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FORSCHUNG/RECHERCHE

Jonas Weber, Jann Schaub

Das private Wohnheim als offene Anstalt
im Verwahrungsvollzug?

| Zusammenfassung

Résumé

1 Jonas Weber ist Assistenzprofessor mit Tenure Track an der Universitdt

Bern. Jann Schaub ist Oberassistent an der Universitdt Bern. Die beiden
Autoren haben zur Thematik ein Kurzgutachten fiir die Bewdhrungs- und
Vollzugsdienste des Kantons Bern, Amt fiir Justizvollzug, verfasst.
Etwa die folgenden, jliingeren parlamentarischen Vorstdsse: Parlamen-
tarische Initiative 13.430 Rickli (Haftung bei bedingten Entlassungen
und Strafvollzugslockerungen); Interpellation 18.3123 Addor (Ist es nicht
an der Zeit, die Initiative fiir die lebenslange Verwahrung gefdhrlicher
Straftdter tatsdchlich umzusetzen?); Motion 17.3572 Guhl (Ldngeres Prii-
fungsintervall nach drei negativen Priifungen der Verwahrung); Postulat
18.3558 Addor (Die Initiative zur Verwahrung gefdhrlicher Straftdter
effektivumsetzen); Postulat 16.3915 Rickli (Uberpriifung der Entlassung
von Tdtern aus dem Straf- und Massnahmenvollzug bei Gefdhrlichkeit
und Riickfallgefahr); Postulat 13.3978 Rickli (Verwahrungspraxis in der
Schweiz); Motion 16.3002 Kommission fiir Rechtsfragen Nationalrat (Ein-
heitliche Bestimmungen zum Strafvollzug bei gefdhrlichen Tédtern); Mo-
tion 11.3767 Rickli (Keine Hafturlaube und Ausgénge fiir Verwahrte).
Zum aktuellen kriminalpolitischen Klima und dessen Sicherheitslogiken
etwa: Heer 2013, BSK-StGB I, N 16 Vor Art. 56 StGB; Kunz & Singelnstein
(2016), 305 ff.; Schaub 2015, 1 f. und 211 ff.; Singelnstein & Stolle 2012,
34 ff.
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Summary

1.  Einleitung

Vollzugsprogressionen von verwahrten Perso-
nen werden im schweizerischen Schrifttum
noch eher zurickhaltend diskutiert. Ganz an-
ders verhdlt es sich im politischen Umfeld, in
welchem dieser Themenbereich gerne und rege
aufgegriffen wird. Die Politik scheint einen
Nutzen darin ausgemacht zu haben, Verschar-
fungen der Vollzugs- und Entlassungspraxis
anzustossen.? Die Vollzugspraxis bleibt von
dieser aktuellen kriminalpolitischen Stim-
mung(smache)? nicht unberiihrt. Unter ande-
rem durch eindriicklich und skandalisierend
formulierte politische Vorstésse wird ein
scheinbar dringlicher Handlungsbedarf gedus-
sert, der Bewdltigungsstrategien in der Voll-
zugspraxis evoziert unabhdngig davon, ob die-
se politischen Vorstdsse erfolgreich sind, d.h.
tatsdchlich zu einer Gesetzesdnderungen fiih-
ren oder nicht. Es wird von der Vollzugspraxis
nicht selten mit einer restriktiveren Haltung
gegeniiber Vollzugsprogressionen bei Verwah-
rungen reagiert, als dies gesetzlich méglich und
grundrechtlich geboten ware (siehe etwa Brun-
ner 2014, 83 f.).

Diese Ausgangslage ruft nach einer wissen-
schaftlichen Diskussion. In Deutschland ist die-
se Diskussion im Nachgang zu einem wegwei-
senden Urteils des Bundesverfassungsgerichts
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zur Sicherungsverwahrung (BVerfGE 128, 326)

bereits eingehend gefiihrt worden.4 Dabei wur-

de namentlich auch der Grundsatz der Freiheits-
orientierung des Straf- und Massnahmen-
vollzugs weiterentwickelt und konkretisiert.

Die Uberlegungen aus Deutschland zu diesem

Grundsatz sind fiir die Schweiz interessant und

werden vom schweizerischen Bundesgericht zu-

nehmend aufgegriffen (siehe insbesondere Ur-
teil des Bundesgerichts 6B_1155/2017 vom 1. De-
zember 2017, E. 2.6.1 sowie auch 6B_1343/2017
vom 9. April 2018, E. 2.5.3 und 6B_896/2014 vom

16. Dezember 2015, E. 7.5).

Der vorliegende Beitrag befasst sich mit ei-
nem Teilaspekt dieser Thematik, fiir den der
Grundsatz der Freiheitsorientierung sehr be-
deutend ist: Die Versetzung von nach Art. 64
StGB verwahrten Personen in private Wohn-
heime im Sinne einer Vollzugsprogression.

In einem Beitrag in der Zeitschrift sui gene-
ris (Weber & Schaub 2018, 164 ff) wurde von
den Autoren bereits dargelegt, dass die Unter-
bringung in privaten Wohnheimen bei be-
sonders pflegebediirftigen verwahrten Personen
liber eine analoge Anwendung von Art. 80 StGB
begriindet werden kann:

— Besonders pflegebediirftige verwahrte Per-
sonen haben einen grundrechtlichen An-
spruch auf Vollzugsmodalitdten, die ihrer
Pflegebediirftigkeit angepasst sind.

- Vor dem Hintergrund des grundrechtlichen
Anspruchs fiihrt die analoge Anwendung
von Art. 80 StGB dazu, dass die Platzierung
von besonders pflegebediirftigen verwahr-
ten Personen in privaten Wohnheimen unter
bestimmten Voraussetzungen und subsididr
zum staatlichen Vollzugsangebot zuldssig
ist.

— Art. 379 StGB steht einer analogen Anwen-
dung von Art. 80 StGB nicht entgegen, ob-
wohl der Wortlaut von Art. 379 StGB die
Verwahrung gemadss Art. 64 StGB nicht
nennt. Art. 379 StGB betrifft die generelle
Zulassung von privaten Institutionen, die
unabhdngig des Vorliegens besonderer
Griinde mit dem Vollzug bestimmter Straf-
sanktionen bzw. Vollzugsphasen betraut
werden kénnen. In Art. 80 Abs. 1 StGB hin-
gegen ist die Abweichung von den allgemei-
nen Vollzugsregeln im Einzelfall geregelt,
welche an den Gesundheitszustand eines
individuellen Gefangenen ankniipft.

— Dem Wortlaut von Art. 379 StGB ist dadurch
Rechnung zu tragen, dass auch fiir den be-

grindeten Einzelfall eine Subsidiaritdt pri-
vater Anstalten gegeniiber staatlichen Insti-
tutionen besteht. Nur wenn im reguldren,
staatlichen Justizvollzug keine angemesse-
nen Vollzugsbedingungen realisiert werden
konnen und auch keine andere staatliche
Institution mit entsprechenden Angeboten
verfligbar ist, sind die Vollzugsbehorden
dazu berechtigt und — aus grundrechtlicher
Sicht — auch verpflichtet, besonders pflege-
bedirftige verwahrte Person in einem pri-
vaten Wohnheim unterzubringen.

Neben der Konstellation der besonderen
Pflegebedirftigkeit bedarf auch die Platzie-
rung in privaten Wohnheimen im Sinne einer
Progressionsstufe einer vertieften Abklarung.
Insbesondere scheinen geeignete Pldtze fiir die
Progression im Verwahrungsvollzug in staatli-
chen Einrichtungen derzeit rar.5

Fir Konstellationen, in denen der einzige
Zweck der Einweisung einer verwahrten Per-
son in ein privates Wohnheim darin besteht,
Vollzugsprogressionen zu realisieren, scheint
der fiir die besondere Pflegebediirftigkeit dar-
gestellte Weg iiber Art. 80 StGB nicht zulassig.
Denn bei Art. 80 StGB handelt es sich um eine
Ausnahmebestimmung, deren Anwendungs-
bereich ausdriicklich und abschliessend fest-
gelegt ist: Gemadss Art. 80 Abs. 1 StGB darf le-
diglich wegen des Gesundheitszustands (lit. a),
wegen Schwangerschaft bzw. Geburt (lit. b)
oder filir eine gemeinsame Unterbringung von
Mutter und Kleinkind (lit. c) von den allgemei-
nen Vollzugsregeln abgewichen werden. Aus
anderen Griinden darf nicht auf Art. 80 StGB
abgestellt werden, um die Versetzung in ein
privates Wohnheim als abweichende Vollzugs-
form zu begriinden.

Versetzungen von verwahrten Personen in
private Wohnheime im Sinne einer Vollzugs-
progression bediirfen somit einer anderen Be-
griindung. Jedoch kann an die Uberlegungen

4 EtwaBartsch 2012; Bartsch 2015; Bartsch 2017; Dax 2017; Dessecker 2016;
Kinzig 2017; Pyhrr 2015. Dazu auch Schéfer & Ladwig 2018, 146 ff.; Brdgger
2018, 134 ff.; Auftrag und Ergebnisse der Landerarbeitsgruppe zur Erar-
beitung gesetzlicher Grundlagen zur Neuregelung des Vollzugs der
Sicherungsverwahrung abrufbar; <https:/www.mj.niedersachsen.de/
download/69093/zum_Downloaden.pdf>.

5 Dazu etwa Konferenz der Kantonalen Justiz- und Polizeidirektorinnen
und -direktoren (KKJPD), Kapazitdtsmonitoring Freiheitsentzug 2016,
Ergdnzender Bericht zur Unterbringung, Behandlung und Betreuung
psychisch gestorter und kranker Straftdter, August 2017, abrufbar:
<https://www.kkjpd.ch/newsreader/kapazitaetsmonitoring-freiheitsent-
zug-2016-entspannung-haelt-an.html>.
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zur Versetzung besonders pflegebedirftiger

verwahrter Personen angekniipft werden.

Die Autoren leiten die Zuldssigkeit der Ver-
setzung von verwahrten Personen in private
Wohnheime als Progressionsstufe in drei
Schritten her:

1. Zundchst wird der grundrechtliche An-
spruch verwahrter Personen auf Vollzugs-
progressionen diskutiert. Bei diesem ersten
Schritt wird der Frage nachgegangen, ob
verwahrte Personen einen grundrechtlichen
Anspruch auf die Gewdhrung von Progres-
sionsstufen haben, fir die sie die Voraus-
setzungen erfiillen. Diese Frage ist u.E.
insbesondere aus dem Blickwinkel grund-
rechtlicher Vorgaben und dem Grundsatz
der Freiheitsorientierung des Straf- und
Massnahmenvollzugs zu betrachten und im
Ergebnis klar zu bejahen.

2. Anschliessend wird die Verpflichtung des
Staates begriindet, Progressionsstufen tat-
sachlich anzubieten. Bei diesem zweiten
Schritt befassen sich die Autoren mit der Fra-
ge, ob der Staat bzw. die Kantone verpflichtet
sind, eine bestimmte Progressionsstufen fak-
tisch bereit zu halten. Auch diese Frage ist
u.E. zubejahen: Grundrechtliche Anspriiche
von Personen in (zwangsweiser) staatlicher
Obhut sind durch den Staat zu achten.

3. Zuletzt wird die Erméachtigung der zustan-
digen Behorde zur Einweisung in private
Anstalten erortert. Hier gilt es eine Antwort
zu finden auf die Frage, ob den Anspriichen
der betroffenen Personen auf andere Weise
entsprochen werden darf, wenn keine staat-
lichen Institutionen vorhanden sind, welche
die Progressionsstufen anbieten. Konkret
stellt sich die Frage, ob im Einzelfall auch
eine Platzierung in einem privaten Wohn-
heim erlaubt ist, wenn dem Anspruch auf die
Progressionsgewdhrung nicht in einer staat-
lichen Institution entsprochen werden kann.

6 Insbesondere: Art. 7 (Menschenwiirde), 8 (Rechtsgleichheit), 10 (Recht
auf Leben und persénliche Freiheit), 31 (Freiheitsentzug) BV.

7 Internationaler Pakt vom 16. Dezember 1966 iiber biirgerliche und poli-
tische Rechte, SR 0.103.2.

8 Konvention vom 4. November 1950 zum Schutz der Menschenrechte und
Grundfreiheiten (Europdische Menschenrechtskonvention), SR 0.101.

9 Ubereinkommen vom 10. Dezember 1984 gegen Folter und andere grau-
same, unmenschliche oder erniedrigende Behandlung oder Strafe, SR
0.105.

10 Etwa Empfehlungen Rec(2014)3 (Gefdhrliche Tdter und Téterinnen),
Rec(2006)2 (europdische Strafvollzugsgrundsitze), Rec(2003)23 (Lang-
zeitinhaftierte); CPT/Inf/E (2002) 1 - Rev. 2015 (CPT-Standards); Nelson
Mandela Rules. Dazu etwa Kiinzli et al. 2016, 12-15.

11 Zum Ganzen sei auf die Ausfithrungen in Weber & Schaub 2018, 166 ff.
m.w.H. verwiesen.
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Der weitere Aufbau des vorliegenden Bei-
trags orientiert sich an diesen drei Schritten.

2.  Grundrechtlicher Anspruch auf
Progressionsstufen

2.1 Der Grundsatz der Freiheitsorientierung
im Straf- und Massnahmenvollzug
Abgesehen von Artikeln in der Bundesverfas-
sung (BV)¢ betreffen auch mehrere Bestim-
mungen in internationalen Konventionen und
Empfehlungen den Verwahrungsvollzug. Ins-
besondere folgende menschen- und grund-
rechtlichen Vorgaben sind zu beachten: Das
Recht auf Freiheit und Sicherheit (Art. 9 UNO-
Pakt I17, Art. 5 EMRKS), das Verbot der Folter,
der unmenschlichen oder erniedrigenden Be-
handlung oder Bestrafung und menschenun-
wiirdiger Haftbedingungen (Art. 7 und 10
UNO-PaktII, Art. 1 und 16 FoK?®, Art. 3 EMRK)
sowie ergdnzende Vorgaben aus dem «Soft
Law», namentlich die einschldgigen Empfeh-
lungen des Ministerkomitees des Europarats
(insbesondere die Europdischen Strafvollzugs-
grundsdtze), die Standards des Europdischen
Komitees zur Verhiitung von Folter und un-
menschlicher oder erniedrigender Behandlung
(CPT-Standards) und die einschldgigen Reso-

lutionen der UNO-Generalversammlung.10

Danicht alle Staaten ein zweispuriges Straf-
sanktionensystem kennen, wie es in der
Schweiz mit den Strafen und den Massnahmen
verankert ist, wird in internationalen Konven-
tionen und Empfehlungen in der Regel nur der
Begriff «Strafvollzug» verwendet, der in einem
weiten Sinn zu verstehen ist und auch den
Massnahmenvollzug umfasst. Die Anwendbar-
keit der Vorgaben der internationalen Uberein-
kommen und Empfehlungen ergibt sich einzig
daraus, dass die betroffene Person aufgrund
einer strafrechtlich relevanten Tat gerichtlich
zu einer freiheitsentziehenden Strafsanktion
verurteilt worden ist.

Die Bestimmungen des Bundesrechts und
kantonale Bestimmungen (inkl. jene der Kon-
kordate) miissen im Licht der grundrechtlichen
Vorgaben verstanden bzw. ausgelegt werden
(Kiinzli et al. 2016, 14 f)).11

Der Bund hat seine Gesetzgebungskompe-
tenz im Bereich des Straf- und Massnahmen-
vollzugs (Art. 123 BV) bis anhin zuriickhaltend
ausgeiibt, was den Kantonen viel Freiraum fir
eigene Regelungen beldsst (Art. 123 Abs. 2 BV).



JONAS WEBER, JANN SCHAUB Das private Wohnheim als offene Anstalt FORSCHUNG/RECHERCHE

Der Massnahmenvollzug - und damit insbeson-
dere auch der Vollzug von Verwahrungen — ist
im Vergleich zum Strafvollzug bundesrechtlich
(noch) weniger dicht geregelt als der Strafvoll-
zug im engeren Sinn. Insbesondere findet sich
im StGB keine ausdriickliche Regelung fiir die
Platzierung von verwahrten Personen in pri-
vaten Wohnheimen als Progressionsstufe.
Auch in den Kantonen bestehen — soweit er-
sichtlich —keine (expliziten) Rechtsgrundlagen
zu der hier interessierenden Frage.

Der Straf- und Massnahmenvollzug in der
Schweiz ist auf die Riickkehr in das Leben in
Freiheit ausgerichtet. Diese Freiheitsorientie-
rung ergibt sich auf liberstaatlicher Ebene ins-
besondere aus Art. 3 EMRK (Verbot der Folter
und unmenschlicher Behandlung) und Art. 5
Abs. 1 EMRK (Recht auf Freiheit und Sicher-
heit) sowie auf Verfassungsebene namentlich
aus Art. 7 BV (Menschenwtirde), Art. 10 BV
(Recht auf Leben und auf personliche Freiheit)
und Art. 31 BV (Freiheitsentzug). Der Grund-
satz der Freiheitsorientierung wird auf gesetz-
licher Ebene weiter konkretisiert: So ist die
Menschenwiirde inhaftierter Personen zu ach-
ten und deren Rechte diirfen nur soweit einge-
schrankt werden, wie dies fiir den Freiheits-
entzug an sich sowie das Zusammenleben in
der Vollzugseinrichtung erforderlich ist (Art. 74
StGB). Der Vollzug soll das soziale Verhalten
inhaftierter Personen fordern, insbesondere
die Fahigkeit, straffrei zu leben (Art. 75 Abs. 1
StGB).

2.2 Anwendung auf den Verwahrungsvollzug
Der Grundsatz der Freiheitsorientierung und
die entsprechenden Bestimmungen im StGB
(insbesondere Art. 74 und 75 Abs. 1 StGB) gel-
ten grundsatzlich auch fiir den Verwahrungs-
vollzug. Wiahrend die Anwendbarkeit des
Art. 74 StGB bereits aus der Gesetzessystematik
folgt, ist die analoge Anwendung des Art. 75
StGB auf den Verwahrungsvollzug weniger of-
fensichtlich. Es leuchtet jedoch nicht ein, wes-
halb eine besonders einschneidende, unbefris-
tete freiheitsentziehende Massnahme - wie die
Verwahrung —im Gegensatz zur Freiheitsstra-
fe nicht auf eine positive Entwicklung und
Minimierung des Gefahrdungspotentials der
betroffenen Person ausgerichtet sein miisste,
um die Dauer des Freiheitsentzugs auf das un-
bedingt erforderliche Mass zu senken und sie
damit grundrechtskonform zu halten (siehe
Kiinzlietal. 2016, 17, BGE 1391180 E. 1.3 S. 182;

BVerfGE 128, 326 <100 ff.>; Entscheid des EGMR
M. gg. Deutschland, Nr. 19359/04, Ziff. 133). In
seiner Rechtsprechung zur Sicherheitsverwah-
rung hat das deutsche Bundesverfassungs-
gericht unmissverstandlich festgehalten: «Der
Freiheitsentzug ist [...] so auszugestalten, dass
die Perspektive der Wiedererlangung der Freiheit
sichtbar die Praxis der Unterbringung bestimmt.»
(BVerfGE 128, 326 <101>)

Die jiingere Rechtsprechung des schweize-
rischen Bundesgerichts nimmt die Uberlegun-
gen des Bundesverfassungsgerichts ausdriick-
lich auf. So hat sich die Ausgestaltung des
Verwahrungsvollzugs gemdss Bundesgericht
am Vollzugsziel der Resozialisierung bzw. der
Reintegration in die Gesellschaft zu orientieren
(Urteil des Bundesgerichts 6B_1155/2017 vom
1. Dezember 2017, E. 2.6.1.).12

Der Grundsatz der Freiheitsorientierung
steht bei der Verwahrung in einem Spannungs-
verhéltnis zum Sicherungszweck dieser straf-
rechtlichen Massnahme. In der Praxis wird
dieses Spannungsverhdltnis teilweise stark
zugunsten des Sicherheitszwecks interpretiert.
So wird etwa in einer Empfehlung des Ost-
schweizer Straf- und Massnahmenvollzugs-
konkordats!? festgehalten, im Verwahrungs-
vollzug habe der Sicherheitszweck Vorrang vor
Resozialisierungsansdtzen, der Verwahrungs-
vollzug seinicht auf eine (bedingte) Entlassung
ausgerichtet und Vollzugsoffnungen kdamen
daher nur in begriindeten Ausnahmeféallen in
Frage. Zuweilen wird dieser Standpunkt so
oder dhnlich auch in der Literatur vertreten.4

Diese Gewichtung ist aus grundrechtlicher
Perspektive indes nicht haltbar (siehe auch
Kiinzli et al. 2016, 39 f, 47 £, 53 und 63). Ein
blosses Wegsperren von verwahrten Personen
ist mit deren Grundrechten bzw. dem Grund-
satz der Freiheitsorientierung nicht vereinbar.
Freiheitsorientierung bedeutet vielmehr, dass
die Entlassung bzw. das Leben in Freiheit das

12 Siehe auch Urteile des Bundesgerichts 6B_1343/2017 vom 9. April 2018,
E. 2.5.3 und 6B_896/2014 vom 16. Dezember 2015, E. 7.5; Entscheid des
EGMR Murray gg. Niederlande, Nr. 10511/10, Ziff. 68 und 103; Heer 2013,
BSK-StGB I, N. 5a zu Art. 90 StGB; Kiinzli et al. 2016, 21; Ronc 2017, 71
m.w.H.; Drenkhahn 2014, 31 ff. m.w. H.; CPT/Inf (2016) 18, Ziff. 114; CPT/
Inf (2012) 27, S. 34; Europarat Rec (2006)2, Ziff. 6 und 102.1; CCPR/C/
GC/35, Ziff. 21; CCPR/C/DEU/CO/6, Ziff. 14.

13 Empfehlung fiir den Vollzug der Verwahrung und der vorausgehenden
Freiheitsstrafe vom 4. April 2008, abrufbar: <https://justizvollzug.zh.ch/
internet/justiz_inneres/juv/de/ueber_uns/organisation/osk/
richtlinien_empfehlungen.html>, 3 f.

14 Vgl. etwa Sidler 2014, 491 f.; Brdgger 2018, 140; Niggli 2018, 60 f., den
Uberlegungen des Bundesgerichts zu Wiedereingliederung und Reso-
zialisierung bezogen auf den Verwahrungsvollzug zu irritieren scheinen.
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primdre Vollzugsziel sein muss und die Entlas-
sung mittels Vollzugslockerungen bzw. Pro-
gressionsstufen sukzessive vorzubereiten ist.
Nicht zuletzt sind auf dem Weg zur (bedingten)
Entlassung Ubungsfelder erforderlich, in de-
nen sich die verwahrte Person (idealerweise)
bewdhren kann und aus denen Schlussfolge-
rungen fiir die Legalprognose gezogen werden
konnen.1s

Dem Spannungsverhdltnis zwischen dem
Sicherungszweck der Verwahrung einerseits
und den freiheitsorientierten, grundrechtlichen
Vorgaben andererseits, ist insbesondere da-
durch zu begegnen, dass der Gesetzgeber fir
den Ubertritt in die jeweils nichste Progres-
sionsstufe verhdltnisméssige Voraussetzungen
festlegt.l6 Sind die Voraussetzungen erfiillt, hat
die betroffene Person einen grundrechtlichen
Anspruch auf Gewahrung der entsprechenden
Vollzugsstufe. Damit wird zum einen der Siche-
rungszweck erreicht, da die betroffene Person
grundsadtzlich solange in der Verwahrung bzw.
einer bestimmten Progressionsstufe verbleibt,
wie sie die an sie gestellten Anforderungen
nicht erfillt. Gleichzeitig wird der verwahrten
Person mit diesen Anforderungen und einer auf
die Wiedererlangung der Freiheit ausgerichte-
ten Vollzugsplanung eine Perspektive bzw. ein
(Zwischen-)Ziel aufgezeigt, auf das sie hinar-
beiten kann. Damit kann auch den schddlichen
Auswirkungen (Haftschdden) des iiblicherwei-
se lang dauernden Freiheitsentzugs in der Ver-
wahrung aktiv entgegengetreten werden (vgl.
BVerfG 2 BvR 287/17 vom 15. Mai 2018, Rz. 29 ff.;
siehe auch Art. 75 Abs. 1 StGB). Der verwahrten
Person wird zudem die Chance er6ffnet, sich in
der Vollzugsprogression zu beweisen und da-

15

16

17

18

19

Dazu Heer 2013, BSK-StGB I, N. 20-23 zu Art. 64a StGB. Vgl. BVerfGE 128,
326 <116 und 126>; Europarat Rec(2006)2, Ziff. 107.1 ff.; Europarat
Rec(2003)22; United Nations Standard Minimum Rules for the Treatment
of Prisoners (Nelson Mandela Rules; A/RES/70/175), Ziff. 89.

Dazu etwa Entscheid des EGMR Hutchinson gg. UK, Nr. 57592/08,
Ziff. 42 ff., insbesondere 44. Vgl. auch BVerfGE 128, 326 <116>.

Dazu etwa Urteile des Bundesgerichts 6B_746/2016 vom 8. Dezember 2016,
E. 1.4.2 und 6B_1083/2017 vom 21. November 2017, insbesondere E. 3.7.
Bspw. die Motion 11.3767 Rickli: «Der Bundesrat wird beauftragt, dem
Parlament eine dahingehende Anderung von Artikel 64 des Strafgesetz-
buches vorzulegen, dass Hafturlaube und <Ausgédnge> fiir Verwahrte aus-
geschlossen sind.»

Bspw. die parlamentarische Initiative 13.430 Rickli: «Gestiitzt auf Artikel
160 Absatz 1 der Bundesverfassung und Artikel 107 des Parlamentsge-
setzes reiche ich folgende parlamentarische Initiative ein: Es seiin Analo-
gie zu Artikel 380a StGB eine gesetzliche Grundlage dafiir zu schaffen,
dass das zustdndige Gemeinwesen fiir einen Schaden haftet, der entsteht,
wenn eine wegen eines schweren Gewalt- oder Sexualdelikts verurteilte
Person bedingt entlassen wird oder Strafvollzugslockerungen erhélt und
diese Person daraufhin erneut ein solches Verbrechen begeht.» Weitere
politische Vorstdsse siehe oben Fn. 2.
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durchihre eigene Entlassungsprognose zu ver-
bessern (vgl. BVerfG 2 BvR 287/17 vom 15. Mai
2018, Rz. 30; Brunner 2014, 87 £.).

Esistnichtlediglich fiir die verwahrte Person
anstrebenswert, dieses Ziel zu erreichen, son-
dern durchaus auch fiir die Gesellschaft. Zwar
lasst sich das Risiko, dass verwahrte Personen
sich im Rahmen einer Vollzugsprogression
missverhalten oder eine glinstige Legalprogno-
se nicht zutrifft, nicht vollstdndig vermeiden.
Fiir den Fall des Missverhaltens sind jedoch im
Gesetz entsprechende Interventionen bzw. Kon-
sequenzen vorgesehen (bspw. die Riickverset-
zung in eine geschlossene Einrichtung). Zudem
scheint es doch besser, dass sich ungtlinstige
Entwicklungen der verwahrten Person unter
kontrollierten Bedingungen dussern und deren
Verhalten in verschiedenen Situationen und
Umgebungen — unter anderem ausserhalb des
geschlossenen Vollzugs — eingeschdtzt werden
kann und dadurch die Grundlage fiir die Prog-
nose zukiinftigen Verhaltens in der Gesellschaft
bedeutsam ergdnzt und gefestigt wird (vgl.
BVerfGE 128, 326 <116>). Denn: In der Regel - vor
allem bei Anlassstraftaten im unteren oder
mittleren Schwerebereich - wird die verwahrte
Person so oder so irgendwann wieder aus dem
Vollzug entlassen werden (mussen) (vgl. Muriset
2018, 172). Eine abrupte Entlassung ohne ange-
messene Vorbereitung scheint u.E. nicht emp-
fehlenswert, kann aber unter Umstdnden unver-
meidbar sein, wenn Vollzugsprogressionen nicht
rechtzeitig oder iiberhaupt nicht eingeleitet wor-
den sind, die Freiheitsrechte des Betroffenen
bzw. der Verhdltnismassigkeitsgrundsatz aber
eine Aufhebung der Verwahrung bzw. die be-
dingte Entlassung gebieten.l”

Politische Vorstosse, welche darauf abzielen,
die Vollzugs- und Entlassungspraxis der Ver-
wahrung direkt!8 oder durch indirekte Druck-
auslibung auf die Behorden?! zu verscharfen,
verkennen essentielle Mechanismen des
schweizerischen Systems des Freiheitsentzugs.
Zudem triigt die Annahme, eine restriktivere
Praxis bei Progressionen im Verwahrungsvoll-
zug schaffe ein Mehr an Sicherheit, weil es da-
durch schwieriger wird, das Risiko weiterer
Straftaten in Freiheit einzuschédtzen, da ohne
Vollzugsoffnungen lediglich intramurales Ver-
halten beurteilt werden kann. Statt Vollzugs-
progressionen zu verunmoglichen, sollte im
Gegenteil verstarkt in geeignete Progressions-
angebote investiert werden (vgl. Brunner 2014,
871).
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3. Staatliche Verpflichtung zum
Angebot von Progressionsstufen

3.4 Progressionsstufen im Verwahrungs-
vollzug

Aus den Grundrechten (Freiheitsrechte und
Menschenwiirde) ldsst sich also ein Anspruch
verwahrter Personen auf die Gewdhrung von
Progressionsstufen herleiten, sofern deren ge-
setzlich normierten Voraussetzungen erfiillt
sind. Dieser Anspruch wéare inhaltsleer, wenn
er gegeniber dem Staat nicht auch wirksam
durchgesetzt werden konnte: «Dem Unterge-
brachten muss ein effektiv durchsetzbarer
Rechtsanspruch auf Durchfiihrung der Massnah-
men eingerdumt werden, die zur Reduktion seiner
Gefinrlichkeit geboten sind.» (BVerfGE 128, 326
<117>)

Der Staat —in der Schweiz insbesondere die
Kantone -ist folglich verpflichtet, die entspre-
chenden Progressionsstufen im Einzelfall auch
tatsdchlich anzubieten und umzusetzen (vgl.
BGE 1421V 105 E. 5.8.1 S. 117; Heer 2013, BSK-
StGBI, N. 24 zu Art. 62c StGB und auch BVerfGE
128, 326 <129 f.>). Dafiir wiederum miissen die
organisatorischen Strukturen und die Ressour-
cen fiir die vorgesehenen Progressionsstufen
zur Verfliigung stehen. Dieser Schluss wird
nicht zuletzt durch die neuere bundesgericht-
lichen Rechtsprechung gestiitzt, wonach ein
strukturell bedingter Mangel an geeigneten
Einrichtungen der betroffenen Person nicht
zum Nachteil gereichen darf.20

Das deutsche Bundesverfassungsgericht
hielt in diesem Zusammenhang des Weiteren
fest: «Die Entlassungsvorbereitung ist mit plan-
mdssigen Hilfen fiir die Phase nach der Ent-
lassung zu verzahnen. Insbesondere muss ein
ausreichendes Angebot an Einrichtungen (foren-
sische Ambulanzen, Einrichtungen des betreuten
Wohnens u. d.) gewdhrleistet sein, die entlassene
Untergebrachte aufnehmen, die erforderliche Be-
treuung sicherstellen und damit einen geeigneten
sozialen Empfangsraum bieten kénnen (Minimie-
rungsgebot).» (BVerfGE 128, 326 <116>)

Die dargestellte Pflicht richtet sich sowohl
an den Gesetzgeber, welcher das Angebot vor-
sehen und alle Voraussetzungen fiir die prakti-

<116>). Die gesetzlichen Grundlagen fiir diese
Pflicht bestehen in der Schweiz namentlich in
Art. 372 und 377 StGB (BGE 142 IV 105 E. 5.8.1
S. 117).

Im schweizerischen StGB sind fiir den Voll-
zug der ordentlichen Verwahrung (Art. 64
Abs. 1 StGB) verschiedene Progressionsstufen
wie das Wohn- und Arbeitsexternat (Art. 90
Abs. 2bisi V. m. Art. 77a StGB) und die bedingte
Entlassung (Art. 64a Abs. 1 StGB) explizit vor-
gesehen. Die Progressionsstufe der offenen
Anstalt ist im StGB fiir den Verwahrungsvoll-
zug zwar nicht ausdriicklich enthalten, ergibt
sich jedoch als Vorstufe des Wohn- und Ar-
beitsexternats bzw. der bedingten Entlassung
sinngemdss aus Art. 90 Abs. 2bis i V.m. 77a
StGB, aus Art. 64a Abs. 1 StGB sowie aus dem
grundrechtlich gebotenen Progressionssystem
an sich. Folglich ist Art. 377 Abs. 3 StGB so zu
verstehen, dass fiir den Verwahrungsvollzug
auch offene Anstalten zur Verfiigung stehen
miissen, ansonsten die Vollzugsprogression der
offenen Anstalt und daran anschliessend jene
des Wohn- und Arbeitsexternats und der be-
dingten Entlassung nicht gewahrt werden
konnten. Dementsprechend wurden denn auch
auf kantonaler bzw. konkordatlicher Ebene teil-
weise rechtliche Grundlagen geschaffen, die
ausdrucklich die Einweisung von verwahrten
Personen in offene Anstalten unter bestimmten
Voraussetzungen vorsehen.2!

3.2 Vollzugsprogression (ausschliesslich)
iiber die Umwandlung in eine
Behandlungsmassnahme?

Die verschiedentlich vertretene Ansicht (so

etwa Bragger 2018, 140), Vollzugsprogressionen

konnten bei verwahrten Personen ausschliess-
lich iiber eine Umwandlung der Verwahrung in

eine therapeutische Massnahme (Art. 65 Abs. 1

StGB) erfolgen, iiberzeugt nicht. Diese Option

kann fiir einen Teil der Falle durchaus in Be-

tracht kommen, wenn sich bei pyschisch schwer
gestorten Straftdtern wahrend des Verwah-
rungsvollzugs — etwa aufgrund einer freiwil-
ligen Therapie — neu eine Behandelbarkeit

FORSCHUNG/RECHERCHE

20 Im Zusammenhang mit stationdren therapeutischen Massnahmen:
BGE 142 IV 105 E. 5.8.1 S. 117 und E. 5.8.2 S. 118 unter Hinweis auf die
Entscheide des EGMR Brand gg. Niederlande, Nr. 49902/99, Ziff. 66 und
Morsink gg. Niederlande, Nr. 48865/99, Ziff. 65 ff.

Siehe etwa Konkordatsreglement der Nordwest- und Innerschweiz vom

zugsangebote fiir den Einzelfall bereithalten 24. April 2008, § 14 b) bb), in dem die Mdglichkeit, verwahrte Personen
in begriindeten Einzelfdllen in offene Einrichtungen einzuweisen, aus-

und umsetzen missen (Vgl' BGE 142 IV 105 driicklich aufgefiihrt wird. Fiir weitere Beispiele siehe Kiinzli et al. 2016,
E. 5.8.1 S. 116 ff. und auch BVerfGE 128, 326 63 f.

sche Umsetzung gesetzlich regeln muss, als
auch an die Vollzugsbehorden, die dem grund-
rechtlichen Anspruch entsprechende Voll- 21
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einstellt. Verstanden als einziger Weg zur be-
dingten Entlassung fiihrt Art. 59 StGB aber in
Sackgassen, insbesondere weil damit der Be-
griff der «schweren psychischen Storung»
liberdehnt werden miisste bzw. Behandlungs-
massnahmen und Verwahrung gefdahrlich ver-
mengt wirden (vgl. Urteil des Bundesgerichts
6B_1343/2017 vom 9. April 2018, E. 2.9 in fine).
Im Ubrigen ldsst auch der Gesetzeswortlaut
keine Zweifel offen, dass Progressionsschritte
und bedingte Entlassung direkt aus der Ver-
wahrung — d.h. ohne den Umweg liber Art. 59
StGB - vorgesehen sind.

4. Ermdchtigung zur Einweisung
in private Anstalten

4.4  Ermdchtigungsgrundlage aus der
Freiheitsorientierung des Straf- und
Massnahmenvollzugs

Art. 379 Abs. 1 StGB rdaumt den Kantonen die

Kompetenz ein, privaten Einrichtungen die Be-

willigung zu erteilen, Halbgefangenschaft und

Arbeitsexternat sowie Massnahmen gemass den

Art. 59 bis 61 und 63 StGB zu vollziehen. Die

Verwahrung gemdss Art. 64 StGB hingegen ist

in Art. 379 Abs. 1 StGB nicht als Massnahme ge-

nannt, fiir welche die Kantone Privatanstalten
die Bewilligung zum Vollzug erteilen konnen.22

Bei Art. 379 StGB handelt es sich u.E. aber
lediglich um eine allgemeine Organisations-
bzw. Kompetenznorm: Darin wird die generelle

Zulassung von privaten Anstalten geregelt, die

unabhidngig des Vorliegens besonderer Griinde

mit dem Vollzug von bestimmten Vollzugsfor-
men und -phasen sowie Massnahmen betraut
werden kénnen. Damit wird jedoch eine sich
aus einer anderen Rechtsgrundlage ergebende

Ermdchtigung der Vollzugsbehorde, den Ver-

wahrungsvollzug in einem Einzelfall an eine

private Anstalt zu libertragen, weder explizit
noch implizit ausgenommen.23

Zwar fehlt es fiir die vorliegende Fragestel-
lung auf Bundesebene (derzeit noch) an einer
generellen Erméachtigungsnorm fiir abweichen-
de Vollzugsformen, wie sie fir pflegebediirftige

Verwahrte in Art. 80 Abs. 1 StGB besteht. Jedoch

22 Dazu Sutter 2006, Kommentierte Textausgabe, 227; Trechsel & Lieber,
Praxiskommentar 2018, N. 1 zu Art. 379 StGB; Imperatori 2013, BSK-
StGBII, N 2 zu Art. 379 StGB; Baechtold et al. 2016, 72 N 15; Bragger 2018,
129. Unter altem Recht bestand diese Méglichkeit auch fiir Verwahrungen.

23 Zum Ganzen auch Weber & Schaub, 173 f.
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ergibt sich die erforderliche Ermadchtigung der
Vollzugsbehorde u. E. direkt aus dem dargestell-
ten grundrechtlichen Anspruch der betroffenen
Person auf Progressionsgewdahrung. Dieser
grundrechtlich begriindeten, einzelfallbezoge-
nen Ermachtigung steht Art. 379 StGB nicht
entgegen.

Der grundrechtliche Anspruch betroffener
Personen auf eine Freiheitsorientierung des
Verwahrungsvollzugs fiihrt folglich nicht nur
zur Verpflichtung des Staates, die entsprechen-
den Progressionsstufen auch tatsdchlich zu
gewdhren, wenn die Voraussetzungen dafiir
erfiillt sind. Vielmehr fiihrt er in Einzelfdllen
auch zur Ermadchtigung der Vollzugsbehorde,
betroffene Personen in (offenen) privaten
Wohnheimen zu platzieren, falls die Progres-
sionsstufe nicht anders realisiert werden kann.

4.2 Subsidiaritdt privater Anstalten
Dabei gilt jedoch eine Subsidiaritdt privater
Anstalten gegeniiber staatlichen Institutionen:
Es muss immer erst versucht werden, eine an-
gemessene Betreuung in staatlichen Institu-
tionen des Freiheitsentzugs zu realisieren, be-
vor ausnahmsweise die Einweisung in ein
privates Wohnheim erfolgen darf. Die darge-
stellte Losung entbindet den Staat nicht von
seiner primdren Verpflichtung, fiir alle Pro-
gressionsstufen des Verwahrungsvollzugs ei-
gene, d.h. staatliche, Angebote zu schaffen.
Unseres Erachtens ist die Erméachtigung zur
Platzierung von verwahrten Personen in priva-
ten Wohnheimen somit vor allem als Uber-
gangslosung zu verstehen, bis die Kantone die
gesetzlichen und tatsdchlichen Voraussetzun-
gen fiir den Vollzug aller Progressionsstufen in
staatlichen Einrichtungen geschaffen haben, zu
deren Realisierung sie verpflichtet sind.

5.  Schlussfolgerungen

In einem ersten Schritt wurde festgestellt, dass
sich aus den Grundrechten der verwahrten
Personen ein Anspruch auf Gewdhrung von
Progressionsstufen ergibt, wenn diese die ent-
sprechenden Voraussetzungen erfiillen. Dar-
aus folgt, dass der Staat —in der Schweiz insbe-
sondere die Kantone - verpflichtet ist, die
entsprechenden Progressionsstufen auch tat-
sdchlich zur Verfiigung zu halten und umzu-
setzen. In diesem Kontext wurde zudem ge-
klart, dass sich die Vollzugsstufe der offenen
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Anstalt im Verwahrungsvollzugs sowohl sys-
tematisch aus Art. 90 Abs. 2bis i, V.m. Art. 77a
StGB sowie Art. 64a Abs. 1 StGB ergibt als auch
aus dem grundrechtlich gebotenen Progressi-
onssystem an sich. In einem dritten Schritt
kommt man zum Ergebnis, dass der grund-
rechtliche Anspruch auf einen freiheitsorien-
tierten Verwahrungsvollzugs zur Ermachti-
gung der Vollzugsbehorde fiihrt, betroffene
Personen im Einzelfall in (offenen) privaten
Wohnheimen unterzubringen, falls die Pro-
gressionsstufe der offenen Anstalt oder daran
anschliessend des Arbeits- bzw. des Wohn- und
Arbeitsexternats nicht in staatlichen Institu-
tionen realisiert werden kann.

Die Unterbringung von verwahrten Perso-
nen in privaten Wohnheimen im Sinne einer
Vollzugsprogression ist somit gestiitzt auf ei-
nen grundrechtlichen Anspruch der betroffe-
nen Person auf Progressionsgewdahrung zu-
lassig, wenn die verwahrte Personen die
gesetzlichen Voraussetzungen fiir eine Pro-
gressionsstufe erfiillt und keine staatlichen
Institutionen zur Verfiigung stehen, in denen
die entsprechende Vollzugsprogression durch-
gefiihrt werden kann. Die einweisende Behor-
de muss dabei sicherstellen, dass das private
Wohnheim die durch Bundesrecht und kanto-
nales Recht vorgegebenen Anforderungen an
die Ausgestaltung des Vollzugs erfiillt. Dazu
gehoren unter anderem Sicherheitsanforde-
rungen, die dem aktuellen Flucht- und Gefahr-
dungsrisiko entsprechen.?4 Unter Umstanden
miissen zudem formelle Voraussetzungen er-
fiillt sein. Bspw. besteht gemdss Art. 90 Abs. 4bis
i.V.m. Art. 75a StGB die Option der Fallvorlage
an die Fachkommission, die auf kantonaler
oder konkordatlicher Ebene als Vorlagepflicht
ausgestaltet sein kann. Als selbstverstdndlich
ist in diesem Zusammenhang anzumerken,
dass private Wohnheime, zumindest ohne ent-
sprechende (Leistungs-)Vereinbarungen, nicht
verpflichtet sein konnen, verwahrte Personen
aufzunehmen.

Es bleibt zu diskutieren, welche rechtlichen
Konsequenzen es hitte, wenn einer verwahrten
Person Progressionsschritte bzw. Vollzuglocke-
rungen, deren Voraussetzungen sie erfillt, ver-
wehrt bleiben, weil keine geeignete staatliche
Anstalt zur Verfiigung steht und auch keine
Unterbringung in einer privaten Institution er-
folgt: Eine entsprechende Verweigerung von
Vollzugslockerungen fiihrt dazu, dass der Ver-
wahrungvollzug unverhdltnismassig, mit ma-

teriellem Bundesrecht nicht mehr vereinbar
und daher unrechtmadssig bzw. unzuldssig wird
(Urteil des Bundesgerichts 6B_746/2016 vom
8. Dezember 2016, E. 1.4.2).25 Es bestiinde ein
hohes Risiko fiir die Verletzung des Rechts auf
Freiheit und Sicherheit sowie des Verbots un-
menschlicher Behandlung (Kiinzli et al. 2016,
39 f. und 55; vgl. auch Bragger 2018, 139).

Unseres Erachtens sind daher kantonale
bzw. konkordatliche Regelungen notwendig,
mit denen geeignete staatliche Institutionen
bestimmt werden, die von der zustandigen Be-
horde verpflichtet werden kénnen, verwahrte
Personen zur Durchfiihrung von Progressions-
stufen aufzunehmen (Aufnahmepflicht). Ins-
besondere im Bereich der offenen Anstalten
und Wohnheime scheint diesbeziiglich heute
eine Liicke zu bestehen. Es darf nicht sein, dass
Vollzugsprogressionen, fiir die simtliche Vor-
aussetzungen erfiillt sind, nicht stattfinden,
weil sich keine Institution bereit erkldrt, die
verwahrte Person aufzunehmen. Nur mit einer
Aufnahmepflicht fiir bestimmte Institutionen
kann ein Kanton gewdhrleisten, dass die
grundrechtlich und gesetzlich gebotenen Voll-
zugsprogressionen im Verwahrungsvollzugs
durchgefiihrt werden. Ansonsten konnen die
Kantone dem grundrechtlichen und (bundes-)
gesetzlichen Auftrag nicht anders gerecht wer-
den, als die Betroffenen in geeigneten privaten
Einrichtungen unterzubringen.

In weiteren Beitrdgen wird die Zweckmas-
sigkeit, die Vor- bzw. Nachteile und die Haftbe-
dingungen des Verwahrungsvollzugs in priva-
ten Wohnheimen zu erortern sein, ebenso wie
die Frage, ob der Justizvollzug allgemein zu-
nehmend fiir Privatisierungen ge6ffnet werden
soll oder ob nicht vielmehr staatliche Angebote
entsprechend des Bedarfs um- und auszubauen
waren.26

24 Dazu Graf 2015, 136 und 139 f.; Amt fiir Justizvollzug Ziirich, «Alt werden
im Justizvollzug», Bericht der Projektgruppe z.H. der Amtsleitung Jus-
tizvollzug vom 28. Mai 2014, gekiirzte Version vom 26. August 2015, ab-
rufbar: <http://www.justizvollzug.zh.ch/internet/justiz_inneres/juv/de/
ueber_uns/veroeffentlichungen/Berichte.html>, 59 ff. Vgl. auch Urteil des
Bundesgerichts 6B_1198/2016 vom 29. Juni 2017.

25 Siehe auch Kiinzli et al. 2016, 40: «Je ldnger eine Praventivhaft dauert,
desto mehr muss ein Staat nachweisen, dass er alles in seiner Mdglichkeit
Stehende unternommen hat, damit die betroffene Person wieder in die
Gesellschaft integriert wird.»

26 Diskussionen zu diesen Fragen finden sich etwa bei Baechtold et al. 2016,
72 ff.; Coninx 2010, 73 ff.; Schaub 2015, 338 ff.; Singelnstein & Stolle 2012,
103 ff. jeweils mit zahlreichen weiteren Hinweisen und in den Sammel-
banden Riklin 2010; Capus et al. 2006; Belser & Waldmann 2015.
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