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Vor allem eine restriktivere Entlassungspraxis fiihrt dazu, dass sich im Justizvoll-
zug immer mehr verwahrte Personen finden, die aus gesundheitlichen Griinden
oder aufgrund ihres Alters pflegebediirftig werden. Da die herkommlichen, staatli-
chen Justizvollzugsanstalten deren Betreuung in der Regel nur unzureichend ge-
wdhrleisten konnen, stellt sich die Frage, ob verwahrte Personen aufgrund einer
besonderen Pflegebediirftigkeit in privaten Wohnheimen untergebracht werden
diirfen.

L EINLEITUNG. c.ueeeoiieieeeeeeeee ettt ettt ettt e 165
II. Uberblick iiber die rechtlichen Grundlagen..............cccevvevevevevreerevererererenenenns 166
III. Art. 80 StGB: Abweichende Vollzugsformen ...........cccoueeeeiiiiciieiciieencieeeeieens 169
1. Anwendbarkeit von Art. 80 StGB auf den Verwahrungsvollzug.................... 169
2. Voraussetzungen gemass Art. 80 StGB ........ccoooiiiiiiiiiiiiiiieeeeee 171
3.  AnordnungszusStAndigKeit .........ccceeeiiieiiiieeiieecee e e 173
IV. Verhaltnis zu Art. 379 SEGBu.....coiiiiiiiieeeeeee ettt ceeeeaanrre e e e e e eeessananees 173
V. Verhiltnis zu aktuellen parlamentarischen Vorstossen .........ccccccceeevveeerveennnen. 174
VI. Fazit Und DISKUSSION ...uvvvviiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeiirereeeeeeeeesssnsseeeeeeeeesssssssssssseesseesns 174

Zitiervorschlag: Jonas Weber/Jann Schaub, Die Platzierung von verwahrten
Personen in privaten Wohnheimen bei besonderer
Pflegebediirftigkeit, in: sui-generis 2018, S. 164

URL: sui-generis.ch/66

DOI: https://doi.org/10.21257/sg.66

* Jonas Weber (jonas.weber[at]krim.unibe.ch) ist Assistenzprofessor mit Tenure Track an der
Universitiat Bern; Jann Schaub (jann.schaub[at]krim.unibe.ch) ist Oberassistent an der Universitat
Bern; Die beiden Autoren haben zur Thematik ein Kurzgutachten fiir die Bewdhrungs- und Voll-
zugsdienste des Kantons Bern, Amt fiir Justizvollzug, verfasst.

Dieses Werk ist lizenziert unter einer Creative Commons Namensnennung — Weitergabe unter
gleichen Bedingungen 4.0 International Lizenz.


http://sui-generis.ch/66
http://sui-generis.ch/66
https://doi.org/10.21257/sg.00
mailto:jonas.weber@krim.unibe.ch
mailto:jann.schaub@krim.unibe.ch
http://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/

I.

1

Weber/Schaub, Die Platzierung von verwahrten Personen in privaten Wohnheimen bei besonderer Pflegebediirftigkeit

Einleitung

Die Anzahl alterer Personen im Schwei-
zer Justizvollzug nimmt zu. Damit ein-
hergehend steigt die Anzahl Personen,
die aufgrund ihres fortgeschrittenen
Alters in absehbarer Zeit und auf unbe-
stimmte Dauer (besonders) pflege-
bediirftig sein werden. Diese Entwick-
lung ercffnet neue Problembereiche in
der Vollzugspraxis. Namentlich verwahr-
te Personen, die — alters- oder gesund-
heitsbedingt — pflegebediirftig sind,
stellen sowohl Einweisungsbehdrden als
auch Anstalten vor Herausforderungen.!

Der Verwahrungsvollzug ist ausgerichtet
auf die Sicherung gefahrlicher straffalli-
ger Personen und gekennzeichnet durch
eine lange, unbestimmte Dauer. Ver-
wahrte Personen geraten daher wohl zum
einen mit erhohter Wahrscheinlichkeit in
die Situation, dass eine (besondere) Pfle-
gebediirftigkeit wiahrend des Vollzugs

Zur zunehmenden Anzahl dlterer Personen im
Schweizer Justizvollzug und den sich daraus er-
gebenden Herausforderungen etwa: Ueli Hostett-
ler/Irene Marti/Marina Richter, Lebensende im
Justizvollzug. Gefangene, Anstalten, Behorden,
Bern 2016; Barbara Baumeister/Samuel Keller,
Alt werden im Straf- und Massnahmenvollzug,
Ziirich 2011; Nicolas Queloz, Finir sa vie en pri-
son: ou quand I’Etat restraint excessivement le
droit auch choix de fin de vie, in: Eva Maria Bel-
ser/Bernhard Waldmann, Mehr oder weniger
Staat?, Festschrift fiir Peter Hinni zum 65. Ge-
burtstag, Bern 2015, S. 517-529; Ueli Graf, Alt,
krank, eingesperrt, in: Queloz/Noll/von Mandach
/Delgrande (Hrsg.), Verletzlichkeit und Risiko im
Justizvollzug, Bern 2015, S. 131-140; Bruno Gra-
ber/Erich Hotz/Peter Holenstein, Senioren im
Strafvollzug, Kriminalistik 2014, S. 750-758;
Franz Riklin (Hrsg.), Alt werden und Sterben
hinter Gittern. Eine neue Realitét fiir den Vollzug,
Bern 2014; info bulletin 2/2016 (Fokus: Lebens-
ende im Justizvollzug) und 2/2006 (Fokus: Seni-
oren in Haft); Amt fiir Justizvollzug Ziirich, «Alt
werden im Justizvollzug», Bericht der Projekt-
gruppe z.Hd. der Amtsleitung Justizvollzug vom
28. Mai 2014, gekiirzte Version vom 26. August
2015.
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eintritt. Es ist zu vermuten, dass sowohl
das Alterwerden an sich als auch die lan-
ge Dauer der Inhaftierung (Haftschaden)
diese Wahrscheinlichkeit befordern. Zum
anderen fiihren restriktive Sicherheits-
vorkehrungen2 und fehlende adaquate
Betreuungsangebote in herkommlichen
staatlichen Justizvollzugsanstalten3 zu-
weilen dazu, dass verwahrte Personen
trotz einer besonderen Pflegebediirftig-
keit weiterhin im selben, ungeeignet ge-
wordenen Vollzugssetting verbleiben
miissen.

Die besondere Pflege, die in konkreten
Einzelfillen notwendig ist oder in abseh-
barer Zeit voraussichtlich notwendig
werden wird, kann momentan in den
wenigsten staatlichen Justizvollzugsan-
stalten erbracht werden.4 Im Gegensatz
dazu stiinden beispielsweise in privaten
Wohnheimen (u.a. Alters- und Pflege-
heime) durchaus Platze zur Verfiigung, in
denen eine angemessene Pflege gewahr-

Zu Sicherheitsabwigungen im aktuellen krimi-
nalpolitischen =~ Klima  etwa  Karl-Ludwig
Kunz/Tobias Singelnstein, Kriminologie, 7. Aufl.,
Bern 2016, S. 305 ff. Bsp.: Jahrlich unter 5% (be-
dingte) Entlassungen aus der Verwahrung (Bun-
desamt fiir Statistik, «Massnahmenvollzug:
Entlassungen nach Art der Massnahme», Stand:
27. Juli 2017); Verdoppelung der durchschnittli-
chen Aufenthaltsdauer in einer Massnahme seit
2007 (Bundesamt fiir Statistik, «Massnahmen-
vollzug: Entlassungsart und Aufenthaltsdauer»,
Stand: 27. Juli 2017).

Auf den Punkt gebracht von Ueli Hostettler/Irene
Marti/Marina Richter, Das Leben soll lebenswert
bleiben. Die Zunahme é&lterer Gefangener wird
sich tiefgreifend auf den Vollzugsalltag auswir-
ken, in: info bulletin 2/2016, S. 4-12, 6: Ist der
Gesundheitsdienst vor allem darauf ausgerichtet,
kranke Gefangene punktuell oder fiir «wenige
Tage in einem Krankenzimmer zu behandeln,
brauchen iltere, meist polymorbide Gefangene
andauernde, intensive medizinische und pflegeri-
sche Betreuung.»

Siehe etwa Amt fiir Justizvollzug Ziirich (Fn. 2),
S.19f.
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leistet werden konnte.5 Es stellt sich da-
her die Frage, ob verwahrte Personen
unter gewissen Voraussetzungen in pri-
vate Wohnheime eingewiesen werden
diirfen bzw. sollen, welche die notwendi-
ge Pflege sicherstellen konnen, wenn
ihnen ansonsten — d.h. in staatlichen
Justizvollzugsanstalten — kein geeigneter
Platz angeboten werden kann. Dieses
Vorgehen wiirde voraussetzen, dass die
geltende Rechtslage eine Platzierung von
besonders pflegebediirftigen Verwahrten
in privaten Wohnheimen zulisst.

Im Rahmen eines 2017 erstellten Kurz-
gutachtens, auf dessen Ergebnissen der
vorliegende Beitrag beruht, konnten die
Autoren Einsicht in drei Fille aus zwei
Kantonen nehmen, in denen verwahrte
Personen aufgrund ihrer Pflegebediirf-
tigkeit in privaten Wohnheimen platziert
wurden, wodurch eine notwendig gewor-
dene pflegerische Betreuung auf Dauer
realisiert werden sollte. Durch diese drei
Fille konnten die dargestellten Heraus-
forderungen konkret und anschaulich
nachvollzogen werden.

Im vorliegenden Beitrag wird hergeleitet,
weshalb es u.E. in der Kompetenz der
einweisenden Behorden liegen muss,
besonders pflegebediirftige verwahrte
Personen zu deren Gunsten in privaten
Wohnheime unterzubringen, wenn keine
geeigneten Plitze in staatlichen Justiz-
vollzugsanstalten zur Verfligung stehen.
Zudem werden die grundsatzlichen Zu-
lassigkeitsvoraussetzungen fiir eine Un-
terbringung in einem privaten Wohn-
heim diskutiert. Die Zweckmassigkeit,
die Vor- bzw. Nachteile und die Haftbe-

Vgl. nur etwa die Liste der privaten Einrichtun-
gen im Gebiet des Nordwest- und Innerschweizer
Strafvollzugskonkordats.

II1.

dingungen des Verwahrungsvollzugs in
privaten Wohnheimen bleiben in diesem
Beitrag ausgeklammert.

Uberblick iiber die rechtlichen
Grundlagen

Der Umgang mit einer besonderen
Pflegebediirftigkeit von  verwahrten
Personen weist grundrechtliche Kompo-
nenten auf. Abgesehen von Artikeln in
der Bundesverfassung® betreffen mehre-
re Bestimmungen in internationalen
Konventionen und Empfehlungen den
Verwahrungsvollzug. Dazu ist anzumer-
ken, dass nicht alle Staaten ein zweispu-
riges Strafsanktionensystem kennen, wie
es in der Schweiz mit den Strafen und
den Massnahmen verankert ist. In inter-
nationalen Konventionen und Empfeh-
lungen wird in der Regel nur der Begriff
«Strafvollzug» verwendet, der in einem
weiteren Sinn verstanden wird und auch
den Massnahmenvollzug umfasst. Die
Anwendbarkeit der Vorgaben der inter-
nationalen Ubereinkommen und Emp-
fehlungen ergibt sich einzig daraus, dass
die betroffene Person aufgrund einer
strafrechtlich relevanten Tat gerichtlich
zu einer freiheitsentziehenden Strafsank-
tion verurteilt wurde.”

Insbesondere folgende menschen- und
grundrechtlichen Vorgaben sind zu
beachten: Das Recht auf Freiheit und

Insbesondere: Art.7 (Menschenwiirde), 8
(Rechtsgleichheit), 10 (Recht auf Leben und per-
sonliche Freiheit), 31 (Freiheitsentzug) der Bun-
desverfassung der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft vom 18. April 1999 (BV, SR 101).

Jorg Kiinzli/Anja Eugster/Maria Schultheiss,
Haftbedingungen in der Verwahrung. Menschen-
rechtliche Standards und die Situation in der
Schweiz, Schweizerisches Kompetenzzentrum fiir
Menschenrechte (SKMR), Bern, 15.Juni 2016,
S.14f.
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Sicherheit (Art. 9 UNO-Pakt II8, Art. 5
EMRK?9), das Verbot der Folter, der un-
menschlichen oder erniedrigenden Be-
handlung  oder  Bestrafung  und
menschenunwiirdiger Haftbedingungen
(Art. 7 und 10 UNO-Pakt II, Art. 1 und 16
FoKwo, Art. 3 EMRK) sowie ergianzende
Vorgaben aus dem «Soft Law», nament-
lich die einschlagigen Empfehlungen des
Ministerkomitees des Europarats (insbe-
sondere die Europaischen Strafvollzugs-
grundsatze), die Standards des Euro-
paischen Komitees zur Verhiitung von
Folter und unmenschlicher oder ernied-
rigender Behandlung (CPT-Standards)
und die einschldagigen Resolutionen der
UNO-Generalversammlung.t

Internationaler Pakt vom 16. Dezember 1966
iiber biirgerliche und politische Rechte,
(SR 0.103.2).

Europidische Menschenrechtskonvention, Kon-
vention vom 4. November 1950 zum Schutz der
Menschenrechte und Grundfreiheiten,
(SR 0.101).

Ubereinkommen vom 10. Dezember 1984 gegen
Folter und andere grausame, unmenschliche oder
erniedrigende Behandlung  oder Strafe
(SR 0.105).

Etwa Empfehlungen Rec(2014)3 (Gefahrliche
Tater und Taterinnen), Rec(2006)2 (europdische
Strafvollzugsgrundsatze), Rec(2003)23 (Lang-
zeitinhaftierte), Rec(98)7 (Gesundheitsfiirsorge
im Freiheitsentzug); CPT/Inf/E (2002) 1 — Rev.
2015 (CPT-Standards); Nelson Mandela Rules.
Zum Ganzen Kiinzli/Eugster/Schultheiss (Fn. 6),
S. 12-15; Stefan Bérard/Nicolas Queloz, Fin de vie
dans les prisons en Suisse: aspects légaux et de
politique pénale, jusletter vom 2. November 2015,
Rz. 4 ff. jeweils m.w.H. Zum Begriff und zur
Reichweite von «Soft Law» (im Schweizer Recht)
etwa: Benjamin Bragger, in: Niggli /Wiprachtiger
(Hrsg.), Basler Kommentar zum Strafrecht I,
Art. 1-110 StGB, Jugendstrafgesetz, 3. Aufl., Basel
2013 (fortan: Bearbeiter/in, BSK-StGB I), N. 3 zu
Art. 74 StGB; Ronc, Pascal, Lebenslanger Frei-
heitsentzug, Art. 3 EMRK und die Rolle von Soft
Law, ex ante 1/2017, S. 67-76; Urteil des EGMR
Mursic gg. Kroatien, Nr. 7334/13 vom 20. Okto-
ber 2016; Urteil des  Bundesgerichts
1B_369/2013 vom 26. Februar 2013 E. 3.2 je-
weils m.w.H.
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Aus den aufgefiihrten Vorgaben lasst sich
allgemein ableiten, «dass eine verurteilte
Person an einem Ort unterzubringen ist,
der Haftbedingungen ermdoglicht, die vor
diesen Garantien stand halten».!2 Liegen
bei verwahrten Personen besondere, ge-
sundheits- oder altersbedingte Pflegebe-
diirfnisse vor, ist diesen bei der
Ausgestaltung der Vollzugsmodalitaten
angemessen Rechnung zu tragen.!3s Im
Sinne dieser Vorgaben ist es zwar auch
bei besonders pflegebediirftigen und da-
mit besonders vulnerablen Gefangenen
grundsatzlich zulassig, den Freiheitsent-
zug aufrechtzuerhalten;4 indes lediglich
unter der Voraussetzung, dass die Haft-
bedingungen entsprechend angepasst
werden. Es besteht mithin ein grund-
rechtlicher Anspruch von besonders pfle-
gebediirftigen verwahrten Personen auf
Vollzugsmodalitiaten, die ihrer Pflegebe-
diirftigkeit angepasst sind. Vollzugsmo-
dalitaiten, welche dieser besonderen
Pflegebediirftigkeit auf Dauer nicht ent-
sprechen, sind aus menschen- bzw.
grundrechtlicher Sicht unrechtmassig.!s

Kiinzli/Eugster/Schultheiss (Fn. 6), S. 62.

Dazu Kiinzli/Eugster/Schultheiss (Fn. 6), S. 64 f.;
Bérard/Queloz (Fn. 11), Rz. 24 ff. und 65 ff. je-
weils m.w.H. Bsp. aus der Rechtsprechung des
Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
(EGMR): Urteile Mouisel gg. Frankreich,
Nr. 67263/01, Price gg. Vereinigtes Konigreich,

Nr.33394/96, Matencio gg.  Frankreich,
Nr. 58749/00, Farbtuhs gg. Lettland,
Nr. 4672/02, Tekin Yildiz gg.  Tiirkei,

Nr. 22913/04 und Hiiseyin Yildirim gg. Tiirkei,
Nr. 2778/02.

Siehe etwa Bérard/Queloz (Fn. 11), Rz. 101; Urteil
des EGMR, Gengoux gg. Belgien, Nr. 76512/11;
Stefan Trechsel/Peter Aebersold, in: Trech-
sel/Pieth (Hrsg.), Schweizerisches Strafgesetz-
buch, Praxiskommentar, 3.Aufl., Ziirich/St.
Gallen 2018 (fortan: Bearbeiter/in, PK), N. 5 zu
Art. 80 StGB.

Bérard/Queloz (Fn. 11), Rz.98-100 unter Hin-
weis auf Entscheid des EGMR, Pretty gg. Verei-
nigtes Konigreich, Nr. 2346/02. Siehe etwa auch
Rec(98)7 Ziff. 50 und 51; CPT-Standards, Ziff. 70.
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Die Bestimmungen des Bundesrechts
und kantonale Bestimmungen (inkl. jene
der Konkordate) miissen im Licht dieser
grundrechtlichen Vorgaben verstanden
bzw. ausgelegt werden.

Der Bund hat seine Gesetzgebungskom-
petenz im Bereich des Straf- und Mass-
nahmenvollzugs (Art. 123 BV) bis anhin
zuriickhaltend ausgeiibt, was den Kanto-
nen viel Freiraum fiir eigene Regelungen
belasst (Art. 123 Abs. 2 BV). Der Mass-
nahmenvollzug — und damit insbesonde-
re auch der Vollzug von Verwahrungen —
ist im Vergleich zum Strafvollzug bun-
desrechtlich (noch) weniger dicht gere-
gelt:

Von den Bestimmungen unter dem Titel
«Vollzug von Freiheitsstrafen und frei-
heitsentziehenden Massnahmen» betref-
fen Art. 75-89 StGB («Vollzug von Frei-
heitsstrafen») den Strafvollzug, Art. 74
StGB  («Vollzugsgrundsitze»)  sowie
Art. 91 f. StGB («Gemeinsame Bestim-
mungen») sowohl den Strafvollzug als
auch den Massnahmenvollzug und einzig
Art. 90 StGB («Vollzug von Massnah-
men») spezifisch den Massnahmenvoll-
zug.6 Zusatzlich enthilt das dem
Vollzugsrecht vorgelagerte Strafsanktio-
nenrecht (Art. 34-73 StGB) Bestimmun-
gen, denen spezielle Vollzugsregeln fiir
die einzelnen Massnahmen zu entneh-
men sind. Vollzugsregeln zur Verwah-
rung finden sich in Art. 64 Abs. 2-4, 64a,
64b und 65 StGB. Auch sind die Voll-
zugsaspekte der allgemeinen Bestim-
mungen von Art. 56 und 57 StGB auf die
Verwahrung anwendbar. Unter dem Titel

Dazu etwa: Botschaft vom 21. September 1998
zur Anderung des Schweizerischen Strafgesetzbu-
ches (BBl 1999 1979), 2108; Kiinz-
li/Eugster/Schultheiss (Fn. 6), S. 15.

12

17

«Einfiihrung und Anwendung des Geset-
zes» bestehen zudem Organisationsbe-
stimmungen bzw. Kompetenznormen,
die fiir den Massnahmenvollzug relevant
sind: So konnen die Kantone gemaiss
Art. 377 Abs. 2 StGB Abteilungen fiir be-
sondere Gefangenengruppen fiihren,
namentlich fiir Gefangene bestimmter
Altersgruppen (lit. b) und fiir Gefangene,
die intensiv betreut oder behandelt wer-
den miissen (lit. ¢). Auch wird den Kan-
tonen erlaubt, privat gefiihrten Anstalten
und Einrichtungen eine Bewilligung zu
erteilen, Strafen in der Form der Halb-
gefangenschaft und des Arbeitsexternats
sowie Massnahmen nach den Art. 59-61
und 63 StGB zu vollziehen (Art. 379
Abs. 1 StGB). Schliesslich ist der Bundes-
rat befugt, nach Anhoérung der Kantone,
auf Verordnungsstufe Bestimmungen
iiber den Vollzug von Massnahmen an
kranken, gebrechlichen und betagten
Personen zu erlassen (Art.387 Abs.1
lit. ¢ StGB). Von dieser Kompetenz hat
der Bundesrat bis anhin jedoch keinen
Gebrauch gemacht.7? Zudem konnte der
Bundesrat gemass Art. 387 Abs. 4 lit. a
StGB wversuchsweise und fiir eine be-
schrdnkte Zeit neue Vollzugsformen ein-
fiihren oder gestatten sowie den
Anwendungsbereich bestehender Voll-
zugsformen andern.

Keine der aufgefiihrten, spezifisch den
Vollzug von Massnahmen bzw. noch
spezifischer einzig den Vollzug von
Verwahrungen betreffenden Bestimmun-
gen des StGB enthalten eine ausdriickli-
che Regelung fiir die Platzierung von
(besonders) pflegebediirftigen verwahr-

Anstatt vieler: Bérard/Queloz (Fn. 11), Rz.134.
Vgl. Verordnung zum Strafgesetzbuch und zum
Militarstrafgesetz vom 19. September 2006 (V-
StGB-MStG, SR 311.01).
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ten Personen in privaten Wohnheimen.
Zudem hat der Bundesrat seine Verord-
nungskompetenz gemass Art. 387 Abs. 1
lit. ¢ StGB bis heute nicht genutzt und
folglich insbesondere keine Bestimmun-
gen iiber den Vollzug von Massnahmen
an (besonders) pflegebediirftigen ver-
wahrten Personen erlassen.

Auch in den Kantonen bestehen — soweit
ersichtlich — keine (ausdriicklichen)
Rechtsgrundlagen zu der hier interessie-
renden Frage. Einzig die Richtlinie des
Strafvollzugskonkordats der Nordwest-
und Innerschweiz betreffend die Hafter-
stehungsfihigkeit!8, die gemaiss Ziff. 2
Abs. 1 auch fiir den Massnahmenvollzug
gilt, enthalt einen impliziten Hinweis.
Unter dem Titel «Angepasster Vollzug
infolge gesundheitlicher Beeintrachti-
gungen» wird in Ziff. 4 lit. e der Richtli-
nie statuiert, dass bei schweren
gesundheitlichen Beeintrachtigungen als
abweichende Vollzugsform im Sinne von
Art. 80 StGB beispielweise die Einwei-
sung in eine privat gefiihrte Institution
denkbar sei. Da eine besondere Pflegebe-
diirftigkeit ein Fall von Hafterstehungs-
unfiahigkeit sein kann, kann diese
Richtlinie mindestens im Rahmen der
Auslegung des Bundesrechts weiterhel-
fen.

Art. 80 StGB: Abweichende
Vollzugsformen

Als Zwischenfazit kann festgehalten
werden, dass einerseits weder im Bun-
desrecht noch im kantonalen Recht eine
ausdriickliche Regelung fiir die Platzie-

Richtlinie des Strafvollzugskonkordats der
Nordwest- und Innerschweiz betreffend die Haf-
terstehungsfihigkeit vom 25. November 2016
(SSED 17ter.0)
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rung von besonders pflegebediirftigen
verwahrten Personen in privaten Wohn-
heimen besteht, sich hingegen anderer-
seits aus den menschen- und
grundrechtlichen Vorgaben (und ent-
sprechend auch aus den in Art. 74 StGB
statuierten Vollzugsgrundsitzen9) ein
grundrechtlicher Anspruch verwahrter
Personen auf Vollzugsbedingungen
ergibt, die an ihre besonderen Pflegebe-
diirfnisse angepasst sind.

Dieser Widerspruch ist auflosbar: Mittels
einer Auslegung der vorhandenen Geset-
zesbestimmungen kann den menschen-
und grundrechtlichen Vorgaben entspro-
chen werden. Eine analoge Anwendung
von Art. 80 StGB («Abweichende Voll-
zugsformen») auf den Verwahrungsvoll-
zug und in der Folge als Rechtsgrundlage
fiir die Platzierung einer besonders pfle-
gebediirftigen verwahrten Person in ei-
nem privaten Wohnheim bietet sich als
naheliegende und einleuchtende Losung
an.

Anwendbarkeit von Art. 80 StGB
auf den Verwahrungsvollzug

In Art. 80 StGB sind abweichende Voll-
zugsformen zugunsten des Gefangenen
geregelt, die aufgrund des Gesundheits-
zustands des Gefangenen erforderlich
sind. Die Regelung findet sich bei den
Bestimmungen zum Vollzug von Frei-
heitsstrafen. Hinsichtlich therapeuti-
scher Massnahmen (Art. 59-61 StGB)
leuchtet diese systematische Einordnung
durchaus ein: Deren Vollzug soll ohnehin
unter geeigneten, d.h. den Bediirfnissen

Vgl. Graf (Fn. 1), S. 134 f.: «Ohne entsprechende
Vorkehrungen beziiglich Unterbringung, Betreu-
ung, Behandlung und Pflege von Angehdrigen
vulnerabler Gefangenengruppen konnen die Voll-
zugsgrundsitze des Strafgesetzbuchs nicht einge-
halten werden (Art. 74 und 75 StGB).»
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der gefangenen Person angepassten,
Rahmenbedingungen und an geeigneten
Vollzugsorten erfolgen. Eine Ausnahme-
bestimmung im Sinne von Art. 80 StGB
scheint fiir therapeutische Massnahmen
daher nicht notwendig.2° Dies gilt insbe-
sondere auch fiir den Vollzug therapeuti-
scher Massnahmen in Privatanstalten, da
es in der Kompetenz der Kantone liegt,
private Einrichtungen fiir den Vollzug
von therapeutischen Massnahmen zuzu-
lassen (Art. 379 StGB).

Fiir den Vollzug von Verwahrungen trifft
die Feststellung, dass eine Regelung i.S.v.
Art. 80 StGB nicht erforderlich ware,
hingegen nicht zu.2t Im Gegenteil gibt es
gute Griinde fiir eine analoge Anwend-
barkeit von Art.80 StGB auf den
Verwahrungsvollzug. So ist davon aus-
zugehen, dass der Vollzug von Verwah-
rungen in der Regel in einer Strafanstalt
stattfindet.22 Wenn verwahrte Personen
im selben Setting untergebracht sind wie
Personen, die eine Freiheitsstrafe ver-
biissen, konnen sich bei ihnen aufgrund
eines besonderen (Gesundheits-
)Zustands dieselben Probleme ergeben
wie bei Personen im Strafvollzug. Folg-
lich braucht es dasselbe Korrektiv, um
bei Vorliegen besonderer (gesundheitli-
cher) Umstidnde von den iiblichen Voll-
zugsmodalititen abweichen zu konnen.
Uberdies konnte sich sonst aufgrund des

Siehe etwa Cornelia Koller, BSK-StGB I (Fn. 10),
N. 5 zu Art. 80 StGB; Andrea Baechtold, Abwei-
chende Vollzugsformen, in: Bragger (Hrsg.), Das
schweizerische Vollzugslexikon. Von der vorlaufi-
gen Festnahme zur bedingten Entlassung, Basel
2014, S. 1-4,1f.

Siehe Baechtold (Fn. 20), S.1 f.: Die Rechtspre-
chung werde zu priifen haben, «ob es sich hierbei
nicht um ein gesetzgeberisches Versehen handelt
und eine Anwendung von Art. 80 StGB auf Ver-
wahrte nicht dennoch zuléssig sei».

Dazu etwa: Marianne Heer/Elmar Habermeyer,
BSK-StGB I (Fn. 10), N. 128 zu Art. 64 StGB.
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per 2007 fiir den Verwahrungsvollzug
eingefiihrten dualistisch-kumulativen
Systems23 die Situation ergeben, dass
wiahrend des der Verwahrung vorange-
henden Vollzugs der Freiheitsstrafe ge-
stiitzt auf Art. 80 StGB eine abweichende
Vollzugsform praktiziert wird, diese dann
aber bei gleichbleibender — oder durch
den Zeitablauf sogar verstarkter — Pflege-
bediirftigkeit beim Ubertritt in den Ver-
wahrungsvollzug abgebrochen werden
miisste. Damit ware der Insasse im Ver-
wahrungsvollzug schlechter gestellt als
im vorangehenden Vollzug der Freiheits-
strafe.

Diese Uberlegungen stehen in Einklang
mit Art. 9o StGB. In Art. 9o StGB werden
Besonderheiten des Massnahmenvoll-
zugs dadurch geregelt, dass bestimmte
Regeln des Strafvollzugs fiir den Mass-
nahmenvollzug modifiziert bzw. prazi-
siert werden. Dieses gesetzgeberische
Vorgehen schliesst nicht aus, dass Best-
immungen des Strafvollzugs, die von die-
sen  ausdriicklichen = Modifikationen
unberiihrt sind, analog auf den Mass-
nahmenvollzug angewendet werden kon-
nen. Vielmehr war es ein erklartes
Anliegen der 2007 in Kraft getretenen
Revision des Allgemeinen Teils, dass die
Regeln des Strafvollzugs grundsatzlich
analog fiir den Massnahmenvollzug gel-
ten.24 Aus diesem Grund wurde auch die
Regelungsdichte bei den nur fiir den
Massnahmenvollzug giiltigen Bestim-
mungen bewusst gering gehalten.25 Es
sind keine einleuchtenden Griinde er-
sichtlich, weshalb der Gesetzgeber die

Art. 64 Abs. 2 StGB. Dazu etwa Giinther Straten-
werth, Schweizerisches Strafrecht. Allgemeiner
Teil II: Strafen und Massnahmen, 2. Aufl., Bern
2006, S. 58 1.

Heer (Fn. 22), BSK-StGB I, N. 3 zu Art. 90 StGB.
Siehe BBl 1999 1979 (Fn. 16), 2108 f.
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analoge Anwendung von Art.80 StGB
auf den Verwahrungsvollzug (bewusst)
hatte ausschliessen wollen.

Art. 80 StGB gilt somit, tiber den Straf-
vollzug hinaus, analog fiir den Verwah-
rungsvollzug.26 Dies ist insbesondere
auch unter dem Gesichtspunkt zu vertre-
ten, dass in jlingerer Zeit mit dem sog.
Abstandsgebot vermehrt ganz generell
besondere Vollzugsbedingungen fiir ver-
wahrte Personen begriindet bzw. verlangt
werden und in diesem Sinne nicht eine
Schlechterstellung verwahrter Personen,
sondern vielmehr deren Besserstellung —
verglichen mit Personen im Strafvollzug
— anzustreben ist.27

Voraussetzungen gemaiiss Art. 80
StGB

Gemass Art. 80 Abs.1 StGB darf unter
besonderen Bedingungen, die in der
betroffenen Person liegen — Gesund-
heitszustand (lit. a), Schwangerschaft
bzw. Geburt (lit. b), gemeinsame Unter-
bringung von Mutter und Kleinkind
(lit. ¢) —, von den allgemeinen Vollzugre-
geln zugunsten dieser Person abgewichen
werden. Der Gesetzgeber wollte mit die-
ser Bestimmung im neuen Recht den
«Vollzug in angepasster Form» aus-
driicklich kodifizieren, der gemaiss der
Praxis des Bundesgerichts zu Art. 40
Abs. 2 aStGB unter altem Recht zuldssig

Zumindest  implizit wohl auch  Kiinz-
li/Eugster/Schultheiss (Fn. 6), S. 65; Baechtold
(Fn. 20), S.1 f.; Amt fiir Justizvollzug Ziirich
(Fn. 1), S. 20 und 39; Urteil des Verwaltungsge-
richts des Kantons Ziirich VB.2015.00781 vom
13. September 2016 E. 2.3; Richtlinie betreffend
die Hafterstehungsfiahigkeit (Fn.18). Seit der
3. Auflage (2018) des Praxiskommentars explizit
auch Trechsel/Aebersold (Fn.14), PK, N.5 zu
Art. 80 StGB.

Siehe etwa Kiinzli/Eugster/Schultheiss (Fn. 6),
S. 66 f. m.w.H.
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war.28 Durch Art. 80 StGB wird den zu-
standigen Behorden ein Ermessensspiel-
raum zugunsten der betroffenen Person
eingeraumt, damit einzelfallweise von
den allgemeinen bzw. iiblichen Vollzugs-
regeln abgewichen werden kann, wenn
dies geboten scheint. Die Bestimmung
bezweckt damit eine iiber die im Gesetz
vorgesehenen Vollzugsformen hinausge-
hende Moglichkeit der Differenzierung
und Individualisierung und ermoglicht
dadurch in Einzelfallen angepasste Lo-
sungen.29

Fir die hier besprochene Thematik ist
die tiber den Gesundheitszustand be-
griindete Abweichung (lit. a) von den
Vollzugsregeln relevant. Lehre und
Rechtsprechung gehen diesbeziiglich von
einem weiten Gesundheitsbegriff aus, der
neben schweren, chronischen Krankhei-
ten auch Altersgebrechen und korperli-
che Behinderungen umfasst. Dabei sind
die Ursachen des Gesundheitszustandes
unerheblich, so kann dieser bspw. auch
selbstverschuldet herbeigefiihrt worden
sein.30

Liegt ein derartiger Gesundheitszustand
vor, kann die zustindige Behorde ge-
stlitzt auf Art. 80 StGB mittels verschie-
dener Vollzugsmodifikationen reagieren:

BBl 1999 1979 (Fn.16), 2114; Andrea
Baechtold/Jonas Weber/Ueli Hostettler, Straf-
vollzug, Straf- und Massnahmenvollzug an Er-
wachsenen in der Schweiz, 3. Aufl.,, Bern 2016,
S. 145 N. 64. Siehe BGE 103 Ib 184; 106 IV 321.
Joe Keel, in: Hansjakob/Schmitt/Sollberger
(Hrsg.), Kommentierte Textausgabe zum revi-
dierten Strafgesetzbuch, 2. Aufl., Luzern 2006
(fortan: Bearbeiter/in, Kommentierte Textausga-
be), S.89; Antwort Bundesrat auf Anfrage
15.1073 Gross; Urteil des Verwaltungsgerichts des
Kantons Zirich VB.2016.00448 vom
14. November 2016 E. 3.1.

Siehe etwa Trechsel/Aebersold (Fn. 14), PK, N. 3
zu Art. 80 StGB; Koller (Fn.20), BSK-StGB 1,
N. 11 zu Art. 80 StGB; BGE 136 IV 97.
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Es ist bspw. denkbar, die betroffene Per-
son von bestimmten Pflichten zu entbin-
den, die Zellentiire in der Nacht nicht zu
verschliessen oder erleichterte Kontakte
mit der Aussenwelt zu erlauben.3! Es ist
aber ausdriicklich auch die Unterbrin-
gung in einer anderen geeigneten Ein-
richtung (Abs. 2) moglich. Das Gesetz
konkretisiert dabei nicht, welche Einrich-
tungen als geeignet i.S.v. Art. 80 StGB
gelten. Der Botschaft des Bundesrats fol-
gend wird der Begriff der geeigneten Ein-
richtung in der Lehre indes weit
ausgelegt. Als mogliche Vollzugsorte
werden bspw. Spitiler, psychiatrische
Kliniken, Entzugskliniken, Alters- und
Pflegeheime, Wohnheime fiir Aids-
Kranke und Heime einer religiosen
Gemeinschaft genannt. Der Begriff um-
fasst unbestrittenermassen auch private
Institutionen, namentlich private Wohn-
heime.32

Die Anordnung abweichender Vollzugs-
formen setzt demnach zum einen voraus,
dass die Beeintrachtigung des Gesund-
heitszustands — vorliegend die besondere
Pflegebediirftigkeit — eine gewisse Inten-
sitat erreicht. Eine alters- oder krank-
heitsbedingte Pflegebediirftigkeit einer
verwahrten Person geniigt dem in Art. 80
StGB vorausgesetzten Gesundheitszu-
stand jedenfalls dann, wenn sie eine
gewisse Schwere und Dauer aufweist.

Zum anderen ist vorausgesetzt, dass
dieser Beeintrachtigung unter normalen

Koller (Fn. 20), BSK-StGB I, N. 11 zu Art. 80
StGB.

Siehe BBl 1999 1979 (Fn.16), 2115; Antwort
Bundesrat auf Anfrage 15.1073 Gross; Koller
(Fn. 20), BSK-StGB I, N.18 zu Art. 80 StGB;
Baechtold/Weber/Hostettler (Fn. 28), S.145
N. 63. Vgl. Ziff. 4 lit. e der Richtlinie betreffend
die Hafterstehungsfahigkeit (Fn. 18).
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Vollzugsbedingungen nicht angemessen
begegnet werden kann. Eine abweichen-
de Vollzugsform gemass Art. 80 StGB ist
mit anderen Worten nur dann zulissig,
wenn die erforderliche Pflege bzw. medi-
zinische Betreuung im konkreten Einzel-
fall im Rahmen des reguliaren Vollzugs
nicht (mehr) gewahrleistet werden kann
(sog. Hafterstehungsunfahigkeit).33 Dies
bedeutet u.E., dass immer zuerst Alterna-
tiven innerhalb des Regelvollzugs, d.h.
innerhalb einer Strafanstalt, gepriift
werden miissen. U.E. wire im Sinne des
subsidiaren Charakters von Art. 80
Abs. 2 StGB weiter auch die Moglichkeit
der Verlegung in eine Abteilung fiir be-
sondere  Gefangenengruppen  i.S.v.
Art. 377 Abs. 2 StGB oder in eine Mass-
nahmenvollzugsanstalt zu priifen.

Zudem muss vor der Platzierung einer
verwahrten Person in einem privaten
Wohnheim  selbstverstandlich  auch
gepriift werden, ob die Person trotz der
eingetretenen besonderen Pflegebediirf-
tigkeit weiterhin als derart gefahrlich zu
beurteilen ist, dass ihre bedingte Entlas-
sung gemass Art. 64a StGB nicht in
Betracht kommt.34 Ebenso muss die
Umwandlung der Verwahrung in eine
stationdre therapeutische Massnahme
(Art. 65 Abs. 1 StGB) der Unterbringung
der verwahrten Person in einem Wohn-
heim vorgehen, wenn die Umwandlung
nicht aufgrund fehlender schwerer psy-
chischer Storung, fehlender Therapier-
barkeit oder fehlender Motivierbarkeit zu
einer Therapie ausgeschlossen ist. Auch
gegeniiber reguliren Vollzugsoffnungen
1.S.v. Art. 9o Abs. 2bis StGB (Wohn- und

Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons
Ziirich VB.2016.00448 vom 14. November 2016
E. 3.1. m.w.H.

Dazu etwa das Urteil des
6B_1198/2016 vom 29. Juni 2017.

Bundesgerichts
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Arbeitsexternat) verhalten sich die ab-
weichenden Vollzugsformen im Sinne
von Art. 80 StGB subsidiar.

Erst wenn feststeht, dass die im Einzel-
fall der besonderen Pflegebediirftigkeit
angemessenen Vollzugsbedingungen in
staatlichen Justizvollzugsanstalten nicht
gewahrleistet werden konnen, kommt in
analoger Anwendung von Art. 80 Abs. 2
StGB die Platzierung einer verwahrten
Person in einem Wohn- bzw. Pflegeheim
in Frage. Kann dem besonderen Pflege-
bediirfnis einer verwahrten Person auch
mit einer Einweisung in eine «andere
geeignete Einrichtung» i.S.v. Art. 80 Abs.
2 StGB nicht entsprochen werden, kann
wiederum subsidiar eine Unterbrechung
des Verwahrungsvollzugs (Art. 92 StGB)
zur Anwendung kommen.35

Anordnungszustiandigkeit

Die Zustandigkeit fiir die Bewilligung
abweichender Vollzugsformen muss sich
aus dem kantonalen Recht ergeben, da
die Kompetenz bundesrechtlich nicht
geregelt ist.3¢ Besteht im kantonalen
Recht keine entsprechende ausdriickliche
Zustandigkeitsnorm, fallen Abweichun-
gen von den Vollzugsformen innerhalb
einer Institution in die Zustandigkeit der
Institutionsleitung und die Einweisung
in eine andere Einrichtung in die Zu-

Koller (Fn. 20), BSK-StGB I, N. 11 zu Art. 92
StGB; Trechsel/Aebersold (Fn. 14), PK, N. 5 zu
Art. 80 StGB; Baptiste Viredaz/ André Vallotton,
in: Roth/Moreillon (Hrsg.), Commentaire Ro-
mand, Code pénal I, Art. 1-110 CP, Basel 2009
(fortan: Bearbeiter/in, CR), N. 2 zu Art. 80 StGB;
Antwort Bundesrat auf Anfrage 15.1073 Gross;
Urteil des Bundesgerichts 6B_249/2009 vom
26. Mai 2009 E. 2.1.

Koller (Fn. 20), BSK-StGB I, N.6 zu Art. 80
StGB.
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standigkeit der Strafvollstreckungsbe-
horde.3”

Verhiltnis zu Art. 379 StGB

Art. 379 Abs.1 StGB raumt den Kanto-
nen die Kompetenz ein, privaten Einrich-
tungen die Bewilligung zu erteilen,
Freiheitsstrafen in der Form der Halbge-
fangenschaft und des Arbeitsexternats
sowie Massnahmen gemaiss den Art. 59-
61 und 63 zu vollziechen. Diese Bewilli-
gungskompetenz schliesst die Verwah-
rung gemass Art. 64 StGB nicht mit ein.38

Art. 379 StGB steht jedoch einer gestiitzt
auf Art. 80 StGB gewahrten Platzierung
von pflegebediirftigen verwahrten Person
in einem privaten Wohnheim nicht ent-
gegen. Denn Art. 379 StGB regelt die ge-
nerelle  Zulassung von  privaten
Institutionen, die unabhangig des Vorlie-
gens besonderer Griinde, etwa derjeni-
gen von Art. 80 Abs.1 StGB, mit dem
Vollzug von Strafen und Massnahmen
betraut werden konnen. Demgegeniiber

Siehe etwa Koller (Fn. 20), BSK-StGB I, N. 6 zu
Art.80  StGB;  Baechtold/Weber/Hostettler
(Fn. 28), S. 145 N. 62; Adrian Krdhenmann/ An-
dreas Schweizer/ Tobias Tschumi, Hungerstreik
im Strafvollzug. Drei Fragen zum Fall Bernard
Rappaz, jusletter vom 10. Januar 2011, Rz.5;
Antwort Bundesrat auf Anfrage 15.1073 Gross.
Heinz  Sutter, Kommentierte Textausgabe
(Fn. 29), S.227; Trechsel/Lieber, PK (Fn. 14),
N.1 zu Art. 379 StGB; Martino Imperatori, in:
Niggli/Wiprachtiger (Hrsg.), Basler Kommentar
zum Strafrecht II, Art. 111-392 StGB, 3. Aufl.,
Basel 2013, N.2 zu Art.379 StGB;
Baechtold/Weber/Hostettler ~ (Fn. 28), S.72
N. 15; Benjamin Bréagger, Der Verwahrungsvoll-
zug in der Schweiz im Lichte der neueren Recht-
sprechung des Europdischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte und des deutschen Bundesver-
fassungsgerichts, in: Queloz/Noll/von Man-
dach/Delgrande (Hrsg.), Uberwachen und
Strafen: Neuere Entwicklungen im Justizvollzug,
Bern 2018, S. 121-144, S. 129. Unter altem Recht
bestand diese Moglichkeit auch fiir Verwahrun-
gen.
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regelt Art. 80 Abs.1 StGB die Abwei-
chung von den allgemeinen Vollzugsre-
geln im Einzelfall. Art. 80 StGB geht
dabei von der Person und deren beson-
deren Bediirfnissen aus, wahrend
Art. 379 StGB die generelle Zulassung
bestimmter Privatanstalten regelt, die
nicht auf Ausnahmefalle beschrankt ist.

Wenn die Voraussetzungen von Art. 80
Abs.1 StGB erfiillt sind, geht Art. 80
StGB der Bestimmung von Art. 379 StGB
vor. Wenn eine abweichende Vollzugs-
form gemass Art. 80 Abs.1 StGB auf-
grund der besonderen Pflegebediirftig-
keit geboten ist, spielt es keine Rolle, ob
der betreffenden Institution eine generel-
le Bewilligung zum Vollzug der entspre-
chenden Strafsanktion erteilt worden ist
bzw. erteilt werden kann. Die einzelfall-
bezogene Regelung von Art. 80 StGB
geht der allgemeineren Organisations-
bzw. Kompetenznorm von Art. 379 StGB
vor.

Dem Umstand, dass Art. 379 StGB bei
der generellen Zulassung privater Anstal-
ten den Vollzug von Verwahrungen
gemass Art. 64 StGB ausnimmt, ist bei
der Auslegung von Art. 80 StGB dadurch
Rechnung zu tragen, dass auch fiir den
begriindeten Einzelfall eine Subsidiaritat
privater Anstalten gegeniiber staatlichen
Institutionen besteht. Demgemass muss
also immer zuerst versucht werden, eine
angemessene Betreuung in staatlichen
Institutionen zu gewahrleisten, bevor die
Einweisung in ein privates Wohnheim
erfolgen darf.

V.
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Verhiiltnis zu aktuellen
parlamentarischen Vorstossen

Aktuelle parlamentarische Vorstosse zum
Verwahrungsvollzug3® stehen der hier
vorgeschlagenen Losung nicht entgegen:
Es ist zwar nicht auszuschliessen, dass
diese Vorstosse allgemein zu einer rest-
riktiveren Verwahrungspraxis fiihren
werden. Nach wie vor miisste aber aus
grundrechtlicher Sicht gewahrleistet
sein, dass besonders pflegebediirftige
verwahrte Personen unter angemessenen
Bedingungen untergebracht werden, no-
tigenfalls in einem privaten Wohnheim,
wenn — und solange — keine anderen der
Pflegebediirftigkeit angemessenen (staat-
lichen) Vollzugsinstitutionen zur Verfii-
gung  stehen. Eine  restriktivere
Verwahrungspraxis als Folge aktueller
politischer Vorstosse diirfte die in der
Einleitung dargestellten Herausforde-
rungen weiter verschiarfen und der
Bedarf nach Losungen fiir besonders
pflegebediirftige verwahrte Personen
dadurch evidenter werden.

Fazit und Diskussion

Zusammenfassend kann festgehalten
werden, dass ein grundrechtlicher An-
spruch  besonders pflegebediirftiger

Interpellation 18.3123 Addor (Ist es nicht an der
Zeit, die Initiative fiir die lebenslange Verwah-
rung gefiahrlicher Straftiter tatsdchlich umzuset-
zen?);  Motion 17.3572  Guhl (Lingeres
Priifungsintervall nach drei negativen Priifungen
der Verwahrung); Anfrage 15.1073 Gross
(Schwerkranke in schweizerischen Gefiangnis-
sen); Postulat 16.3915 Rickli (Uberpriifung der
Entlassung von Tatern aus dem Straf- und Mass-
nahmenvollzug bei Gefihrlichkeit und Riickfall-
gefahr); Postulat 13.3978 Rickli (Verwahrung-
spraxis in der Schweiz); Motion 16.3002
Kommission fiir Rechtsfragen Nationalrat (Ein-
heitliche Bestimmungen zum Strafvollzug bei
gefahrlichen Tatern); Motion 11.3767 Rickli (Kei-
ne Hafturlaube und Ausgénge fiir Verwahrte).
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Weber/Schaub, Die Platzierung von verwahrten Personen in privaten Wohnheimen bei besonderer Pflegebediirftigkeit

verwahrter Personen auf Vollzugsmodali-
taten besteht, die ihrer besonderen Pfle-
gebediirftigkeit angepasst sind. Da weder
auf Bundesebene noch auf kantonaler
Ebene ausdriickliche Rechtsgrundlagen
fiir eine Platzierung von besonders pfle-
gebediirftigen verwahrten Personen in
privaten Wohnheimen bestehen, muss
der Weg tiber eine Auslegung verwandter
Bestimmungen fiihren.

Die Losung ist uw.E. in der analogen
Anwendung von Art. 80 StGB zu finden.
Fir eine besonders pflegebediirftige
verwahrte Person darf in analoger An-
wendung von Art. 80 Abs. 1 lit.a StGB
von den Vollzugsregeln abgewichen wer-
den, wenn damit der Pflegebediirftigkeit
im Einzelfall entsprochen werden kann.
Wenn die erforderliche Pflege nicht in
einer herkommlichen, staatlichen Straf-
anstalt bzw. Massnahmenvollzugsein-
richtung realisiert werden kann, kann die
verwahrte Person fiir den weiteren Voll-
zug der Verwahrung in ein Wohnheim
eingewiesen werden. Dabei kann es sich
entsprechend der weiten Auslegung der
«geeigneten Einrichtung» in Art. 80
Abs. 2 StGB auch um eine private Institu-
tion handeln, wenn die im Einzelfall
notwendigen Sicherheitsvorkehrungen in
der privaten Pflegeinstitution getroffen
werden konnen.

Die Platzierung von besonders pflegebe-
diirftigen verwahrten Personen in priva-
ten Wohnheimen ist demnach an
mehrere (kumulative) Voraussetzungen
gekniipft:

Erstens muss die Pflegebediirftigkeit
i.S.v. Art.80 Abs.1 lit.a StGB einen
ausgepragten Schweregrad aufweisen
und (voraussichtlich) iiber eine lingere
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Dauer anhalten. Die Pflegebediirftigkeit
darf also bspw. nicht mit kiirzeren Be-
handlungen in externen Institutionen
oder anderen Vorkehren behoben wer-
den konnen.

Zweitens darf eine pflegebediirftige
verwahrte Personen nur in ein privates
Wohnheim eingewiesen werden, wenn
der besonderen Pflegebediirftigkeit im
regularen Justizvollzug nicht angemes-
sen begegnet werden kann und auch kei-
ne anderen staatlichen Vollzugs-
institutionen zur Verfiigung stehen, in
denen an die besondere Pflegebediirftig-
keit angepasste Vollzugsbedingungen
gewahrleistet werden konnten. In diesem
Zusammenhang ist anzumerken, dass
der Gesetzeswortlaut von Art. 80 Abs. 1
StGB («[...] darf zugunsten des Gefange-
nen abgewichen werden[...]») zwar ein
Ermessen der zustindigen Behorde zum
Ausdruck bringt, sich aus dem grund-
rechtlich Anspruch der Betroffenen je-
doch eine Verpflichtung des Staates
ergibt, besonders pflegebediirftige ver-
wahrte Personen unter angepassten
Haftbedingungen zu platzieren und ins-
besondere die notwendige Pflegebetreu-
ung zu erbringen. Der Staat ist demnach
trotz der «Darf-Formulierung» von
Art. 80 StGB verpflichtet, Vollzugsorte
mit angepassten Vollzugsbedingungen
zur Verfiigung zu halten (vgl. auch
Art. 377 Abs. 2 StGB).4¢ Daraus folgt wei-
ter, dass die zustiandige Behorde nicht

Es bestehen bekanntlich bereits einzelne derarti-
ge Abteilungen und weitere sind geplant. Dazu
etwa Amt fiir Justizvollzug Ziirich (Fn. 1),
S. 48 ff.; Graf (Fn. 1), S.138; Folco Galli, Einen
altersgerechten Vollzugsplatz anbieten. Die Seni-
orenabteilung der JVA Lenzburg stellt sich den
Herausforderungen der Zeit, in: info bulletin
2/2016, S. 13-16, 13 ff.

sui-generis 2018, S. 175


https://perma.cc/GMT9-J84B
https://perma.cc/GMT9-J84B
https://perma.cc/GMT9-J84B
https://perma.cc/GMT9-J84B
https://perma.cc/GMT9-J84B
https://perma.cc/GMT9-J84B
https://perma.cc/GMT9-J84B
https://perma.cc/GMT9-J84B
https://perma.cc/6GND-DGRH

38

41

42

43

44

45

46

Weber/Schaub, Die Platzierung von verwahrten Personen in privaten Wohnheimen bei besonderer Pflegebediirftigkeit

nur dazu berechtigt4!, sondern dazu ver-
pflichtet ist, besonders pflegebediirftige
verwahrte Person in einem privaten
Wohnheim zu platzieren, wenn etwa aus
organisatorischen, logistischen oder bau-
lichen Griinden42 im regularen Vollzug
keine angemessenen Vollzugsbedingun-
gen geschaffen werden konnen43 und
keine andere staatliche Institution mit
entsprechenden Angeboten verfiigbar
ist.44 Umgekehrt ist u.E. klar, dass pri-
vate Wohnheime, zumindest ohne ent-
sprechende Vereinbarungen mit den
Kantonen, nicht verpflichtet sein konnen,
pflegebediirftige ~verwahrte Personen
aufzunehmen.

Drittens muss das private Wohnheim die
durch Bundesrecht und kantonales Recht
vorgegebenen Anforderungen erfiillen.45
Dazu gehoren unter anderem Sicher-
heitsanforderungen, die dem aktuellen
Flucht- und Gefahrdungsrisiko entspre-
chen miissen.4¢ Die hier vorgenommene
Auslegung von Art.80 StGB bedeutet
mithin auch nicht, dass das offentliche
Interesse an der Sicherung der verwahr-

Vgl. Amt fiir Justizvollzug Ziirich (Fn. 1), S. 48:
«Sollte der politische Wille fiir ein justizeigenes
Alters- und Pflegeheim fehlen, besteht auch die
Moglichkeit, alte Gefangene in entsprechend ge-
sicherten Alters- und Pflegeheimen unterzubrin-
gen, welche durch Private gefiihrt werden.»

Dazu etwa Hostettler/Marti/Richter (Fn. 3),
S. 4 ff. und 9; Graf (Fn. 1), S. 136; Galli (Fn. 40),
S. 15; Graber/Hotz/Holenstein (Fn. 1), S. 755 f.
Bspw. durch die Anstellung von Pflegepersonal
durch die Justizvollzugsanstalt oder durch den
Einbezug von externem Pflegepersonal (bspw.
Spitex, Pflegepersonal aus kooperierendem Al-
ters-/Pflegeheim etc.).

Vgl. auch Amt fiir Justizvollzug Ziirich (Fn. 1),
S. 59.

Dazu Graf (Fn. 1), S. 139 f.; Amt fiir Justizvollzug
Ziirich (Fn. 1), S. 59 ff.; vgl. etwa auch Urteil des
Bundesgerichts 6B_1198/2016 vom 29. Juni
2017.

Vgl. Graf (Fn. 1), S. 136: «Alte Menschen werden
tendenziell iibermaissig gesichert, sind also un-
rechtmassig untergebracht.»
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ten Person zugunsten derer pflegerischer
Betreuung vernachlassigt wird. Sicher-
heitsrisiken kann bei einer Platzierung
von verwahrten Personen mit entspre-
chenden Vorkehren genauso begegnet
werden, wie bei als abweichende Voll-
zugsform praktizierten Einweisungen in
Wohnheime im Rahmen des Vollzugs
von Freiheitsstrafen oder therapeuti-
schen Massnahmen. Die dazu bestehen-
de Rechtsprechung des Bundesgerichts
ist analog zu iibernehmen.47 Die fiir die
Anordnung der abweichenden Vollzugs-
formen zustandige Behorde hat bei ihrem
Entscheid und insbesondere bei der kon-
kreten Ausgestaltung der alternativen
Unterbringung die Schutzinteressen der
Allgemeinheit, des Personals und der
Mitbewohner angemessen zu beriicksich-
tigen.48

Zu diesen drei Voraussetzungen miissen
eventuell zusatzlich formelle Vorausset-
zungen erfiillt sein, sofern eine derartige
Platzierung gleichbedeutend ist mit einer
Vollzugslockerung. Namentlich besteht
in diesen Fillen gemass Art. 90 Abs. 4bis
i.V.m. Art. 75a StGB die Option der Fall-
vorlage an die Fachkommission, die auf
kantonaler oder konkordatlicher Ebene
als Vorlagepflicht ausgestaltet sein kann.

Siehe etwa BGE 106 IV 321 E. 7.b S.325. Zu
dieser Rechtsprechung etwa Viredaz/Vallotton
(Fn. 35), CR, N. 6 zu Art. 80 StGB.

Siehe etwa Koller (Fn. 20), BSK-StGB I, N. 12 zu
Art. 80 StGB.
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