreckungs- wie in Vollzugsangelegenheiten von Anfang
an gewihrleistet sein.$

Daneben bedarf es eines neuen Konzepts zur Stirkung der materiellen Rechtssicher-
heit: Der Katalog moglicher Anlasstaten muss in § 63 StGB erheblich eingegrenzt wer-
den, der Ansatz des BMJ-Eckpunktepapiers (,erbebliche rechtswidrige Taten, nament-
lich solche ...“) greift zu kurz.3? Die freiheitsentziehenden Mafiregeln sind Teil des
Strafrechts und ,nehmen teil an dessen Ansehen und Strenge®, sie liegen an der ,straf-
rechtlichen Kette“;%° sie bleiben im Strafrecht Reaktion ,auf Tatunrecht und miissen
diesbeziiglich angemessen sein.”! Neben einem engen Deliktskatalog liegt es nahe, die

83 Einen dhnlichen Ansatz verfolgt im Erg. die DGSP 2014, wenn auch tiber den Versuch einer
Anderung des §63 StGB, vgl. Kammeier 2014. Im DiskE der Bund-Linder-AG (2015, 12)
bleibt es letztlich bei der Erwihnung des § 67b StGB (s.u. E.).

84 NK-StGB-Pollihne §67b Rn. 6 m.w.N.

85 Austf. Pollibne 2011, ahnlich Prantl 2013: ,Es geht um die Sicherheit der Menschen im
Recht.”.

86 Bachmann 2014, 404 und Miiller 2013, vgl. auch Streng 2014, 40{. und Walter 2014a, 331 so-
wie Strafverteidigervereinigungen 2013, DGPPN 2013, 5ff. und DAV 2013, 7; krit. Pféfflin
und Schalast R&P 2014, 3 und 62 (Editorial).

87 Walter 2014a, 3281{., 331, Strafverteidigervereinigungen 2013, DAV 2013, 6.

88 Strafverteidigervereinigungen 2013, DAV 2013, 6, vgl. DGSP 2014, 7.

89 So auch DAV 2013, 5 und Strafverteidigervereinigungen 2013; die DGPPN (2013, 3) fordert
,schwere® Straftaten.

90 Hassemer 2010, 35, 42.

91 Merkel/Roth 2010, 23.
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Erheblichkeit anhand der Strafandrohung niher zu prizisieren.”? Die Prognosemafisti-
be miissen verschirft werden, insb. auch im Vollstreckungsrecht.”?

Auch die Probleme tiberlanger Unterbringungszeiten — die mit Walrer jenseits von
fiinf Jahren anzusetzen wiren® — sind mit § 67d Abs. 6 StGB alleine nicht in den Griff
zu kriegen, obgleich das Potenzial der Vorschrift von den Vollstreckungsgerichten
nicht ausgeschopft wird, wie das BVerfG nicht miide wird zu betonen.?” Vielmehr be-
darf es einer Befristung,”® wobei es mit einer dem §67d Abs.3 StGB nachgebildeten
Regelung nicht getan wire, weshalb — wie vom BM] vorgeschlagen — eine gestaffelte
Befristung naheliegt, die allerdings deutlich restriktiver zu fassen wire.”” Es bedarf
aber auch absoluter Hochstfristen, die etwa an der jeweils maximalen Strafandrohung
fiir die Anlasstat ankniipfen konnten.”®

Das Maflregelvollzugsrecht war von Anfang an den Landesgesetzgebern anheimge-
stellt. Im Zuge der Foderalisierung des allgemeinen Strafvollzugsrechts wird das
StVollzG zerrieben, mitsamt seiner §§ 136-138 fiir den Mafiregelvollzug.”® Zumindest
was den § 63 StGB betrifft, misste jedoch die Vorgabe des BVerfG zum Vollzug der
Sicherungsverwahrung gleichermaflen gelten: Wenn der Bundesgesetzgeber sich ,,im
Rahmen seiner Gesetzgebungskompetenz fiir das Strafrecht aus Art.74 Abs.1 Nr. 1
GG fiir ein zweispuriges Sanktionensystem und den Einsatz einer so einschneidenden
freiheitsentziehenden Mafinahme [...] entscheidet, muss er die wesentlichen Leitlinien
des freiheitsorientierten und therapiegerichteten Gesamtkonzepts, das [...] von Verfas-
sungs wegen zugrundezulegen ist, selbst regeln und sicherstellen, dass diese konzeptio-
nelle Ausrichtung [...] nicht durch landesrechtliche Regelungen unterlaufen werden
kann.“1% Mit § 136 StVollzG ist es nicht getan. Es bedarf einer dem § 66c StGB (zzgl.
§ 67d Abs. 2 S. 2 StGB) entsprechenden Regelung.!%!

Der Strafvollzug taugt — allemal in seiner jetzigen Verfassung und Ausgestaltung —
nicht als Alternative fiir den Mafiregelvollzug. Dagegen durfte das Potenzial der Sozi-
altherapie noch lange nicht ausgeschopft sein, nicht ,nur als Alternative fur die Siche-
rungsverwahrung,'%? sondern — wie ehedem geplant (s.o0. B.) — auch als Option fiir den

92 Walter 2014a, 330; vgl. auch Nowak/Krisper 2013, 661 m.w.N. zu dhnlichen Reformiiberle-
gungen in Osterreich: enger Deliktskatalog und erhohte Mindeststrafandrohung.
93 Exempl. Streng 2014, 35, 41 (zu § 454 Abs. 2 StPO) und Schalast R&P 2014, 2{. (Editorial)
zu §67d Abs. 2 StGB.
94 Walter 2014a, 324.
95 Krit. zu dieser Rechtsprechung Kammeier 2014 m.w.N.
96 Merkel/Roth 2010, 23 m.w.N.
97 Ebenso DAV 2013, 6 und Strafverteidigervereinigungen 2013.
98 Ausf. Walter 2014a, 324 ff., 330, dhnlich Miiller 2013 und Streng 2014, 40; a.A. Kammeier
2014 und DGPPN 2013, 5.
99 Ob dieser Titel des Bundes-StVollzG tiberdauert, steht dahin; vgl. AK-StVollzG-Pollihne
vor § 136 Rn. 45 m.w.N.
100 BVerfGE 128, 326 Rn. 129, vgl. Pollihne 2013b, 256 und DAV 2013, 5.
101 Ahnlich Strafverteidigervereinigungen 2013; ob der Bundesgesetzgeber die §§136-138
StVollzG tberhaupt (noch) dndern diirfte, ist ungeklart.
102 Vgl. Boetticher 2013, 161 {f. und Konrad in R&P 2012, 2 (Editorial).
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Mafiregelvollzug.!® Ob es gelingen wird, die Abschiebung von der Allgemein- in die
forensische Psychiatrie zu stoppen, gar umzukehren,!®* steht dahin — ob damit nicht
mehr Schaden angerichtet als Nutzen gestiftet wiirde, allerdings auch.!%

E. Die Zeit ist reif fiir eine Reform ... die diesen Namen verdient

Hat der Gesetzgeber tatsichlich ,,getan, was er konnte, um die Mafiregeln zu bandi-
gen“?1% Die ,Reformen‘ (bzgl. § 63 StGB) von 1998 und 2007'%” haben dies jedenfalls
(noch) nicht vermocht, wenn nicht — jedenfalls nach 1998 — eher noch zur Verschir-
fung der Probleme beigetragen.!%8

Alles in allem ist die Zeit reif fir eine Reform des psychiatrischen Mafiregelvollzu-
ges, die diesen Namen verdient hat.!%’ Das Eckpunktepapier des BMJ vom Juli 2013110
war sicher ein begriflenswerter Auftakt und eine Klausel im grofien Koalitionsvertrag
lisst immerhin erahnen, dass auch die amtierende Bundesregierung das Thema nicht
aus dem Auge verlieren wird: ,,Wir reformieren das Recht der strafrechtlichen Unter-
bringung in psychiatrischen Krankenhiusern, indem wir insbesondere dem Verhaltnis-
mifligkeitsgrundsatz stirker zur Wirkung verhelfen. Hierzu setzen wir eine Bund-

Lander-Arbeitsgruppe ein.“!11

I. Zu den Vorschligen der Bund-Linder-AG

Die tatsichlich eingesetzte Bund-Linder-AG hat bereits Anfang 2015 ihren Ab-
schlussbericht und einen DiskE verdffentlicht zur ,Novellierung der Regelungen zur
Unterbringung® gem. § 63 StGB, der die o.g. Befiirchtungen bestirkt, es werde am En-
de bei ,Reformchen® bleiben. Verfolgt werden (nur) drei Ziele: ,stirkere (wenngleich
mafivolle) Beschrinkung der Anordnungen auf gravierende Fille, zeitliche Limitierung
der Dauer der Unterbringung bei weniger schwerwiegenden Gefahren und Ausbau der
prozessualen Sicherungen, um unverhiltnismiflig lange Unterbringungen zu vermei-

103 Egg 2008, vgl. auch Boetticher und Konrad a.a.O.

104 Vgl. jungst den Beschluss des BGH v. 09.12.2014 - 2 StR 297/14; die DGSP 2014 favorisiert
jedenfalls eine Stirkung sozial- und gemeindepsychiatrischer Elemente im System des
Mafiregelvollzuges.

105 Zu dieser Diskussion u.a. Doenisch-Seidel 2014, Schalast 2012, Zinkler 2014, vgl. auch
DGSP 2014, 9.

106 So Hassemer 2010, 41.

107 Dazu Nedopil 1998 und Kobbé/Pollihne 1999 einerseits und Schich 2009, Spiess 2008 so-
wie Pollihne 2007 andererseits.

108 Ahnlich DGSP 2014, 10f.

109 DGSP 2014, 4.

110 www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/pdfs/20130715_Eckpunkte_Reformvorschlae-
ge_Unterbringungsrecht.pdf?__blob=publicationFile.

111 www.bundesregierung.de/Content/DE/_Anlagen/2013/2013-12-17-koalitionsvertrag.pdf?
__blob=publicationFile S. 146, eingesetzt am 14.03.2014, Ergebnisse stehen aus.
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den.“112 Dabei erweisen sich etliche Vorschlige lediglich als ,bestitigende Kodifizie-
rungen® bereits geltender Rechtsauffassungen bzw. sollen explizit nur ,deklaratori-
scher Natur sein oder der Klarstellung dienen.!'> Anderungen zu den §§ 63, 67d StGB
und 463 StPO waren zu erwarten (s.u.) — umso mehr fillt ins Auge, dass weiterer No-
vellierungsbedarf (etwa in den §§20, 21, 62, 67b, 67¢ StGB) oder Erginzungsbedarf
(insb. im Zusammenhang mit §§66¢ StGB, 136 StVollzG) iiberhaupt nicht gesehen
wird. Hier in der gebotenen Kiirze zu den drei Zielen und zu den Vorschligen fiir ihre
Umsetzung nur einige wenige Anmerkungen:!#

(1) Die Restriktionen des § 63 StGB auf der Anordnungsebene bleiben, insoweit
dem BM]J-Eckpunktepapier folgend, halbherzig.!'> Bedenklich erscheint zudem die —
bereits zu § 454 Abs. 2 StPO kritisierte!'® — Konstruktion der ,Gefahr einer Gefahr“11”
(auch in § 67d Abs. 2 StGB-E, s.u.); die in der Begriindung gelieferten Beispiele!!® ver-
stirken die Bedenken eher. Der geplante neue S.2 ist gut gemeint, bestitigt aber zu-
nichst einmal auf fatale Weise die zur bisherigen Fassung durchaus bestrittene Auffas-
sung, auch nicht erhebliche Taten!!” konnten eine Unterbringung nach §63 StGB
rechtfertigen.!?® Ob die geforderten ,besonderen Umstinde* verhindern kénnen, dass
eine solche Unterbringung selbst dann erfolgt, wenn der Betroffene — trotz seines
krankheitsbedingten Zustands — noch nie eine erhebliche rechtwidrige Tat begangen
hat, ist zu bezweifeln. Gerade hier wird der entscheidende Unterschied zur Siche-
rungsverwahrung und die Ungleichbehandlung allein aufgrund der ,seelischen Sto-
rung” (§§ 20, 21 StGB) besonders deutlich, was mit der UN-BRK nicht in Einklang zu
bringen ist.

(2) Die zeitliche Limitierung der Unterbringungsdauer ist eine zu limitierte (und
bleibt noch hinter dem Eckpunktepapier zuriick): Dass die neue Regel der Unverhalt-
nismifligkeit einer mehr als sechsjihrigen Unterbringung'?! bei der Gefahr nur ,erheb-
licher” (also nicht ,schwerer®) rechtswidriger Taten noch Ausnahmen zulisst (,,in der
Regel ...“), ist inkonsequent und letztlich ein Zeichen dafiir, dass eine Befristung nicht

112 Bund-Linder-AG Ergebnisbericht S. 2.

113 Exempl. Bund-Linder-AG 2015 DiskE S. 24 und 26 sowie S. 4, 5, 10, 12, 20.

114 Eine ausf. Auseinandersetzung mit dem DiskE folgt in einer der nichsten R&P-Ausgaben;
dabei gilt es auch, die halbherzige Ubergangsvorschrift in § 12 EGStPO-E zu kritisieren.

115 Bund-Linder-AG 2015 DiskE S.26: ,Die Neuregelung des §63 StGB-E schafft keinen
einschrinkenden Anlasstatenkatalog und auch sonst kein einem solchen vergleichbares for-
males Kriterium, anhand dessen Fille eindeutig identifiziert werden konnten, die den neu-
en Erfordernissen fir die Anordnung der Unterbringung nicht mehr gentigen.“

116 Vgl. HK-StPO-Pollihne § 454 Rn. 30 m.w.N.

117 So explizit Bund-Léinder-AG 2015 DiskE S.20; in § 63 StGB soll es u.a. heiflen ,,sind Ta-
ten, durch welche die Opfer ... erheblich gefihrdet werden ..., zu erwarten und ... deshalb
fiir die Allgemeinheit gefihrlich®.

118 Bund-Linder-AG 2015 DiskE S. 5 {f.

119 Der DiskE (aaO S. 10) spricht sogar ausdriicklich von ,Bagatelldelikten®.

120 Vgl. nur NK-StGB-Pollihne §63 Rn.66 m.w.N.; die Begriindung des DiskE (aaO S.5
und 10ff., 14) ist insoweit nicht frei von Widerspriichen, auch wenn es heifit (aaO S. 14),
die Gefihrlichkeit des Titers habe sich bereits ,,in der Anlasstat ... manifestiert®.

121 Der DiskE (aaO S. 15) spricht insofern selbst von einer ,iberdurchschnittlich langen Ver-
weildauer®.
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gewollt ist."?2 Auch hier irritiert die Konstruktion einer ,,Gefahr, dass der Unterge-
brachte , Taten begehen wird, durch welche die Opfer ... in die Gefahr einer schweren
... Schidigung” gebracht werden, die immerhin eine Freiheitsentziehung von mehr als
sechs Jahren rechtfertigen soll.1?> Ob diese Vorgaben zur Erledigung der Unterbrin-
gung aus Griinden der Unverhiltnismafligkeit Riickwirkungen auf die vorgelagerten
Aussetzungsentscheidungen gem. § 67d Abs. 2 StGB haben werden,'?* steht dahin.

(3) Die Ansitze zur Stirkung der prozeduralen Rechtssicherheit sind zu schwach
und letztlich nicht geeignet, die Defizite an materieller Rechtssicherheit auszugleichen,
zumal § 67e StGB ausgeklammert wurde!?*: Das (einzige) Heil wird in hiufigeren ex-
ternen Gutachten!?¢ gesucht, wobei das Verbot, einen Gutachter!?’ (erneut) hinzuzu-
zichen, der bereits bei der vorangegangenen Uberpriifung beteiligt war (§463 Abs. 4
S.3 StPO-E), gut gemeint ist,'?® aber zu rigoros daherkommt.!?” Die schon bisher
missverstindliche Formulierung ,nach jeweils funf Jahren® sollte nicht fortgeschrieben
werden, wenn gemeint ist, dass das externe Gutachten rechtzeitig vor Ablauf der je-
weiligen Frist vorliegen muss.!?° Dass § 463 Abs. 4 S.5 StPO-E (als neuer S. 6) unver-
andert bleiben soll, konnte auf einem Redaktionsfehler beruhen,!3! aber in der Tat wi-
re die gesetzliche Festschreibung einer Pflichtverteidigung fiir jede Uberpriifung gem.
§ 67¢ StGB zu fordern.

122 Bund-Lénder-AG 2015 DiskE S. 13 ff.

123 Die dazu in der Begriindung (DiskE S. 18{.) angefithrten Beispiele bestirken nur die Be-
denken.

124 So der DiskE (aaO S. 13); zu Bedeutung des Verhaltnismafligkeitsprinzips bei § 67d Abs. 2
einerseits und Abs. 6 anderseits: NK-StGB-Pollihne § 67d Rn. 25 ff. und 58 ff. m.w.N.; diff.
Kammeier 2014.

125 Anders noch das BMJ-Eckpunktepapier 2013 S. 4, vgl. dazu Strafverteidigervereinigungen
2013, 5 und DAV-Strafrechtsansschuss 2014, 6.

126 Ausf. dazu Pollibne in: Kammeier 2010 Rn. F 142 ff. sowie ders. 2011, 151f., 220, 224
m.w.N.

127 In einem neuen §463 Abs.4 S.5 StPO-E sollen Mindestanforderungen an die Qualifizie-
rung der Gutachter formuliert werden, was zu begriiflen ist — ob es auch justiziabel wire,
steht dahin.

128 Dazu Bund-Linder-AG 2015 DiskE S. 23: Der ,,Gefahr von repetitiven, sich selbst bestati-
genden Beurteilungen® vorzubeugen, ist berechtigt, eine zwingende Regelung aber zu starr.

129 Gerade auch der Untergebrachte selbst konnte (mit anwaltlicher Unterstiitzung) ein Inter-
esse daran haben, einen Gutachter, der bereits vor drei bzw. zwei Jahren einer Entlassungs-
vorbereitung das Wort redete, erneut zu horen.

130 DiskE (aaO S. 22 und 23): Das Gutachten muss nicht erst ,,bei Ablauf der Frist ... bereits
vorliegen®, sondern rechtzeitig vorher, damit die (moglichst rechtskriftige) StVK-Ent-
scheidung ,bei Ablauf der Frist“ vorliegt.

131 Die Begriindung in Bund-Linder-AG 2015 DiskE S. 24 trigt nicht zur Aufklirung bei.
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II. Skeptischer Ausblick

Aus den Bundeslindern kommt ein erheblicher Reformdruck, der dem wachsenden
Belegungs- und Kostendruck geschuldet ist.!32 Das allein legitimiert zwar weder Ab-
striche am Sicherheitsauftrag der Allgemeinheit noch gar am Behandlungsauftrag den
Patienten gegeniiber, diirfte aber sicher ,heilsam‘ dazu beitragen, die dringenden Pro-
bleme der Forensischen Psychiatrie endlich anzugehen. Mége der DiskE der Bund-
Linder-AG nicht das letzte Wort gewesen sein zur Uberfilligen Reform des Mafiregel-
vollzuges und zur Behandlung der forensischen Psychiatrie — er konnte sich im Nach-
hinein als blofle Palliativmedizin erweisen oder, schlimmer noch, als Behandlungsfeh-
ler.
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