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Die Bundesrechtsanwaltskammer ist die Dachorganisation der anwaltlichen Selbstverwaltung. Sie ver-
tritt die Interessen der 28 Rechtsanwaltskammern und damit der gesamten Anwaltschaft der Bundes-
republik Deutschland mit rund 166.000 Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwélten! gegentiber Behdérden,
Gerichten und Organisationen — auf nationaler, europaischer und internationaler Ebene.

Stellungnahme

Der Referentenentwurf eines Gesetzes zur Uberarbeitung des Sanktionenrechts enthalt aus Sicht der
BRAK begriiRenswerte Anséatze, aber auch solche, die zu kritisieren sind.

Im Einzelnen:
A) Anderungen des § 43 StGB-E

Die reformierte Umrechnung von zwei Tagesséatzen auf einen Tag Ersatzfreiheitsstrafe ist grundsatzlich
zu begriiRen. Dies gilt insbesondere aufgrund der diversen negativen Folgen einer Inhaftierung im Be-
reich der Vollstreckung von Geldstrafen insbesondere fur den Verurteilten selbst, aber auch im Hinblick
auf den administrativen Aufwand, den die Vollstreckung einer Ersatzfreiheitsstrafe im Vergleich zu der
Zahlung einer Geldstrafe mit sich bringt (MUKoStGB/Radtke StGB § 43 Rn. 2; BeckOK StGB/von Heint-
schel-Heinegg StGB § 43 Rn.1; NK-StGB/Hans-Jorg Albrecht StGB § 43 Rn. 2). Gerade die Vollstre-
ckung von Ersatzfreiheitsstrafen bringt fir den Strafvollzug erhebliche Schwierigkeiten mit sich, u.a. weil
auch eine Resozialisierung unter den zeitlichen und vollstreckungsrechtlichen Voraussetzungen kaum
maoglich ist. Wenn auf die ersatzweise Vollstreckung einer Freiheitsstrafe im Sanktionensystem nicht
verzichtet werden kann, sollten deren Auswirkungen jedenfalls so eng begrenzt wie mdglich sein. Dass
die Reduzierung der Dauer einer Ersatzfreiheitsstrafe eine Reduzierung der Motivation zur Zahlung der
Geldstrafe zur Folge haben kénnte, dirfte fUr sozial integrierte Verurteilte weitgehend auszuschlieRen
sein. In aller Regel will dieser jede Inhaftierung vermeiden, erst recht, wenn er an sich nur zu einer
Geldstrafe verurteilt wurde.

Die BRAK gibt allerdings zu bedenken, dass das generelle Problem, dass eine Ersatzfreiheitsstrafe in
einem Grof3teil der Félle gegen diejenigen vollstreckt werden muss, deren soziale Situation eine Geld-
strafen-Vollstreckung unmdglich macht (z.B. bei Obdachlosigkeit) oder die aufgrund von psychischen
Problemen in diese Lage gekommen sind, nicht gelést wird. Zwar erscheint die Ausdehnung des Mit-
wirkungsbereichs der Gerichtshilfe in Bezug auf die Ersatzfreiheitsstrafe in 8 463d StPO-E sinnvoll,
muss jedoch auch durch das notwendige Fachpersonal und die gewollte Mitwirkung der Richter in der
Praxis gewahrleistet werden.

B) Erganzung des 8§ 46 Abs. 2 S. 2 StGB-E

Die Erganzung der Strafzumessungsaspekte in § 46 Abs. 2 S. 2 StGB-E ist grundsétzlich zu begruf3en.
Praktisch bleibt abzuwarten, ob sich hierdurch eine relevante Veranderung der Zumessungspraxis er-
geben wird, was aber ebenso wie bei den zuletzt erfolgten Anderungen von § 46 StGB mit Zuriickhal-
tung zu betrachten ist. Generell wird sich Strafzumessung im Detail nicht gesetzlich regeln lassen, da

1 Im Interesse einer besseren Lesbarkeit wird nicht ausdrticklich in geschlechtsspezifischen Personenbezeichnun-
gen differenziert. Die im Folgenden gewéhlte méannliche Form schlief3t alle Geschlechter gleichberechtigt ein.
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hierfur die praktischen Fallgestaltungen viel zu unterschiedlich sind und dem Tatrichter ein hinreichend
grofRer Entscheidungsspielraum verbleiben muss.

C) Erweiterung der 88 56¢ Abs. 2 Nr. 6, 59a Abs. 2 Nr. 5 StGB-E, § 153a Abs. 1 Nr. 8 StPO-E um
die Moglichkeit der Therapieanweisung

Im Rahmen der Neuerungen der 88 56c Abs. 2 Nr. 6, 59a Abs. 2 Nr. 5 StGB-E, § 153a Abs. 1 Nr. 8
StPO-E ist die vorgesehene Mdglichkeit einer Therapieanweisung ohne die Einwilligung des Betroffe-
nen rechtlich, vor allem aber tatséchlich zu kritisieren.

Die zwangsweise Auferlegung einer Therapieweisung ohne Einwilligung, wie sie derzeit etwa bereits in
§ 68b Abs. 2 S. 2 StGB im Bereich der Fiihrungsaufsicht vorgesehen ist, ist ganz grundsatzlich kritisch
zu sehen. Auch wenn man die VerfassungsmaRigkeit der Weisungsmaglichkeit als solcher nicht an-
zweifeln mochte (vgl. hierzu etwa BVerfG NJW 2011, 2113), wird die Erteilung solcher Weisungen in
der obergerichtlichen Rechtsprechung mit Recht zum Teil sehr kritisch gesehen (z.B. OLG Frankfurt
NStZ-RR 2020, 186). So fuhrt das OLG Frankfurt in der letzten verédffentlichten Entscheidung zu § 68b
Abs. 2 S. 2 StGB (NStZ-RR 2020, 186) u.a. aus, dass die Anordnung einer solchen Weisung einer
eingehenden gerichtlichen Begriindung bedarf und die begriindete Hoffnung bestehen muss, dass die
fehlende Motivation des Verurteilten im Rahmen der Therapie geweckt werden kann.

In faktischer Hinsicht besteht in der Literatur weitgehend Einigkeit, dass eine Therapie ohne jede Ein-
willigung bzw. Einsicht des Betroffenen praktisch nicht durchfuhrbar ist. Die Anordnung der Therapie-
weisung ohne Einwilligung kann daher zunéchst nur den Zweck verfolgen, diese Einsicht bei dem Be-
troffenen zu wecken (NK-StGB/Heribert Ostendorf StGB § 68b Rn. 25; MiKoStGB/Grol3/Ruderich StGB
§ 68b Rn. 27; Schonke/Schroder/Kinzig StGB § 68b Rn. 22). Vielmehr solle die Weisung zum Mitma-
chen anstof3en; wird die Therapie sodann trotz Motivationsbemiihen abgebrochen, gilt sie als geschei-
tert (NK-StGB/Heribert Ostendorf StGB § 68b Rn. 25). Ob diese erzwungene Motivation in der Praxis
funktioniert, ist hochst fraglich.

Die Entwurfsbegrindung verweist auf Studien, die belegen wirden, dass sich eine ambulante Nach-
sorge positiv auf die Senkung der Rickfalligkeit auswirke und so die spezialpraventive Wirkung bekréaf-
tige. Hiermit kann jedoch nicht belegt werden, inwiefern ein Therapieerfolg auch bei zuvor nicht moti-
vierten bzw. willigen Probanden zu verzeichnen ist. Zwar ist diesen Studien ein sicher nicht bestreitbarer
Erfolg von ambulanten Therapien zu entnehmen, sie zeigen hingegen nicht, inwiefern bei den Proban-
den im Vorhinein bereits eine Therapiebereitschaft gegeben war oder diese erst nach Anordnung der
Therapieweisung nachtraglich entstand.

Dariiber hinaus ist anzumerken, dass die Therapieweisung des Gesetzentwurfs mit den Bewahrungs-
probanden und den Konstellationen einer Verfahrenseinstellung nach § 153a StPO diejenigen Beschul-
digten betrifft, die — etwa im Vergleich zur Filhrungsaufsicht — in der Regel ein reduziertes Therapiebe-
durfnis haben, zumal ihnen weniger schwerwiegende Straftaten zur Last gelegt werden. Ob in diesen
Bereichen das Bedurfnis nach einer zwangsweisen Therapieweisung wirklich besteht, darf bezweifelt
werden.

SchlieBlich ist zu kritisieren, dass nur im Rahmen des § 59a Abs. 2 Nr. 5 StGB-E explizit auf eine am-
bulante Therapie hingewiesen wird. Bei § 56¢ Abs. 2 Nr. 6 StGB-E ist dies nicht der Fall, weshalb auch
eine stationare Behandlung tber diese Vorschrift mdglich sein wiirde. Dann ist jedoch nicht ersichtlich,
wo der Unterschied zu § 56¢ Abs. 3 Nr. 2 StGB liegen soll, der eine Einwilligung des Verurteilten explizit
nur fur einen Aufenthalt in einem geeigneten Heim oder einer Anstalt vorsieht.
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D) Beschrankung der Anordnung der Unterbringung in § 64 StGB-E
Vorab ist zu den geplanten Anderungen im Bereich des Mafregelrechts folgendes festzuhalten:

Anordnung und Vollstreckung von stationdren MafR3regeln stellen keine Wohltaten zugunsten des Be-
schuldigten dar. Vielmehr handelt es sich im Rahmen der Zweispurigkeit des bestehenden Sanktionen-
systems um praventive MaRnahmen, die Beschuldigten auferlegt werden, um deren Gefahrlichkeit im
Hinblick auf kiinftige Straftaten zu reduzieren. Die Frage des Umfangs der Anordnungen insbesondere
nach § 64 StGB sollte daher nicht an den zur Verfligung stehenden Platzen im MaRregelvollzug oder
den hierdurch entstehenden Kosten, sondern an dem sinnvollen Umfang positiver Spezialprévention
gemessen werden. Jedem Straftater, dessen Gefahrlichkeit fir Rechtsguter anderer oder der Allge-
meinheit mit einer MalRregel nach 8§ 64 StGB mdoglicherweise beseitigt oder zumindest reduziert werden
kann, sollte die MaRRregel grundsétzlich offenstehen. Soweit § 35 Abs. 1 S. 1 BtMG bereits vorsieht,
dass die Vollstreckung der Maf3regeln der Unterbringung in einer Entziehungsanstalt zurtickgestellt wer-
den kann, wenn der Verurteilte sich wegen seiner Abhéngigkeit in einer seiner Rehabilitation dienenden
Behandlung befindet oder zusagt, sich einer solchen zu unterziehen, und deren Beginn gewahrleistet
ist, kann dieser grundsétzliche Vorrang der Zuriickstellung der Strafvollstreckung nach § 35 BtMG zu
einer Entlastung der Therapieeinrichtungen fiihren.

Im Ubrigen ist eine Freiheitsstrafe stets ein massiver Grundrechtseingriff, der nur durch eine starke
Orientierung an praventiven Uberlegungen zu rechtfertigen ist. Daher ist erst recht die Verhangung einer
oft mehrjahrig vollzogenen stationéaren MaRRregel im Bereich von Freiheitsstrafen unter zwei Jahren (vgl.
§ 35 Abs. 1 BtMG) nur in absoluten Ausnahmeféllen zu rechtfertigen.

1) Der Begriff des ,Hanges*

Durch die Einflgung des Erfordernisses einer ,Substanzkonsumstérung, infolge derer eine dauernde
und schwerwiegende Beeintrachtigung der Lebensgestaltung, der Gesundheit, der Arbeits- oder der
Leistungsfahigkeit eingetreten ist oder fortdauert, wird die Moglichkeit der Anordnung einer Unterbrin-
gung nach § 64 S.1 StGB zu stark beschrankt.

Nach der bisher geltenden Definition der Rechtsprechung liegt ein Hang bei einer eingewurzelten, auf
psychische Disposition zuriickgehenden oder durch Ubung erworbenen Neigung vor, immer wieder
Rauschmittel zu konsumieren, wobei diese Neigung noch nicht den Grad einer psychischen Abhéngig-
keit erreicht haben muss (BGH Urt. v. 18.7.2019 — 4 StR 80/19, BeckRS 2019, 16746 Rn. 11; BGH
Beschl. v. 5.8.2015 — 1 StR 328/15, BeckRS 2015, 20113 Rn. 28; MuKoStGB/van Gemmeren StGB
§ 64 Rn. 22). Nach standiger Rechtsprechung des BGH sind dabei die nun vom Gesetzentwurf als
Voraussetzungen angesehenen Merkmale nur als Indizien fur einen vorliegenden Hang anzusehen,
schlieBen bei ihrem Fehlen einen solchen jedoch nicht kategorisch aus (BGH Urt. v. 18.7.2019 — 4 StR
80/19, BeckRS 2019, 16746 Rn. 11; BGH Beschl. v. 5.8.2015 — 1 StR 328/15, BeckRS 2015, 20113
Rn. 28; MUKoStGB/van Gemmeren StGB § 64 Rn. 26; NStZ-RR 2022, 41). Die Konstellation, dass die
nun vorausgesetzten Merkmale nicht gegeben seien, aber eine Gefdhrdung im Sinne des § 64 StGB
dennoch vorliege, ist laut BGH vor allem bei Beschaffungstaten gegeben (BGH Urt. v. 18.7.2019 — 4
StR 80/19, BeckRS 2019, 16746 Rn. 11).

Wenn man, wie vorgesehen, diese zuvor als Indizien verwendeten Merkmale nun als feste Vorausset-
zungen des Begriffs des Hanges nach § 64 S.1 StGB ansieht, wiirde man einer Vielzahl von Betroffenen
die Moglichkeit der Unterbringung nach dieser Norm nehmen, obwohl, wie die bisher standige Recht-
sprechung zeigt, auch von diesen eine maoglicherweise therapeutisch behebbare bzw. reduzierbare
Ruckfallgefahr ausgeht. Den Entscheidungsspielraum der Gerichte nun gesetzgeberisch zwingend ein-
zuschréanken, wirde der eingangs dargestellten Pramisse zuwiderlaufen.
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Fur eine Entlastung der MalR3regeleinrichtungen wére es vielmehr u.a. sinnvoll, bei kurzen Freiheitsstra-
fen der Zuriickstellung der Strafvollstreckung nach 8 35 BtMG einen grundsatzlichen Vorrang einzuréu-
men. Dies ist bei einer Betdubungsmittelabhangigkeit derzeit nicht der Fall (Krumm in NJ 2022, 158;
BGH, NStZ-RR 2016, 209; BGH Beschl. v. 4.7.2012 — 4 StR 173/12, BeckRS 2012, 15766). Da ein
Hang gegeben ist, wenn die Voraussetzungen von 8§ 35 BtMG vorliegen (Schéafer/Sander/Gemmeren,
Praxis der Strafzumessung, 6. Auflage 2017, Teil 3, Rn. 452; BGH, NStZ-RR 2016, 209; BGH Beschl.
v. 4.7.2012 — 4 StR 173/12, BeckRS 2012, 15766), scheint dies jedoch angebracht, da ein Therapieer-
folg auch auf diesem Wege erreicht werden kann, im Ubrigen oft auch im Wege einer ambulanten The-
rapie.

Im Hinblick auf die vorgeschlagene Regelung der Mdglichkeit der Therapieweisung in 88§ 56¢ Abs. 2
Nr. 6, 59a Abs. 2 Nr. 5 StGB-E, § 153a Abs. 1 Nr. 8 StPO-E ware die Ausdehnung der Zuriickstellungs-
mdglichkeiten nach § 35 BtMG letztlich nur konsequent.

1)) Das Kriterium der Gberwiegenden Ursachlichkeit

Annliches gilt bzgl. des neu eingefiigten Kriteriums der iberwiegenden Urs&chlichkeit des Hanges zur
Begehung der Tat.

Nach der bisherigen Rechtsprechung muss sich grundsétzlich die hangbedingte Gefahrlichkeit in der
Tat auRern (BeckOK StGB/Ziegler StGB § 64 Rn. 7; BeckRS 2018, 36954; BeckRS 2021, 12900). Dies
ist nach der Rechtsprechung zumeist auch bei Beschaffungstaten bzgl. des Rauschmittels selbst oder
des dazu bendétigten Geldes der Fall. Insbesondere genlgt es demnach, wenn der Hang Einfluss auf
die Qualitat der bisherigen Straftat hatte und dies auch bei kiinftigen Taten zu beflirchten ist (BeckOK
StGB/Ziegler StGB § 64 Rn. 7; BGH Urt. v. 18.7.2019 — 4 StR 80/19, BeckRS 2019, 16746 Rn. 11). Der
BGH hat eine Ursachlichkeit dabei sogar angenommen, wenn eine Tat aufgrund des wirtschaftlichen
Vorteils begangen wurde, aber der Konsum nur aus der Tat bzw. den Tatertragen befriedigt wurde (BGH
NStZ-RR 2019, 140; BeckOK StGB/Ziegler StGB § 64 Rn. 7).

Diese Konstellationen, in denen die Begehung der Tat nicht tGberwiegend aus dem Hang hervorgeht,
sondern gleichgeordnet neben anderen Motiven steht, wiirde der Entwurf in der nun vorliegenden Form
ganzlich aus dem Anwendungsbereich des § 64 S.1 StGB streichen. Damit wirden vor allem Félle der
organisierten Kriminalitat, die durch das Ziel der Erwirtschaftung eines finanziellen Erfolgs gepragt sind,
und bei denen regelmafig eine hohe Gefahr der Ruckfalligkeit des Taters besteht, nicht mehr in den
Anwendungsbereich der Norm fallen. Es ist jedoch nicht ersichtlich, warum bei Betroffenen, die an ei-
nem bisher unter die Norm zu subsumierenden Hang leiden, aber zur Bestreitung ihres Lebensunter-
halts in einer solchen Organisation mitwirken, eine Unterbringung nach 8 64 S.1 StGB praventiv nicht
sinnvoll sein sollte.

Die angeblich dringenderen von den weniger dringenden Fallen der therapeutischen Einwirkung im
Mafregelvollzug durch eine Anderung des § 64 StGB trennen zu wollen bzw. womdglich auch von
denen, die eine solche weniger ,verdient* haben, kann nach dem eingangs Ausgefiihrten nicht der rich-
tige Ansatz sein. Vielmehr sollten die staatlichen Kapazitaten im Bereich der Unterbringung nach § 64
StGB aus praventiven Griinden ausgebaut werden, um die zu Straftaten fihrenden Suchterkrankungen
zu bekampfen.

E) Verlangerung auf den Zweidrittelstrafzeitpunkt durch § 67 StGB-E
Die nunmehr nach dem Entwurf vorgesehene grundsétzliche Orientierung der Vollstreckung am Zwei-

drittelzeitpunkt der Strafe steht in Widerspruch zum Sinn und Zweck des § 67 StGB. Dieser soll durch
die Anordnung der Vollstreckung der Mal3regel vor der Strafe sicherstellen, dass der therapeutische
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Erfolg einer Unterbringung nicht durch die vorherige Vollziehung einer langen Freiheitsstrafe gefahrdet
wird. In dieselbe Richtung geht tibrigens auch die Regelung des § 67c Abs. 2 StGB, welche bestimmt,
dass der Vollzug der Unterbringung drei Jahre nach Rechtskraft der Anordnung nur noch vollzogen
werden kann, wenn das Gericht es gesondert anordnet. Die Verschiebung der Entlassung auf den Zwei-
drittelzeitpunkt wirde aber im Widerspruch hierzu bedeuten, dass bei sehr hohen Freiheitsstrafen der
malfigebliche Teil der Freiheitsstrafe vor der Maf3regel vollzogen wurde.

Nicht akzeptabel ist ebenfalls, dass potenziellen Kandidaten fur eine Entlassung zur Halbstrafe eine
solche alleine dadurch verwehrt wird, dass die Therapie in der Maf3regeleinrichtung bis zum Zweidrit-
telzeitpunkt fortgefuihrt wird. Keine Strafvollstreckungskammer wird eine noch laufende Therapie unter-
brechen, um den Verurteilten zur Halbstrafe zu entlassen. Es erschiene vielmehr vorzugswirdig, in
geeigneten Féallen die Vollstreckungsreihenfolge doch am Halbstrafenzeitpunkt auszurichten. Hieriber
wird im Idealfall bereits das erkennende Gericht entscheiden. Eine Vorwegnahme der Entscheidung
nach § 67 Abs. 5 StGB ware damit nicht verbunden, da die Strafvollstreckungskammer in ihrer spéteren
Entscheidung ungebunden bliebe. Ohnehin wére hinsichtlich der Entlassung zum Halbstrafenzeitpunkt
—ob mit oder ohne Mal3regelvollzug - eine weniger restriktive Handhabung des § 57 1l StGB wiinschens-
wert (MUKoStGB/Grol3/Kett-Straub StGB § 57 Rn. 21; Anmerkung Krug in FD-StrafR 2019, 414943;
Fischer 8 57 Rn. 21).

* * *



