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Der Fall »Mollath« und die Folgen — zur Reform der
Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
gem. § 63 StGB

Johannes Kaspar

L Einfiihrung

Der Fall Mollath hat das Vertrauen der Bevolkerung in Strafjustiz und Fo-
rensische Psychiatrie erschiittert. Beide Institutionen waren hier beteiligt,
auf beiden Seiten ist es offenbar zu Fehlern gekommen.' Wie sehr der Fall
fiir 6ffentliches Aufsehen gesorgt hat, zeigt die Flut an Verdffentlichungen
in den Medien.

Daher soll die Causa »Gustl Mollath« der Ausgangspunkt meiner Uber-
legungen sein. Ich will anhand dieses konkreten Beispiels die Mafregel
der Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus gem. § 63 StGB
vorstellen. Es soll ganz generell um den Zweck sowie die Voraussetzun-
gen dieser Mafiregel gehen und die juristischen Probleme, die sich mit ihr
verbinden. Nicht zuletzt der Fall Mollath hat gezeigt, dass es hier vor al-
lem um zwei Fragen geht, etwas salopp formuliert: Wie gelangt man in
den Malregelvollzug und, fiir den Betroffenen dann natiirlich genauso
wichtig: Wie kommt man aus ihm heraus? Dass dieses »Herauskommen«
in den letzten Jahren insgesamt schwieriger geworden ist, zeigen die empi-
rischen Daten zur Anwendungspraxis des § 63 StGB, die ich zur Vervoll-
stdndigung des Bildes von § 63 StGB anfiihren mdochte.

Danach soll es um die aktuell diskutierten Reformvorschlige im Be-
reich des § 63 StGB gehen, bevor ich im Fazit noch versuchen werde, den
Fall Mollath in die allgemeine Frage unseres Umgangs mit »abweichen-
dem Verhalten« einzuordnen.

Eine der Besonderheiten dieses Falles, soviel vielleicht vorweg, liegt u.
a. darin, dass er unser juristisches Denken arg strapaziert. Denn wir miis-
sen hier zumindest vorliufig, vielleicht dauerhaft, damit leben, dass wir es
nicht nur mit einer unsicheren Tatsachengrundlage zu tun haben — das ist
Alltagsgeschift der Justiz. Hier aber lassen sich dariiber hinaus in selten
extremer Auspragung zwei vollig unterschiedliche Sichtweisen auf das

1 Vgl. Hauer ZRP 2013, 209; s. auch Walter GA 2014, 316.
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Geschehen feststellen, zwei fiir sich genommen durchaus plausible »Nar-
rative«, also Arten, die Geschichte Mollaths zu erzihlen.

Sprechen wir von einem beruflich erfolglosen, verbitterten und aggres-
siven Mann, der sich im Laufe der Zeit in einen querulatorischen Wahn
gesteigert hat und als Folge dieses Wahns Leib und Leben mehrerer Per-
sonen verletzt bzw. gefiihrdet hat und, da véllig uneinsichtig und unbe-
lehrbar, auch in Zukunft gefihrden wird?

Oder handelt es sich um einen streitbaren Kémpfer fiir Recht und Ge-
rechtigkeit, der eine kriminelle Verstrickung héherer Kreise aufgedeckt
hat und der nun durch eine Intrige seiner in diesem Zusammenhang eben-
falls verdichtigen Ex-Ehefrau durch falsche Anschuldigungen mundtot
gemacht werden sollte? Als eigentlich geistig Gesunder zu Unrecht meh-
rerer Straftaten verdichtigt und dariiber hinaus auf ungewisse Zeit in die
Psychiatrie eingespertt zu werden ~ das ist eine Horror-Vorstellung, die
vermutlich mit dazu beigetragen hat, dass Gustl Mollath, nachdem diese
Version der Geschichte zunehmend in den Medien verbreitet wurde, so-
viel Zuspruch und Solidaritit erfahren hat.

I Der Fall Mollath

Wo also liegt die Wahrheit? Welche Version der Geschichte ist richtig?
Um falsche Erwartungen von vornherein gar nicht aufkommen zu lassen:
Das wird hier nicht geklirt werden knnen. Zu viele Details dieses kom-
plexen Falles sind umstritten, zu vieles ist — trotz des jiingst als Folge der
erfolgreichen Wiederaufnahme ergangenen freisprechenden Urteils des
LG Regensburg vom 14.8.2014- offen geblieben.

Ich kann im Folgenden also nur in der Weise in den Fall Mollath ein-
fithren, dass ich eine kurze Zusammenfassung der Vorgeschichte sowie
den Gang des gerichtlichen Verfahrens samt den von den Gerichten ur-
spriinglich zugrunde gelegten Tatsachen schildere — im Wissen, dass man-
che dieser urspriinglich gerichtlich festgestellten, im Rahmen des Urteils
vom 14.8.2014 teilweise korrigierten Fakten offenbar nicht zutreffend wa-
ren.
Zunichst zur Vorgeschichte. Gustl Mollath wurde 1956 in Niirnberg
geboren.” Nach einem abgebrochenen Maschinenbaustudium arbeitete er
kurze Zeit bei MAN und machte sich dann im Bereich Autotuning — Rei-

2 Zur Biografie s. die Ausfithrungen in LG Niimberg-Fiirth Urt. v. 08.08.2006,
Az 7 KLs 802 Js 4743/2003 Rz. 17 ff. sowie Rirzer/Przybiila, Die Affire
Mollath, 2013, 22 ff.
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fenhandel selbstindig. 1978 hatte er seine Frau, die als Vermdgensberate-
rin arbeitete, kennen gelernt. 1991 heiratete das Paar. 2002 kam es zur
Trennung, 2004 zur Scheidung. Bereits 2003 hatte seine Ehefrau Anzeige
gegen Gustl Mollath wegen Kérperverletzung erstattet.’

Da Mollath eine ambulante Begutachtung verweigerte, wurde er Mitte
2004 und emneut 2005 voriibergehend untergebracht, um eine psychiatri-
sche Untersuchung zu ermdglichen. In diesem Jahr kam als strafrechtli-
cher Vorwurf noch hinzu, dass Mollath bei verschiedenen Personen Auto-
reifen zerstochen haben soll, die er méglicherweise dem »Lager« seiner
Ex-Frau zugeordnet habe, darunter den Ehemann und Kanzleikollegen der
Anwiltin, die Frau Mollath im Scheidungsverfahren vertreten hatte.*

Wichtig ist noch zu erwéhnen, dass Mollath im Vorfeld wiederholt von
einer Verstrickung seiner Ehefrau als Mitarbeiterin der Hypovereinsbank
in einen »Schwarzgeldskandal« berichtet hatte. Richtigerweise ging es
wohl nicht um »Schwarzgeld«, sondern um rechtmifig erworbenes Geld
von Bankkunden, das ins Ausland geschafft worden sei, um auf diese
Weise Steuerhinterziehung zu erméglichen.” Bereits 2003 hatte ein inter-
ner Priifbericht der Hypovereinsbank ergeben, dass »alle nachpriifbaren
Behauptungen« von Mollath sich als wahr erwiesen hitten.® In der Folge
kam es dann zu bankinternen arbeitsrechtlichen Konsequenzen und mitt-
lerweile offenbar auch zur Einleitung von Steuerstrafverfahren. Dieser Be-
richt wurde allerdings erst 2012 durch Medienberichte publik, lag also
zum Zeitpunkt der urspriinglichen gerichtlichen Ausgangsentscheidung
noch nicht vor.

Damit bin ich beim nicht unkomplizierten Verfahrensgang und seiner
Chronologie angelangt. Zum besseren Verstidndnis ist eine Differ-
enzierung wichtig, die auch erkldrt, warum eigentlich in kiirzerer Zeit
mehrere Gerichte an verschiedenen Orten in der Sache Entscheidungen
getroffen haben. Es geht um die Ebene der Anordnung der Mafregel, die
von der Ebene der Vollstreckung der MafBregel zu unterscheiden ist.

Bei der Anordnung, die durch das Landgericht Niirnberg im Jahre 2006
erfolgte’, ging es um die grundsétzliche Frage, ob Mollath aufgrund der
Begehung von Straftaten im Zustand der Schuldunféhigkeit in die Mafire-
gel einzuweisen war, was bekanntlich bejaht wurde. Das Landgericht sah
es als erwiesen an, dass Mollath seine damalige Ehefrau mehrfach korper-

Ritzer/Przybilla (FN. 2), 34 f.

LG Niirnberg-Fiirth Urt. v. 08.08.2006, Az. 7 KLs 802 Js 4743/2003 Rz. 59.
Vgl. Schéch (in diesem Band).

Ritzer/Przybilla (FN. 2), 153; dazu auch Hauer ZRP 2013, 209, 210 sowie 212.
LG Niirnberg-Fiirth Urt. v. 08.08.2006, Az. 7 KLs 802 Js 4743/2003.
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lich misshandelt hatte, sie fiir ca. 1,5 Stunden ihrer Freiheit beraubt und
mehrere Autoreifen zerstochen hatte. Er habe also rechtswidrige Taten be-
gangen, es konne aber nicht ausgeschlossen werden, dass Mollath wegen
krankhafter Wahnvorstellungen gem. § 20 StGB schuldunfshig gehandelt
habe. Daher wurde er vom strafrechtlichen Vorwurf freigesprochen, zu-
gleich aber seine Unterbringung gem. § 63 StGB angeordnets.

Ebenfalls auf dieser Ebene ist die Entscheidung des OLG Niirnberg
vom 6.8.2013° anzusiedeln, mit der die Wiederaufnahme des urspriingli-
chen Verfahrens angeordnet wurde. Das bedeutet, dass das gesamte ur-
spriingliche Verfahren komplett neu aufgerollt werden muss und dement-
sprechend auch ganz neu iiber die Voraussetzungen der Unterbringung zu
entscheiden ist. Bemerkenswert ist, dass dieser Antrag nicht nur von der
Verteidigung Mollaths, sondern zugleich von der Staatsanwaltschaft ge-
stellt wurde. Man kann vor diesem Hintergrund von einem erhohten »Ge-
wicht« des Antrags sprechen, auch wenn es natiirlich Spekulation ist, an-
zunehmen, dass das Gericht dem Wiederaufnahmeantrag deswegen positi-
ver gegeniiber stand. Fakt ist aber, dass Wiederaufnahmeantriige an sich
duBerst selten erfolgreich sind, schon aufgrund der sehr hohen Anforde-
rungen fiir die Durchbrechung der Rechtskraft eines Urteils. Hier wurde
allerdings vom Oberlandesgericht die Wiederaufnahme des Strafverfah-
rens tatsichlich angeordnet. Begriindet wurde das mit dem Wiederauf-
nahmegrund von § 359 I Nr. 1 StPO, also dem Vorliegen einer falschen
Urkunde. Denn es hatte sich herausgestellt, dass ein drztliches Attest, das
die Ehefrau Mollaths vorgelegt hatte, nicht von der dort namentlich ge-
nannten Arztin, sondern von deren Sohn unterzeichnet worden war.
Mollath wurde in der Folge dieses Urteils aus dem Vollzug der Unterbrin-
gung entlassen; am 14.8. 2014 erfolgte ein freisprechendes Urteil durch
das LG Regensburg, in dem nur ein Teil der urspriinglichen strafrechtli-
chen Vorwilrfe aufrecht erhalten blieb.

Davon zu unterscheiden ist die zweite Ebene der Vollstreckung. Hier
ging es wihrend des Zeitraums der Unterbringung um die Folgeentschei-
dungen, die zu einer Beendigung der Mafrege! fiihren kénnen, insbeson-
dere um die Frage der Aussetzung der MaBregel zur Bew#hrung. Das LG
Bayreuth hatte als zustindige Strafvollstreckungskammer am 9.6.2011'
die Fortdauer der Unterbringung angeordnet, »...weil derzeit nicht zu er-
warten ist, dass der Untergebrachte auBerhalb des Mafiregelvollzuges kei-
ne rechtswidrigen Taten mehr begehen wird...«. Gestiitzt wurde dies we-

8 LG Ntmberg, Urt. v. 08.08.2006, Az, 7 KLs 802 Js 4743/2003, Rz. 124 ff.
9  OLG Nitrnberg Urt. v. 06.08.2013, Az | Ws 354/13 WA, NJW 2013, 2692.
10 LG Bayreuth Urt. v. 09.06.2011, StVK 551/09.
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sentlich auf ein von Pfifflin am 12.2.2011 erstattetes Gutachten'!, dem
sich die Klinik in Bayreuth anschloss und das letztlich auch von der
Kammer ihrer Entscheidung zu Grunde gelegt wurde. An der Diagnose
»wahnhafte Storung« wurde nicht gezweifelt, immerhin war diese durch-
gehend von den mit dem Fall betrauten Gutachtern bestitigt worden. Ein
von Mollath selbst in Auftrag gegebenes Privatgutachten wurde mangels
Objektivitit nicht herangezogen, zumal es laut Aussage des Gerichts nicht
geeignet war, »(...) Zweifel an den iibrigen Einschdtzungen zu wecken,
mit der Folge, dass es auch der Einholung eines »Obergutachters« nicht
bedarf.«'?

Der weitere Vollzug der Mafiregel, so das LG weiter, sei (auch wegen
der Anlasstat einer geféhrlichen Korperverletzung) verhéltnismiBig.

Eine sofortige Beschwerde gegeniiber diesem Beschluss wurde vom
OLG Bamberg am 26.8.2011"* als unbegriindet zuriickgewiesen. Das LG
sei zu Recht von einer weiter fortbestehenden wahnhaften Stérung bei
Herrn Mollath ausgegangen. Auch dass das LG dem privat in Auftrag ge-
gebenen Gutachten nicht gefolgt sei, wird nicht beanstandet, da dort die
Angaben von Mollath, nicht aber die Feststellungen des Urteils im Er-
kenntnisverfahren zugrunde gelegt worden seien, was »keinem wissen-
schaftlichen Standard« entspréiche'*. Im Ergebnis stellt das OLG fest, dass
die Fortdauer der Unterbringung rechtméflig sei, weil nach wie vor die
Gefahr schwerer Straftaten zu erwarten sei. Dabei wird in erster Linie auf
die g?§en die frithere Ehefrau gerichteten Korperverletzungsdelikte abge-
stellt.

Diese beiden auf der Vollstreckungsebene ergangenen Beschliisse wur-
den von Mollath mit der Verfassungsbeschwerde angegriffen, die letztlich
erfolgreich war. Das BVerfG stellte in seiner Entscheidung vom
26.8.2013'S iiberzeugend fest, dass der Beschwerdefiihrer trotz seiner zwi-
schenzeitlich erfolgten (vorldufigen) Entlassung ein schutzwiirdiges Inte-
resse an einer nachtriglichen verfassungsrechtlichen Uberpriifung der Ent-
scheidungen habe, da gravierende Grundrechtseingriffe im Raum stiinden.
Im Ergebnis wurde festgestellt, dass die angegriffenen Beschliisse des LG

11 8. dazu die Zusammenfassung in BVerfG Beschl. v. 26.08.2013, Az. BvR
371/12, Rz. 16.

12 LG Bayreuth Urt. v. 09.06.2011, StVK 551/09.

13 OLG Bamberg Urt. v. 26.08.2011, 1 Ws 337/11, BeckRS 2013, 17392.

14 OLG Bamberg Urt. v. 26.08.2011, 1 Ws 337/11, BeckRS 2013, 17392.

15 OLG Bamberg Urt. v. 26.08.2011, 1 Ws 337/11, BeckRS 2013, 17392.

16  BVerfG Beschl. v. 26.08.2013, Az. BvR 371/12 = NJW 2013, 3228; 5. dazu auch

Kasiske NJW-Spezial 2013, 632 ff.; Hauer ZRP 2013, 209 ff.; Muckel JA 2014,
73.
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Bayreuth sowie des OLG Bamberg Herrn Mollath in seinen Grundrechten
aus Art. 2 I 2 GG 1. V. m. Art. 20 III GG verletzten, also in seinem
Grundrecht auf Fortbewegungsfreiheit in Verbindung mit dem Rechts-
staatsprinzip und dem darin enthaltenen VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz.
Moniert wurde u. a., dass die Gerichte sich nicht ausreichend mit entlas-
tenden Tatsachen auseinandergesetzt hitten und v. a. die Prognose weiter
bestehender Gefihrlichkeit nicht ausreichend begriindet worden sei.'” Ge-
nerell miisse bei einem solchen gravierenden Eingriff in das Freiheits-
grundrecht des Art. 2 II GG das »Gebot bestméglicher Sachaufklirung«
beachtet werden, was hier nicht erfolgt sei. Damit sind die (verfassungs-
rechtlichen) Grenzen der Unterbringung benannt, also der Weg, der aus
der Unterbringung hinausfiihrt. Wie aber gelangt man in den MaBregel-
vollzug hinein? Was sind Zweck und Voraussetzungen der Unterbringung
im psychiatrischen Krankenhaus, von der im Fall Mollath womdglich von
vornherein zu Unrecht Gebrauch gemacht wurde?

I, Die Unterbringung im Psychiatrischen Krankenhaus (§ 63 StGB)
1 Zweck

Die Unterbringung gem. § 63 StGB ist eine Mafiregel der »Besserung und
Sicherung« und trigt damit jhren Zweck bzw. ihre Zwecke schon im Na-
men.'® Die Reihenfolge wurde im Zuge der Reformen des MaBregelrechts
umgekehrt. Heute steht also anders als frither die »Besserung« vor der
»Sicherung«. Das sollte das vorrangige Ziel der Behandlung der Unterge-
brachten stirken.

Was aber, wenn dieser Behandlungs- oder Besserungszweck im konkre-
ten Fall nicht einschligig ist? Kann dann allein der Sicherungszweck die
Unterbringung rechtfertigen? Die Frage stellt sich dann, wenn sich die be-
troffene Person von vornherein oder zumindest im Laufe der Unterbrin-
gung als »untherapierbar« erweist. Dabei ist durchaus umstritten, ob es die
Gruppe der »Untherapierbaren« iiberhaupt gibt."” Das OLG Bamberg er-
kannte in dem oben genannten Urteil jedenfalls die Moglichkeit, dass der
(angeblich) wahnhafte Zustand Mollaths »unkorrigierbar« sei.”?

17 BVerfG Beschl. v. 26.08.2013, Az. BvR 371/12, Rz. 60 ff.

18 S. dazu nur SSW-Kaspar § 63 Rn. 1 £,

19  Krit. Eisenberg NStZ 2004, 240.

20 OLG Bamberg Urt. v. 26.08.2011, 1 Ws 337/11, BeckRS 2013, 17392.

108



Der Fall » Mollath« und die Folgen

Ein ganz konkretes Fallbeispiel eines offenbar »Untherapierbaren« hat
vor einigen Jahren fiir Aufsehen gesorgt. Ich spreche von dem als »Diirer-
Attentiiter« bekannt gewordenen Hans-Jiirgen Bohlmann, der immer wie-
der Attentate auf Kunstgegenstinde veriibte, u.a. auf unschitzbar wertvol-
le Gemilde von Albrecht Diirer in der Alten Pinakothek in Miinchen, die
er mit Sdure schwer beschﬁdigte.21

Trotz jahrelanger Unterbringung in der Psychiatrie aufgrund der Diag-
nose einer paranoiden Personlichkeitsstorung konnte keine Besserung er-
zielt werden. Bohlmann wurde 2005 vom OLG Hamburg® nach etwa
funfzehnjéhriger Unterbringung trotz duflerst schlechter Prognose entlas-
sen, weil man von der UnverhiltnisméBigkeit einer weiteren Unterbrin-
gung ausging. Und tatsidchlich handelte es sich hier dann nachweislich
nicht um einen »false positive«, also nicht um einen zu Unrecht als geféhr-
lich eingestuften Téter. Denn trotz der Auflage, keine Museen zu betreten
und trotz einer europaweiten Warnung an entsprechende Einrichtungen,
gelang es Bohlmann einige Zeit nach seiner Entlassung erneut, ein wert-
volles Gemilde im Amsterdamer Reichsmuseum zu beschédi gen.23

Es gibt also praktische Fille, in denen »Untherapierbarkeit« eine Rolle
spielt* und bei denen die Entlassungsperspektive ganz besondere Proble-
me bereitet. Es bleibt also die Frage: Ist § 63 StGB iiberhaupt zu rechtfer-
tigen, wo »Heilung« keine entscheidende Rolle spielt?

Der BGH hat klar entschieden, dass auch allein der Sicherungszweck
unabhingig von konkreten Therapie- und Heilungschancen die Unter-
bringung rechtfertigen kénne.” Dafiir lisst sich der Wortlaut der Norm
anfiihren, der die Gefihrlichkeit des Téters in den Fokus riickt. Auch die
systematische Einordnung als MalBregel (eben auch) »der Sicherung«
spricht dafiir, dass der Schutz der Allgemeinheit nicht nur willkommener
Nebeneffekt der Unterbringung gem. § 63 StGB ist, sondern sie im Einzel-
fall auch allein rechtfertigen kann. Nicht zu iibersehen ist aber, dass die
Unterbringung gem. § 63 StGB damit sehr stark in die Nihe der Siche-
rungsverwahrung riickt, bei der der Sicherungszweck klar im Vordergrund
steht. Im Fall Bohlmann hat das deshalb zu einer interessanten juristischen
Problematik gefiihrt, weil nach damaliger Rechtslage eine Sicherungsver-

21  OLG Hamburg NStZ-RR 2005, 40 sowie Kaspar FPPK 2007, 217 ff.

22 OLG Hamburg NStZ-RR 2003, 40.

23  Es handelte sich dabei um das Bild »Schiitzensmahlzeit zur Feier des Friedens
von Miinster« von Bartholomeus van der Helst (1613-1670), s. Siiddeutsche Zei-
tung v. 29.6.2006, S. 9.

24  Thr Anteil wird von psychiatrischer Seite auf ca. 10% geschitzt, vgl. Dénisch/
Seidel R&P 2002, 2.

25 BGH StV 1995, 300; BGH R&P 2006, 102; SSW-Kaspar, § 63 Rn. 2a m. w. N.
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wahrung nach zehn Jahren hitte beendet werden miissen — denn es standen
keine Gewaltdelikte im Raum, sondern »nur« Sachbeschidigungsdelikte.
Ausnahmsweise hat sich also in diesem — gewiss extrem gelagerten —
Sonderfall die Tatsache der Unterbringung in der Psychiatrie gem. § 63
StGB im Vergleich zur Sicherungsverwahrung als Nachteil erwiesen. Im
Grundsatz ist das auch heute noch denkbar, denn § 63 StGB enthilt als
einzige MaBregel keinerlei fixierte zeitliche Obergrenze — darauf wird bei
den Reformvorschligen zuriickzukommen sein.

2. Voraussetzungen
a)  Rechtswidrige Tat

Zunichst ist fiir die Unterbringung vorausgesetzt, dass der Téter eine
rechtswidrige Tat begangen hat. Allein aufgrund angenommener Gefihr-
lichkeit ohne entsprechende Anlasstat darf die Mafiregel als »strafrechtli-
che Sanktion« im weiten Sinn also nicht verhingt werden. In einem sol-
chen Fall bleibt es bei der Moglichkeit der Unterbringung nach den ent-
sprechenden Léndergesetzen.

Mit der Formulierung der Voraussetzung einer »rechtswidrigen Tat« ist
zwar klargestellt, dass eine Ordnungswidrigkeit als Anlass der Unterbrin-
gung nicht geniigt, das ergibt sich aus § 11 INr. 5 StGB.* Davon abgese-
hen enthilt das Gesetz aber keine Erheblichkeitsgrenze, d. h. auch gering-
fiigige Straftaten konnen prinzipiell Anlasstat der Unterbringung gem.
§ 63 StGB sein. Das ist im Hinblick auf den Grundsatz der Verhiltnisma-
Bigkeit bedenklich, auch darauf werde ich bei den Reformiiberlegungen
zuriickkommen. Praktisch relevant wird das aber offenbar selten, denn die
Anlasstat ist zumindest ein wichtiger Prognosefaktor im Hinblick auf die
festzustellende Gefiihrlichkeit des Titers. Leichtere Delinquenz in der
Vergangenheit 14sst iiblicherweise gerade nicht den Schluss auf die Gefahr
der Begehung erheblicher Taten in der Zukunft zu, vielmehr muss das im
Einzelfall besonders begriindet werden®’ und ist bei Bagatelltaten generell
ausgeschlossen,28

26 SSW-Kaspar, § 63 Rn. 9.

27 Nachweise bei Streng, Strafrechtliche Sanktionen, 3. Aufl. (2012), Rn. 404 sowie
SSW-Kaspar, § 63 Rn. 15,

28 BGHSt 20, 232 f; Streng (FN. 27), Rn. 404,
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b)  Zustand der Schuldunfihigkeit oder verminderten Schuldfihigkeit

Vorausgesetzt ist weiterhin, dass der Téter die Anlasstat im Zustand der
Schuldunfihigkeit (§ 20 StGB) oder verminderten Schuldfihigkeit (§ 21
StGB) begangen hat.

Die Feststellung von Schuldfihigkeit oder eben Schuldunfihigkeit stelit
Sachversténdige und vor allem den letztlich fiir die Entscheidung verant-
wortlichen Richter im Einzelfall vor Probleme. Auch im Fall Mollath ha-
ben sich diese Schwierigkeiten gezeigt, beginnend bei dem Problem, auf
welcher Tatsachengrundlage der Sachverstindige sein Gutachten erstellt
und wie zu verfahren ist, wenn der zu Begutachtende (wie Mollath) die
Kooperation mit dem Gutachter verweigert, wie es sein gutes Recht ist.

Fakt ist, dass insgesamt drei renommierte Gutachter im Fall Mollath
zum selben Ergebnis kamen und eine ausreichende psychische Stérung
samt Gefihrlichkeit bejaht haben.”” Das Dilemma ist offensichtlich: Eine
Begutachtung nach Aktenlage bzw. auf der Grundlage der Beobachtung
des Verhaltens in Unfreiheit wird einerseits in der Praxis nicht zu vermei-
den sein, birgt aber andererseits ein erhdhtes Fehlerrisiko. Ob die Begut-
achtung von Herrn Mollath zu anderen Ergebnissen gefiihrt hitte, wenn er
kooperiert hitte, ist natiirlich eine offene Frage, iiber die man nur speku-
lieren kann.

Ich moéchte an dieser Stelle noch einen Punkt ansprechen, der als gene-
relles und grundlegendes Problem strafrechtlicher Sanktionen diskutiert
wird, im Zusammenhang mit § 63 StGB aber vielleicht noch in einem et-
was anderen Licht erscheint. Bekanntlich wird auf der Grundlage der Er-
gebnisse der modernen Himforschung die Existenz eines freien Willens
des Menschen in Zweifel gezogen.’® Manche leiten daraus ab, dass ein
strafrechtlicher Schuldvorwurf nicht erhoben werden kénne, jedenfalls
nicht im klassischen Sinne als Vorwurf einer verantwortungsvollen Ent-
scheidung des Einzelnen fiir das Unrecht und gegen das Recht.*' Die Lo-
sung diirfte in einem sozialen Schuldbegriff liegen, bei dem man einerseits
anerkennt, dass es sich bei der Annahme schuldhaften Handelns um eine
Zuschreibung handelt, die andererseits aber nicht willkiirlich erfolgt, son-
dern anhand unserer Erfahrung unseres eigenen Freiheitsbewusstseins so-

29 Vgl. Schich (in diesem Band).

30 Vgl nur Roth, Fithlen, Denken, Handeln, 2. Aufl. (2003), 494 ff. sowie die Bei-
trige in Roth w.a. (Hrsg.), Schuld und Strafe, 2012. S. dazu auch die Kritik von
Hillenkamp JZ 2005, 313 ff. m. w. N. sowie zum Ganzen Merkel, Willensfreiheit
und rechtliche Schuld, 2. Aufl. (2014).

31  Roth (FN. 30), 554,
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wie einer im Alltag ja tausendfach bestitigten gegenseitigen Zuschreibung
von verantwortlichem Handeln.*> Vor diesem Hintergrund lisst sich ar-
gumentieren, dass Schuldausgleich als Strafzweck abzulehnen ist, da man
mit einem vagen und nicht beweisbaren Postulat wie »Schuld« und deren
»Ausgleich« allein keine Eingriffe in Grundrechte begriinden kann. Roxin
weist nicht umsonst ausdriicklich darauf hin, dass strafrechtliche Schuld
sich in seiner Konzeption nur strafbarkeitsbegrenzend auswirke.” Das
entspricht meiner straftheoretischen Position, auch ich habe ein Problem
mit einer Strafbegriindung, die allein auf Schuld bzw. Schuldausgleich be-
ruht — ich halte das sogar fiir eine Strafbegriindung, die nicht mit der Ver-
fassung vereinbar ist>* Was aber bei einer rein straforientierten Betrach-
tung zu kurz kommt, ist, dass auch die Kehrseite der Medaille, also die
Fest-stellung von Schuldunfihigkeit Probleme bereitet. Sie exkulpiert den
Tater zwar und erspart ihm die Belastung durch eine Strafe. Zugleich er-
mdglicht sie aber mit der zeitlich unbefristeten Mafregel gem. § 63 StGB
einen ebenso gravierenden Grundrechtseingriff — schon deshalb kann man
sich keine allzu unbestimmten MaBstibe im Bereich der Feststellung straf-
rechtlicher Schuld erlauben.”® Denn wenn wir nicht genau wissen, ob und
wie man »Schuld« feststellen soll, erfasst diese Unsicherheit zwingend
auch die Feststellung von »Nicht-Schuld«.

Dass ist auch deshalb prekidr, weil die Feststellung fehlender Schuld
nicht etwa nur fiir die Minderheit der Téter zur Belastung wird, bei denen
aufgrund ihrer angenommenen Gefihrlichkeit die Unterbringung gem.
§ 63 StGB im Raum steht. Bereits die Feststellung selbst tangiert das All-
gemeine Personlichkeitsrecht des Betroffenen. Denn ihm wird von staatli-
cher Seite bescheinigt, kein miindiger Biirger zu sein, wenn man es kurz
und pointiert zusammenfasst: ein »verbrecherischer Irrer«.

Man kann diesen Punkt mit einem (sehr kursorischen) Ausflug in die
Straftheorie noch etwas deutlicher machen. Von Hegel stammt der Aus-
druck, wonach in der Strafe der Verbrecher als »Vemiinftiges geehrt«
werde.®® Ich habe mich als Student iiber dieses Zitat und die damit ver-
bundene absolute Strafbegriindung mit ihrem &uflerst hohen Abstraktions-

32 Vgl dazu nur die Nachweise bei Kaspar, Grundrechtsschutz und Verhaltnis-
miéBigkeit im Priventionsstrafrecht, 2014, 271,

33 Vgl nur Roxin, Strafrecht AT, Band 1, 4. Aufl. (2006), § 3 Rn. 51 ff.

34 S.dazu umfassend Kaspar (FN. 32), 134 ff.

35 Teilweise wird sogar von der Verfassungswidrigkeit der Vorschriften tiber die
Schuldfihigkeit wegen eines VerstoBes gegen Art. 103 IT GG ausgegangen, vgl.
Schiemann, Unbestimmte Schuldfihigkeitsfeststellungen. VerstoB3 der §§ 20, 21
StGB gegen den Bestimmtheitsgrundsatz nach Art. 103 IT GG, 2012.

36 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1820/1821, § 100.
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niveau etwas gedrgert, weil es in meinen Ohren geradezu zynisch klang.
Hegels Theorie halte ich immer noch nicht fiir ausreichend, den Eingriff
durch Strafe zu legitimieren. Aber das Zitat, so habe ich mich von Hegeli-
anern mittlerweile immerhin iiberzeugen lassen, ist nicht zynisch gemeint.
Es geht um die Anerkennung des Verbrechers als verniinftiges Wesen,
dessen »Aussage« durch die Begehung des Verbrechens ernst genommen
und zum Anlass einer Strafe genommen wird, um diese Aussage wieder
aus der Welt zu schaffen. Hegels Position wird aus diesem Grund be-
kanntlich als »Negation der Negation«®’ umschrieben.

Beim wegen einer geistigen Stérung schuldunfahigen Téter ist das an-
ders. Er wird nicht als »Verniinftiges geehrt«, sondern, wenn man so will,
als »Unverniinftiges entehrt«. Das Stigma ist nicht zu iibersehen: Ein in
der Psychiatrie zwangsweise untergebrachter schuldunfihiger Straftiter
diirfte in der 6ffentlichen Wahrmehmung nicht weit vom Sicherungsver-
wahrten anzusiedeln sein. All das erfolgt aber nun, wenn wir uns erinnern,
im Wege einer Zuschreibung, die zwar auf empirischen Tatsachen beruht,
aber stets auch ein normatives, wertendes Element beinhaltet, das miss-
brauchsanfillig ist.*®

Man wird die Unschérfen und Spielriume fiir den Rechtsanwender hier
vermutlich nie beseitigen konnen. Aber dennoch ist es wichtig fest-
zuhalten, dass wir als Wissenschaftler, Juristen wie Psychiater, nicht damit
aufhéren diirfen, uns weiter um moglichst klare Mafistdbe zu bemiihen.
Denn nicht nur die Zuschreibung von »Schuld«, sondern gerade auch die
Verweigerung der Zuschreibung von »Schuld« ist, wie ich zu zeigen ver-
sucht habe, mit Belastungen fiir den Betroffenen verbunden®, die aus
rechtsstaatlichen Griinden ein MindestmaR an Bestimmtheit verlangen.

c) Gefahrlichkeitsprognose

Erforderlich ist weiterhin die Prognose, dass vom Titer »infolge seines
Zustandes erhebliche rechtswidrige Taten zu erwarten sind und er deshalb
fiir die Allgemeinheit gefihrlich ist«. Hier ist eine Gesamtwiirdigung des
Taters und seiner Tat vorzunehmen.*’

37 Vgl dazu (auch zur Entstehung dieses Ausdrucks) Roxin (FN. 33), § 3 Rn. 4.
38 Zum Problem der Definition von »Krankheit« s. Fangerau (in diesem Band).
39  Vgl. Kasiske NJW-Spezial 2013, 633.

40 SSW-Kaspar, § 63 Rn. 16 ff.
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Erforderlich ist eine auf konkrete Anhaltspunkte gestiitzte'’ Wahr-
scheinlichkeit »hoheren Grades«®, die blofe Moglichkeit zukiinftiger
Straftatbegehung geniigt nicht.**

Die zu erwartenden Straftaten miissen nicht gleicher Art wie die began-
genen sein™, allerdings muss dargelegt werden, warum gerade mit solchen
(anderen) erheblichen Straftaten mit der erforderlichen Wahrscheinlichkeit
gerechnet wird. Das gilt besonders dann, wenn die Anlasstaten eher leich-
ten Charakter haben, nun aber die Gefahr erheblicher Straftaten in der Zu-
kunft angenommen wird.**

Schon aus dem VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz*® folgt, dass mit »erheb-
lichen« Straftaten zu rechnen sein muss, wie es auch im Wortlaut fixiert
ist. Die Details sind umstritten, exakte MaBstibe lassen sich hier nur
schwer formulieren. Die Fortfithrung von leichteren Eigentums- und Ver-
mogensdelikten geniigt richtigerweise nicht, auch dann nicht, wenn der
Téater diese hartnickig wiederholt — das kann eine so gravierende MaB-
nahme wie die Unterbringung gem. § 63 StGB nicht rechtfertigen. Aber
auch bei mittlerer Kriminalitiit, die in besonderen Fillen filir die Anord-
nung geniigen soll*’, ist Zuriickhaltung angebracht. Die Praxis hat sich
richtigerweise auf den Bereich der schwereren Straftaten konzentriert, ins-
besondere auf Kérperverletzungs- und Tétungsdelikte *®

Dennoch bleibt festzuhalten, dass der Gesetzgeber hier bewusst keine
klaren und enger umrissenen Kriterien wie bei der Sicherungsverwahrung
formuliert hat.*® Die Sicherungsverwahrung wurde und wird (auch auf-
grund ihres zumindest frither oft fehlenden therapeutischen Elements) als
schérfste und eingriffsintensivste Maflregel verstanden, als »Sonderopfer«,
wie es das BVerfG in seiner Entscheidung aus dem Jahre 2011 formuliert
hat.*® Die Unterbringung gem. § 63 StGB wurde dagegen teilweise offen-
bar als mildere Form des Freiheitsentzugs betrachtet, vielleicht auch auf-
grund des Gedankens, dass es hier ja letztlich um Heilung und Besserung

41 BeckOK-StGB-Ziegler, § 63 Rn. 11.

42 BGH NStZ-RR 2006, 265; NStZ-RR 2009, 306.

43 BGH NStZ-RR 2006, 265.

44  Nachweise bei Fischer § 63 Rn. 14,

45 BGHNStZ-RR 2011, 240 f.

46 NK-Polldhne, § 63 Rn. 53.

47 BGH Urt. v. 02.03.2011, 2 StR 550/10, NStZ-RR 2011, 240 (241); enger Walter
GA 2014, 316 (322), der fiir eine Beschrinkung auf schwere Taten pladdiert.

48 Eckpunktepapier des BMJ v. Juli 2013, abrufbar unter
http:/fwww.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/pdfs/20130715_Eckpunkte Refo
rmvorschlaege Unterbringungsrecht,pdf (zuletzt abgerufen am 13.8.2014).

49 NK-Pollihne, § 63 Ra. 69.

50 8. BVerfGE 128, 326, 374; s. bereits BVerfG NJW 2004, 739, 744.
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geht, also um eine, wenn auch zwangsweise auferlegte, »Wohltat« fiir den
Betroffenen. Das mag einer der Griinde dafiir sein, dass die Unterbringung
(anders als die Sicherungsverwahrung) auch dann angeordnet werden darf,
wenn allein der Verurteilte ein Rechtsmittel eingelegt hat, was an sich zur
Folge hat, dass das Instanzgericht nicht zu Ungunsten des Rechtsmittel-
fithrers urteilen darf (vgl. §§ 331 II, 358 II 3 StPO).

Die Vorstellung vom milderen Eingriff trifft allerdings, wie oben an-
hand des Falles Bohlmann gezeigt wurde, nicht in jedem Einzelfall zu —
wir haben gesehen, dass in manchen Fillen die Unterbringung fast aus-
schlieBlich sichernden Charakter haben kann, andererseits aber anders als
die Sicherungsverwahrung keine zeitliche Grenze zumindest fiir bestimm-
te Deliktsformen kennt. Diese Problematik betrifft konkret nicht nur die
»Untherapierbaren«, sondern auch die sog. false positives, also diejenigen,
die aufgrund einer falschen Prognose weiterhin untergebracht bleiben,
obwohl von ihnen keine Gefahr mehr ausgeht. Bedenkt man weiterhin,
dass die Sicherungsverwahrung aufgrund des Urteils des BVerfG vom
Mai 2011 therapeutisch »aufgeriistet« wurde, ist eine solche klare Abstu-
fung der Eingriffsintensitéten endgiiltig fragwiirdig geworden, der Unter-
schied zwischen beiden MafBregeln ist so gesehen geringer geworden.”!
Vor diesem Hintergrund ist es nur konsequent, wenn das BVerfG auch die
Unterbringung gem. § 63 StGB in einer Entscheidung aus dem Jahre 2012
ohne Differenzierung unter Bezugnahme auf die Entscheidung zur Siche-
rungsverwahrung als »Sonderopfer« bezeichnet.”> Dabei wird u.a. darauf
verwiesen, dass der priventive Freiheitsentzug hier auf einen Umstand ge-
stiitzt werde, der vom Betroffenen naturgemiB nicht beherrscht werden
kénne. All dies Grund genug, iiber eine Verscharfung der Anordnungsvo-
raussetzungen auch bei § 63 StGB nachzudenken.”

d) Symptomatischer Zusammenhang
Der Wortlaut (»infolge seines Zustandes«) setzt voraus, dass die zu erwar-

tenden Taten auf den Zustand im Sinne von § 20 StGB zuriickzufiihren
sind. Das gilt auch fiir die Anlasstat. Jeweils muss ein sogenannter »symp-

51 Gegen die These vom weniger eingriffsintensiven Charakter des § 63 StGB und
fiir eine Angleichung der Anordnungsvoraussetzungen im Hinblick auf die Ge-
fahrlichkeitsprognose Walter ZRP 2014, 103, 104.

52 BVerfGE 130, 372, 390; so bereits Eisenberg GA 2007, 348, 361.

53 S.dazuuntenIV. 1.
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tomatischer Zusammenhang« zum Defektzustand bestehen.>* BloBe Spon-
tan- oder Gelegenheitstaten, die nicht gerade auf den Defektzustand des
Titers zuriickgefithrt werden kénnen, kénnen daher nicht die Grundlage
einer Unterbringung sein.

e Wiirdigung des Falles Mollath

Wie ist nun der Fall Mollath, soweit bekannt, in dieser Hinsicht zu beur-
teilen? Lagen die Anordnungsvoraussetzungen tatséichlich vor? Meines
Erachtens ist das zweifelhaft, und zwar selbst dann, wenn man mit dem
Ausgangsgericht unterstellt, dass Herr Mollath die ihm vorgeworfenen Ta-
ten begangen hat und auch die Diagnose eines »querulatorischen
Wahns«” zutreffend ist.

Die Anlasstaten (K&rperverletzung, gefihrliche Kérperverletzung sowie
Sachbeschidigung) wiirden zwar in den Bereich mittlerer Kriminalitit
hineinragen. Fraglich ist aber hinsichtlich der Kérperverletzungen gegen-
iiber der damaligen Ehefrau der symptomatische Zusammenhang. Das Ge-
richt bejaht das ganz Iapidar, dabei wire sehr viel genauer zu erfrtern ge-
wesen, ob diese Anlasstaten gerade auf einem wahnhaften Zustand beruh-
ten und nicht auf einer konflikthaft verlaufenden Ehe56, die zum Urteils-
zeitpunkt schon geschieden war. Daher wire im Rahmen der Gefihrlich-
keitsprognose in Rechnung zu stellen gewesen, dass dieses Konfliktpoten-
zial nach vollzogener Trennung und Scheidung so nicht mehr bestand, was
auch vom BVerfG jedenfalls in Bezug auf dic spiteren Entscheidungen
auf der Vollstreckungsebene moniert wurde.”’ Insgesamt muss man also
die Heranziehung der behaupteten Korperverletzungen im Rahmen der
Gefihrlichkeitsprognose fiir die Unterbringung in Zweifel ziehen.

Was den Vorwurf méglicher zukiinftiger Taten der iiblen Nachrede o-
der Verleumdung angeht, kann wiederum mit Sicherheit gesagt werden,
dass solche Delikte, selbst wenn man hier einen symptomatischen Zu-
sammenhang nachvollziehbar bejaht, nicht erheblich genug sind, um die
Unterbringung gem. § 63 StGB zu rechtfertigen. Ob die behauptete Ver-
strickung der Ehefrau und dritter Personen in Steuerhinterziehungstaten
zutrifft oder nicht, kann daher dahinstehen. Ohnehin waren diese Delikte

54 NK-Polldhne, § 63 Rn. 73; SSW-Kaspar, § 63 Rn. 27 {T.

55 Zur Anwendung von § 63 StGB in solchen Fillen s. nur BGH NStZ 2009, 383;
BGH NStZ-RR 2009, 169.

56 So auch Schdch (in diesem Band).

57 BVerfG Beschl. v. 26.08.2013, Az. BvR 371/12, Rz. 67.
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nicht ausdriicklich Gegenstand der Anklage, kamen also als festgestellte
Anlasstaten nicht in Betracht.

Was bleibt, ist der Vorwurf, Autoreifen zerstochen zu haben — der aber
nur dann iiber eine Sachbeschiddigung hinausgeht, wenn man davon aus-
geht, dass Mollath damit jemanden an Leib oder Leben gefihrden wollte.
Genau das ist als Anlasstat aber nicht festgestellt, das Gericht geht in die-
sem Komplex lediglich von einer Sachbeschiddigung aus, legt dann aber —
insofern nicht konsequent, jedenfalls nicht ausreichend begriindet — bei
der Gefihrlichkeitsprognose zugrunde, dass es hier um eine konkrete Ge-
fahrdung von Menschen gegangen sei, die man auch in Zukunft zu erwar-
ten habe.”®

Stellt man dagegen nur auf die Sachbeschiddigungen ab, verbleiben gro-
Be Zweifel an der ausreichenden Erheblichkeit dieser Anlasstaten, und das
wohlgemerkt ganz unabhingig von der Frage, ob Mollath zu Recht wegen
dieser Taten verurteilt wurde. Nicht erst auf der Vollstreckungsebene, wie
vom BVerfG beanstandet, sondern bereits hier, auf der Ebene der Anord-
nungsvoraussetzungen, wurde also der oben erwihnte Grundsatz der Ver-
hiltnismaBigkeit™ nicht ausreichend beachtet.

3. Rechtsfolgen

Liegen die Voraussetzungen der MaBregel vor, was ich fiir den Fall
Mollath wie gesagt bezweifeln wiirde, ist ihre Anordnung zwingend; ein
Ermessen des Richters ist hier also wegen des dann dringlichen Bedarfs
nach Besserung und Sicherung nicht vorgesehen.

Bei Annahme von lediglich verminderter Schuldfihigkeit gem.
§ 21 StGB kann es zur Kumulation von Strafe und Mafiregel kommen, al-
so zu einer doppelten Belastung fiir den Titer, der einerseits Strafe zu ver-
biifen hat, andererseits mit dem Damoklesschwert der anschlieBenden Un-
terbringung leben muss, deren Dauer nicht klar absehbar ist. Auch das
zeigt nochmals, dass die Annahme voller Schuldféhigkeit nicht stets zu
Lasten des Titers geht, sondern dass gerade der § 21 StGB fiir den Tiéter
per saldo nachteilig sein kann.

58 LG Niimberg-Fiirth Urt. v. 08.08.2006, Az. 7 KLs 802 Js 4743/2003, Rz. 161 f.
Im spiteren, nach erfolgreicher Wiederaufnahme ergangenen Urteil des LG Re-
gensburg v. 14.8.2014 entfiel dieser Tatvorwurf mangels Beweisbarkeit.

59 Vgl krit. in Bezug auf den Fall Mollath auch Hauer ZRP 2013, 209, 213 sowie
Kasiske NTW-Spezial 2013, 632.
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Kommt es zu einer solchen Kombination von Freiheitsstrafe und Mal3-
regel, gilt nach § 67 I StGB das Prinzip des sogenannten »Vikariierens,
d. h. die Maflregel wird grundsitzlich vor der Strafe vollzogen. Angestrebt
wird dann, einen anschlieBenden Freiheitsentzug ggf. entbehrlich zu ma-
chen. Diesem Zweck dient auch die Regelung in § 67 II StGB, nach der es
moglich ist, zunichst einen Teil der Freiheitsstrafe zu vollstrecken und
den anschlieBenden Ubergang in die MaBregel so zu gestalten, dass da-
nach eine Aussetzung der restlichen Freiheitsstrafe zur Bewdhrung mog-
lich wird.

Was nicht befriedigen kann, ist die vollige Gleichstellung der Unter-
bringung von voll schuldunfihigen Tétern und nur vermindert schuldfihi-
gen Tatern im Rahmen von § 63 StGB. In beiden Fillen erfolgt die Unter-
bringung (v. a. auch ihre Volistreckung) nach denselben Regeln, obwohl
die letztgenannte Gruppe ja per Urteil bescheinigt bekommen hat, dass ih-
re Einsichts- und Steuerungsfihigkeit nur beeintréchtigt, aber nicht aufge-
hoben ist. Das legt einerseits geringeren Behandlungsbedarf nahe, ande-
rerseits wird der Sicherungszweck der Mafiregel faktisch auch bereits
durch die Verbiiflung der Freiheitsstrafe erzielt. Diese Unterschiede im
Hinblick auf die Zielsetzungen der Mafiregel sollten sich auch bei den ge-
setzlichen Regelungen zu deren Beendigung niederschlagen — zu denken
wire etwa an weniger hohe Aussetzungsvoraussetzungen bei der Gruppe
der vermindert Schuldfahigen.®’

Eine weitere Unstimmigkeit im gesetzlichen System der stationdren
MabBregeln besteht seit dem Inkrafttreten von § 66c StGB am 1.6.2013.
Nach dieser Norm ist bei angeordneter Sicherungsverwahrung zwingend
schon wihrend des vorhergehenden Vollzugs der Freiheitsstrafe ein aus-
reichendes individuelles Therapieangebot bereitzustellen, um eine an-
schlieBende Sicherungsverwahrung mdglichst obsolet zu machen. Wird
dem in der Praxis nicht geniigt, ist die Sicherungsverwahrung gem.
§ 67d I1 2 StGB zwingend zur Bewihrung auszusetzen; die Norm enthilt
somit eine Art »Anreiz- und Sanktionsmechanismus«, damit die Hafizeit
bei den potenziellen Sicherungsverwahrten sinnvoll genutzt wird.®!

60 S. dazu unten IV. 2. a). Eine (nicht néher konkretisierte) Differenzierung zwi-
schen schuldunfihigen und nur vermindert schuldfihigen Personen wird auch in
einem offenen Brief der Bundesdirektorenkonferenz, dem Verband der leitenden
Arztinnen und Arzte in den psychiatrischen Kliniken, an die damalige Justizmi-
nisterin Leutheusser-Schnarrenberger v. 19.8.2013 erwogen.

61 Das wird allerdings kaum praktische Relevanz entfalten, denn sowoh! der Verur-
teilte als auch die Justizvollzugsanstalten kénnen gem. § 119a StVollzG bereits
withrend der Hafizeit gerichtlich uiberpriifen lassen, ob den Anforderungen des
§ 66¢ StGB geniigt wird. Wird nach einer denkbaren Negativentscheidung ent-
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Kommt es in den Fiillen des § 21 StGB, bei denen § 63 StGB angeordnet
wurde, zu einem Vorwegvollzug der Freiheitsstrafe, gilt dieses Gebot da-
gegen nicht. Dabei ist nicht einzusehen, warum nicht auch bei anschlie-
lender Unterbringung im psychiatrischen Krankenhaus die vorwegvollzo-
gene Strafhaft zwingend fiir intensive therapeutische Bemiihungen genutzt
werden sollte. Nicht nur im Bereich der Sicherungsverwahrung, sondem
auch in Bezug auf die Unterbringung gem. § 63 StGB stehen intensive
Grundrechtseingriffe im Raum, die aus Griinden der VerhiltnismaBigkeit
mdglichst zu minimieren sind.

4. Beendigungsmaoglichkeiten

Damit sind wir bei der Frage angelangt, welche Wege aus dem MaBregel-
vollzug hinausfithren.*” Die Unterbringung gem. § 63 StGB enthilt wie
gesagt keine gesetzlich fixierte Obergrenze. Eine Beendigung kommt da-
her nach der momentanen Gesetzesfassung nur in Betracht, wenn die Vo-
raussetzungen einer Aussetzung oder einer Erledigung der MaBregel vor-
liegen.

a)  Aussetzung zugleich mit der Anordnung, § 67b StGB

Zunichst besteht gem. § 67b StGB die Moglichkeit, die Mafiregel sofort
mit ihrer Anordnung zur Bew#hrung auszusetzen, wenn »besondere Um-
stinde die Erwartung rechtfertigen, dass der Zweck der Mafiregel auch
dadurch erreicht werden kann«. Allein die Moglichkeit, Weisungen zu er-
teilen oder den Betroffenen der Fiihrungsaufsicht zu unterstellen, begriin-
det noch keine »besonderen Umstinde«.> Denkbar ist aber die Bereit-
schaft zur psychotherapeutischen oder medikamentdsen Behandlung in
einer offenen oder geschlossenen staatlichen Einrichtung.®® Auch gravie-
rende Anderungen der personlichen Lebensverhiltnisse in den Bereichen
Arbeit oder Familie kénnen als stabilisierende Faktoren ¢ine solche Aus-
setzung im Einzelfall rechtfertigen, ebensc eine bereits laufende Unter-
bringung nach Landesrecht oder die Méglichkeit der Einschaltung eines

sprechend nachgesteuert, kommt die Aussetzung gem. § 67d II 2 StGB nicht in
Betracht.

62  S. dazu auch (aus prognostischer Sicht) Seifert u.a. StV 2003, 301 ff.

63 BGH StV 1999, 601.

64 SSW-Jehle, § 67b Rn. 6 m. w. N. zur Rechtsprechung.
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Betreuers oder (im Zusammenhang mit der Fiihrungsaufsicht) eines Be-
wihrungshelfers gem. § 68a StGB, In der Praxis wird von der Moglichkeit
des § 67b StGB allerdings sehr selten Gebrauch gemacht, obwohl eine
solche Vorgehensweise dem VerhéltnismifBigkeitsgrundsatz entsprechen
wiirde. Scheitern darf das jedenfalls nicht daran, dass zu wenig Geld fiir
mdgliche mildere Mittel, vor allem fiir eine gute ambulante psychiatrische
Versorgung, in die Hand genommen wird.

b)  Aussetzung bei vorwegvollzogener Strafe, § 67¢ StGB

Ebenfalls selten erfolgt eine Anwendung von § 67c StGB, der es erlaubt,
bei einer vorwegvollzogenen Freiheitsstrafe die anschlielende Mafiregel
zur Bewihrung auszusetzen, wenn ihr Zweck schon im Rahmen des Straf-
vollzugs erreicht wurde, wenn also etwaige Therapiemafinahmen schon
dort erfolgreich waren. Dass hier eine Angleichung an die Mafistibe der
Sicherungsverwahrung (§ 66¢ StGB) angebracht wire, wurde oben bereits
dargelegt. Es ist nicht zu sehen, warum die Dringlichkeit einer mdglichst
frithzeitigen therapeutischen Einwirkung bei potenziellen Sicherungsver-
wahrten griBer sein sollte als bei potenziellen Untergebrachten im psychi-
atrischen Krankenhaus.

c) Aussetzung der weiteren Vollstreckung, § 67d Il StGB

Der quantitativ bedeutsamste Weg, der aus dem Mafiregelvollzug heraus-
fithrt, findet sich in § 67d H StGB. Danach ist die weitere Vollstreckung
der Unterbringung zur Bewiihrung auszusetzen, wenn »zu erwarten ist,
dass der Untergebrachte auBerhalb des MaBregelvollzugs keine rechtswid-
rigen Taten mehr begehen wird«. Die Aussetzung setzt also eine positive
Legalprognose voraus. Die Anforderungen sind sehr hoch, wenn man den
Wortlaut der Norm mit der fritheren, vor 1998 geltenden Fassung ver-
gleicht, Damals war die Aussetzung méglich, »sobald verantwortet wer-
den kann, zu erproben...«. Zwar war mit der Umformulierung der Vor-
schrift vom Gesetzgeber nur eine Klarstellung und keine Verschirfung der
MaBstibe intendiert. Das ist bei unbefangenem Blick auf die beiden For-
mulierungen aber nicht naheliegend.®® Und es ist nicht zu iibersehen dass

65  Krit. u.a. Schéch NJW 1998, 1257 1.
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seit der Gesetzeséinderung die Zahl der Inhaftierten kontinuierlich gestie-
gen ist, wie sogleich gezeigt wird.

Die urspriingliche Formulierung mit ihrer »Verantwortungsklausel« ist
insofern vorzugswiirdig, als sie iiberzogenen Vorstellungen von einer na-
hezu auszuschlieBenden Gefahr weiterer Straftaten entgegenwirkt.*® Denn
das ist schlicht unméglich. Ein Restrisiko wird immer bestehen und muss
in vertretbaren Fillen eingegangen werden.”’” Dabei ist nach dem Bundes-
verfassungsgericht auch hier, bei der Priifung der Voraussetzungen des
§ 67d II StGB, der Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit heranzuziehen (sog.
integrative Betrachtungsweise). Je linger die Unterbringung dauert, desto
strenger wird die »verfassungsrechtliche Kontrolldichte«.®® Das bedeutet,
dass die Anforderungen an die Fortdauer der Unterbringung steigen und
ein gewisses Risiko weiterer Straftaten eher in Kauf genommen werden
muss.”

Um auf den Fall Mollath zuriickzukommen: Zu den gestiegenen verfas-
sungsrechtlichen Priiffungsmalistdben findet sich in der Aussetzungsent-
scheidung des LG Bayreuth aus dem Jahre 2011 wenig. Dass die Vor-
aussetzungen der Aussetzungsmiglichkeit anfgrund der zum damaligen
Zeitpunkt immerhin schon iiber fiinf Jahre andauernden Unterbringung
intensiver gepriift wurden, ldsst sich dem Beschluss nicht entnehmen. Dort
wird nur, wie vom BVerfG™ zu Recht geriigt wurde, sehr knapp und pau-
schal auf die nach wie vor bestehende Stérung des jede Therapie verwei-
gemnden Untergebrachten sowie seine weitere Gefiihrlichkeit hingewiesen.
Angesichts des nur mittleren Schweregrades der Anlasstaten und der wie
gezeigt alles andere als klaren Prognose zukiinftiger erheblicher Taten,
hitte die Priifung der Aussetzung also durchaus zu Gunsten von Herrn
Mollath ausfallen kénnen, wenn die verschirften Anforderungen des Ver-
hiltnismiiBigkeitsgrundsatzes beachtet worden wiren.

d)  Erledigung der Mafregel, § 67d VI StGB

Eine weitere, erst 2004 ins Gesetz gekommene Méoglichkeit der Been-
digung der MaBregel ist die Erledigung gem. § 67d VI StGB. Sie tritt ein,
wenn die Voraussetzungen der Maflregelanordnung nicht mehr vorliegen

66  S. auch die Kritik von Fischer, § 63 Rn. 13.

67 Fischer § 63 Rn. 11.

68 BVerfGE 70, 297, 316.

69 BVerfGE 70, 297, 316; BVerfG NJW 1986, 767 ff.

70 BVerfG Beschl. v. 26.08.2013, Az. BvR 371/12, NJW 2013, 3228,
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oder wenn die weitere Vollstreckung unverhiltnismi8ig wire. Einige die-
ser Fille konnen schon im Wege einer Aussetzung gem. § 67d 1I StGB
sachgerecht geldst werden.

Bei klar negativer Prognose ist dieser Weg aber verbaut. Daher kam es
im Fall des Diirer-Attentiters Bohlmann in der Entscheidung des OLG
Hamburg nicht zu einer Aussetzung, sondermn zu einer Erledigung auf-
grund UnverhiltnismiBigkeit. Das Gericht argumentierte mit der langen
Unterbringungsdauer sowie der Tatsache, dass der Strafrahmen fiir die
von Bohlmann begangenen und auch drohenden Delikte (also gemein-
schidliche Sachbeschidigung gem. § 304 StGB) nur drei Jahre betrage.
Ich selbst bin skeptisch, ob das ein sachgerechtes Kriterium ist. Zwar wird
mit dem Strafrahmen grob zum Ausdruck gebracht, welchen Wert der Ge-
setzgeber den geschiitzten Rechtsgiitern zumisst. Aber es ist doch zu be-
achten, dass die Androhung von Strafe, die sich an geistig Gesunde mit
»normativer Ansprechbarkeit« richtet, eine andere Funktion hat als die
Unterbringung gem. § 63 StGB, die konkret ins Auge gefasste Straftaten
von psychisch Gestérten verhindern will. Bei ganz hartnéickiger krankhaf-
ter Deliktsneigung, wie sie bei Bohlmann festzustellen war, ist es daher
nicht per se illegitim, wenn sich die Unterbringungsdauer iiber einen lin-
geren Zeitraum erstreckt als es bei einer Freiheitsstrafe der Fall gewesen
wiire. Daher handelte es sich hier um einen Grenzfall, in dem beide Seiten
gute Argumente vorbringen konnten. Im Ergebnis war die Entscheidung
des OLG Hamburg also nachvollziehbar, wenn auch bei Weitem nicht so
eindeutig wie in anderen Konstellationen. So hatte das BVerfG mehrfach
iiber die Unterbringung von Tétern von Eigentums- und Vermégensdelik-
ten zu entscheiden, die auf dieser Grundlage tiber 20 Jahre untergebracht
waren und wegen UnverhiltnismiBigkeit der weiteren Vollstreckung der
MabBregel entlassen wurden.”*

Im Fall Mollath handelte es sich um Taten aus dem Bereich der mittle-
ren Kriminalitiit, sowie vor allem um eine duBerst zweifelhafte Gefihr-
lichkeitsprognose, was angesichts der lingeren Unterbringungsdauer spi-
testens auf der Ebene der VerhiltnismiBigkeitspriifing Zweifel an der
weiteren Vollstreckung hétte wecken miissen.

Eine schwierige Frage ist, ob und wie man bei der hier anzustellenden
Gesamtwiirdigung auch die im konkreten Fall offensichtlich bestehenden
Zweifel im Hinblick auf die der Ausgangsverurteilung zugrunde liegenden
tatsichlichen Annahmen mit beriicksichtigen kann. Das widerspricht unse-
rem binir codierten juristischen Denken, womit ein Bogen zum Anfang

71 BVerfGE 70, 297 ff.; BVerfG Beschl. v, 06.04.1995 — 2 BvR 1087/94, NJW
1995, 3048.
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des Beitrags geschlagen wire. Denn wir sind es gewohnt, dass auf der
Anordnungsebene (ggf. durch mehrere Instanzen hindurch) bestimmte
Entscheidungen getroffen werden, nétigenfalls unter Anwendung von Re-
geln wie »in dubio pro reo«, aber doch so, dass am Ende ein rechtskriftig
festgestellter Sachverhalt zu Grunde gelegt und zunéchst nicht mehr in
Frage gestellt wird. Der Titer hat dann die Tat begangen, er leidet an ei-
nem krankhaften Wahn und er ist gefihrlich. Das ldsst sich hier nicht ver-
meiden, die Justiz muss Entscheidungen verbindlich treffen. Auf der Voll-
streckungsebene kénnen zwar neue Entwicklungen und neue Tatsachen in
Rechnung gestellt werden fiir die ohnehin aktuell anzustellende Gefahren-
prognose. Aber an die tatsichlichen Feststellungen im Urteil (etwa im
Hinblick auf die Begehung der vorgeworfenen) Taten bleiben Richter und
Sachverstindige zundchst gebunden. Das folgt aus der Rechtskraft der
Ausgangsentscheidung, die im Sinne von Rechtssicherheit und Rechts-
friede nicht einfach auBer Acht gelassen werden darf.

Aber: Liegt objektiv doch ein Fehler vor, und das lésst sich auch durch
mehrere Instanzenziige nicht verhindern, dann ist es fiir den zu Unrecht
Verurteilten ein schwacher Trost, wenn sein Freiheitsrecht hinter abstrak-
ten Begriffen wie Rechtssicherheit und Rechtsfriede zuriicktritt. Das ist
der Grund, warum man angesichts des Falles Mollath auch iiber eine Ab-
senkung der sehr hohen formellen und materiellen Hiirden einer Wieder-
aufnahme des Verfahrens nachdenken sollte.”

5. Empirische Erkenntnisse

Zumindest ergénzend will ich noch kurz auf einige empirische Erkenntnis-
se iiber die Anwendungspraxis des § 63 StGB eingehen. Zunichst ist fest-
zuhalten, dass die Zahl der Untergebrachten im Laufe der letzten Jahre
drastisch angestiegen ist. Im Jahr 2012 waren 6750 Personen in der Psy-
chiatrie untergebracht, das sind mehr als doppelt so viele wie etwa im Jah-
re 1996.” Die durchschnittliche Verweildauer liegt mittlerweile bei ca. 8
Jahren und hat sich damit innerhalb von zehn Jahren etwa verdoppelt.74

72 Vgl. dazu SSW- StPO-Kaspar, Vor §§ 395 ff. Rn. 13 fT.

73 Vgl. Eckpunktepapier des BMJ (FN. 48); Walter ZRP 2014, 103.

74  S. die Stellungnahme der DGPPN v. 12.9.2013, S. 2, abrufbar unter
http://www.dgppn.de/fileadmin/user_upload/_medien/download/pdf/stellungnah
men/2013/DGPPN-

Stellungnahme_Reform%C3%BCberlegungen_ 63_StGB_BMJ_final 01.pdf
(zuletzt abgerufen am 13.8.2014).
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Das liegt auch an den strengeren Voraussetzungen, die seit 1998 an die
Aussetzung zur Bewiihrung gestellt werden.

Die Deliktsverteilung zeigt, dass Gewaltstraftaten den Hauptteil der Un-
terbringungen ausmachen.” Dem Eckpunktepapier des BMIJ lisst sich
weiterhin entnehmen, dass 75 % der im Mafregelvollzug Untergebrachten
bereits Voraufenthalte in der Allgemeinpsychiatrie hatten. Es wird die
Vermutung geduBert, dass der Anstieg der Unterbringungen gem.
§ 63 StGB auch mit einer auf Sparzwingen beruhenden Verkiirzung der
klinischen Behandlungszeiten und einer nicht ausreichenden Versorgung
mit ambulanten Betreuungsmaglichkeiten zusammenhzngt.”®

IV.  Reformvorschldge

Der Fall Mollath hatte sicher zumindest ein Gutes — er hat die 6ffentliche
Aufinerksamkeit auf den MaBiregelvollzug gelenkt und auf die Schwierig-
keiten, die sich bei der sachgerechten Beurteilung einzelner Betroffener
stellen kénnen. Das hat einigen Schwung in die Reformdiskussion ge-
bracht.

Im Juli 2012 hat z. B. die nordrhein-westfilische SPD einen umfassen-
den Vorschlag zur Reform der Vorschriften iiber den Mafregelvollzug
vorgelegt.”’ Die dort zum Ausdruck gebrachte Forderung nach einer
»zeitgemifBen Reform« wird mit dem Vorschlag verbunden, nicht mehr
von Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus zu sprechen,
sondern von der »Zuweisung zu einer therapiegerichteten und schiitzenden
MaBregel«. Dabei ist klar, dass allein eine Anderung des »Etiketts« kein
einziges Problem 16st. Inhaltlich soll dies bedeuten, dass die Mafiregel
nicht nur die stationire Unterbringung im Krankenhaus, sondern auch an-
dere, ambulante Formen umfassen soll. Das weist in die richtige Richtung;
ob dann allerdings in den fiir gefiihrlich erachteten Fillen tatséichlich in
hsherem MaBe Risiken eingegangen werden, ist fraglich. Eventuell drohte
hier sogar ein Net-widening, also der Effekt, dass die MaBregel schneller
verhingt wirde, weil sie nicht in allen Fillen zum Freiheitsentzug fiihrt.
Das Anliegen, im Sinne des Verhiltnisméfligkeitsgrundsatzes dringend

75  Eckpunktepapier des BMJ (FN. 48), 2.

76 Eckpunktepapier des BMJ (FN. 48), 2.

77 Der Vorschlag stammt von der Arbeitsgemeinschaft sozialdemokratischer Juris-
tinnen und Juristen in Nordrhein-Westfalen und ist abrufbar unter hitp:/
/bflk.de/files/doku/2012/fuer_eine zeitgemaesse_reform_der_psychiatrischen_m
assregel_nach_ss_63_stgb.pdf (zuletzt abgerufen am 13.8.2014).
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auf die mogliche Wahl milderer Mittel hinzuweisen, ist allerdings vollig
richtig und unterstiitzenswert.

Das Bundesministerium der Justiz (BMJ) hat im Juli 2013 Eckpunkte
zur Unterbringung gem. § 63 StGB verdffentlicht (im Folgenden: Eck-
punktepapier), und sich dabei ausdriicklich auf den »Fall Mollath« und die
durch ihn aufgeworfenen Fragen bezogen.”

Auch der 2013 zwischen CDU, CSU und SPD vereinbarte Koalitions-
vertrag sieht (ohne ins Detail zu gehen) vor, dass die Unterbringung in ei-
nem psychiatrischen Krankenh#user reformiert wird, indem »(...) insbe-
sondere dem VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz stirker zur Wirkung (...)
verholfen wird«.”” Der dort ebenfalls erwihnte Plan der Einrichtung einer
Bund-Lénder-Arbeitsgruppe zu dieser Thematik wurde mittlerweile um-
gesetzt, die Gruppe hat am 14.3.2014 ihre Arbeit aufgenomn'len.80

SchlieBlich wurde im Juni 2014 ein Diskussionsentwurf des Bayeri-
schen Justizministeriums zur Reform von § 63 StGB vorlegt (im Folgen-
den: Diskussionsentwurf), der in die Beratungen der Bund-Lénder-
Arbeitsgruppe einflieBen soll.* Der Entwurf nennt als ausdriickliches Re-
gelungsziel die Stirkung des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes sowohl bei
der Anordnung als auch bei der Vollstreckung der Unterbringung im psy-
chiatrischen Krankenhaus.*?

Insbesondere auf die Reformvorschlige im Eckpunktepapier des BMJ
sowie im bayerischen Diskussionsentwurf soll im Folgenden etwas niher
eingegangen werden.

1 Anordnungsebene

a) Anlasstat

Ein heiles Eisen, das weder im Eckpunktepapier, noch im Diskussions-
entwurf angepackt wurde, ist die Erh6hung der Anforderungen an die An-

78  Eckpunktepapier des BMJ (FN. 48).

79 Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD, 2013, 146.

80 S.dazu die Mitteilung des Bundesministeriums fiir Justiz und Verbraucherschutz:
http://www.bmjv.de/SharedDocs/Kurzmeldungen/DE/2014/20140314_Bund_Lae
nder_Arbeitsgruppe_zur Reform_des 63_StGB.html
(zuletzt abgerufen am 13.8.2014).

81 Diskussionsentwurf des BayStMJ v. Juni 2014, abrufbar unter http://www. jus-
tiz.bayern.de/media/pdf/gesetze/unterbringung.pdf
(zuletzt abgerufen am 13.8.2014).

82 Diskussionsentwurf des BayStMJ (FN. 81), 10.
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lasstat.®® Es soll weiterhin jede rechtswidrige Tat geniigen, solange sich
aus ihr die Gefahr »erheblicher« Straftaten ableiten lisst. Das ist proble-
matisch, da sich die Frage stellt, inwiefern einfache Diebstiihle oder Be-
leidigungen allein die Prognose schwerer Straftaten rechtfertigen kénnen.
Auch § 62 StGB spricht davon, dass die Mafiregel nicht auler Verhéltnis
zur begangenen Straftat stehen darf, stellt also einen Bezug zur Schwere
der Anlasstat her.® Zwar sollen »Bagatelltaten« niemals ausreichend sein
fiir die MaBregelverhingung®, aber das ergibt sich nun einmal nicht aus
dem Wortlaut von § 63 StGB und sollte daher dort festgeschrieben wer-
den, wenn man sich ohnehin um eine Reform bemiiht. Ich wiirde daher
vorschlagen, nur solche Taten als Anlasstaten geniigen zu lassen, mit de-
nen der Titer mindestens ein Jahr Freiheitstrafe verwirkt hat. Diese kon-
krete Strathéhe markiert auch an anderen Stellen im Gesetz, z. B. bei
§ 60 StGB, die Grenze, bis zu der Sanktionslosigkeit (dort in Form des
Absehens von Strafe) aufgrund besonderer Umstéinde hingenommen wer-
den kann.

b) Gefiihrlichkeitsprognose

Konkrete Reformvorschlige gibt es dagegen beziiglich der Schwere der zu
erwartenden »erheblichen« Taten.

Dabei wird teilweise eine Ankniipfung an die zu erwartende Strafe vor-
geschlagen, also etwa die Prognose einer Tat, die mit mindestens zwei
Jahren Freiheitsstrafe zu bestrafen wire.®® Das erscheint als moglicher
Ansatzpunkt, liefert bei genauerer Betrachtung aber weniger Klarheit und
Rechtssicherheit, als es auf den ersten Blick den Anschein hat. Denn das
setzt die hypothetische Strafzumessungsentscheidung beziiglich einer
Straftat voraus, die noch gar nicht begangen wurde und deren strafzumes-

83 Krit. auch der DAYV in seiner Stellungnahme v, Januar 2014, 5, wo zumindest
eine strengere VerhiltnismiBigkeitspriifung verlangt wird
(http://anwaltverein.de/downloads/DAV-SN2-14.pdf
(zuletzt abgerufen am 13.8.2014). ‘

84 Insofern greift die Begriindung im Diskussionsentwurf des BayStMJ (FN. 81), 25
zu kurz, wonach eine Orientierung (auch) an der Anlasstat der schuldunab-
héngigen »Natur der Unterbringung« widerspreche.

85 BGHSt20,232f.

86 Frisch ZStW 102 (1990), 383, 385 f.; Volckart/Griinebaum, MaBregelvollzug, 7.
Aufl, (2009) Rn. 15 a. E.; Streng (FN. 27), Rn. 405 a. E. Nach Waliter ZRP 2014,
103, 104 soll auf eine Straferwartung von mindestens drei Jahren Freiheitsstrafe
abgestellt werden. So auch ders. GA 2014, 316 (330).
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sungsrelevante Faktoren daher im Einzelnen noch gar nicht abschétzbar
sind. Es strapaziert die Anforderungen an die Gefihrlichkeitsprognose,
wenn man verlangt, konkrete Delikte mit konkretem Schadensumfang
samt weiterer strafzumessungsrelevanter Begleitumstinde vorherzusagen.

Naheliegender erscheint eine abstrahierende Betrachtungsweise, bei der
man auf den Strafrahmen der zu erwartenden Delikte abstellt; denkbar wi-
re etwa eine Beschrankung auf zu erwartende Verbrechen, also Straftaten,
die mit mind. einem Jahr Freiheitsstrafe bedroht sind. Das erscheint prog-
nostisch realistischer, liefert aber nur einen sehr groben Anhaltspunkt fiir
die Schwere der Tat im Einzelfall, wie das Beispiel der Zerstérung von
unschétzbar wertvollen Kunstwerken gezeigt hat. Auch eine solche Lo-
sung wiirde ich daher als zu schematisch ablehnen.

Sachgerechter ist es daher, die Schwere der Taten anhand materieller
Kriterien zu umschreiben. Das Eckpunktepapier des Bundesjustiz-
ministeriums enthalt einen Vorschlag zur Neufassung des § 63 StGB, der
eine Definition von »erheblichen« Straftaten enthilt. Das seien »nament-
lich solche, durch welche die Opfer seelisch oder korperlich erheblich ge-
schadigt oder erheblich gefihrdet werden oder schwerer wirtschaftlicher
Schaden angerichtet wird«.®’

Damit wiren fiir gravierende Sonderfille auch drohende Eigentums-
und Vermdgensdelikte mit erfasst, ansonsten aber die in der Praxis ohne-
hin schon tendenziell festzustellende Konzentration auf drohende schwere
Delinquenz aus dem Bereich der Gewalt- und Tétungsdelinquenz festge-
schrieben. Eine solche Umschreibung schafft zwar weniger Rechts-
sicherheit als ein klar ausformulierter Straftatenkatalog®, hat aber den
Vorteil, dass auf diese Weise flexibler auf drohende Straftaten je nach Art
und Ausmaf Riicksicht genommen werden kann.

87 Eckpunktepapier des BMJ (FN. 48), 3. Gleichlautend der Vorschlag im Diskussi-
onsentwurf des BayStMJ (FN. 81), 6 sowie 12.

88 Vgl. die dahingehende Forderung des Deutschen Richterbundes in seiner Stel-
lungnahme zum Eckpunktepapier v. August 2013 (http:/www.drb.de/cms/
index.php?id=815, zuletzt abgerufen am 13.8.2014). Nicht Uiberzeugend ist die
dort vorgebrachte Kritik, dass bei bloBen Gefihrdungen, bei denen wie durch Zu-
fall kein gréBerer Schaden entstanden sei, eine Anordnung angeblich erschwert
oder gar ausgeschlossen sei. Dabei wird nicht ausreichend zwischen der Beurtei-
lung von Anlasstat und Prognosetat unterschieden. Die vom BJM konkretisierte
Erheblichkeitsklausel bezieht sich allein auf Letztere. Droht (um ein Beispiel des
Deutschen Richterbundes aufzugreifen) in Zukunft eine Brandstiftung, kann das
natiirlich die Kriterien der zu erwartenden »erheblichen Straftat« im Sinne von
§ 63 StGB erfiillen, auch wenn bei der konkreten Anlasstat niemand zu Schaden
gekommen ist.

127



Johannes Kaspar

Angesichts des noch immer recht weit formulierten Anwendungs-
bereichs (unter Einschluss bloBer Gefdhrdungsdelikte) wire unter Ver-
hiltnismiBigkeitsgesichtspunkten aber zu empfehlen, insofern eine ab-
schlieBende Regelung im Gesetz zu fixieren. Das wire durch eine einfache
Streichung des Wortes »namentlich« zu erreichen”; ernsthafte Sicher-
heitsliicken entstiinden dadurch nicht. Die im bayerischen Diskussions-
entwurf enthaltene Begriindung, wonach man durch die »namentlich«-
Klausel besser auf die Umstinde des Einzelfalles reagieren konne™, ist
zwar zutreffend, ein echter praktischer Bedarf ist damit noch nicht darge-
tan. Allein die drohende wiederholte Begehung von an sich nicht erhebli-
chen Taten®' (die ohnehin schwer hinreichend sicher prognostizierbar ist),
sollte nicht fiir eine Unterbringung ausreichen. Zweifelhaft ist auch die
Erwigung, dass man so auch besser auf »unterschiedliche Verschuldens-
grade«’® eingehen konne. Denn bei der von der MaBregel des § 63 StGB
allein anzustrebenden Pravention von Straftaten wird der Grad des Ver-
schuldens nicht unmittelbar relevant — die Wiederherstellung des »gestor-
ten Rechtsfriedens«®® steht hier (anders als bei der Kriminalstrafe®) nicht
im Zentrum. Insofern ist eine ganz vorrangig am Taterfolg orientierte,
voem Verschulden des Titers unabhiingige Betrachtung der Erheblichkeit
der drohenden Taten im Gegensatz zu den im Entwurf enthaltenen Beden-
ken im Rahmen von § 63 StGB durchaus system- und sachgerecht.

Uneingeschrinkt zu begriiBen ist die im bayerischen Diskussionsent-
wurf enthaltene Streichung der Bezugnahme auf die »Gefihrlichkeit« des
Titers®, die auf einem im Vorfeld von mir geiuBerten Vorschlag beruht >
Der Begriff ist an dieser Stelle zumindest redundant, weil er im Verhiltnis
zur ohnehin anzustellenden Prognose erheblicher Straftaten keinen eigen-
stindigen Gehalt hat. Zugleich ist er potenziell schidlich, weil er (insofern
vergleichbar dem bei der Sicherungsverwahrung gem. § 66 StGB zu prii-
fenden »Hang«) das Vorliegen einer quasi feststehenden Eigenschaft einer
Person suggeriert. Eine solche Festlegung auf das Bild vom »gefiihrlichen

89 Vgl. die Forderung des DAV (FN. 81), S. 5.

90 Diskussionsentwurf des BayStMJ {FN. 81), 18.

91 Diskussionsentwurf des BayStMJ (FN. 81), 18.

92 Diskussionsentwurf des BayStMJ (FN. 81}, 18.

93 Vgl. Diskussionsentwurf des BayStMJ (FN. 81), 18.

94  Zum Strafzweck der positiven Generalprivention s. Roxin (FN. 33), § 3 Rn. 26
ff.

95 Diskussionsentwurf des BayStMJ {FN. 81), 12 und 14 f.

96 Kaspar, Unverdffentlichte Stellungnahme v. 20.5.2014 zum (vortiufigen) Eck-
punktepapier »Reform des Rechts der Unterbringung im psychiatrischen Kran-
kenhaus gem. § 63 StGB« v, 12,3.2014.
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Geistesgestorten«’” droht, den Blick auf mogliche alternative Deutungen,
urspriingliche Fehldiagnosen oder auch schlicht zwischenzeitlich eingetre-
tene therapeutische Erfolge zu verstellen.”

125 Vollstreckungsebene
a) Zeitliche Dauer

Dass die Mafiregel gem. § 63 StGB im Vergleich zur Sicherungs-
verwahrung keinerlei zeitliche Begrenzung hat, wurde oben schon erwihnt
und kritisiert. Insofern ist es zu begriien, dass das Eckpunktepapier des
BMIJ auch hier eine Reform vorsieht.” In Zukunft soll nach vier Jahren
die MaBregel als erledigt gelten, wenn nicht die Gefahr besteht, dass auf-
grund des Zustandes weitere erhebliche Straftaten im oben genannten Sin-
ne drohen. Nach Ablauf von acht Jahren soll Erledigung nur dann nicht
eintreten, wenn Straftaten drohen, durch welche die Opfer seelisch oder
korperlich erheblich geschadigt oder erheblich gefihrdet werden.

Das BMJ spricht hier etwas euphemistisch von einer differenzierten
»dreistufigen« Regelung'®, denn bei genauer Betrachtung ist die zustzli-
che Hiirde nach vier Jahren nur schwach ausgeprigt. Ab diesem Zeitpunkt
soll lediglich die Prognose einer bloen »Gefihrdung« anders als bei der
Anordnung nicht mehr geniigen. Aber ob das eine Filterfunktion haben
wird, ist mehr als zweifelhaft, zumal bei der hier ohnehin einzunehmenden
ex-ante-Perspektive der Unterschied zwischen der »Gefahr einer Schidi-
gung« und der »Gefahr einer Gefihrdung« nicht auf der Hand liegt. Im-
merhin kann man aus der neuen Formulierung des Gesetzes eine Umkeh-
rung des Regel-Ausnahme-Verhiltnisses herauslesen: Es heifit dort ja,
dass die MafBregel erledigt ist, »wenn nicht...«. Ob das allein geniigt, um
den Trend der lingeren Unterbringungsdauer zu stoppen, wird sich zeigen
miissen.

Eine in ihrer Wirkung greifbare echte Neuerung bringt daher nur die
Grenze von acht Jahren. Ab dieser Unterbringungsdauver kann nicht mehr
auf die Gefahr allein 6konomischer Schiden abgestellt werden. Der baye-
rische Diskussionsentwurf geht hier weiter und sieht aus Griinden der

97 Streng (FN. 27), Rn. 405; vgl. auch Volckart/Griinebaum (FN. 86), Rn. 7.
98 Diskussionsentwurf des BayStMJ (FN. 81), 15.

99  Eckpunktepapier des BMJ (FN. 48), 4.

100 Eckpunktepapier des BMJ (FN. 48), 4.
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VerhiltnisméBigkeit bereits nach sechs Jahren eine absolute Grenze
vor, lgsl/enn vom Untergebrachten nur noch wirtschaftliche Schiden dro-
hen.

Was im Papier des BMJ wie auch im bayerischen Diskussionsentwurf
fehlt ist eine privilegierte Behandlung der vermindert Schuldfihigen. Bei
diesem Personenkreis wire zu iiberlegen, von vornherein die Gefahr wirt-
schaftlicher Schdden nicht ausreichen zu lassen. Moglichen Sicherungsbe-
diirfnissen kann hier durch eine Freiheitsstrafe entgegen gewirkt werden,
Therapie ist dann in diesem Rahmen anzubieten. Eine potenziell langjsh-
rige Unterbringung allein wegen drohender Eigentums- und Vermdgens-
delikte erscheint mir hier nicht mehr verhéltnismiBig.

b)  Begutachtung

Auch im Bereich der Sachverstindigengutachten gibt es Reformiiberle-
gungen, die allerdings nur zum Teil iiberzeugen. Derzeit ist gem. § 67¢
StGB eine jahrliche Uberpriifung der Voraussetzungen der Unterbringung
vorgeschrieben. Diese kann durch klinikinterne Gutachter erfolgen, nur
nach fiinf Jahren »soll« ein externer Gutachter beauftragt werden (§ 463a
IV StPO).

Das soll nach dem Papier des BMJ geiindert werden. Bereits nach vier
Monaten Unterbringung soll eine erste Uberpriifung erfolgen, dann wieder
nach acht Monaten und dann jéhrlich. Ob allerdings bereits nach vier Mo-
naten eine fundierte Aussage mit ganz neuer Tendenz moglich ist, wiirde
ich bezweifeln. Besonders hier droht vermutlich eine routinemiBige Wie-
derholung der im Urteil gestellten Ausgangsdiagnose, ganz unabhéngig
von der Frage, ob die Kapazititen der vorhandenen Gutachter fiir einen
entsprechend erhohten Takt von Begutachtungsentscheidungen ausrei-

101 Diskussionsentwurf des BayStMJ (FN. 81), 12 sowie 26; der DAV (FN. 83), 6
fordert noch weitergehend eine Grenze von vier Jahren, die bei gravierenden
Ausnahmefillen wie demjenigen des Diirer-Attentiters (vgl. dazu oben IIL.1.)
aber zu kurz bemessen sein koénnte im Hinblick auf je nach Fallgestaltung sehr
zeitaufwindige therapeutische Bemithungen. Weiterer Vorschlag einer abgestuf-
ten Regelung (strengere VerhiltnismiBigkeitspriifung nach 5 Jahren sowie nach
10 Jahren Unterbringungsdauer sowie Obergrenze des Strafrahmen der Anlasstat
als absolute Grenze) bei Walter ZRP 2014, 103, 105.
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chen.'” Dieser Vorschlag wird daher von psychiatrischer wie juristischer
Seite nahezu einhellig und zu Recht abgelehnt,'”

Sinnvell erscheint dagegen der Vorschlag im bayerischen Diskussions-
entwurf, wonach fiir den Beginn der Uberpriifungsfrist in § 67¢ StGB in
Zukunft nicht mehr auf den Beginn der Unterbringung, sondern auf den
Zeitpunkt der Anordnung abgestelit werden soll. Dadurch ist eine frithzei-
tige Wiederbegutachtung auch in den Fillen gewihrleistet, in denen bis
zur Rechtskraft des Urteils (etwa aufgrund eingelegter Rechtsmittel) ein
lingerer Zeitraum verstreicht.'™

Zu begriifien ist dagegen der Plan, die Stellung externer Gutachter zu
stirken. Es ist offensichtlich, dass Rollenkonflikte bestehen, wenn der an-
staltseigene Psychiater den von ihm behandelten Patienten zu begutachten
hat. Bei unangepassten Untergebrachten, die wie Herr Mollath jede The-
rapie verweigern, ist zudem wohl niemals ganz ausgeschlossen, dass auch
persénliche Krinkungen die Begutachtung beeinflussen, Es ist also in der
Tendenz vollig richtig, dass nun nach dem Eckpunktepapier des BMJ
gem. § 463 IV StPO n. F. schon nach zweijéhriger Unterbringungszeit ein
externer Gutachter obligatorisch eingeschaltet werden muss, nach sechs
Jahren sogar zwei.'® Auch hier stellt sich aber die schon oft formulierte
Frage einer ausreichenden Zahl geeigneter Gutachter.'™ Eine rein quanti-
tative Erhohung der Begutachtungen erhoht nicht deren Qualitiit. Das BMJ
schlieit sein Papier bemerkenswerterweise mit der Aufforderung an die
Lénder, »dafiir Sorge zu tragen, dass ausreichend gut ausgebildete Gutach-
ter zur Verfiigung stehen«. Konkrete Anregungen, wie dieses Ziel gefor-
dert werden kénnte, fehlen leider. Es bleibt die Frage, ob diese Reform im
Fall Mollath zu einem anderen Ergebnis gefiihrt hatte. Das kann man be-
zweifeln, denn alle mit dem Fall betrauten externen Gutachter kamen zum
selben Ergebnis wie die Klinik4rzte — und die letzte Verantwortung fiir die

102 Kirit. dazu auch Dessecker, StV 11/2013, 1 (Editorial) sowie der Deutsche Rich-
terbund (FN. 88), 5.

103 Stellungnahme der DGPPN (FN. 74), 4 f.; Stellungnahme des DAV (FN. 83), 6;
Stellungnahme des Deutschen Richterbundes (FN. 88), 4 f. Ablehnend auch der
Diskussionsentwurf des BayStMJ (FN. 81), 29 f. Ahnlich aber der Vorschlag von
Walter ZRP 2014, 103, 106, wonach alle 6 Monate eine Uberpriifung zu erfolgen
habe — dabei wird allerdings den Unterschieden zwischen § 64 StGB und
§ 63 5tGB nicht ausreichend Rechnung getragen.

104 Diskussionsentwurf des BayStMJ (FN. 81), 30.

105 Eckpunktepapier des BMJ (FN. 48), 4 f.; zustimmend Walter ZRP 2014, 103,
106. Im bayerischen Diskussionsentwurf (FN. 81), 33 ist eine externe Begutach-
tung nach drei Jahren vorgesehen.

106 S. aktuell nur den Diskussionsentwurf des BayStMJ (FN. 81), 33 sowie Walter
ZRP 2014, 103, 106.
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Fortdauerentscheidung liegt ohnehin bei den Strafvollstreckungs-
kammern.'"’

c) Anhdrung

Ein interessanter und begriiSenswerter Vorschlag zur Verbesserung von
effektivem Rechtsschutz und zur Erhéhung von Transparenz bei Entschei-
dungen auf der Vollstreckungsebene findet sich schtieBlich noch im baye-
rischen Diskussionsentwurf. Danach soll vor gerichtlichen Entscheidun-
gen fiber die mogliche Erledigung der MaBregel aus Griinden der Verhilt-
nismiBigkeit eine zwingende miindliche Anhérung des Untergebrachten
erfolgen, die auf seinen Wunsch auch dffentlich erfolgen muss.'® Das soll
auch bei den entsprechenden Anhérungen bei anderen MaBregeln der Bes-
serung und Sicherung sowie vor der Entscheidung {iber die Aussetzung
des Strafrestes zur Bewihrung gelten.'”

V. Ausblick

Die genannten Reformen werden das Problem von vornherein zu Unrecht
erfolgender oder zumindest unverhiltnismiBig langer Unterbringungen
abmildern, aber nicht beseitigen kénnen. Das gilt auch fiir die (inhaltlich
natiirlich vollig berechtigte) Forderung nach einem ausreichenden Ange-
bot an vorgelagerten, auch ambulanten Formen der Betreuung und Be-
handlung psychisch kranker Menschen. Denn selbst wenn solche Angebo-
te existieren, muss man in Zweifelsfillen auch die Bereitschaft haben, un-
ter dem Gesichtspunkt der VerhdltnismiBigkeit auf die ultima ratio der
stationdren und potenziell langjdhrigen Unterbringung zu verzichten.
Dafiir briuchten wir, und damit meine ich nicht nur die Entscheidungs-
triger in der Justiz, sondern uns alle als Gesellschaft, die Bereitschaft, uns
auf ein differenziertes Denken iiber Menschen mit »abweichendem Ver-
halten« einzulassen. Das ist vielleicht die wichtigste Lehre aus dem Fall
Gustl Mollath. Seit dem Bekanntwerden seines Falles bekam er viel of-
fentliche Aufmerksamkeit und hatte bald einen aktiven Kreis von Helfern
und Unterstiitzern''® sowie einen der besten Strafverteidiger Deutschlands.

107 Dessecker StV 11/2013, I (Editorial).

108 Diskussionsentwurf des BayStMJ (FN. 81), 13 sowie 34 ff.
109 Diskussionsentwurf des BayStMJ (FN. 81), 13 sowie 37.
110 Ritzer/Przybilla (FN. 2), 227 ff.
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Dieses Engagement ist ohne Einschrinkung zu begriiien. Worauf ich nur
hinweisen will ist der Umstand, dass die Gesellschaft mit »Straftitern« —
und Straftaten von Herrn Mollath standen ja durchaus im Raum — ansons-
ten deutlich weniger zimperlich umgeht. Klare Ablehnung und Abgren-
zung, bestenfalls Gleichgiiltigkeit sind hier zu beobachten, alles Umstén-
de, die die verfassungsrechtlich gebotene Resozialisierung vor allem ehe-
mals inhaftierter Straftdter sehr erschweren. Mit einem Stigma und #hnli-
chen anschlieenden Reintegrationsproblemen diirften auch aktuelle und
ehemalige Insassen des MaBregelvollzugs zu kdmpfen haben.

Der Fall Mollath zeigt, wie wichtig es ist, dass wir uns nicht vorschnell
auf ein bestimmtes (notorisch unvollstindiges) Bild einer Person festzule-
gen. Ganz vermeiden kénnen wir das vermutlich nicht. Die oft recht grobe
und vereinfachende Kategorisierung von Situationen und Personen hilft
uns dabei, nicht in jedem Fall neu nachdenken und entscheiden zu miissen.
Sie macht erst alltigliche Routine moglich, sie fiihrt, um ein Wort von
Luhmann zu gebrauchen, zu einer »Reduktion von Komplexitit«.!! Geht
es um juristische Entscheidungen, verschirft sich das Problem, das hatte
ich eingangs bereits angedeutet. Der Titer hat die Tat begangen oder
nicht, er ist ausreichend gefihrlich oder er ist es nicht. Der Richter muss
sich seine Uberzeugung bilden und dies seiner Entscheidung zugrunde le-
gen.

Dringend zu warnen ist aber vor einer Verselbstindigung und »Verstei-
nerung« der auf diese Weise getroffenen Feststellungen, vor der unreflek-
tierten Verteilung eines »Etiketts«, das der Betroffene nicht mehr los wird
und das auch den zukiinftigen Umgang mit ihm negativ pragt.'?

Selbst wenn wir alle Verschworungstheorien beiseitelassen, driangt sich
beim Studium dieses Falles der Eindruck auf, dass sich die Entscheidungs-
trager sehr stark auf ein »Bild« von Herrn Mollath als gemeingefihr-
lichem Querulanten festgelegt und dann lange Zeit unbeirrt an diesem
festgehalten haben, ohne die Moglichkeit alternativer Deutungen im Hin-
terkopf zu behalten. Einseitige Festlegung zu verhindern, den gesamten
Menschen und seine Geschichte im Blick zu behalten, auch wenn er Straf-
taten begangen haben sollte, das ist die gewiss grofe und anspruchsvolle
Aufgabe fiir uns alle, aber auch und gerade fiir die an solchen Verfahren
beteiligten professionellen Akteure, die eine schwierige und verantwor-
tungsvolle Aufgabe haben. Aber genau darum ist der Fall Mollath lehrrei-
ches Anschauungsmaterial, das sich fiir die Ausbildung der kiinftigen Ge-

111 Vgl nur Luhmann, Vertrauen: Ein Mechanismus der Reduktion sozialer Kom-
plexitit, 2. Aufl. (1973).
112 Vgl. zu dieser Problematik auch Hauer ZRP 2013, 209, 211.
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neration von jungen Juristinnen und Juristen hervorragend eignet und da-
her Eingang in die strafrechtliche Ausbildung finden sollte.'"?

113 So auch Hauer ZRP 2013, 209, 213.
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