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Einleitung

Das Strafrecht soll einerseits dem Sicherheitsbediirfnis der Offentlichkeit Rech-
nung tragen, andererseits darf es aber auch nicht das Grundrecht auf Freiheit der
Person vernachlissigen. Diese beiden Interessen muss das Strafrecht angemessen
abwigen.

In diesem Spannungsverhiltnis von Freiheit und Sicherheit! geht die Tendenz
seit geraumer Zeit jedoch cher hin zur Sicherheit. Infolge einzelner grausamer
Verbrechen, insbesondere einer Reihe von aufsehenerregenden gravierenden Se-
xualverbrechen gegen Minderjihrige, hat sich die Forderung nach Sicherheit und
Privention stirker denn je verbreitet. Fir die Kriminalpolitik besteht ein gewisser
Anreiz, auf Strafschirfungen als Problemlosungsmittel zu setzen — tatsichlich
kann vermehrt die Bereitschaft beobachtet werden, gegen Straftiter mit deutlich
zunehmender Hirte vorgehen zu wollen. Dabei spielen auch die Massenmedien
eine nicht unerhebliche Rolle, die einen beachtlichen Einfluss auf die 6ffentliche
Meinung austben.

Das Bediirfnis nach mehr Sicherheit fiir die Allgemeinheit ist oft mit der For-
derung nach neuen Gesetzen verbunden, die zum Zweck der Verhinderung von
Straftaten erhebliche Eingriffe in die Freiheitsrechte zulassen. In Korea wurden
(neben einer Strafschirfung) verschiedene ,riickfallverhiitende Malnahmen® ge-
gen sog. gefihrliche Straftiter eingefithrt bzw. ausgeweitet. Hierzu gehoren etwa

! Vel. dazu Hassemer, Strafrecht: sein Selbstverstindnis, seine Welt, 2008, S. 219 ff., 226 ff.
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die Veroffentlichung von Titerdaten im Internet, die elektronische Fulfessel und
die chemische Kastration. Nach dieser Gesetzesdnderung kann z. B. ein Sexual-
straftdter mit einer Freiheitstrafe von bis zu 50 Jahren bestraft werden. Zudem
kann er nach der Vollstreckung der Strafe noch fir bis zu 30 Jahre elektronisch
tberwacht werden und seine Daten kénnen bis zu 20 Jahre lang veroffentlicht
werden. AuBlerdem ist die chemische Kastration ohne seine Einwilligung méglich.
Die Tendenz der strafrechtlichen Sanktionen in Korea scheint heute in Richtung
der MaBregeln zu gehen, da wohl auch die Strafrahmen im koreanischen Straf-
recht schon so weit angehoben wurden, dass fiir eine Verschirfung des Strafrechts
kaum mehr Spielraum bleibt. Mit dieser Begriindung wiirden die Malregeln, die
im koreanischen Strafrecht eingefithrt bzw. ausgeweitet werden, einen punitiven
Charakter haben.

Nach dem Menschenbild, das dem Schuldprinzip zugrunde liegt, ist der
Mensch ein sich selbst bestimmendes, potentiell verniinftiges Wesen.2 Das traditi-
onelle Schuldprinzip besagt, dass wir davon ausgehen dirfen, dass der Mensch
sich rechtmiBig verhalten werde, da er von Natur aus auf freie, sittliche Selbstbe-
stimmung angelegt ist.> Es ist allerdings umstritten, ob wir dieses Menschenbild
immer noch beibehalten sollten. In diesem Zusammenhang wird vor allem darauf
hingewiesen, dass es in unserer Gesellschaft auch solche Menschen gibt, von de-
nen wir nicht erwarten kénnen, dass sie sich fur das Recht entscheiden. Sexual-
straftiter, die zwar nicht wegen Schuldunfihigkeit oder verminderter Schuldfihig-
keit in einem psychiatrischen Krankenhaus bzw. in einer Therapieanstalt unterge-
bracht werden, die sich aber selbst nicht hinreichend unter Kontrolle haben, sind
nur ein Beispiel daftir.# Die Diskussion tiber den Umgang mit denjenigen Perso-
nen, die trotz vollzogener Strafe immer wieder im Bereich schwerster Kriminalitit
rickfillig werden, ist weiterhin von hoher Aktualitit. Hierbei ist ein besonderes
Augenmerk nicht nur auf die riickfallverhiitenden MaB3nahmen in Korea zu legen,
sondern auch auf die Sicherungsverwahrung, die als die fragwiirdigste strafrechtli-
che Maf3regel gilt. Trotz der Bedenken hat die Sicherungsverwahrung in Deutsch-
land erheblich an Bedeutung gewonnen und auch in Korea wird — nach der Ab-
schaffung dieser MaBiregel im Jahr 2005 — zurzeit ihre Wiedereinfithrung diskutiert.

Vor diesem Hintergrund versucht die vorliegende Arbeit, die strafrechtliche
Behandlung der sog. gefihrlichen Straftiter in Deutschland und in Korea darzu-
stellen und kritisch zu betrachten. Dazu wird zunichst grundlegend auf die Mal3-
regeln der Besserung und Sicherung eingegangen (Teil I). AnschlieBend wird die
Sicherungsverwahrung im Uberblick vorgestellt und kritisch betrachtet (Teil II).
Die Diskussion tiber die Sicherungsverwahrung in Deutschland kénnte auch fiir
die Wiedereinfihrung und Durchfithrung der koreanischen Sicherungsverwahrung

2Vgl. BGHSt 2, 194, 200 f.

3 Kaufmann, Das Schuldprinzip, 1976, S. 116 ff.

* H.K. Kim, in: Forschung des Strafrechts (Nr. 38), The Korean Criminal Law Association,
2009, S. 208 f.
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sinnvolle Ansatzpunkte geben. Ferner werden auch Uberlegungen zu moglichen
Alternativen zur Sicherungsverwahrung angestellt (Teil I1I).






1. Teil: Allgemeine Betrachtungen zu den
Maflregeln der Besserung und Sicherung

Die MalBiregeln der Besserung und Sicherung, die im heutigen Strafrecht wegen
eines kriminalpolitischen Bediirfnisses eingefiihrt wurden, sind eng mit der die
Schuld voraussetzenden Strafe verbunden. Aus dem Schuldstrafrecht folgt, dass
sich die Strafe nach dem Mal} der Schuld des Titers bestimmt, so dass der Verut-
teilte nicht aus kriminalpolitischen Erwigungen tber das Maf3 der schuldangemes-
senen Strafe hinaus bestraft werden darf. Daneben bedarf es unabhingig von der
Strafe oder iiber sie hinausgehend im Hinblick auf gefihrliche Tadter aus Griinden
des Gesellschaftsschutzes priventiver, d.h. riickfallverhiitender Manahmen. In-
folgedessen bilden die strafrechtlichen Reaktionen ein zweispuriges System von
Strafen und MaBregeln, wie es zum Beispiel das deutsche sowie koreanische Straf-
recht kennt.

Zur Zeit aber nimmt in Deutschland insbesondere die Sicherungsverwahrung
durch mehrere Urteile sowie Reformen eine besondere Entwicklung.5 Im koreani-
schen Recht wurden verschiedene Mal3nahmen entwickelt, z.B. die elektronische
FuBifessel und die chemische Kastration auf Grund der ,,Gefihtlichkeit des Ta-
ters” unter dem Begriff der Maliregeln der Besserung und Sicherung und zudem
wird die Wiedereinfithrung der Sicherungsverwahrung diskutiert. Unter diesen

5> Dazu niher unten 2. Teil Gliederungspunkt B. 1.
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Umstidnden sind als allgemeiner Teil aller MaBregeln des StGB die Zielsetzung, die
Rechtfertigung und die Grundprinzipien des Malregelrechts zu betrachten. Die
gewonnenen Ergebnisse sollen fiir die Dogmatik des Malregelrechts und fiir die
Beurteilung des Rechts der Sicherungsverwahrung fruchtbar gemacht werden.

Die theoretische Grundlage des koreanischen Malregelrechts ist dem deut-
schen in vielerlei Hinsicht sehr dhnlich, da sie von der stark an der deutschen
Dogmatik orientierten Strafrechtswissenschaft entwickelt wurde. Infolgedessen
wird im Folgenden vorwiegend auf das deutsche MaB3regelrecht Bezug genommen.

A. Entwicklung des Mallregelrechts

Zunichst soll die geschichtliche Entwicklung des Malregelrechts skizziert werden,
denn das Wesen der MaBregeln der Besserung und Sicherung kann nur vor diesem
historischen Hintergrund umfassend verstanden werden.

Der zweispurige Ansatz im System strafrechtlicher Sanktionen basiert auf der
Erwidgung, dass Strafen, die nur durch das Schuldprinzip begrenzt sind, nicht
geeignet sind, um auf besonders gefihrliche Titer zu reagieren, die wahrscheinlich
mit schweren Straftaten rickfillig werden.® Die sog. Zweispurigkeit des Straf-
rechts bedeutet, dass beide Sanktionsarten im konkreten Fall nebeneinander ver-
hingt werden kénnen.” Der Bezugspunkt der Strafe wird dabei gemeinhin in einer
in der Vergangenheit liegenden Straftat und in der Schuld des Titers geschen.
Dagegen kntpfen die MaBregeln der Besserung und Sicherung an die Gefdhrlich-
keit des Titers an und sind auf den Schutz in der Zukunft ausgerichtet.

1. Historische Entwicklung der MafBregeln in Deutschland

Die Zweispurigkeit des Sanktionensystems ist eng mit der historischen Entwick-
lung der Straftheorien verbunden: Die geistigen Grundlagen des deutschen
Schuldstrafrechts wurden vom deutschen Idealismus des spiten 18. und frithen 19.
Jahrhunderts gelegt. In dieser sog. klassischen Schule haben insbesondere Kant
und Hege/ den Sinn der Strafe in der Vergeltung fiir begangenes Unrecht gesehen
und damit als Mittel zur Wiederherstellung der sittlichen Ordnung.® Nach dieser
absoluten Straftheorie wurde die Strafe gleichsam als Form verdinglichter Gerech-
tigkeit verstanden, die auf die freie Willensentscheidung des Verbrechers reagiere.”
Ein solches Vergeltungsstrafrecht halt sich jedoch weitgehend fern von Ideen der
Privention und der Behandlung von Straftitern. Die Frage, was man mit schuld-

6 H. J. Albrecht, in: FS fiir Schwind, 2006, S. 193.

7 Kunz, in: FS fur Eser, 2005, S. 1375.

8 Kant, Kritik der praktischen Vernunft (1788), Werkausgabe Bd. 7 / Hrsg. v. Weischedel,
2005, S. 150.

9 Kant, Die Metaphysik der Sitten (1797), Werkausgabe Bd. 8 / Hrsg. v. Weischedel, 2005,
S. 453.
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unfihigen Personen und Gewohnheitsverbrechern machen sollte, die fiir die Ge-
sellschaft eine Gefahr darstellten, konnte diese Lehre nicht beantworten. !0

Es dauerte bis zum Ende des 19. Jahrhunderts, bis die moderne Strafrechts-
schule im Lichte eines entstehenden Sozialstaates der klassischen Schule eine de-
zidierte Gegenposition entgegenstellen konnte. Prominentester Vertreter dieser
Richtung war Franz von Liszt. Er verstand die Strafe als Mittel zum Schutz der
Rechtsgliter der Gemeinschaft, und betonte, dass die Strafe der kiinftigen Verhin-
derung von Verbrechen diene. Bei diesem Priventionskonzept gehe es kaum
mehr um ethische Fragen der Willensfreiheit, sondern um Méglichkeiten der er-
zieherischen Besserung einerseits und um Gefahrenabwehr und Sicherung vor
Behandlungsversagern andererseits.!! Danach forderte ». Lisgr ein differenziertes
Sanktionensystem, das sich auf empirisch definierbare Titergruppen und an einem
jeweils spezifischen Reaktionsbedarf ausrichten sollte. > Er glaubte dabei, die
Zwecke bzw. Wirkungen der Strafe in drei Kategorien einteilen zu kénnen: ,,Bes-
serung der besserungsfihigen und besserungsbedurftigen®, ,,Abschreckung der
nicht besserungsbedirftigen Verbrecher” und ,,Unschidlichmachung der nicht
besserungsfihigen Verbrecher®;! letzteres solle durch die ,,Einsperrung auf Le-
benszeit bzw. auf unbestimmte Zeit™ geschehen.!# Dieses Verstindnis der Strafe
als Zweckmittel zur kinftigen Verhiitung von Straftaten beinhaltet notwendiger-
weise auch MalBregeln, deshalb sah ». Liszt alle MaBnahmen gegen den Titer als
Strafe an, auch die gegen den Unverbesserlichen.!>

Die Zweispurigkeit des deutschen Sanktionensystems, d.h. die Einsicht, dass
MaBregeln der Besserung und Sicherung zum Schutz der Gesellschaft und zur
Besserung des Titers erforderlich sind, setzte sich letztendlich als Kompromiss
aus dem sog. Schulenstreit erst um die Jahrhundertwende durch.!® Nachdem bis
dahin nur wenige sicherungsregelnde Gesetze vor allem polizeirechtlicher Art
vorhanden waren, setzte in den 1890er Jahren eine heftige Diskussion um die
Frage der Einfihrung von Maliregeln der Besserung und Sicherung ein.!”

Eine erste legislative Konkretisierung der Zweispurigkeit des Sanktionen-
systems kann in Car/ Stooss Vorentwurf eines schweizerischen Strafgesetzbuchs
gefunden werden: In der einen ,,Spur® geht es um Schuldausgleich, in der anderen
um Sicherung und Behandlung.!8 Die Maf3regeln haben sich spiter in der deut-

10 Fiser, in: FS fur Muller-Dietz, 2001, S. 220.

1 [ jszt, in: Strafrechtliche Aufsitze und Vortrige; Bd. 1, 1905, S. 163 ff.

12 Vgl. insbesondere den umfassenden Beitrag I isz#, in: Strafrechtliche Aufsitze und Vor-
trige; Bd. 1, 1905, S. 290 ff.

13 [ iszt, in: Strafrechtliche Aufsitze und Vortrige; Bd. 1, 1905, S. 164 £.

14 Lisze, in: ZStW 1883, S. 36 ff.; dazu Boetticher, in: FS fir Widmaier, 2008, S. 875 f.

15 Vgl. Eser, in: FS fir Miller-Dietz, 2001, S. 221.

16 Fser, in: FS fir Miller-Dietz, 2001, S. 215-216.

17 Eser, in: FS fur Miller-Dietz, 2001, S. 215-216.

18 Vgl. S7o0ss, Motive zu dem Vorentwurf eines Schweizerischen Strafgesetzbuches AT,
1893, Art. 13, 206, 28, 44.
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schen Strafrechtsreform niedergeschlagen.!’” Seit dem von Gustay Radbruch im Jah-
re 1922 vorgelegten ,Entwurf ecines Allgemeinen Deutschen Strafgesetzbu-
ches* enthielten auch die folgenden StGB-Entwiirfe neben den Strafen die Mal3-
regeln der Besserung und Sicherung einschlieSlich der Sicherungsverwahrung.?
Diese sollte ein Instrument fiir den Umgang mit dem gefihrlichen Gewohnheits-
verbrecher sein.?! Die Mafiregeln der Besserung und Sicherung sind schlief3lich als
rein an priventiven Zielen orientierte Manahme im Jahre 1933 durch das Ge-
wohnheitsverbrechergesetz in das Sanktionensystem des deutschen StGB einge-
figt worden.?

Seit Anfang der 1970er Jahre haben sich nun durch Anliegen wie Entkriminali-
sierung, Diversion und Resozialisierung Straffilliger die Strafen und Malregeln
einander angenihert: Einerseits ist das Strafensystem selbst viel stirker an der
gezielt priventiven Einwirkung ausgerichtet, und zwar durch das vorrangige Voll-
zugsziel der Resozialisierung sowie durch vielfiltige gesetzliche Méglichkeiten des
Verzichts auf die schuldangemessene Strafe zugunsten spezialpriventiver Beein-
flussungen und Reaktionen. Zum anderen wurde das schroffe Nebeneinander von
Strafe und Maf3regeln im Bereich der freiheitsentziehenden Sanktionen durch das
Prinzip des Vikariierens, des Vorwegvollzugs der Maf3regel und der Anrechnung
auf die Strafe, nicht unerheblich zugunsten resozialisierungsfreundlicherer Maf3re-
geln der Besserung und Sicherung abgemildert. SchlieB3lich ist das Mal3regelsystem
selbst in mancherlei Weise stirker an dem Bemthen orientiert worden, mit der
Anordnung nur wirklich gefihrliche Titer zu treffen, insbesondere durch Ver-
schirfung der Eingriffsvoraussetzungen und durch regelmiBige gerichtliche Kon-
trollen bei den freiheitsentziehenden Malregeln unter Beachtung des Grundsatzes
der VerhiltnismiBigkeit.??

Allerdings hat sich das kriminalpolitische Klima in den vergangenen 30 Jahren
grundlegend gewandelt: Heute geben Themen wie praventiver Selbstschutz und
kiufliche Sicherheit, situative Unrechtsabwehr durch elektronische Uberwachung,
Opferschutz durch Titerbelangung und Sicherung von gefihrlichen Titern den
Ton an.?* Entsprechend ist die Entwicklung des MalBregelrechts seit Ende der

19 Vgl. Eser, in: FS fir Miller-Dietz, 2001, S. 226 ff.

20 Vgl. Dehlet/E. Schmidt (Hrsg.), Gustav Radbruchs Entwurf eines Allgemeinen Deut-
schen Strafgesetzbuches (1922), 1952, §§ 42 ff.; Entwurf eines Allgemeinen Deutschen
Strafgesetzbuches, in: Schubert/Regge (Hrsg.), Quellen zur Reform des Straf- und Straf-
prozeBrechts, 1. Abteilung, Band 1, 1995, S. 145-187; fiir die weiteren Entwiirfe vgl.
Vormbaum/Rentrop (Hrsg.), Reform des Strafgesetzbuchs. Sammlung der Reforment-
wirfe, Bd. 2: 1922 bis 1939, 2008, S. 59 ff.

21 Vel. Radbruch, Entwurf eines allgemeinen deutschen Strafgesetzbuches (1922), Hrsg. v.
Eb. Schmidt, 1952, S. 56 ff.

22 SSW-Kaspar, Vor §§ 61 ff. Ra. 2, 3; Kiihl, § 61 Ra. 1; NK-Pollibne, § 61 Ra. 2; LK-Schich,
Vot § 61 Ra. 8 £; Sch/Sch-S#ree/ Kinzig, Vor §§ 61 £f. Rn. 1.

23 SSW-Kaspar, Vor §§ 61 ff. Rn. 5.

24 Kung, in: Barton (Hrsg.) ,,...weil er fir die Allgemeinheit gefahrlich ist!*, 20006, S. 71.
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1990er Jahre von einer verstirkten Betonung des Sicherheitsgedankens geprigt,
die etwa bei den Anordnungsvoraussetzungen, insbesondere der Sicherungsver-
wahrung, und bei den Entlassungsbedingungen Verschirfungen mit sich brach-
te.2s Unter dem Stichwort des Wegsperrens oder der engmaschigen Uberwachung
als gefihrlich eingestufter Straftiter erfihrt das lange geschmihte Postulat ». Lisgzs,
unverbesserliche Gewohnheitsverbrecher unschidlich zu machen, eine problema-
tische Wiedergeburt.26

I1. Uberblick iiber die Entwicklungsgeschichte der MaBregeln in Korea

Im geltenden koreanischen StGB sind im Gegensatz zum deutschen StGB Mal-
regeln der Besserung und Sicherung nicht vorgesehen. Allerdings kénnen mehrere
Mafregeln aufgrund einschligiger Bestimmungen der verschiedenen Sonderstraf-
gesetze angeordnet werden.

In Korea wurden die MaBiregeln der Besserung und Sicherung als strafrechtli-
che Sanktion neben der Strafe in den 1970er Jahren eingeftihrt: Ein Sondergesetz,
»oozialsicherheitsgesetz®, ist am 16.7.1975 in Kraft getreten, um den Schutz der
staatlichen Sicherheit vor gefihrlichen Staatsverbrechern, insbesondere vor politi-
schen Uberzeugungstitern des Kommunismus zu gewihtleisten; das andere Ma@3-
regelgesetz, ,,Sozialschutzgesetz®, ist demgegeniiber am 18.12.1980 in gesetzliche
Geltung gebracht worden, indem die Sicherungsverwahrung fir gefihrliche Ge-
wohnheitsverbrecher, die Unterbringung von den gefihrlichen Geisteskranken,
Trinkern und Rauschgiftstichtigen in einem psychiatrischen Krankenhaus sowie
die Fithrungsaufsicht vorgesehen waren. Den beiden Gesetzen fehlten jedoch die
gesetzgeberisch grundlegenden Bestimmungen und die Legitimation; die Einfith-
rung der Mafregeln in Korea wurde nidmlich durch das damalige Militirregime
zwangsweise, d.h. in einem nicht ordnungsgemiBen Verfahren, durchgesetzt.

Korea war von einer langjihrigen Diktatur beherrscht: Nach dem Zweiten
Weltkrieg verursachte die Zweiteilung der Nation in Sid- und Nordkorea einen
Biirgerkrieg, der zu einer Verwiistung des Landes fiihrte. Diese Umstinde begiins-
tigten wiederum das diktatorische Regime mit der Zielsetzung des Antikommu-
nismus und der Erreichung wirtschaftlichen Aufschwunges.?” Das Strafrecht war
tir die diktatorischen Machthaber ein wirkungsvolles Mittel, politische Gegner zu
unterdriicken. Auch die zahlreichen Sonderstrafgesetze dienten hiufig politischen
Bedirfnissen. Das koreanische MaBiregelrecht ist ebenfalls wihrend der Diktatur
in Form von Sondergesetzen entstanden und wurde in der Literatur nur am Rande
behandelt.

Seit Beginn der Zivilregierung im Jahr 1988 ist die Verfassungswidrigkeit die-
ses Sozialschutzgesetzes in der Offentlichkeit diskutiert und vom Verfassungsge-

25 SSW-Kaspar, Vor §§ 61 ff. Rn. 7; vgl. Fischer, Vor § 61 Rn. 4.
26 Kung, in: Barton (Hrsg.) ,,...weil er fur die Allgemeinheit gefihrlich istl®, 2000, S. 73-74.
27 Dazu ausfihrlich vgl. Song, Grundlagen des MaBregelrechts, 1999, S. 127 £.
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richtshof uberpriift worden. Dabei wurde kritisch hinterfragt, ob die einzelnen
Sanktionen im Sozialschutzgesetz fir die Aufrechterhaltung des Rechtsfriedens
und damit fir die Sicherheit der Gesellschaft notwendig sind und dariiber hinaus
fir die Erreichung dieses Zieles geeignet sein kbnnen.

Im Jahre 2005 wurde das Gesetz durch das von Parlament initiativ angetragene
»Gesetz tiber die Abschaffung des Sozialschutzgesetzes® abgeschafft. Dabei ist ein
Hauptgrund die Verfassungswidrigkeit der Sicherungsverwahrung wegen Versto-
Ben gegen den Grundsatz des Verbots der Doppelbestrafung und gegen die Men-
schenwiirde sowie Grundrechte. Danach wurde die Sicherungsverwahrung voll-
stindig aufgehoben, Besserungsmalinahmen, d.h. therapeutische Maf3nahmen und
Bewihrungsmainahmen, wurden dagegen durch das ,,Therapieverwahrungsge-
setz“ beibehalten. Daneben sind noch andere Mal3regeln in verschiedenen Son-
derstrafgesetzen vereinzelt vorgesehen.

In der heutigen Zeit steigt das Sicherheitsbediirfnis der Bevolkerung stetig —
aufgrund der skandaltrichtigen Berichterstattung tiber Straftaten in den Medien,
insbesondere iiber Sexual- und Gewaltstraftaten. Um das Unsicherheitsgefiihl der
Gesellschaft zu beruhigen wurden in jiingerer Zeit in Korea zahlreiche Sonderge-
setze zur Strafschirfung und zur Einfiihrung bzw. Ausweitung von auf Uberwa-
chung und Kontrolle gerichteten punitiven Mal3nahmen verabschiedet.

Im Jahre 2000 sind die ,,Veréffentlichung der Titerdaten im Internet® nach
dem ,,Gesetz iiber den Sexualschutz von Kindern bzw. Jugendlichen® und im
Jahre 2007 das ,,Anlegen des elektronischen Apparats zur Ortung® im ,,Gesetz
zum Anlegen des elektronischen Apparats zur Ortung der bestimmten Straftd-
ter” als MaBregeln gegen Gewohnheitssexualverbrecher bzw. riickfallgefihrdete
Titer neu eingefiihrt worden. Im Jahre 2010 wurde ein Gesetz, das die ,,chemi-
sche Kastration® von Sexualstraftitern erlaubt (das ,,Gesetz tiber die medikamen-
tose Behandlung von Sexualstraftitern, die aufgrund des Sexualtriebes Delikte
begangen haben®) verabschiedet.

Wihrenddessen hat sich der Entwurf des koreanischen StGB im Jahr 2011
(der Regierungsentwurf eines Allgemeinen Teils des koreanischen Strafgesetzbu-
ches (2011)) fiir die Zweispurigkeit und ein ausdifferenziertes System von Mal3re-
geln entschieden. Der Entwurf sicht zwel stationdre Maliregeln vor — zum einen
die Schutzunterbringung (Sicherungsverwahrung) und zum anderen die Therapie-
unterbringung — sowie die Schutzaufsicht als ambulante MaBregel. Die MaB3regeln,
die zum Teil bereits in Sondergesetzen geregelt sind, werden danach ins koreani-
sche StGB aufgenommen: Die meisten Regelungen zur Therapieunterbringung
finden sich im ,,Therapieverwahrungsgesetz®; hinsichtlich der Schutzaufsicht hat
der Entwurf viele Regelungen des ,,Gesetzes tUber die Schutzaufsicht® tibernom-
men. Die Regelungen der Schutzunterbringung im Entwurf haben engere und
schirfere Voraussetzungen und Befristungen als die Sicherungsverwahrung im
abgeschafften ,,Sozialschutzgesetz®.

Es ist notwendig, einheitliche Regelungen fir die Mal3regeln im koreanischen
StGB zu schaffen, um die Zweispurigkeit des strafrechtlichen Sanktionensystems
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zu verdeutlichen und die MaB3regeln rechtsstaatlich besser kontrollieren zu kénnen.
Mit einer strafgesetzlichen Festlegung der Malregeln kann fiir den Titer eine
»Magna Charta® gewihrleistet werden.?

B. Begriindung der Maf3regeln

MafBregeln der Besserung und Sicherung sind nicht von persénlicher Schuld, son-
dern von dem Grad der Gefihrlichkeit und dem Bedarf an Behandlung abhingig,
die sich beim Titer offenbaren und welche mit der Notwendigkeit von priventi-
ven MaBinahmen zugunsten der Allgemeinheit korrespondieren.’

I. Notwendigkeit und Zweck der Mairegeln

Wie oben erwihnt, ist das zweispurige Rechtsfolgensystem das Ergebnis jener lang
andauernden Auseinandersetzung um das Wesen und die Rechtfertigung der Stra-
fe, die in Deutschland als sog. Schulenstreit in die Geschichte der Strafrechtspfle-
ge eingegangen ist. Die Strafe setzt die Schuld des Titers in Bezug auf die von ihm
begangene Tat voraus, deshalb kann einerseits der schuldlos handelnde Titer gar
nicht bestraft werden, obwohl der Schutz der Allgemeinheit eine Reaktion des
Staates erfordert.? Diese nach der Tatschuld bemessene Strafe kann zum anderen
der vorbeugenden Aufgabe des Strafrechts nicht immer gerecht werden, denn
vielfach wird die Dauer der Strafe nicht ausreichen, um den Priventionserfolg zu
gewihrleisten.?! Oft wird auch eine pidagogische oder therapeutische Behandlung
des Rechtsbrechers erforderlich sein, die ihrer Art nach im Strafvollzug nicht
moglich ist. Aus dieser Orientierung der Strafe ergibt sich, dass neben den Strafen
ein System weiterer strafrechtlicher Reaktionsmittel notwendig ist.3? Die Strafe
wird daher durch Malregeln der Besserung und Sicherung erginzt, die ausschlie(3-
lich den Zweck haben, kiinftigen Straftaten durch Einwirkung auf den einzelnen
Titer vorzubeugen.? Entsprechend hat das deutsche und koreanische Strafrecht
die zweite Spur der strafrechtlichen Sanktionen, die Mal3regeln der Besserung und
Sicherung, eingefiihrt.

Die Malregeln der Besserung und Sicherung haben gegentiber der Strafe eine
vollkommen andere Zielrichtung. Ob dem Titer seine rechtswidrigen Taten sub-
jektiv zugerechnet werden kénnen, d.h. ob er schuldhaft gehandelt hat, spielt bei

28 Bae, Strafrecht AT, 2014, S. 881.

2 Die MalBregeln sind ein Ausschnitt des Priventionsparadigmas. Dazu vgl. Hassemer,
Strafrecht: sein Selbstverstindnis, seine Welt, 2008, S. 245 ff.

30 NK-Pollihne, § 61 Ra. 8; MK-van Gemmeren, § 61 Ra. 1.

31 SSW-Kaspar, Vor §§ 61 ff. Rn. 1.

32 SSW-Kaspar, Vot §§ 61 ff. Rn. 1; Sch/Sch-Stree/ Kinzig, Vor §§ 61 £f. Ra. 2.

33 SSW-Kaspar, Vor §§ 61 ff. Rn. 1, 8; LK-Schich, Vor § 61 Ra. 29; Sch/Sch-Stree/ Kinzig,
Vor §§ 61 ff. Rn. 3.
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den Malregeln keine Rolle. Genereller Zweck aller Maf3regeln ist die Vorbeugung
kiinftiger Straftaten. Die Maliregeln des StGB orientieren sich daher ausschlief3lich
am Gedanken der Gefahrenabwehr und sind folglich zukunftsorientiert.3* Durch
die Aufnahme dieser Mal3regeln in das StGB hat der Strafgesetzgeber Rechtsinsti-
tute im StGB normiert, die polizeirechtliche Zwecke verfolgen; die Maliregeln
schiitzen damit speziell Interessen der Offentlichen Sicherheit.? Im Unterschied
zum Polizeirecht kniipfen strafrechtliche Mal3regeln allerdings nur an die Rick-
fallgefahr an, die von Menschen ausgeht, die rechtswidrig gegen den Tatbestand
von Strafgesetzen verstof3en haben.3

Die Gefahrenabwehr soll durch die spezialpriventive Einwirkung auf den T4-
ter — durch Besserung und Sicherung — erreicht werden.?” Vorrang soll dabei, dem
Wesen eines rechtsstaatlich-humanen Strafrechts entsprechend, der Gedanke der
Besserung haben.?® Die Besserung des Titers ist allerdings nicht Selbstzweck,
sondern dient der Privention von kinftigen rechtswidrigen Taten des Titers.?
Besserung um ihrer selbst willen ist nicht Aufgabe des Staates.* Der Vorrang des
Besserungsgedankens darf aber auch nicht dariiber hinwegtiuschen, dass eine
scharfe Trennung der Besserung und Sicherung nicht immer moglich ist,
,»schon weil z.B. jede Besserung (oder jeder Besserungsversuch) durch Unterbrin-
gung in einer freiheitsentziechenden Mafregel auch eine Sicherung fiir die Zeit der
Unterbringung bedeutet®.#!

II. Rechtfertigung der Mal3regeln

Die Mafregeln der Besserung und Sicherung haben in jedem Fall eine erhebliche
Freiheitseinbufle zur Folge, so dass ein mit der Strafe vergleichbares faktisches
Ubel auch mit der Anordnung einer Maf3regel der Besserung und Sicherung ver-

34 B. Miiller, Anordnung und Aussetzung freiheitsentzichender MaBregeln, 1981, S. 29; Eser,
in: FS far Miller-Dietz, 2001, S. 235; Naucke, Strafrecht: eine Einfithrung, 2002, S. 97; Bod,
Konkurrenz freiheitsentzichender Unterbringungen, 2004, S. 31; Dessecker, Gefihtlichkeit
und VerhiltnismiBigkeit, 2004, S. 128 ff.; SSW-Kaspar, Vor §§ 61 ff. Rn. 8; NK-Polihne,

§ 61 Ra. 10; LK-Schich, Vor § 61 Ra. 35 £; Sch/Sch-Stree/ Kinzig, Vor §§ 61 £f. Ra. 3.

3 Bae, Der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit im MafBregelrecht des StGB, 1985, S. 81 ff,;
SSW-Kaspar, Vor §§ 61 ff. Rn. 1; NK-Polibne, § 61 Rn. 10.

3 Auch dazu 1. Teil B, unten Gliederungspunkt I11.

37 Dessecker, Gefahrlichkeit und VerhiltnismaBigkeit, 2004, S. 199; SSW-Kaspar, Vor

§§ 61 ff. Rn. 9; NK-Polihne, § 61 Ra. 10.

38 SSW-Kaspar, Vor §§ 61 ff. Rn. 9; NK-Pollihne, § 61 Rn. 10; LK-Schich, Vor § 61

Rn. 31, 34.

% Pétzold, Die Eingriffsvoraussetzungen bei freiheitsentzichenden MaB3regeln, 1975,

S. 22 f.; B. Miiller, Anordnung und Aussetzung freiheitsentzichender MaB3regeln, 1981,

S. 30; Kammeier, MaB3regelrecht, 1996, S. 260; SSW-Kaspar, Vor §§ 61 ff. Rn. 11; MK-van
Gemmeren, § 61 Ra. 1.

40 BVerfGE 22, 180, 219 f.

4 SSW-Kaspar, Vor §§ 61 ff. Rn. 10.
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bunden ist.*> MaB3regeln werden von den Betroffenen hiufig als Strafe empfun-
den.® Vielfach sind die Folgen einer MaBregelanordnung fiir die Betroffenen
sogar wesentlich einschneidender als die einer Strafe.* Jeder Eingriff des Staates
in die Grundrechte der Biirger stellt ein Ubel dar und bedarf aus diesem Grund im
Rechtsstaat auch der Rechtfertigung.

In einem Rechtsstaat, in dem die Birger einen Anspruch auf Achtung der
Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG) und unverdullerliche Menschenrechte haben,
ist es untersagt, in die Grundrechte des Finzelnen zum Zwecke des vermeintli-
chen Gemeinwohls einzugreifen.*> Die Mafregelanordnung und Vollstreckung
muss mithin auch gegeniiber den Betroffenen als Rechtssubjekten gerechtfertigt
werden kénnen.

1. Sozialethische Begriindung

Als ein derartiger Rechtfertigungsversuch wird die Auffassung Welzels angefiihrt.
In seiner Uberlegung geht er davon aus, dass eine bloB3 auf den Zweckgedanken
gestlitzte Rechtfertigung der Malregeln nicht zu lberzeugen vermag.*® Deshalb
versucht er, den Malregeln eine ethisch-rechtliche Rechtfertigungsgrundlage zu
geben und glaubt, diese in dem Gedanken zu finden, dass am Gemeinschaftsleben
nur derjenige ungeschmilert teilnechmen kénne, der sich von den Normen des
Gemeinschaftslebens leiten lassen kann. Wer zu dieser inneren, von sittlicher
Selbstbestimmung gelenkten Freiheit — wie etwa ein Geisteskranker — nicht fahig
ist, oder ihr infolge schlechter Anlagen, Laster und Gewohnheiten nicht michtig
ist, kénne die volle soziale Freiheit nicht beanspruchen.#’

Dieser Rechtfertigungsansatz kann jedoch nicht iiberzeugen. Dass es Men-
schen geben soll, die im Hinblick auf ihre Persénlichkeit keinen Anspruch auf
duBlere Freiheit haben, widerspricht dem heute allgemein anerkannten Verstindnis
der Grundrechte, wonach diese allen Menschen zustehen.*8 Die Wiirde und die
Grundrechte der Personlichkeit eines jeden Menschen sind zu achten.#’ Diese
Begriindung kann scheinbar miihelos grenzenlose Eingriffe jeder Art und Dauer

2 Kiihl, in: ZStW 2004, S. 876; Laubenthal, in: ZStW 2004, S. 724; NK-Pollihne, § 61

Rn. 17 ff.

B LK-Schoch, Vor § 61 Ra. 37.

4 Val. Frisch, in: ZStW 1990, S. 356 ff.; NK-Pollihne, § 61 Rn. 17 ff.

4 Vgl. SSW-Kaspar, Vor §§ 61 ff. Rn. 3.

4 Welzel, Das deutsche Strafrecht, 1969, S. 244, 246.

47 Welzel, Das deutsche Strafrecht (1947), 1969, S. 245; ihm folgend: Bockelmann, Schuld
und Stihne, 1958, S. 22; Bruns, in: ZStW 1959, S. 211 f.

48 NK-Pollihne, § 61 Rn. 12.

4 Nowakowski, in: FS far v. Weber, 1963, S. 107 ff.; im Zusammenhang mit den Grund-
rechten der Sicherungsverwahrten Stree, Deliktsfolgen und Grundgesetz, 1960, S. 221.
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legitimieren.>® Weiterhin widerspricht die Begriindung der fehlenden inneren Frei-
heit der gesetzgeberischen Wertung, dass die Sicherungsverwahrung (und auch
andere, nicht freiheitsentzichende MaBregeln) gegeniiber Vollverantwortlichen,
d.h. gegentiber Personen, die zur ,,Freiheitsbetitigung in der Lage sind, angeord-
net werden kann.>!

2. Verwirknng

AuBerdem finden sich Uberlegungen auf sozialethischer Basis zur Rechtsverwir-
kung.>? Nach diesem Rechtfertigungsansatz gewihrt das Grundgesetz keinen von
der Gemeinschaft losgelésten Freiheitsbereich, sondern garantiert dem Finzelnen
nur eine gemeinschaftsbezogene Freiheit. Wer seine Freiheit in gemeinschaftswid-
riger Weise ausiibt, verdiene insoweit keinen Schutz durch die Gemeinschaft; wer
sich nicht einordnen kénne oder wolle, habe wegen seiner Taten sein Recht, sich
in Freiheit aufzuhalten, , verwirkt®.53

Gegen diese Ansicht werden gewichte Argumente vorgebracht: Die vom
Grundgesetz vorgegebene Gemeinschaftsbezogenheit und Gemeinschaftsgebun-
denheit des Individuums rechtfertigen es nicht, Manahmen jeglicher Art zu er-
greifen, um wesentliche Gemeinschaftsgiiter vor Schaden zu bewahren.5* Nach
dem Grundrechtsverstindnis des Grundgesetzes kénnen dem Einzelnen Grund-
rechte nicht entzogen werden; die einzigen Grundrechte, die einer Verwirkung
zuginglich sind, sind in Art. 18 GG abschlieBend aufgezihlt.5 Die Fortbewe-
gungsfreiheit des Art. 2 Abs. 2 GG, in die durch die Anordnung einer freiheits-
entzichenden MaBregel schwerpunktmilig eingegriffen wird, zahlt nicht dazu, sie
kann folglich nicht verwirkt werden. Dartiber hinaus sei der Gedanke der Verwir-
kung implizit mit einem Vorwurf verbunden, den die Anordnung einer freiheits-

50 Mayer, Strafrecht AT - Studienbuch, 1967, S. 185; Schroth, in: FS fur Schuler-Springorum,
1993, S. 601 f.

51 Becker, Die freiheitsentziechenden MalBregeln des neuen Strafrechts (Stand 1. Jan. 1975)
im Vergleich zu den Bestimmungen des Entwurfs 1962, des Alternativ-Entwurfs sowie
des Schweizerischen StGB unter Bertcksichtigung der zweiten schweizerischen Teilrevisi-
on, 1977, 8. 82 f.; Kinzig, Die Sicherungsverwahrung auf dem Prifstand, 1996, S. 33.

52 Vgl. Stree, Deliktsfolgen und Grundsatz, 1960, S. 221 f; vgl. auch We/ze/, Das deutsche
Strafrecht, 1969, § 32 Abs. 3.

53 Stree, Deliktsfolgen und Grundgesetz, 1960, S. 223, 224; ihm folgend: Jescheck/Weigend,
Strafrecht AT, 1996, S. 86; die in die gleiche Richtung gehenden Ubetlegungen von: Jakabs,
in: ZStW 20006, S. 843.

54 Vgl. BVetfG Utt. v. 05.02.2004 - 2 BvR 2029/01, Abs. 75.

5 Diirig/ Klein, in: Maunz/Dutig, GG, Art. 18 Ra. 29 {f,; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Att.
18 Rn. 5.
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entziechenden MaBregel gerade nicht haben soll.> Die Verwirkung kann somit
nicht als Rechtferticung der MaB3regeln fungieren.5’

3. Gedantke der Notwehr

Nach einer weiteren Ansicht werden die MaBiregeln aus dem notwehrrechtlichen
Gesichtspunkt der erforderlichen Sozialverteidigung gegeniiber rechtswidrigen
Angriffen auf die Sozialordnung gerechtfertigt.’ Die Strafe versage gegentiiber zur
autonomen Selbstentscheidung unfihigen und deshalb von vornherein nicht
motivierbaren Personen und Hangtitern. Da diese Personen aber stindiger Quell
von rechtswidrigen Angriffen gegen die Sozialordnung seien, diirfe sich die Ge-
sellschaft vorbeugend gegen sie verteidigen.>

Gegen diesen Rechtfertigungsansatz sind jedoch zu Recht erhebliche Beden-
ken gedullert worden. Die von einem riickfallgefihrdeten Straftiter potentiell
ausgehende Gefahr ist mit einem gegenwirtigen rechtswidrigen Angriff im Sinne
von § 32 Abs. 2 StGB nicht zu vergleichen.®® Ein Angriff im Sinne von § 32 Abs.
2 StGB ist nimlich nur gegenwirtig, wenn er unmittelbar bevorsteht, gerade statt-
findet oder noch fortdauert.®! Ist ein Angriff erst kiinftig und nicht sicher zu er-
warten, so ist eine Heranzichung der Notwehr nicht méglich.6? AuBlerdem kennt
das Notwehrrecht keine Giiterabwigung.®> Es besteht mithin die Gefahr, dass von
den Maliregeln mafllos Gebrauch gemacht wird und die Grundrechte der Betrof-
fenen auler Acht gelassen werden.s

Das Notwehrrecht stellt dariiber hinaus ein Recht zur individuellen Verteidi-
gung dar, auf welches sich der Staat nicht berufen kann.% Die Rechtfertigung der
Sicherungsverwahrung sowie der anderen MaB3regeln durch ein Notwehrrecht der
Gesellschaft kann somit nicht Gberzeugen.

50 Streng, in: FS fiir Lampe, 2003, S. 621.

57 Nowakowski, in: FS fur v. Weber, 1963, S. 107 f.; Frisch, in: ZStW 1990, S. 366; Kibler,
Strafrecht AT, 1997, S. 56 f.; Roxin, Strafrecht AT 1, 20006, § 3 Rn. 66.

58 Sax, in: Bettermann/Nippetrdey/Scheuner (Hrsg.), Die Grundrechte, 1959, S. 966.

5 Sax, in: Bettermann/Nippetdey/Scheuner (Hrsg.), Die Grundrechte, 1959, S. 964;
Bernsmann, in: Blau/Kammeier (Hrsg.), Straftater in der Psychiatrie, 1984, S. 148; Kern,
Brauchen wir die Sicherungsverwahrung?, 1997, S. 25.

60 Nowakowski, in: FS fir v. Weber, 1963, S. 109; Schroth, in: FS fir Schiler-Springorum,
1993, S. 601.

01 BGH JZ 2003, 50, 51; NK-Kindhéuser, § 32 Ra. 51; Kiihl, § 32 Rn. 4; SSW-Rosenau, § 32
Ra. 12; Wessels/ Beulke/ Satzger, Strafrecht AT, 2013, Rn. 328.

62 Kiihl, § 32 Rn. 4; SSW-Rosenan, § 32 Rn. 17; Sch/Sch-Perron, § 32 Rn. 16.

03 NK-Kindhaunser, § 32 Ra. 12.

04 Nowakowskz, in: FS fir v. Weber, 1963, S. 108 f.; Kinzzg, Die Sicherungsverwahrung auf
dem Prufstand, 1996, S.33 f.

65 Frisch, in: ZStW 1990, S. 367; Harbou, Das neue Recht der Sicherungsverwahrung, 1999,
S.11.
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4. Generalprdventive Rechtfertigung

Es wird auch versucht, die MaBregeln — wie die Strafe — iiber die Theorie der posi-
tiven Generalprivention zu legitimieren.’ Dieser Rechtfertigungsversuch vermag
aber auch nicht zu tiberzeugen. Nach der Entwicklung und der Ausarbeitung der
Ziele der Mal3regeln haben generalpriventive Zielsetzungen — wie auch Schulder-
wigungen — im MaBregelrecht nichts zu suchen.®” Nicht unterschlagen werden soll
jedoch, dass die Maliregeln in der Praxis teilweise zu Unrecht fiir generalpraventi-
ve Erwigungen funktionalisiert werden.

5. Prinzip des iiberwiegenden Interesses

Als weiterer Rechtfertigungsansatz der MalBregeln wird das Prinzip des iiberwie-
genden Interesses angefiihrt.%® Nach diesem Ansatz ist eine Giiterabwigung zwi-
schen den Freiheitsgrundrechten des Angeklagten und dem Sicherheitsbediirfnis
der Allgemeinheit vorzunehmen; infolgedessen tberwiegt das Sicherheitsinteresse
der Allgemeinheit gegeniiber dem Freiheitsinteresse des Untergebrachten, wenn
dieser wahrscheinlich erhebliche Straftaten begehen wird, die schwerer wiegen als
die Einschrinkung der Freiheit, die der Gefahrverursacher auf sich zu nehmen hat.

6 P._Albrecht, Die allgemeinen Voraussetzungen zur Anordnung, freiheitsentziehender
MaBnahmen gegeniiber erwachsenen Delinquenten, 1981, S. 24 ff.; Jakobs, Strafrecht AT,
1991, S. 31 ff.

07 Kritik an der generalpriventiven Rechtfertigung der MaBiregeln: Wagner, Effektiver
Rechtsschutz im MaBregelvollzug, 1992, S. 162 f.

8 Nowakowski, in: FS fur v. Weber, 1963, S. 103 ff.; Becker, Die freiheitsentziehenden Mal3-
regeln des neuen Strafrechts (Stand 1. Jan. 1975) im Vergleich zu den Bestimmungen des
Entwurfs 1962, des Alternativ-Entwurfs sowie des Schweizerischen StGB unter Bertick-
sichtigung der zweiten schweizerischen Teilrevision, 1977, S. 83; Frisch, in: ZStW 1990,

S. 369, 382; Kaiser, Befinden sich die kriminalrechtlichen MaBiregeln in der Krise?, 1990,

S. 48 £.; Schroth, in: ES fir Schiler-Springorum, 1993, S. 602; E/jpel, Dogmatische und kri-
minologische Aspekte der Verbindung freiheitsentziehender Strafen und MafBregeln (§§ 63,
64 StGB) unter besonderer Berticksichtigung ihrer Vollstreckungsreihenfolge gemal3 § 67
StGB, 1996, S. 69; Kinzig, Die Sicherungsverwahrung auf dem Prifstand, 1996, S.34 £.;
Lanbenthal, in: ZStW 2004, S. 708; Baltzer, Die Sicherung des gefihrlichen Gewalttiters,
2005, S. 46; Roxin, Strafrecht AT 1, 20006, S. 97 £.; MK-van Gemmeren, § 61 Ra. 2; Sch/Sch-
Stree/ Kinzig, Vor §§ 61 ff. Ra. 4.
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Doch auch dieser Rechtfertigungsansatz ist zu Recht wegen der Unsicherheit
der Gefihrlichkeitsprognose wiederholt auf Kritik gestoB3en.” Aulerdem kann er
nicht begriinden, wie die MaBiregeln bei der Gruppe der sog. false positives (d.h.
bei objektiv ungefihrlichen Personen, die zu Unrecht fir gefdhrlich gehalten wer-
den) legitimiert werden kénnen.”” Da fiir die erforderliche Giiterabwigung nicht
nur das Schutzinteresse der Allgemeinheit und das Freiheitsinteresse des Verurteil-
ten eine Rolle spielen, sondern zugleich der Gefahrenprognose mit ihren erhebli-
chen Unsicherheiten zentrale Bedeutung zukommt, soll sich eine schlichte Abwi-
gung von Kollektiv- gegen Individualinteressen verbieten.” Hinsichtlich der mit
jeder Prognosestellung verbundenen Unsicherheiten kdénnte ein Ansatz ,fairer
Risikoverteilung* herangezogen werden.”

6. Fazut

Eine tberzeugende Rechtfertigung der Malregeln scheint noch nicht gefunden
worden zu sein. Das Rechtfertigungsdefizit ist ein Grund der diagnostizierten
HKrise des MalBregelrechts®. 7 Allerdings wird es heutzutage wohl kaum noch
ernsthaft vertreten, auf priventive Freiheitseingriffe ganz zu verzichten. Es ist
auch fragwiirdig, ob ein solcher Verzicht iiberhaupt verfassungsgemdls wire.’
Nach Auffassung des Bl7e7/G sind nimlich die Grundrechte nicht nur Abwehr-
rechte gegen den Staat, sondern sie enthalten auch einen Anspruch gegen den
Staat auf Schutz; der Staat ist verpflichtet, bei prognostizierten schweren Strafta-
ten titig zu werden.”

Dabei bezichen sich ein legitimes Interesse der Allgemeinheit an Sicherheit
und eine entsprechende Schutzpflicht des Staates auf das Prinzip des tiberwiegen-
den Interesses als einen Rechtfertigungsansatz der Malregeln. Das Prinzip des
tberwiegenden Interesses ist aber ein rein utilitaristisches Konzept, welches keine
tber bloBe Nitzlichkeitserwigungen hinausgehende Rechtfertigung der Malre-

9 Vgl. H. Schneider, Grundlagen der Kriminalprognose, 1996, S. 51 ff.; Balzer, Die Siche-
rung des gefihrlichen Gewalttiters, 2005, S. 220 ff.; Schich, in: Schneider (Hrsg.), Interna-
tionales Handbuch der Kriminologie, 2007, S. 384 ff.; H.J. A/brecht, in: Yundina u.a.
(Hzsg.), FS fur Nedopil, 2012, S. 1 ff.; Sch/Sch-S#ree/ Kinzig, Vot §§ 61 ff. Ra. 4.

70 P. Albrecht, Die allgemeinen Voraussetzungen zur Anordnung, freiheitsentzichender
MaBnahmen gegeniiber erwachsenen Delinquenten, 1981, S. 22; Kinzig, Die Sicherungs-
verwahrung auf dem Priifstand, 1996, S. 37, 596 f.; Vokckart, in: FS fir Tondorf, 2004,

S. 133 ft.; Eisenberg, in: JR 2000, S. 60; Streng, Strafrechtliche Sanktionen, 2012, S. 164 f.

T Streng, in: JZ 2011, S. 829; ders., in: StV 2013, S. 238-239.

72 Dazu vgl. Streng, in: ]2 2011, S. 829-830; ders., Strafrechtliche Sanktionen, 2012, S. 166 £.
73 Frisch, in: ZStW 1990, S. 345, 353; NK-Pollibne, § 61, Ra. 16 ff.

"4 Mushoff, Strafe-Mal3regel-Sicherungsverwahrung, 2008, S. 253.

> Vgl. etwa BverfGE 39, 42 f; 88, 203, 251 ff.; 109, 133, 157; 109, 190, 239; Hillgruber, in:
J7 2007, S. 210 £.; Landan, in: FS far Widmaier, 2008, S. 840, 849; Mushaff, Strafe-
MaBregel-Sicherungsverwahrung, 2008, S. 253 f.; Mezer, Strafrechtliche Sanktionen, 2009,
S. 237; MK-van Gemmeren, § 61 Rn. 2.
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geln liefert.’® Es muss deshalb durch weitere grundsitzliche normative Erwigun-
gen erginzt werden.”” Als ein Kriterium daftr kénnte die Solidaritit herangezogen
werden; damit wird dem Untergebrachten ein erhebliches Sonderopfer zum Woh-
le der Allgemeinheit auferlegt.”® Dabei soll das Individuum seine Grundrechte
lediglich bis zu einem gewissen Mal3 zugunsten der Allgemeinheit zuriickstellen,
d.h. es opfert sie gewissermallen im Interesse des Allgemeinheitswohls unter Wah-
rung der Opfergrenzen.”™ Dieser Aufopferungsgedanke konnte eine geeignete
Grundlage sein, um Kiriterien fiir einen gerechten Lastenausgleich im Mal3regel-
recht zu entwickeln:80

Zunichst muss das Sonderopfer moglichst klein gehalten werden. 8! Diese
Forderung ergibt sich gewissermafen bereits aus dem Grundsatz der Erforder-
lichkeit des VerhiltnismiBigkeitsprinzips.®? Eine Maliregel darf danach nur ange-
ordnet werden, wenn keine Alternativen zur Verfiigung stehen. Mit diesen Anfor-
derungen ist eine hinreichende Legitimation jedoch nicht abgeschlossen. Weil die
MaBregeln keine Strafe darstellen, muss sich ihr Vollzug vom Strafvollzug positiv
abheben. Bei simtlichen MafBregeln muss therapeutische Hilfe Vorrang vor der
bloBlen Sicherung haben.®? Dazu sollen auch die erforderlichen personellen und
finanziellen Ressourcen zur Verfiigung gestellt werden.’* Zudem ist der externen

76 Mayer, Strafrechtstreform fiir heute und morgen, 1962, S. 42; P. Albrecht, Die allgemeinen
Voraussetzungen zur Anordnung freiheitsentziechender Maf3nahmen gegentiber erwachse-
nen Delinquenten, 1981, S. 20 ff.; Frisch, in: ZStW 1990, S. 343, 352, 370; Kobler, Strafrecht
AT, 1997, S. 55 ff.; H. Naucke, Strafrecht: eine Einfithrung, 2002, S. 98 ff.; "olckart, in: FS
fur Tondorf, 2004, S. 141 ff.

77 Mushoff, Strafe-Mal3regel-Sicherungsverwahrung, 2008, S. 254.

8 BVerfG NJW 2011, 1931, 1937; BVerfGE 70, 297, 316; Kammeier, in: Dérner (Hrsg.),
Neue Praxis braucht neue Theorie, 1987, S. 107 ff.; Wagner, Effektiver Rechtsschutz im
MaBregelvollzug, 1992, S. 162 ff.; Kinzig, Die Sicherungsverwahrung auf dem Priifstand,
1996, S. 98; Baier, in: Jura 2004, S. 552 ff.; Bode, Konkurrenz freiheitsentziehender Unter-
bringungen, 2004, S. 41; Eisenberg, in: NStZ 2004, S. 241; Laubenthal, in: ZStW 2004,

S. 709; Boetticher, in: NStZ 2005, S. 418; Streng, Strafrechtliches Sanktionen, 2012, S. 166 £.;
NK-Pollihne, § 61 Ra. 11.

7 Vgl. Bae, Der Grundsatz der VerhiltnismdBigkeit im MaBregelrecht des StGB, 1985,

S. 46 ff.; Baltzer, Die Sicherung des gefihrlichen Gewalttiters, 2005, S. 46.

80 Vgl. dazu Mushoff, Strafe-MaBregel-Sicherungsverwahrung, 2008, S. 254 ff. Aufgrund
dieses Gedankens werden auch die Alternativen zur Sicherungsverwahrung diskutiert
(siche unten 3. Teil).

81 Kinzig, Die Sicherungsverwahrung auf dem Prifstand, 1996, S. 98; Bode, Konkurrenz
freiheitsentziechender Unterbringungen, 2004, S. 35; Eisenberg, in: JR 2006, S. 59.

82 Bles, in: JA 1971, S. 235 ff.; Zspf, Kriminalpolitik, 1973, S. 101 f.; Frisch, in: ZStW 1990,
S. 378 ff.; Kaiser, Befinden sich die kriminalrechtlichen MaBregeln in der Kriser, 1990, S. 13.
83 SSW-Kaspar, Vor §§ 61 ff. Rn. 9; NK-Pollabne, § 61 Rn. 10; LK-Schich, Vor § 61

Rn. 31, 34.

84 Etwa Bdbm, in: StraFo 2005, S. 184 ff.
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therapeutischen Hilfe Rechnung zu tragen.> Daflir muss die geschiitzte Allge-
meinheit bereit sein, fir die Birger, die in ihrem Interesse auf ihre Freiheit ver-
zichten miissen, zu bezahlen. Das Gemeinwesen ist zudem aufgefordert, nach
weniger eingriffsintensiven Alternativen zu stationiren Formen der Gefahrabwehr
zu suchen und diese Alternativen auch im Interesse der Untergebrachten zu er-
proben.86

III. Rechtswidrige Tat als Voraussetzung fiir das Mallregelrecht

Strafen und Maliregeln kénnen von dem Strafrichter erst verhdngt werden, wenn
eine Person rechtswidrig gegen eine Strafnorm verstof3en hat.8” Beide setzen eine
rechtswidrige Tat im Sinne von § 11 Abs. 1 Nr. 5 StGB voraus.8® Die MaBregeln,
die die Verhinderung von weiteren Straftaten bezwecken und deshalb ausschlie3-
lich in die Zukunft gerichtet sind, bewerten jedoch nicht — wie die Strafe — ein in
der Vergangenheit liegendes Verhalten.®” Was in der Vergangenheit geschehen ist,
ist unter dem, das MalBregelrecht leitenden, Priventionsblickwinkel von unterge-
ordneter Bedeutung.”? Von daher wire es im Malregelrecht eigentlich nicht not-
wendig, dass es bereits zu einer Straftat gekommen ist.

1. Unterschiede zwischen den strafrechtlichen MafSregeln und den Eingriffsbefugnissen des Poli-
zei- und Unterbringungsrechts

Durch das Taterfordernis bei den Maliregeln wird eine Abgrenzung der Maf3re-
geln des StGB von den polizei- bzw. verwaltungsrechtlichen Gefahrenabwehr-
malBinahmen erméglicht.?! Allerdings wird immer wieder hervorgehoben, dass die
auf Gefahrenabwehr gerichteten Malregeln der Besserung und Sicherung der
Sache nach polizeirechtlicher bzw. verwaltungsrechtlicher Natur seien.”? Die straf-
rechtlichen MaBregeln bezwecken aber Gefahrenabwehr in einem engeren Sinn:

85 Etwa Boetticher, in: Egg (Hrsg.), Ambulante Nachsorge nach Straf- und MaBregelvollzug,
2004, S. 49.

86 Mushoff, Strafe-Mal3regel-Sicherungsverwahrung, 2008, S. 257.

87 MK-van Gemmeren, § 61 Rn. 3; SSW-Kaspar, Vor §§ 61 ff. Rn. 12; LK-Schich, Vor § 61 Rn.
36; Sch/Sch-Stree/ Kinzig, Vor §§ 61 ff. Rn. 5.

88 NK-Pollihne, § 61 Ra. 50.

89 SSW-Kaspar, Vor §§ 61 ff. Rn. 12; LK-Schich, Vor § 61 Ra. 306.

9 Vgl. MK-Freund, Vor §§ 13 ff. Rn. 100 f.

o P. Albrecht, Die allgemeinen Voraussetzungen zur Anordnung freiheitsentzichender
MaBnahmen, 1981, S. 44, 52; B. Miiller, Anordnung und Aussetzung freiheitsentzichender
MaBregeln der Besserung und Sicherung, 1981, S. 29; Bae, Der Grundsatz der Verhiltnis-
maiBigkeit im MaBregelrecht des StGB, 1985, S. 156; Kinzig, Die Sicherungsverwahrung auf
dem Prifstand, 1996, S. 49.

92 MK-Freund, Vor §§ 13 ff. Rn. 99, 102; NK-Po/lihne, § 61 Ra. 39; Kaiser, Befinden sich die
kriminalrechtlichen MaBregeln in der Krise?, 1990, S. 4; Peglan, in: NJW 2001, S. 2437;
Frommel, in: NK 2003, S. 7.
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Heute besteht Einigkeit dariiber, dass sie sich nicht auf beliebige Formen abwei-
chenden Verhaltens beziehen sollen, sondern nur auf Verst6B3e gegen die Tatbe-
stinde des Strafrechts.?? Ein weiterer Unterschied besteht darin, dass tber die
Verhingung strafrechtlicher MaBiregeln die Gerichte im Strafverfahren entschei-
den.%

Die Polizeigesetze der Linder legen als Polizeiaufgabe die Abwehr von Gefah-
ren fest.” Sie stellen nur auf die effektive Gefahrenbeseitigung und nicht auf eine
individuelle Schuld des Betroffenen ab.% Spezielle Polizeimallnahmen gegen ge-
fahrliche Straftiter, bzw. gegen die von diesen zu erwartenden Straftaten sind der
Gewahrsam, die Observation und die polizeiliche Beobachtung.?” Die polizei-
rechtlichen MaBnahmen sind nur zuldssig, wenn eine Gefdhrdung fremder
Rechtsgtliter sofort und mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit zu erwar-
ten ist.” Im Ubrigen sind sie erheblich stirker auf die Beseitigung augenblicklich
drohender Gefahren gerichtet.”” Die Gefahrenabwehrtatbestinde in den Polizei-
gesetzen der Linder kntpfen somit nicht an strafrechtliche Verurteilungen an. Die
Situation bei der Entscheidung tber die Anordnung oder Aussetzung einer Mal3-
regel ist dagegen eine andere: Der Richter muss seine Prognose auf die in der
Vergangenheit liegenden Umstinde und Einschitzungen der Gutachter stiitzen.!%0

Eine Unterbringung nach dem 6ffentlich-rechtlichen Unterbringungsrecht
kann im Unterschied zum MaBregelrecht nur gegeniiber psychisch Kranken,
Suchtkranken sowie z.T. auch gegentiber geistig behinderten Menschen angeord-
net werden.!?! Alle Landesgesetze setzen voraus, dass eine konkrete oder gegen-
wirtige Gefahr fiir die geschtitzten Rechtsgiiter bereits vorliegt.!? Im Unterschied
zu den Unterbringungsgesetzen der Linder ist die Mal3regelanordnung nach dem
StGB nicht auf die Fille akuter Gefihrlichkeit beschrinkt. Weil die Landesunter-

93 Dessecker, Gefihrlichkeit und VerhiltnismaBigkeit, 2004, S. 160.

9% Auch Dessecker, Gefihrlichkeit und VerhiltnismiBigkeit, 2004, S. 160.

% Baden-Wirttemberg: §§ 1, 2 PolG B W; Bayern: Art. 2 BayPAG; Brandenburg: § 1
BbgPolG; Bremen: § 1 BremPolG; Hamburg: § 3 HmbSOG; Hessen: § 1 HSOG; Meck-
lenburg-Vorpommern: §§ 1, 2, 7 SOG MV; Niedersachsen: §§ 1, 2 NdsSOG; Nordrhein-
Westfalen: § 1 PolG NW; Rheinland-Pfalz: § 1 POG RP; Saarland: § 1 SPolG; Sachsen: § 1
SichsPolG; Sachsen-Anhalt: §§ 1, 2 SOG LSA; Schleswig-Holstein: §§ 162, 163 LVwG
SH; Thiringen: § 2 ThirPAG.

9 Sgllner, in: Die Polizei 2011, S. 9.

97 Dazu vgl. Loreng, in: FS fir Schenke, 2011, S. 417 £.; So/lner, in: Die Polizei 2011, S. 9 ff.
% BVerwG, 26.2.1974 — 1 C 31/72: Gewahrsam aus priventiv-polizeilichen Griinden, in:
NJW 1974, S. 809; Baltzer, Die Sicherung des gefihrlichen Gewalttiters, 2005, S. 27, 235 ff.
9 Pditzold, Die Eingriffsvoraussetzungen bei freiheitsentziechenden MafBregeln unter beson-
derer Beriicksichtigung des Prinzips der VerhiltnismaBigkeit, 1975, S. 11.

100 Mushoff, Strafe-Mal3regel-Sicherungsverwahrung, 2008, S. 207.

101 Vol Heide, Medizinische Zwangsbehandlung, 2001, S. 39 ff.; Marschner/ 1 olckart, Frei-
heitsentzichung und Unterbringung, 2010, B. Ran. 108.

102 Marschner/ 1 olekart, Freiheitsentziehung und Unterbringung, 2010, B. Rn. 128.
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bringungsgesetze an akute Gefahrsituationen ankniipfen und sich auf die Unter-
bringung von Personen beschrinken, die in ihrer Fahigkeit zur Selbstbestimmung
bzw. -kontrolle eingeschrinkt sind, lasse sich bei diesen ein Freiheitseingriff auch
ohne rechtswidrige Anlasstat rechtfertigen.!®® Die Rechtsstaatlichkeit der Mafre-
geln setzt jedoch voraus, dass die Eingriffe auf einer gesicherten Grundlage erfol-
gen.

2. Bedentung der begangenen rechtswidrigen Tat fiir die strafrechtlichen MafSregeln

Wie oben beschrieben, wird durch die rechtswidrige Tat die Zustidndigkeit des
Strafgerichts begriindet, daher ist die Anlasstat ein ,,Ansatzpunkt™ bei der Anord-
nung der MaBregeln. AuBlerdem stellt die begangene rechtswidrige Tat eine we-
sentliche Entscheidungsgrundlage fiir die Gefahrenprognose dar, die fiir die An-
ordnung von Malregeln erforderlich ist.1% Auch in den Vorschriften iber die
MaBregeln der Besserung und Sicherung kommt der notwendige Zusammenhang
mit einer Anlasstat durch die Formulierung zum Ausdruck, die Gefdhrlichkeit des
Titers misse sich aus einer Gesamtwurdigung des Titers und seiner Taten erge-
ben.1% Valide Kriminalititsprognosen lassen sich besser vornehmen, wenn eine
Person ihre Gefihrlichkeit bereits einmal durch den Versto3 gegen eine Strafnorm
manifestiert hat.!0 Angesichts der auch im heutigen Malregelrecht bestechenden
erheblichen prognostischen Schwierigkeiten muss eine Anlasstat als Vorausset-
zung jeder MaBregelanordnung im Interesse der FPreiheit der Burger zwingend
verlangt werden.!9” Der Birger soll durch das Taterfordernis vor staatlicher Will-
kiir geschiitzt werden.!%® Da es ausgesprochen schwierig ist, das zukunftige Ver-
halten des Menschen vorauszusagen und die Anordnung von (freiheitsentziehen-
den) MaBregeln mit gravierenden langandauernden FreiheitseinbuBlen verbunden
ist, sind strenge Anforderungen an die Zulidssigkeit eines solchen staatlichen Ein-
griffs zu kntipfen. Und die rechtswidrige Tat muss selbstverstindlich fir den Tater

103 Mushoff, Strafe-Maf3regel-Sicherungsverwahrung, 2008, S. 208.

104 NK-Pollihne, § 61 Rn. 51 f.

105 NK-Pollihne, § 61 Ra. 51; Vgl. BVerfG, Utt. v. 10.2.2004 — 2 BvR 834/02, 2 BvR
1588/02.

106 Nowakowski, in: FS fur v. Weber, 1963, S. 112; B. Miiller, Anordnung und Aussetzung
freiheitsentzichender MaBregeln der Besserung und Sicherung, 1981, S. 29; Streng, in:
Délling (Hrsg.), Die Titer-Individualprognose, 1995, S. 102; Ba/tzer, Die Sicherung des
gefahrlichen Gewalttiters, 2005, S. 56.

107 Vel. Frisch, in: ZStW 1990, S. 377; Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grund-
rechte, 1996, S. 282.

108 Bae, Der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit im MaBregelrecht des StGB, 1985,

S. 156 £.; Kingig, Die Sicherungsverwahrung auf dem Priifstand, 1996, S. 49.
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und seine Gefdhrlichkeit symptomatisch sein. ' Nicht-symptomatische Taten
bleiben bei der Gefihtlichkeitsprognose unberiicksichtigt.

Eine gewisse Orientierung an den bereits erfolgten Taten setzt sich bei der
VerhiltnismaBigkeitsprifung fort.!'? Bei der gesetzgeberischen Formulierung des
Grundsatzes der VerhiltnismaBigkeit (§ 62 StGB) wird auch auf die bereits began-
genen Taten abgestellt. Danach missen Maliregeln in einem angemessenen Ver-
hiltnis zur Anlasstat stehen.

IV. Gefahrlichkeit des T4ters

MaBregeln setzen, wie oben festgestellt, die Begehung einer mindestens rechtswid-
rigen Tat voraus, die in einem rechtsstaatlichen Strafverfahren festgestellt werden
muss. Damit liefert die Tat zwar den Anlass fiir die Anordnung der MafBregeln;
diese stellen aber keine Reaktion auf die in der Anlasstat verwirkte Schuld dar,
sondern eine Reaktion auf die sich in der Anlasstat manifestierende Gefdhrlichkeit
des Titers.!"! Die in der Tat zutage tretende Gefihtlichkeit des Titers ist fir die
Anordnung, Ausgestaltung und zeitliche Dauer der Maliregeln ausschlaggebend.!?

1. Gefibrlichkeit als Ankniipfungspuntkt der MafSregeln

Im Mittelpunkt des MaBregelrechts steht daher die Frage der kiinftigen Gefahr-
lichkeit des Titers.!'? Gefdhrlichkeit im MaBregelrecht ist ein normativ-juristisches
Konzept, das nicht auf die Gefihrlichkeit als Zustand abstellt, sondern auf die
kinftige Begehung erheblicher Delikte verweist, die von bestimmten Straffilligen
erwartet werden und die durch die Intervention der Maf3regeln gerade verhindert
werden sollen.!4

a) Unabhingigkeit vom (Schuld-)Vorwurf

Im Falle der MaB3regeln der Besserung und Sicherung liegt — bei einem schuldlos
Handelnden — eine verfehlte autonome Selbstentscheidung gegen die Grundrechte
der Mitbtirger nicht vor.!'5 Allein die kiinftige Gefahrlichkeit des Titers ist fiir die

109 NK-Pollahne, § 61 Rn. 50 f.; P. Albrecht, Die allgemeinen Voraussetzungen zur Anord-
nung freiheitsentzichender Mainahmen, 1981, S. 44; Bode, Konkurrenz freiheitsentziehen-
der Unterbringungen, 2004, S. 33.

10 NK-Polliahne, § 61 Ra. 62; SSW-Kaspar, § 62 Rn. 12 ff.; Kingig, in: StV 2000, S. 333; Miil-
ler-Dierz, in: JR 1995, S. 354; Rzepka, in: R&P 2003, S. 197.

W LK-Schich, Vor § 61 Rn. 68; MK-Freund, Vor §§ 13 ff. Rn. 100 f.

112 BVerfG Urt. v. 05.02.2004 — 2BvR 2029/01 Ra. 149, in: NJW 2004, S. 739; MK-van
Gemmeren, § 61 Ra. 1.

113 SSW-Kaspar, Vor §§ 61 ff. Rn. 14; NK-Pollibne, § 61 Ra. 52.

114 Dessecker, Gefihrlichkeit und VerhiltnismaBigkeit, 2004, S. 18; Woynar, Das Risiko von
Gefihrlichkeitsprognosen, 2000, S. 53.

115 Sax, in: Bettermann u.a. (Hrsg.), Die Grundrechte, Bd. 3/2, 1959, S. 963; MK-van
Gemmeren, § 61 Rn. 1.
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Anordnungsentscheidung der MaB3regeln ausschlaggebend. Dem Titer soll somit
nur dasjenige Ubel auferlegt werden, welches erforderlich ist, um die von ihm
ausgehende Gefahr wirksam zu beseitigen.!1¢ Die Mafregeln der Besserung und
Sicherung sollen als zukunftsgerichtetes Gefahrenabwehrrecht gegeniiber der
Strafe sozialethisch neutral sein und keinen (Schuld-)Vorwurf implizieren; viel-
mehr soll im Malregelrecht der Grundsatz der gréBBtmdéglichen Schonung des
Betroffenen gelten.!”

Dies ldsst sich anhand von § 72 Abs. 1 StGB verdeutlichen. Hiernach ist fir
den Fall, dass die Voraussetzungen mehrerer MaBregeln erfiillt sind — die erstrebte
Gefahrenabwehr aber bereits durch eine einzelne von ihnen zu erreichen ist —, nur
diese anzuordnen.!'® Dabei ist gemdl3 § 72 Abs. 1 S. 2 StGB unter mehreren ge-
eigneten Mafregeln derjenigen der Vorzug zu geben, die den Titer am wenigsten
belastet.!® Hierbei soll der Titer nur mit der Maliregel belastet werden, die aus
Sicht des Gerichts erforderlich ist, um den Zweck des Schutzes der Allgemeinheit
zu gewihrleisten.120

b) MaB3bestimmung der Malregeln

Die Eingriffsdauer der MaBiregeln ist ebenfalls — anders als die einer Strafe — allein
vom Zweck der Gefahrenabwehr bestimmt. Die Einzeltatschuld ist, wie sich auch
aus § 46 Abs. 1 S. 1 StGB ergibt, cine Grundlage fir die Zumessung der gerechten
Strafe.’?! Dies hat zur Folge, dass auch der nicht gebesserte Straftiter (soweit nicht
zusitzlich gegen ihn eine freiheitsentzichende MalBregel angeordnet worden ist)
nach der VerbiiBung der schuldangemessenen Strafe entlassen werden muss.!?
Die MalBiregeln behandeln dagegen den Titer gerade nicht als frei verantwortliche
Person, sondern schen in ihm eine Gefahrenquelle, weshalb sich die Dauer der
Freiheitsentziehung bei ihnen ausschlielich nach der Gefihrlichkeit des Titers
bestimmt.!23

16 Mushoff, Strafe-MaBregel-Sicherungsverwahrung, 2008, S. 215.

"7 Marguardt, Dogmatische und kriminologische Aspekte des Vikariierens von Strafe und
MaBregel, 1972, S. 29; Frisch, in: ZStW 1990, S. 343, 361 f.; E/jpel, Dogmatische und krimi-
nologische Aspekte der Verbindung freiheitsentziehender Strafen und MafBiregeln (§§ 63,
64 StGB) unter besonderer Berticksichtigung ihrer Vollstreckungsreihenfolge gemil3 § 67
StGB, 1996, S. 70; Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, 1996, S. 278,;
Dessecker, Gefihtlichkeit und VerhiltnismaBigkeit, 2004, S. 162; Kiib/, in: ZStW 2004,

S. 880.

118 Vol. SSW-Jeble, § 72 Ra. 3; Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 72 Ra. 2; MK-Bockemiibl, § 72 Ra. 3;
Fischer, § 72 Ra. 2; LK-Hanack, § 72 Rn. 7.

19 Vol. SSW-Jeble, § 72 Ra. 4; Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 72 Ra. 2; MK-Bockemiibl, § 72 Ra. 4.
120 LK-Hanack, § 72 Ra. 22; Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 72 Ra. 2; SSW-Jeble, § 72 Ra. 4.

121 SSW-Kaspar, Vor §§ 61 ff. Rn. 1.

122 Vol. NK-Pollihne, § 61 Rn. 8.

125 Jescheck | Weigend, Strafrecht AT, 1996, S. 804; vgl. MK-Freund, Vor §§ 13 ff. Rn. 103.
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Da sich allerdings zum Zeitpunkt des Strafurteils nicht absehen lisst, wie lange
die Gefdhrlichkeit des Titers andauern wird, sind MaBregeln zeitlich unbe-
stimmt. 124 Das MaBregelrecht kennt dementsprechend eine Mindestunterbrin-
gungsdauer nicht. Entfillt die Gefihrlichkeit des Tiéters, muss die weitere Voll-
streckung der Maf3regel beendet werden.'?> Darum ist unter den Voraussetzungen
des § 67e StGB regelmillig zu prifen, ob die Gefihtlichkeit des Titers fortbesteht.
Das Gericht kann diese Priifung gemill § 67e Abs. 1 S.1 StGB jederzeit vorneh-
men. § 67e Abs. 1 S.2 1i.V.m. Abs. 2 StGB bestimmt Fristen, in denen die Uber-
prifung obligatorisch vorzunehmen ist.

2. Prognoseprobleme hinsichtlich der Geféibriichkeit

Das Merkmal der Gefihrlichkeit verweist auf zukiinftiges Verhalten, deshalb ist
die Aussage iiber sie immer von Prognosen abhingig.'?¢ Eine fiir das Mal3regel-
recht hoch bedeutsame und schwierige Problematik ist daher die Prognose der
Gefihrlichkeit.!?7

a) Prognosemethoden

Alle Prognosen sind mit dem Grundproblem konfrontiert, Aussagen iiber Zu-
kiinftiges treffen zu mussen. Solche Wahrscheinlichkeitsaussagen sind nur mog-
lich, wenn sich nicht alles, was geschieht, zufillig ereignet, sondern ,,konstante
Strukturen der Wirklichkeit® bestehen, die den Schluss von vergangenen und ge-
genwirtigen Beobachtungen auf zukiinftiges Geschehen zulassen.!?8 Nach der Art
der Vorgehensweisen, wie der Schluss vom vergangenen und gegenwirtigen auf
das zukinftige Verhalten von Menschen erméglicht werden soll, werden in der
Prognoseforschung gemeinhin die intuitive, die statistische und die klinische
Prognosemethoden behandelt.!?

Die intuitive Prognose versucht, kinftiges Verhalten auf Grund einer ge-
fihlsmiBigen oder alltagstheoretischen Beurteilung der zu begutachtenden Pet-

124 Dessecker, Gefahtlichkeit und VerhaltnismaBigkeit, 2004, S. 162; Jescheck/ Weigend, Straf-
recht AT, 1996, S. 804. Fir die Unterbringung in einer Entzichungsanstalt hat der Gesetz-
geber allerdings zu Recht in § 67d Abs. 1 S. 1 StGB eine Héchstfrist von zwei Jahren
festgesetzt.

125 Dessecker, Gefihrlichkeit und VerhiltnismaBigkeit, 2004, S. 162.

126 Sch/Sch-Stree/ Kinzgig, Vor §§ 61 ff. Ra. 8.

127 L.K-Sehich, Vor § 61 Rn. 142.

128 Bock, Kriminologie, 2013, S. 124; LK-Schich, Vor § 61 Ra. 145; Boetticher/ Kriber/ Miiller-
Isberner/ Bihm/ Miiller-Metz/ Wolf, in: NStZ 2006, S. 539.

129 LK-Schich, Vor § 61 Rn. 161 ff.; SSW-Kaspar, Vor §§ 61 ff. Rn. 41 ff.; Bock, Kriminolo-
gle, 2013, S. 130 ff.; Nedopil/ Miiller, Forensische Psychiatrie, 2012, S. 352 ff.; Rasch/Konrad,
Forensische Psychiatrie, 2014, S. 388 f.; Kammeier, MaBregelrecht, 1996, S. 209.
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sonlichkeit vorherzusagen.!® Es handelt sich um ein Behelfsverfahren, das in der
Praxis unentbehrlich und am weitesten verbreitet ist.!3!

Der statistischen Prognose liegt die Annahme zugrunde, dass die Wahrschein-
lichkeit kiinftiger Straftaten umso gréBer ist, je mehr kriminogene Merkmale und
Verhaltensweisen bei einer Person vorliegen.!3? Es werden daher Kiriterienkataloge
entwickelt, aus denen durch die Gewichtung von Merkmalen Wahrscheinlichkei-
ten des kiinftigen Verhaltens abgeleitet werden; sodann wird untersucht, ob, wel-
che und wie viele Merkmale der konkrete Proband erfillt, woraus auf seine Ge-
fahrlichkeit geschlossen wird.!3? Diese Methode fithrt allerdings nur bei Extrem-
gruppen mit klarer Hiufung von positiven oder negativen Merkmalen zu tiberzeu-
genden Ergebnissen, nicht beim breiten Mittelfeld, dem die meisten Probanden
angehdren.® Zudem koénnen dynamische Risikofaktoren nicht hinreichend be-
rucksichtigt werden.!35

Bei der klinischen Prognose stiitzt der Gutachter seine Aussagen auf die Er-
gebnisse seiner Exploration, medizinischen Untersuchungen, psychologischen
Tests und sonstigen Beobachtungen.!3 Die Neurobiologie bzw. moderne Hirn-
forschung kann ebenfalls bei der Kriminalprognose Beitrige zur besseren Beurtei-
lung liefern.!3” Auch wenn bildgebende Verfahren (welche die Neuronenaktivitit
sichtbar machen) derzeit noch nicht ausreichend ausgereift erscheinen, um valide
Diagnosen zu treffen, diirfte es zukiinftig méglich sein, gewisse neurobiologische
Dispositionen kenntlich zu machen, die im Zusammenhang mit z.B. Sexual- und
Gewaltkriminalitdt stehen.!?® Die neurobiologischen Methoden dirfen allerdings

130 Geppinger/ Bock, Kriminologie, 2008, S. 238; S#reng, Strafrechtliche Sanktionen, 2012,

S. 385; SSW-Kaspar, Vor §§ 61 ff. Rn. 41; LK-Schich, Vor § 61 Rn. 162; Kammeier, Mal3re-
gelrecht, 1996, S. 209; Rasch, in: Frisch/Vogt (Hrsg.), Prognoseentscheidungen in der
strafrechtlichen Praxis, 1994, S. 22.

131 Meder, Kriminologie, 2010, § 7 Rn. 34; SSW-Kaspar, Vor §§ 61 ff. Rn. 41; LK-Schich, Vor
§ 61 Rn. 162.

132 SSW-Kaspar, Vor §§ 61 ff. Rn. 42; LK-Schich, Vor § 61 Rn. 163.

133 Bock, Kriminologie, 2013, S. 130; Rasch, in: Frisch/Vogt (Hrsg.),
Prognoseentscheidungen in der strafrechtlichen Praxis, 1994, S. 24; LK-Schich, Vor § 61
Rn. 164 ff.

13% SSW-Kaspar, Vor §§ 61 ff. Ra. 42; vgl. LK-Schich, Vor §§ 61 Rn. 164 ff.; Kaiser, Krimi-
nologie, 1996, S. 962; Gappinger/ Bock, Kriminologie, 2008, S. 238 ff.

135 SSW-Kaspar, Vor §§ 61 ff. Rn. 42; LK-Schich, Vor §§ 61 Rn. 169.

136 SSW-Kaspar, Vot §§ 61 ff. Ra. 43; LK-Schich, Vor §§ 61 Rn. 170; Rasch, in: Frisch/Vogt
(Hrsg.), Prognoseentscheidungen in der strafrechtlichen Praxis, 1994, S. 24.

137 Vel. Zilles, in: Barton (Hrsg.), ,,... weil er fir die Allgemeinheit gefdhrlich ist!, 20006,

S. 49 ff.

138 Barton, in: ders. (Hrsg.), ,,... weil er fur die Allgemeinheit gefihrlich istl*, 2000, S. 32.
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nicht ziigellos angewandt werden und sollten weiterhin selbstkritisch betrachtet
werden.!®

Um die Schwichen der Methoden zu tiberwinden, gibt es integrative Ansitze,
bei denen die statistischen und klinischen Prognosemethoden kombiniert wer-
den. ! Standardisierte Instrumente der Kriterienkataloge tragen dazu bei, dass
wichtige und besonders hiufige Risikofaktoren nicht tibersehen werden; sie haben
jedoch fir den Einzelfall nur bedingte Relevanz.!#! Zu der statischen Methode
muss stets die individuelle Priifung aufgrund der klinischen oder kriminologischen
Erfahrung, die regelmilBig sogar im Vordergrund zu stehen hat, hinzukommen.!42
Es besteht aber Finigkeit dariiber, dass simtliche Prognosemethoden die schwer-
wiegenden Probleme der Gefahrenprognosen nicht vollstindig beheben kén-
nen. '3 Obwohl zwischenzeitlich zahlreiche Prognoseinstrumente mit wissen-
schaftlicher Fundierung entwickelt worden sind,!# muss immer wieder betont
werden, dass Prognosen auch weiterhin mit Unsicherheiten verbunden sind und
immer nur begrenzte Giiltigkeit haben kénnen. Eine abstrakte, auf statistischer
Wabhrscheinlichkeit beruhende Prognoseentscheidung ist generell fiir die Feststel-
lung der Gefihrlichkeit des Einzelfalls unzureichend und ersetzt eine differenzier-
te individuelle Analyse in keiner Weise.!4>

Ein kriminelles Verhalten ist zudem das ,,Produkt vielfaltiger Umstinde” und
kann nicht allein auf die Personlichkeit des Verurteilten zuriickgefiihrt werden. !4
Gefahrenprognosen sind hoch komplexe Verfahren, die eine Vielzahl von Ge-
sichtspunkten wie die Persoénlichkeit des Titers, seine Umwelt und die Wirkungen,

139 Barton, in: ders. (Hrsg.), ,,... weil er fiir die Allgemeinheit gefahtlich ist!*, 2006, S. 32;
Zilles, in: Barton (Hrsg.), ,,... weil er fiir die Allgemeinheit gefdhrlich ist!”, 2000, S. 69.

140 Vgl. Dable, in: Krober/Steller (Hrsg.), Psychologische Begutachtung im Strafverfahren,
2005, S. 165; Nedapil/ Miiller, Forensische Psychiattie, 2012, S. 355; SSW-Kaspar, Vot

§§ 61 ff. Rn. 44; LK-Schich, Vor §§ 61 Rn. 171.

41 Boetticher/ Kriber/ Miiller-1sberner/ Bohm | Miiller-Metz/ Wolf, in: NStZ 2006, S. 542;
Nedopil/ Miiller, Forensische Psychiatrie, 2012, S. 367; SSW-Kaspar, Vor §§ 61 ff. Ra. 45;
LK-Schich, Vor §§ 61 Rn. 174.

1492 SSW-Kaspar, Vor §§ 61 ff. Rn. 45; LK-Schich, Vor §§ 61 Rn. 173.

143 Kaiser, Kriminologie, 1996, S. 411; H. Schneider, Grundlagen der Kriminalprognose, 1996,
S. 51 ff.; Kaiser/ Schich, Kriminologie, Jugendstrafrecht, Strafvollzug, 2010, Fall 6 Ra. 7 {f;;
Streng, Strafrechtliche Sanktionen, 2012, S. 403 ff.

144 Vgl. zu den modernen Prognoseinstrumenten und Risikolisten (z.B. PCL-R, VRAG,
LSI-R, HCR-20, ILRV usw.) Haller, in: Kriminologie und wissenbasierte Kriminalpolitik,
2007, S. 527 £.

145 Nedopil, Prognosen in der Forensischen Psychiatrie, 2000, S. 127; Haller, in: Kriminolo-
gie und wissenbasierte Kriminalpolitik, 2007, S. 521 f; Nedopil/ Miiller, Forensische Psychi-
atrie, 2012, S. 367; LK-Schich, Vor §§ 61 Rn. 174.

146 Kaiser, Kriminologie, 1990, S. 411; Baltzer, Die Sicherung des gefihrlichen Gewalttiters,
2005, S. 42; Leygraf, in: Venzlaff/Foerster/Dreiling (Hrsg.), Psychiattische Begutachtung,
2009, S. 438; Lamnek, Theotien abweichenden Verhaltens T — , Klassische Ansitze®, 2013,
S. 79; LK-Schoch, Vor §§ 61 Rn. 174.
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die von der Prognose und einer strafrechtlichen Intervention ausgehen, sowie die
dynamischen Prozesse, die das menschliche Leben kennzeichnen, beriicksichtigen
miussen.'¥” Die Qualitit von Prognosen hingt deshalb mal3geblich davon ab, dass
eine Fille von Informationen und verschiedene vom Einzelfall abhingende Fak-
toren berticksichtigt werden.

b) Zuziehung von Sachverstindigen

Die Prognose muss auf eine mdglichst breite Tatsachenbasis gestiitzt werden, um
das Fehlurteilsrisiko minimieren zu kénnen.'* Bei Prognoseentscheidungen spielt
nicht zuletzt die Zuziehung eines Sachverstindigen eine Rolle.# Nach § 246a
StPO muss das erkennende Gericht in der Hauptverhandlung einen Sachverstin-
digen hinzuziehen, wenn mit der Anordnung einer freiheitsentziehenden MafBregel
zu rechnen ist. Zudem ist das Gericht verpflichtet, dem Sachverstindigen schon
vor der Hauptverhandlung Gelegenheit zur Untersuchung zu geben.!® Der Sach-
verstindige muss kein Arzt sein; in Betracht kommen auch Psychologen, Krimi-
nologen oder (Sozial-)Piddagogen.’>! Die unterlassene Zuziehung begriindet i.d.R.
die Revision.!52

Der Sachverstindige fungiert als Gehilfe des Gerichts, d.h. er vermittelt das
Wissen seines Fachgebiets und informiert sowohl tber die Tatsachen, die er auf-
grund seiner Sachkunde gewonnen hat, als auch iiber das notwendige ,,Riistzeug®,
das zur Auswertung des Tatsachenstoffs erforderlich ist.1>3 Die Richter missen
die Prognoseentscheidung allerdings selbst treffen, dirfen diese also nicht dem
Sachverstindigen tiberlassen.!>*

Damit die Arbeit des Sachverstindigen ihrer bedeutenden Funktion gerecht
werden kann, haben die Gutachten die anerkannten Qualitdtskriterien der foren-
sisch-psychiatrischen Wissenschaft zu beachten, was richterlich zu kontrollieren
ist.!55 Zur Qualititssicherung prognostischer Gutachten sollen die Sachverstindi-
gen formelle und inhaltliche Mindestanforderungen einhalten.' Aus juristischer

147 Dazu vgl. Mushoff, Strafe-MaBregel-Sicherungsverwahrung, 2008, S. 347 f.; S#eng, Straf-
rechtliche Sanktionen, 2012, S. 403 ff.

148 Frigeh, in: ders./Vogt (Hrsg.), Prognoseentscheidungen in der strafrechtlichen Praxis,
1994, S. 63.

149 Sch/Sch-Stree/ Kingzg, Vor §§ 61 ff. Rn. 8.

150 BGH NStZ 2002, 384; SSW-Kaspar, Vor §§ 61 ff. Rn. 32; LK-Schich, Vor § 61 Rn. 117.
151 SSW-Kaspar, Vor §§ 61 ff. Rn. 32; LK-Schich, Vor § 61 Rn. 117; NK-Pollihne, § 61

Rn. 64.

152 BGHSt 21, 166, 168; SSW-Kaspar, Vor §§ 61 ff. Rn. 34; LK-Schich, Vor § 61 Rn. 119.
153 Zur Funktion des Sachverstindigen vgl. Becker, Sicherungsverwahrung, 2009, S. 60 ff.
154 BVerfGE 109, 133, 164; NK-Pollihne, § 61 Ra. 65.

155 Vel. Nowara, in: Barton (Hrsg.), ,,...weil er fiir die Allgemeinheit gefahrlich ist!®, 2006,
S. 175 ft.; Pfafflin, in: Barton (Hrsg.), ,,...weil er fir die Allgemeinheit gefihrlich ist!, 2000,
S. 259 ff.; Sch/Sch-St#ree/ Kinzig, Vor §§ 61 ff. Ra. 8.

156 SSW-Kaspar, Vor §§ 61 ff. Rn. 54; LK-Schich, Vor § 61 Rn. 121.
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Sicht erfordert das Prognosegutachten eine in sich nachvollziehbare Darstellung
des Erkenntnis- und Wertungsprozesses des Sachverstindigen.'>” Um Nachvoll-
ziehbarkeit und Transparenz des Gutachtens zu gewihtleisten, ist in ihm darzule-
gen, aufgrund welcher Ankniipfungstatsachen (Angaben des Betroffenen, Ermitt-
lungsergebnisse und Vorgaben des Gerichts zum Sachverhalt usw.) der Sachver-
stindige zu den von ihm gefundenen Ergebnissen gelangt ist.!8

¢) Gravierende Uberschitzung der Gefihrlichkeit

Leider gibt es aber auch nach wie vor unzureichende Gutachten und es lassen sich
typische Fehlerquellen bei der Kriminalprognose ausmachen.’ Da Prognosen mit
der Vorhersage kiinftigen Verhaltens verbunden sind, kann eine absolute Gewihr
tir die Richtigkeit einer Prognose niemand geben und damit ist das Risiko von
Fehlentscheidungen immer vorhanden.

Wird eine Person zu Unrecht freigelassen und werden von ihr neue Straftaten
begangen, werden diese ,,falsche Negative® genannt. Wenn eine Person hingegen
zu Unrecht zum Schutz der Allgemeinheit im MalBregelvollzug untergebracht wird,
obwohl von ihr keine neuen erheblichen Straftaten begangen worden wiren, han-
delt es sich um sog. ,,falsche Positive®.

Die Gruppe der ,,falschen Negativen® ist sehr gering. Schwere Gewalt- und
Sexualstraftaten, die von Personen verlibt wurden, bei denen zu Unrecht eine
Gefihrlichkeit verneint wurde, sind sehr seltene Einzelfille.1®0 Demgegeniiber ist
priventiver FPreiheitsentzug mit einer erheblichen Anzahl ,falscher Positi-
ver* verbunden.!¢!

Nach wissenschaftlichen Studien zur Prognoseforschung erwiesen sich Prog-
nosen als weithin ungenau. Eine Studie!®? hat dokumentiert, dass von 77 erwach-
senen Straftitern, die nach den Gefihrlichkeitsprognosen von jeweils zwei Sach-
verstindigen in die nachtrigliche Sicherungsverwahrung kommen sollten, aber aus
rechtlichen Griunden entlassen werden mussten, innerhalb eines Zeitraums von
zwei bis vier Jahren (durchschnittlich 33 Monate) 50 tberhaupt nicht auffillig
wurden. Nur 12 wurden erneut zu Freiheitsstrafen ohne Bewihrung verurteilt,
davon nur 3 wegen erneuter schwerer Gewalt- und Sexualdelikte zugleich auch zu
Sicherungsverwahrung. Die Quote der richtigen Gefdhrlichkeitsprognosen betrug

157 SSW-Kaspar, Vor §§ 61 ff. Rn. 55; LK-Schich, Vor § 61 Rn. 122.

158 SSW-Kaspar, Vor §§ 61 ff. Rn. 55; LK-Schich, Vor § 61 Rn. 122.

159 Vgl. die Beitrage in Barton (Hrsg.) ,,... weil er fur die Allgemeinheit gefahrlich ist!®,
2006: Nowara, S. 175 ff.; Pfifflin, S. 259 tt.; Pollihne, S. 221 ff.

160 Vol. Boetticher/ Kriber/ Miiller-Isberner/ Bihm/ Miiller-Metz/ Wolf, in: NStZ 2006, S. 537 f.
161 Kinzig, Die Sicherungsverwahrung auf dem Priifstand, 1996, S. 85 ff.; Woynar, Das Risi-
ko von Gefihrlichkeitsprognosen, 2000, S. 119 ff.; Nedopil, in: NStZ 2002, S. 346 £.;
Rasch/ Konrad, Forensische Psychiattie, 2014, S. 391 f.

162 Feltes/ Alex, in: FS fir Schoch, 2010, S. 750 f.
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also nur knapp 4%. Auch eine Untersuchung von Kingig'®’ zeigt, dass das Risiko
von falschen Prognosen zu Lasten von Langzeitinhaftierten sehr hoch ist. Von 22
Sicherungsverwahrten, die vor dem Jahr 1998 wegen Erreichens der Hochstfrist
von zehn Jahren trotz schlechter Prognose im Entlassungszeitpunkt entlassen
werden mussten, wurden innerhalb eines Zeitraums von mindestens vier (teilweise
bis acht) Jahren nur acht rackfillig. Dartiber hinaus kam es nur bei zwei der 22
Entlassenen, also etwas weniger als 10% zu schweren Straftaten; in einem Fall zu
einem schweren Raub, in einem anderen Fall zu einer schweren Brandstiftung.

Ein Grund fiir die hohe Zahl falscher Positiver kénnte darin liegen, dass die
Basisrate des zu prognostizierenden Verhaltens niedrig ist: Da sich diese Progno-
sen auf schwere Delikte — auch bei Intensivtitern — und damit auf besonders sel-
tene Verhaltensweisen beziehen, wird eine nicht zu vernachldssigende Anzahl
falscher Vorhersagen in Kauf genommen.'** Ein anderer Anhaltspunkt dafiir, dass
die Gefihtlichkeit gravierend iiberschitzt wird, scheint in der Tendenz zur Ubet-
sicherung zu bestehen. Die Gefihrlichkeitsbeurteilung beruhe im Kern auf einer
Zuordnung von Individuen zu empirisch-statistisch ermittelten Risikoskalen, bei
welchen die normativ festzulegende Schwelle sozialer Gefihrlichkeit gesellschaftli-
chen Erwartungen entsprechend angesetzt wird.!¢5 Da das heutige kriminalpoliti-
sche Klima nach mehr Gesellschaftsschutz verlangt und ein AusschlieBen még-
lichst aller gravierenden Gefihrdungen der Offentlichkeit durch Riickfalltiter
gefordert wird, neigt die Gefihrlichkeitsbeurteilung zu einer Uberschitzung der
Gefihrlichkeit. Dies hat zur Folge, dass unweigerlich mehr Personen als tatsdch-
lich notwendig in den Mafregelvollzug gefiihrt werden, und die Bereitschaft der
Gutachter, zugunsten der Untergebrachten ein bei Lockerungen und Entlassun-
gen niemals auszuschlieBendes Risiko einzugehen, gesunken ist.'6 Danach ver-
bleiben diese Ubersicherten weiter im Vollzug und haben letztlich kaum eine
Chance, ihre Ungefihtlichkeit in Freiheit zu beweisen. 167

Angesichts der erheblichen prognostischen Probleme steht die Frage im Raum,
wer die Kosten dieser gravierenden Fehlerquoten tragen soll.'®8 Die in der Praxis
zu beobachtende Tendenz, einseitig den Titer die verbleibenden Unsicherheiten
bei der Kriminalprognostik tragen zu lassen, wird dem Spannungsfeld, in dem es

163 Kinzig, Die Legalbewihrung gefihrlicher Rickfalltiter, 2010, S. 196 ff.

164 Pollibne, in: Rode u.a. (Hrsg.), Prognosen im Strafverfahren und bei der Strafvollstre-
ckung, 2004, S. 606; s.a. Baltzer, Die Sicherung des gefihrlichen Gewalttiters, 2005, S. 406.
105 Kunz, in: FS fur Eser, 2005, S. 1377.

166 Jeple, in: BewHi 2005, S. 6; ders., in: FS fiir Venzlaff, 20006, S. 216.

167 Vgl. Alex, Nachtrigliche Sicherungsverwahrung, 2010, S. 95; Kingig, Die Sicherungs-
verwahrung auf dem Prifstand, 1996, S. 89 ff.; Woynar, Das Risiko von Gefihrlichkeits-
prognosen, 2000, S. 105 ff., 119 ff.; Nedopi/, in: NStZ 2002, S. 346 ff.; Rasch/ Konrad, Foten-
sische Psychiatrie, 2014, S. 391 f.

18 Pollibne, in: Rode u.a. (Hrsg.), Prognosen im Strafverfahren und bei der Strafvollstre-
ckung, 2004, S. 71; Volckart, in: FS fur Tondotf, 2004, S. 134; Schumann, in: Frisch/Vogt
(Hrsg.), Prognoseentscheidungen in der strafrechtlichen Praxis, 1994, S. 36.
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nicht nur um die Wahrung der Interessen der Allgemeinheit, sondern auch um die
berechtigten Freiheitsinteressen des Verurteilten geht, nicht gerecht.!¢?

3. Umgang mit Zweifeln

Das Problem, wer die Kosten der prognostischen Unsicherheiten im MaBregel-
recht zu tragen hat, hingt auch mit der Frage zusammen, wie der Richter bei
Zweifeln tuber die weitere Gefdhtlichkeit des Tiéters zu entscheiden hat.

a) Grundsatz in dubio pro reo im Maf3regelrecht

Bei der Anordnung der Schuldstrafe ist allgemein anerkannt, dass in der non
liquet-Situation die Zweifelsfallregel ,,in dubio pro reo* heranzuziehen ist. Nach h.
M. ist der Grundsatz in dubio pro reo als verfassungsrechtlich verankerter
»rechtsstaatlicher Fundamentalsatz® anzusehen:'™ Der Grundsatz ist Ausprigung
der — auch fir die priventiven MaBregeln geltenden — Menschenwiirde, des
Grundsatzes ,,in dubio pro libertate” und liegt dem Schuldprinzip bzw. der Un-
schuldsvermutung zugrunde.!”! Diese verfassungsrechtlichen Grundlagen diirfen
nicht aus kriminalpolitischen Griinden zur Disposition des Gesetzgebers gestellt
werden; in einem Rechtsstaat ist nicht alles, was kriminalpolitisch zweckmiBig
erscheint, erlaubt.!”2 Fiir das Schuldstrafrecht sind die Ausnahmen vom Grund-
satz in dubio pro reo deshalb unzulissig. Auch im MaBregelrecht ist die Anwen-
dung des Grundsatzes in dubio pro reo iberwiegend anerkannt, wenn Zweifel
hinsichtlich des Vorliegens der sog. Basistatsachen, d.h. hinsichtlich der Fakten,
welche die Grundlagen der Prognose bilden, bestehen.!” Hierbei ist die Frage, ob
unter diesen Grundsatz auch Zweifel als Resultat einer unsicheren Prognose fallen
kénnen. Da es sich beim Prognoseergebnis jedoch ohnehin lediglich um eine
Wahrscheinlichkeitsaussage tiber kiinftige Ereignisse handelt, ist die Frage zu ver-
neinen.'” Selbst wenn man hier anderer Auffassung ist, kann die MaBiregel gerade
nicht angeordnet werden, wenn der Zweifel zum Zeitpunkt der Entscheidung im
Nachverfahren noch besteht.!7s

169 Barton, in: ders. (Hrsg.) ,,... weil er fur die Allgemeinheit gefihrlich ist!, 2006, S. 27.

170 NK-Béllinger/ Dessecker, § 66a Ra. 11; SSW-Kaspar, Vor §§ 61 ff. Rn. 13.

M BGHSt 18, 274, 277; Stree, In dubio pro reo, 1962, S. 15; Frisch, in: FS fiir Henkel, 1974,
S. 285; Walter, in: JZ 2006, S. 345.

172 Auch Mushoff, Strafe-MaBregel-Sicherungsverwahrung, 2008, S. 394.

173 SSW-Jeble, § 66a Ra. 5; LK-Schich, Vor §§ 61 Ra. 60 £ MK-Ullenbruch/ Morgenstern, § 66a
Rn. 34; Stree, In dubio pro reo, 1962, S. 93; Kammeier, MaB3regelrecht, 1996, S. 213; H.J. Kim,
Gefihrlichkeitsprognose im MaBregelrecht des StGB, 2000, S. 161; Rzepka, in: R&P 2003,
S. 203.

174 SSW-Jeble, §G66a Rn. 5; LK-Rissingvan Saan/Peglan, §G66a Rn. 15; MK-
Ullenbrueh/ Morgenstern, § 66a Ra. 34; Streng, Strafrechtliche Sanktonen, 2012, S. 409.

175 MK-Ullenbruch/ Morgenstern, § 66a Rn. 34.
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Bei der Anordnung von MaBregeln muss der Richter vom Vorliegen der die
Verurteilung begriindenden Tatsachen iberzeugt sein.'’® Wenn fiir den Richter
nicht Uberwindliche Zweifel an der Gefihrlichkeit bestehen, hat er den Grundsatz
in dubio pro reo anzuwenden und die MaBiregelanordnung zu unterlassen.!”” Zum
Teil wird dabei zwischen Anordnungs- und Aussetzungsprognosen differenziert:
Bei Entscheidungen tber die Aussetzung oder Beendigung einer angeordneten
MafBregel gilt nach traditioneller Meinung der Grundsatz in dubio pro reo nicht.!”
Nach dieser Auffassung miisse bei Personen, deren Gefihrlichkeit durch ein
Strafurteil rechtskriftig festgestellt worden ist, vielmehr der Betroffene beweisen,
dass er nicht mehr gefihrlich ist. AuBerdem wird aus kriminalpolitischen Ubetle-
gungen vertreten, dass es sich bei den Mafregeln um GefahrenabwehrmalB3nah-
men handele und eine uneingeschrinkte Anwendung des Grundsatzes in dubio
pro reo die effektive Gefahrenabwehr behindere.!” Diese Auffassung wird aller-
dings mit iiberzeugenden Argumenten zunehmend bestritten.!80

b) Normative Risikoabwigung und Kritik

Eine im Vordringen befindliche — insbesondere von Frisch getragene — Strémung
im wissenschaftlichen Schrifttum will in Zweifelsfillen bei Prognose-
entscheidungen weder die Beweislastregel ,,in dubio pro reo® anwenden, noch ,,in
dubio contra reum® entscheiden.!®! Statt diesen Konzepten miisse unter Riickgriff
auf die gesetzgeberischen Wertungen eine umfassende normative Risikoabwigung
vorgenommen werden.'$? Zu untersuchen ist, ob dies mit der aktuellen Rechtslage
vereinbar ist und dariiber hinaus, ob dieser Ansatz in Fillen des Zweifels tatsich-
lich zu anderen, dem rechtsstaatlichen Gebot der Rechtssicherheit besser Rech-
nung tragenden Losungen gelangt.

Frisch kritisiert zundchst in seinen verschiedenen Arbeiten das am Wahrschein-
lichkeitsbegriff orientierte MaBregelrecht wegen seiner rechtsstaatlich ausgespro-
chen problematischen Unbestimmtheit. IThm ist jedoch entgegenzuhalten, dass
sich auch das von ihm kritisierte Vorgehen am gesetzlich vorgegebenen Begriff

176 SSW-Kaspar, Vor §§ 61 ff. Rn. 16; LK-Schich, Vor §§ 61 Ra. 61.

177 SSW-Kaspar, Vor §§ 61 ff. Rn. 16; LK-Schich, Vor §§ 61 Ra. 62.

178 SSW-Kaspar, Vor §§ 61 £f. Rn. 17; LK-Schich, Vot §§ 61 Ra. 65; Lackner/ Kiibl, § 61 Ra.
5; Stree, In dubio pro reo, 1962, S. 107 f.

179 Stree, In dubio pro reo, 1962, S. 108; Tipke, Innere Sicherheit und Gewaltkriminalitit,
1998, S. 304.

180 Vol. SK-Sinn, § 61 Rn. 14; LK-Schich, Vor § 61 Ra. 66 f.

181 Frigeh, in: ZStW 1990, S. 373 {f.; ders., in: ders./Vogt (Hrsg.), Prognoseentscheidungen
in der strafrechtlichen Praxis, 1994, S. 55 ff., 73, 111; dhnlich auch: Montenbruck, In dubio
pro teo, 1985, S. 105 ff.; Jung, in: FS fir Pongratz, 1986, S. 259 f.; Schall/ Schreibaner, in:
NJW 1997, S. 2415; Zgpfs, Der Grundsatz ,,in dubio pro reo®, 1999, S. 303.

182 Friseh, in: ders./Vogt (Hrsg.), Prognoseentscheidungen in der strafrechtlichen Praxis,
1994, S. 75 £., 82, 96 f.
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der Gefahr orientiert.!$> Weiter vermag Frischs Vorschlag nicht zu erkliren, wie auf
Prognosen und damit auf Wahrscheinlichkeitsurteile verzichtet werden kann.!84
Auch Frisch will die Anordnung von MaBregeln nicht ausschlieSlich vergangen-
heitsorientiert von der mehrfachen Verwirklichung eines Deliktstatbestands ab-
hingig machen, sondern fordert, dass sich der Rechtsanwender im Wege einer
zukunftsorientierten Betrachtung dariiber Klarheit verschaffen misse, ob die Per-
son eine ,,Disposition zu normwidrigem Verhalten® habe.!%> Ein rechtsstaatliches
MafBregelrecht kann trotz aller praktischen Defizite auf Prognosen und damit auf
Wahrscheinlichkeitsurteile nicht verzichten.!8¢

Es ist somit nicht etrsichtlich, dass Frischs Ansatz zu mehr Rechtssicherheit bei-
tragen kann als das zugegebenermallen defizitire, am Gefdhrlichkeitsbegriff orien-
tierte, Konzept der Rechtsprechung sowie der ihr folgenden Literatur. Beide An-
sitze gelangen zu gleichen Ergebnissen.!s” Auf der Ebene der Anordnung von
Maf3regeln soll nach beiden Ansitzen die Mafiregelanordnung unterbleiben, wenn
der Richter nicht von der kiinftigen Gefihrlichkeit der Person tiberzeugt ist. Auch
auf der Aussetzungsentscheidungsebene unterscheiden sich die Ansichten nicht.
Auch Personen, die schwere Straftaten begangen haben, miissen die Chance erhal-
ten, in Zukunft in die Freiheit zuriickzugelangen.

Also ldsst sich festhalten, dass sich die Ansicht, die eine Anwendung des
Grundsatzes in dubio pro reo befirwortet, und das Konzept einer normativen
Risikoabwigung praktisch nicht unterscheiden. Angesichts der am Gefdhtlich-
keitsbegriff orientierten Gesetzesfassung des MaBregelrechts und weil Frischs
Konzept keine tiberzeugenden, dem Gebot der Rechtssicherheit besser Rechnung
tragenden Alternativen anbieten kann, ist der Grundsatz in dubio pro reo auch im
MaBregelrecht anzuwenden bzw. beizubehalten.!88

183 Mushoff, Strafe-Mal3regel-Sicherungsverwahrung, 2008, S. 244.

184 Bock, in: NStZ 1990, S. 459; Kinzig, Die Sicherungsverwahrung auf dem Prifstand, 1996,
S. 95 f.; H. Schneider, Grundlagen der Kriminalprognose, 1996, S. 50; 1Vo/ckart, Praxis der
Kriminalprognose, 1997, S. 59; Baltzer, Die Sicherung des gefihrlichen Gewalttiters, 2005,
S. 232,

185 Friseh, in: ders./Vogt (Hrsg.), Prognoseentscheidungen in der strafrechtlichen Praxis,
1994, S. 106 f.

186 Vel. auch: H.J. Albrecht, Strafzumessung bei schwerer Kriminalitdt, 1994, S. 74.

187 Frisch, in: ders./Vogt (Hrsg.), Prognoseentscheidungen in der strafrechtlichen Praxis,
1994, S. 82; Jung, in: FS fir Pongratz, 1986, S. 260. Streng, in: Délling (Hrsg.), Die Titer-
Individualprognose, 1995, S. 109 f, hilt den Streit fiir miiBig und stellt fest, dass auch
Frisch den ,,in dubio pro reo® Grundsatz ,,sinngemi* anwendet.

188 Mushoff, Strafe-MaBregel-Sicherungsverwahrung, 2008, S. 246.
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C. Begrenzung der Mal3regeln

Die MalBiregeln der Besserung und Sicherung bediirfen prinzipiell einer Begren-
zung, weil ihre Anwendung notwendig mit Grundrechtseingriffen verbunden ist.
Der priventive Freiheitseingriff kann hinsichtlich der h. M., also des Schutzas-
pekts, des Prinzips des Uberwiegenden Interesses, nur gerechtfertigt werden, wenn
mit ihm der wirklich gefahrliche Titer getroffen wird. Angesichts der in der Praxis
vorkommenden Prognoseprobleme der Gefihrlichkeit ist jedoch festzustellen,
dass durch Erstellung von Prognosegutachten die nicht oder nicht mehr gefihrli-
chen Titer nicht effektiv vor unverhiltnisméiiger Inanspruchnahme zugunsten
von Allgemeininteressen geschiitzt werden kénnen.!® Bei den als Sonderopfer
anerkannten Mafregeln sind die Freiheitsrechte des Einzelnen daher wirksam nur
unter den rechtlichen Eingriffsbegrenzungen — dazu gehort auch der oben einge-
gangene Grundsatz in dubio pro reo — zu wahren.!%

1. VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz im Malregelrecht

Die alleinige Ausrichtung der Anordnung einer MaBregel bzw. der Dauer des
Freiheitsentzuges an der vermeintlichen Gefédhrlichkeit des Titers kann ein uner-
trigliches Missverhdltnis zu den begangenen und den zu erwartenden Taten be-
wirken. Die Mafiregeln miissen mithin durch ein rechtsstaatliches Korrektiv auf
eine ertrigliche Fingriffsintensitit eingeschrinkt werden.!”! In § 62 StGB ist das
VerhiltnismaBigkeitsprinzip normiert, das aus dem Rechtsstaatsprinzip und den
Freiheitsgrundrechten hergeleitet wird.1? Die Forderung der Verhiltnismafigkeit
ist ein Ausdruck eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes, der die gesamte Rechtsord-
nung prigt und im Verfassungsrecht verankert ist.!%? § 62 StGB hebt ausdriicklich
den VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz im MaBregelrecht hervor.1?* Dessen Aufgabe
ist es, iber den Wortlaut der verschiedenen Einzelbestimmungen des Maliregel-
rechts hinaus, die letztlich an der Spezialprivention orientierte Zweckbestimmung
der MaBregeln im Einzelfall auf das rechtsstaatlich ertrigliche Mal3 zu begrenzen
bzw. diese Begrenzung zu verdeutlichen.!”> Der Grundsatz der VerhiltnismiGig-

189 Auch S#reng, in: StV 2013, S. 238.

190 NK-Pollihne, § 61 Ra. 61; SSW-Kaspar, Vor §§ 61 ff. Rn. 13.

91 LK-Schich, § 61 Ra. 49 £.; Sch/Sch-Stree/ Kingig, Vor §§ 61 Ra. 13; NK-Pollihne, § 62 Ra.
1; Bae, Der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit im MaBregelrecht des StGB, 1985, S. 24 ff.
192 BVerfGE 19, 342, 348; BVerfGE 70, 297, 311; SSW-Kaspar, § 62 Ra. 1; MK-van
Gemmeren, § 62 Ra. 3.

193 BVerfGE 16, 194, 202; BGHSt 23, 127, 133; SSW-Kaspar, § 62 Ra. 1; Sch/Sch-

Stree/ Kinzig, § 62 Rn. 1; Dessecker, Gefahtlichkeit und VerhaltnismaBigkeit, 2004, S. 18.

194 SSW-Kaspar, § 62 Rn. 1.

195 SSW-Kaspar, § 62 Ra. 2; MK-van Gemmeren, § 62 Rn.1, 3.
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keit gilt nicht nur fir die Anordnung von MaBiregeln, sondern auch fiir Entschei-
dungen tiiber die weitere Vollstreckung.%

Das VerhiltnismaBigkeitsprinzip soll eine rationale Zweck-Mittel-Relation er-
moglichen.!”” Eine staatliche Manahme ist dann verhiltnismalig, wenn sie einen
legitimen Zweck verfolgend geeignet ist, diesem Zweck zu dienen, keine milderen
Mittel zur Verfiigung stehen, um den Zweck zu erreichen, und der Eingriff in die
Rechtssphire der Biirger in einem angemessenen Verhidltnis zum verfolgten
Zweck steht.’® Daher wird im Rahmen der VerhiltnismiBigkeitsprifung im Mal3-
regelrecht untersucht, ob eine Malregelanordnung bzw. —aussetzung und die mit
dieser fiir den Betroffenen verbundenen Freiheitseinbulle in einer ausgewogenen
Beziehung zueinander stehen.! Als entscheidende Bezugspunkte fiir die Verhilt-
nismifligkeitspriifung nennt § 62 StGB die Bedeutung der vom Titer begangenen
und der zu erwartenden Taten sowie den Grad der vom ihm ausgehenden Ge-
fahr.200

II. Das sog. Subsidiarititsprinzip im MaB3regelrecht

Das Subsidiarititsprinzip ist eine Ausprigung des verfassungsrechtlich garantier-
ten allgemeinen VerhiltnismaBigkeitsprinzips.’! Es gilt daher bereits bei der Frage
der Anordnung strafrechtlicher Malregeln: Die MalBregeln sollen zunichst nur
dann eingreifen, wenn prognostiziert wird, dass die Schuldstrafe gegeniiber dem
Titer nicht ausreichend ist.202 Dariiber hinaus diirfen sie nur angeordnet werden,

196 Vel. BVerfGE 70, 297, 312; 109, 133, 159. SSW-Kaspar, § 62 Ra. 7 £.; Sch/Sch-

Stree/ Kinzig, § 62 Ra. 2; NK-Pollihne, § 62 Rn. 1; MK-van Gemmeren, § 62 Ra. 13; LK-Schdch,
§ 62 Rn. 10 ff.; SK-Sznn, § 62 Rn. 2; Fischer, § 62 Rn. 6; Kiib/, § 62 Rn. 2.

197 Bae, Der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit im MaBregelrecht des StGB, 1985,

S. 152 ff.; Ossenbiibl, in: JA 1997, S. 617; Schlink, in: FS 50 Jahre BVerfG, 2001, S. 450;
Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 62 Ra. 4.

198 Vel. Pieroth/ Schlink un.a., Grundrechte, Rn. 285 ff,; speziell fur die MaBregeln: Parzold,
Die Eingriffsvoraussetzungen bei freiheitsentzichenden Maf3regeln unter besonderer Be-
rucksichtigung der VerhiltnismaBigkeit, 1975, S. 13 ff.; Schroth, in: FS fir Schiiler-
Springorum, 1993, S. 597 £.; SSW-Kaspar, § 62 Ra. 3 {f.; Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 62 Ra.

4 ff.; NK-Pollibne, § 62 Rn. 6 ff.; MK-van Gemmeren, § 62 Rn. 4 ff.; SK-Sinn, § 62 Rn. 2.

199 Gribbohm, in: JuS 1967, S. 353; SSW-Kaspar, § 62 Ra. 6; MK-van Gemmeren, § 62 Ra. 8.
200 Dazu eingehend SSW-Kaspar, § 62 Ra. 13 ff.; Sch/Sch-S#ree/ Kinzig, § 62 Ra. 5 ff.; NK-
Pollahne, § 62 Rn. 10 f.; MK-van Gemmeren, § 62 Ra. 16 ff.; LK-Schich, § 62 Rn. 18 ff.; SK-
Sinn, § 62 Ra. 4; Fischer, § 62 Rn. 3 ff.

201 BGH NStZ-RR 1998, 359, 360; SSW-Kaspar, Vor §§ 61 ff. Rn. 24, 25; NK-Pollihne, Vor
§§ o1 ff. Rn. 60; MK-van Gemmeren, § 62 Rn. 7; LK-Schich, Vor § 61 Rn. 74.

202 Kiibl, § 61 Rn. 2; SSW-Kaspar, Vor §§ 61 ff. Rn. 27.
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wenn die vom Titer ausgehende Gefahr nicht durch andere, weniger einschnei-
dende (auBer-strafrechtliche) Mittel beseitigt werden kann.203

Das Mafregelrecht ist — wie bereits festgestellt wurde — vom Grundsatz des
geringst moglichen Eingriffs bestimmt. Die Person, gegen die eine Mal3regel an-
geordnet werden soll, wird nicht wegen ihrer Schuld, sondern zum Schutze der
Allgemeinheit untergebracht. Die MalBiregel muss sich deshalb auf das Mal3 be-
schrinken, welches erforderlich ist, um den Schutz der Allgemeinheit zu gewihr-
leisten.?** Das Gericht soll dementsprechend auf die Mairegelanordnung verzich-
ten, wenn mildere Mittel in Betracht kommen.

Zum Teil wird vertreten, der Gesetzgeber habe mit der in den §§ 67b, 67c
StGB geregelten Moglichkeit, eine MaBregel anzuordnen und die Vollstreckung
der Unterbringung zur Bewihrung auszusetzen, den Interessen der Betroffenen
hinreichend Rechnung getragen.?05 Durch die Regelungen kann zwar gegebenen-
falls auf die Vollstreckung der freiheitsentzichenden Mafregel verzichtet werden;
dies ist aber kein ebenso mildes Mittel, da bereits eine Malregelanordnung mit
erheblichen psychischen Belastungen verbunden ist und die Aussetzungsentschei-
dungen gemil3 §§ 67b, 67c StGB die Anordnung der Fihrungsaufsicht nach sich
zichen. 26 Ein verfassungsrechtlich zuldssiges Verstindnis des MalBregelrechts
verlangt, auf der Anordnungsebene dem Subsidiaritidtsgrundsatz Rechnung zu
tragen.?0” Der Richter hat deshalb zunichst zu priifen, ob schon die Anordnung
der Malregel entfallen kann, weil mildere MaBlnahmen die Gefihrlichkeit des
Titers betrichtlich reduzieren; er muss, falls er dies verneint, weiter priifen, ob die
Aussetzung nach §§ 67b bzw. 67c StGB in Betracht kommt.208

203 B. Miiller, Anordnung und Aussetzung freiheitsentziechender MaB3regeln der Besserung
und Sicherung, 1981, S. 19; SSW-Kaspar, Vor §§ 61 ff. Rn. 26; NK-Pollibne, § 61 Rn. 59;
MK-van Gemmeren, § 62 Rn. 7.

204 Vgl. SSW-Kaspar, Vor §§ 61 ff. Rn. 24, § 62 Rn. 4; NK-Po/lihne, Vor §§ 61 ff. Rn. 59,
§ 62 Ra. 7; MK-van Gemmeren, § 62 Rn. 7; LK-Schich, Vor § 61 Ra. 74 ff.

205 BGH v. 23.02.1999 — 3 StR 595/99; BGH v. 14.02.2001 — 3 StR 455/00; BGH v. 19.
02. 2008 — 5 StR 599/07 Ra. 15; Lenckner, in: Goppinger/Witter (Hrsg.), Handbuch det
forensischen Psychiatrie I, 1972, S. 192; Pdtzold, Die Eingriffsvoraussetzungen bei frei-
heitsentzichenden MaBregeln unter besonderer Bertcksichtigung des Prinzips der Ver-
haltnismaBigkeit, 1975, S. 80; Manrach/ Gassel/ Zipf, Strafrecht AT, 1989, S. 675.

206 T.K-S¢hach, Vor § 61 Rn. 78.

207 Bae, Der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit im MaBregelrecht des StGB, 1985,

S. 139 ftf.; Miiller-Dietz, in: NStZ 1983, S. 149; Streng, Strafrechtliche Sanktionen, 2012,

S. 169; Sch/Sch-S#ree/ Kinzig, § 61 Ra. 59; MK-van Gemmeren, § 62 Ra. 7.

208 SSW-Kaspar, Vor §§ 61 ff. Rn. 26; LK-Schich, Vor § 61 Rn. 79; P. Albrecht, Die allgemei-
nen Voraussetzungen zur Anordnung freiheitsentziechender Mafinahmen gegentiber er-
wachsenen Delinquenten, 1981, S. 35.
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1II. Zur Konkurrenz mehrerer Mal3regeln

Das VerhiltnismiBigkeitsprinzip gilt auch im Verhiltnis der strafrechtlichen Maf3-
regeln untereinander.?%?

Der Fall des gleichzeitigen Vorliegens der Anordnungsvoraussetzungen meh-
rerer MaBregeln ist in § 72 Abs. 1 StGB geregelt.?!? Bei der Anwendung der Vor-
schrift gilt als Leitgedanke der Grundsatz effektiver Gefahrenabwehr.?!! Bei meh-
reren dem Schutzzweck gleichermallen entsprechenden Malregeln ist diejenige zu
wihlen, die der korperlichen und seelischen Konstitution des Téters sowie seiner
Heilbediirftigkeit am meisten entspricht.?!? Erst anschlieBend wird entschieden,
welche der noch tibrigbleibenden gleichermal3en geeigneten Mafregeln den Titer
am wenigsten beschwert (§ 72 Abs. 1 S. 2 StGB).2!3 Niemand soll stirker in seiner
Freiheit eingeschrankt werden, als dies voraussichtlich zur Gefahrenabwehr erfor-
derlich ist.21

§ 72 Abs. 2 StGB sieht hingegen die kumulative Malregelanordnung vor,
wenn prognostiziert wird, dass von einer Person unterschiedliche Gefahren aus-
gehen, die mit der Anordnung einer einzigen Malregel nicht beseitigt werden
koénnen.?> Aber auch in diesem Fall soll zunichst berticksichtigt werden, welche
MaBregeln zum Schutz der Allgemeinheit am geeignetsten sind und anschlieBend,
welche Mafiregeln die Betroffenen am wenigsten beschweren.

Welche Maf3regel die Betroffenen am wenigsten beschwert, wird aber in § 72
StGB nicht niher behandelt;2!¢ und auch die Vornahme einer abstrakten Harteab-
stufung der MaBiregeln wire schwierig. Allerdings wird man sagen kénnen, dass
grundsitzlich stationdre Unterbringungen eine erheblichere Beeintrichtigung dar-

209 SSW-Kaspar, Vor §§ 61 ff. Rn. 27; SSW-Jeble, § 72 Ra. 1; Sch/Sch-S#ree/ Kinzig, § 62 Ra.
2; NK-Pollihne, § 61 Ra. 60, § 72 Ra. 2; MK-van Gemmeren, § 62 Ra. 12; MK-Bockeniibl,

§ 72 Ra. 1; vgl. auch Po/libne, in: JR 20006, S. 316 ff.

210 SSW-Jeble, § 72 Rn. 2.

2N LK-Hanack, § 72 Ra. 7, 10; Fischer, § 72 Ra. 2; Lenckner, in: Goppinger/Witter (Hrsg,),
Handbuch der forensischen Psychiatrie I, 1972, S. 235.

212 Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 72 Ra. 3; NK-Pollihne, § 72 Ra. 5; LK-Hanack, § 72 Ra. 6 ff.;
SK-Sinn, § 72 Ra. 4.; MK-Bockemiihl, § 72 Ra. 3, 4; Manrach/ Gissel/ Zipf, Strafrecht AT,
1989, S. 670 m.w.N.

213 SSW-Jeble, § 72 Ra. 4; Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 72 Ra. 2 {f.; NK-Pollibne, § 72 Ra. 6;
MK-Bockemiibl, § 72 Ro. 4; Maurach/ Gissel/ Zipf, Strafrecht AT, 1989, S. 670.

214 Etwa Patzold, Die Eingriffsvoraussetzungen bei freiheitsentzichenden MafBregeln unter
besonderer Bertcksichtigung des Prinzips der VerhiltnismiBigkeit, 1975, S. 42.

215 Vgl. SSW-Jeble, § 72 Ra. 5; Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 72 Ra. 5; NK-Pollihne, § 72 Ra. 7,
MK-Bockeniibl, § 72 Rn. 5; LK-Hanack, § 72 Rn. 2, 17. In diesem Fall ist allerdings eine
besonders sorgfiltige Begriindung geboten Griinebaum, in: R&P 2004, S. 191.

216 BGHSt 5, 312, 314; SSW-Jeble, § 72 Ra. 4; Sch/Sch-S#ree/ Kinzig, § 72 Ra. 3, 4; LK-
Hanack, § 72 Ra. 2, 4; SK-Sinn, § 72 Ra. 4.
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stellen als nicht freiheitsentziechende MaBregeln.?!” Und immerhin werden befriste-
te MaBiregeln weniger eingriffsintensiv sein als unbefristete. Da die Unterbringung
in einem psychiatrischen Krankenhaus gemil3 § 63 StGB in jedem Fall unbefristet
ist, kann sie von vornherein nicht als mildere Sanktion betrachtet werden.?!8 Au-
Berdem haben die primir therapeutischen Maf3regeln, etwa Unterbringung in der
Entzichungsanstalt, gegeniiber der Sicherungsverwahrung Vorrang.?!?

IV. Riickwirkungsverbot im MafBregelrecht

Rechtsstaatliche Prinzipien, die bei Strafen nach ganz iiberwiegender Ansicht Be-
achtung finden missen, werden im MaBregelrecht vom Gesetzgeber und der
Rechtsprechung aufgeweicht, um mit den MaBregeln ein flexibles Eingriffsinstru-
ment zu schaffen. Eines von diesen Prinzipen ist das strafrechtliche Riickwir-
kungsverbot des Art. 103 Abs. 2 GG.

Die Strafe und ihre Nebenfolgen bestimmen sich gemal3 § 2 Abs. 1 StGB nach
dem zur Tatzeit giltigen Gesetz. Nach § 1 StGB und Art.103 Abs. 2 GG darf eine
Tat nur bestraft werden, wenn die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war, bevor die
Tat begangen wurde. § 2 Abs. 1 StGB ist eine Konkretisierung des Rickwirkungs-
verbotes, welches als Teil des Gesetzlichkeitsprinzips im Strafrecht in § 1 StGB
und in Art. 103 Abs. 2 GG garantiert ist.??0 Demgegeniiber ist iber MaB3regeln der
Besserung und Sicherung gemil3 § 2 Abs. 6 StGB, wenn nichts anderes bestimmt
ist, nach dem Gesetz zu entscheiden, das zur Zeit der Entscheidung gilt. Das
Rickwirkungsverbot gilt daher nach dem Willen des Gesetzgebers nicht fur die
Maf3regeln.??!

Diese Ausnahme vom Rickwirkungsverbot, welche zu Recht auch verfas-
sungsrechtlich stark kritisiert wird,??? wurde in der Entscheidung des Bl erfG von
2004 zur VerfassungsmilBigkeit des rickwirkenden Wegfalls der Zehnjahres-

217 Vgl. SSW-Jeble, § 72 Ra. 4; Sch/Sch-S#ree/ Kinzig, § 72 Ra. 4d; NK-Pollihne, § 72 Ra. 6;
MK-Bockemiibl, § 72 Ra. 4; LK-Hanack, § 72 Rn. 14, 30.

218 BGH, 19.02.2002 — 1 StR 546/01: Gleichzeitige Anordnung von Unterbringung im
psychiatrischen Krankenhaus und in der Sicherungsverwahrung, in: NStZ 2002, S. 534;
Dessecker, Gefihrlichkeit und VerhaltnismaBigkeit, 2004, S. 382-383; Fischer, § 72 Rn. 8.
219 Vgl. SSW-Jeble, § 72 Ra. 4; Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 72 Ra. 4b; NK-Pollihne, § 72 Ra. 5;
vgl. auch Dessecker, Gefihrlichkeit und VerhiltnismiBigkeit, 2004, S. 378 f.

220 NK-Hassemer/ Kargl, § 2 Ra. 11; Sch/Sch-

Lechner/ Eser/ Stree/ Eisele/ Hiene/ Perron/ Sternberg-Lieben, § 2 Rn. 1; Kiibl, § 2 Rn. 1; SSW-
Satzger, § 2 Ro. 1; MK-Schmitz, § 2 Rn. 11.

228 NK-Hassemer/ Kargl, § 2 Ra. 57. Ausnahme vom Gesetzlichkeitsprinzip gelte nach Auf-
fassung der Rechtsprechung und Teilen des wissenschaftlichen Schrifttums (vgl. 17e, in:
NStZ 2005, S. 310).

222 Tung, in: FS fur Wassermann, 1985, S. 884 tf.; Ullenbruch, in: NStZ 1998, S. 330; Kinzig,
in: StV 2000, S. 332 ff.; Best, in: ZStW 2002, S. 114 ff.; Mushoff, in: KritV 2004, S. 137 ff;
Krenzer, in: ZIS 2000, S. 147 £.; NK-Hassemer/ Kargl, § 2 Ra. 60 f.; SK-Rudolphi, § 2 Rn. 18;
MK-Schmitz, § 2 Rn. 62 f.; LK-Dannecker, § 2 Rn. 138 ff.
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héchstfrist fiir eine erstmalig angeordnete Sicherungsverwahrung anerkannt und
mit dem grundsitzlichen Unterschied von Strafen und Malregeln begriindet:223
Der Anwendungsbereich des Art. 103 Abs. 2 GG sei auf staatliche Mal3nahmen
beschrinkt, die eine hoheitliche missbilligende Reaktion auf ein tatbestandsmiBi-
ges, rechtswidriges und schuldhaftes Verhalten darstellten und wegen dieses Ver-
haltens ein dem Schuldausgleich dienendes Ubel verhingten. Die MaBregeln der
Besserung und Sicherung werden nach dieser Ansicht des Bler/G nicht vom An-
wendungsbereich des Riickwirkungsverbotes des Art. 103 Abs. 2 GG erfasst, da
sie nicht als schuldabhingige Rechtsfolgen eines rechtswidrigen und schuldhaften
Vorverhaltens bewertet werden. Vielmehr werden sie als notwendige Reaktionen
auf eine in der Tat oder den Taten zutage getretene Gefdhrlichkeit des Titers
angesehen, die zum Schutz der Allgemeinheit erforderliche priventive Malinah-
men darstellen.??* Diese formale Betrachtung ist allerdings nicht tberzeugend.
Auch die Urteile des EGMR und des BlerfG von 2011 sprachen sich gegen die
vom Bl erfG (2004) vorgenommene formale Einordnung der Sicherungsverwah-
rung als MaBiregel der Besserung und Sicherung aus; im Ergebnis entschieden sie,
dass die riickwirkende Aufthebung der Sicherungsverwahrung gegen Art. 7 Abs. 1
EMRK (Riickwirkungsverbot im Strafrecht) verst63t.225

Zudem kann bei Beriicksichtigung der rechtsstaatlichen Zielsetzung des
Rickwirkungsverbotes die Begriindung des Bl/erfG nicht tiberzeugen. Das Riick-
wirkungsverbot schiitzt, wie das Gericht zu Recht ausfiihrt, die Biirger davor, dass
der Staat die Bewertung des Unrechts einer Tat nachtriglich zu Lasten des Titers
dndert.??0 Zwar kénnte aus dem Wortlaut des Art. 103 Abs. 2 GG geschlossen
werden, dass nur die Strafe dem Riickwirkungsverbot unterstellt werden sollte.??”
Das Schweigen der Gesetzesmaterialien weist jedoch eher auf fehlendes Problem-
bewusstsein des Gesetzgebers hin.228

Weiterhin ist § 2 Abs. 6 S/GB rechtsstaatlich bedenklich. Selbst wenn die MaGre-
geln der Besserung und Sicherung offiziell neben den Strafen stehen und rein
priventiven Zielen dienen sollen, haben sie fiir den Titer eine dhnlich einschnei-
dende Wirkung wie Strafen (evident bei Sicherungsverwahrung und Unterbrin-
gung).?? Auch der Gesichtspunkt, dass es um ZweckmiBigkeit gehe, die wandeln-
der Anschauung unterliege und dem aktuellen Schutz- bzw. Priventionszweck

225 BVerfGE 109, 133, 167 ff.; Kinzig, in: NJW 2004, S. 913; Mushoff; in: KritV 2004,
S. 137 ff.; Fischer, § 2 Rn. 15; SSW-Satzger, § 2 Rn. 36; LK-Dannecker, § 2 Rn. 138; so auch
BGHSt 24, 103, 106.

224 BVerfG, in: NJW 2004, S. 744; hierzu auch H.E. Miiller, in: StV 2010, S. 208; LK-
Dannecker, § 2 Rn. 138.

225> Dazu niher 2. Teil Gliederungspunkt B. 1. 3. b) ff.

226 BVerfGE 109, 133, 171 f.

227 Dazu Kiibl, § 1 Ra. 8; SSW-Satzger, § 1 Rn. 51; NK-Hassemer/ Kargl, § 2 Ra. 58.

228 Dannecteer, Das intertemporale Strafrecht, 1993, S. 290.

229 MK-Schmitz, § 2 Ra. 62; SSW-Satzger, § 2 Ra. 36; NK-Hassemer/ Kargl, § 2 Ra. 61 £;
Jakobs, Strafrecht AT, 1991, 4/56; Laubenthal, in: ZStW 2004, S. 708.
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folge,?® vermag die Ausnahme vom Riickwirkungsverbot nicht zu tragen.?3! Ver-
steht man das Gesetz vor allem als Mittel zur Verhinderung staatlicher Willkiir,
muss die rechtsstaatliche Garantie, das Riickwirkungsverbot, auch fiir MalBiregeln
gelten, die letztlich ebenfalls erheblich in die Freiheitssphire der Biirger eingreifen.

Das Verfassungsgericht und der Héchstgerichtshof von Korea?3 sind — eben-
so wie beziglich der Vorschrift des § 2 Abs. 6 StGB die Entscheidung des deut-
schen Bl erfG — der Meinung, dass das Rickwirkungsverbot nur auf die Strafe,
nicht aber auf die Maliregeln zutrifft. Dieser Standpunkt ist darauf zuriickfiihren,
dass das Wesen von Strafe und MalBregeln unterschiedlich ist, und dass die theore-
tische Grundlage des Ruickwirkungsverbots auf dem stratbegriindenden Schuld-
prinzip beruht. Aber gegen die Nichterstreckung des Rickwirkungsverbots auf die
MafBregeln spricht, dass eine Differenzierung zwischen Strafe und MafBregeln mitt-
lerweile nicht mehr zu rechtfertigen ist.2> Und das Ruckwirkungsverbot ist der
Ausdruck nicht des Schuldprinzips, sondern der allgemeinen rechtstaatlichen
Prinzipien des Vertrauensschutzes sowie der Rechtssicherheit und gewihrleistet so
die Voraussehbarkeit ,aller strafrechtlichen Sanktionen.?** Die machtbegrenzen-
de Funktion des Gesetzlichkeitsprinzips muss bei den MafBregeln ebenso wie bei
den Strafen gewahrt werden. Der Entwurf zum koreanischen StGB sicht aller-
dings — anders als die FEinstellung der koreanischen Praxis — keine Ausnahme vom
Rickwirkungsverbot hinsichtlich der MaBregeln vor.

D. Anndherung von Strafen und Maflregeln —
Das vikariierende System

Die grundsitzliche Unterscheidung von Strafe und Malregel wird durch die zu-
nehmend priventive Ausrichtung des gesamten Strafrechts relativiert.23 Insbe-
sondere auch im Vollzug nihern sich die Zielsetzungen von Strafen und MaBre-
geln einander an, seitdem erkannt wurde, dass ein ausschlieBlich auf Vergeltung
ausgerichteter Strafvollzug mit den Prinzipien ecines sozialen Rechtsstaates nicht

230 In diesem Sinn BGHSt 24, 103, 106; BVerfG, in: NJW 2004, S. 740; vgl. auch Kiib/, § 1
Rn. 8; LK-Dannecker, § 2 Rn. 148.

BV MK-Sehmirz, § 2 Ra. 62; vgl. dazu Roxin, Strafrecht AT 1, 20006, § 5 Rn 56; Ullenbruch, in:
NStZ 1998, S. 326 f.; Kinzig, in: NJW 2004, S. 912; Kreuzer, in: NK 2010, S. 92.

232 Etwa KVerfG 2010HeonGa82, 2011HeonBa393, 27.12.2012; KGH 2010do1196,
23.12.2010; KGH 2010d014393, 24.3.2011.

233 Vgl. dazu 2. Teil Gliederungspunkt B. I. 3. b), d).

24 Vgl. S. D. Kim, in: Forschung des Strafrechts (Nr. 57), The Korean Criminal Law
Association, 2013, S. 11 ff.

235 Roxin, Strafrecht AT 1, 20006, § 3 Rn. 61 f.; Naucke, Die Wechselwirkung zwischen
Strafziel und Verbrechensbegriff, 1985, S. 22 f.; Kiib/, § 61 Ra. 2; Best, in: ZStW 2002,

S. 117; Hassemer, in: StV 2006, S. 325; auch vgl. Hiffler/ Kaspar, in: ZStW 2012, S. 88 ff.
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zu vereinbaren ist.?3¢ Entsprechend bestimmt § 2 S. 1 StVollzG als Vollzugsziel,
dass die Strafe den Gefangenen befihigen soll, kiinftig in sozialer Verantwortung
ein Leben ohne Straftaten zu fithren. Die Strafe soll also im Vollzug nicht auf die
Zufiigung von Strafiibel gerichtet sein, sondern der Resozialisierung dienen.

Ein Ausdruck der Anndherung von Strafen und MaBiregeln ist auch das sog.
vikariierende System.??? Vikariieren besagt, dass der Vollzug der Strafe teilweise
durch den MaBregelvollzug ersetzt werden kann.??® Dies ist grundsitzlich méglich,
wenn eine freiheitsentzichende Malregel neben einer Freiheitsstrafe im selben
Urteil angeordnet wird.?® In diesem Fall stellt sich die Frage, nach welcher Rei-
henfolge beide Rechtsfolgen zu vollstrecken sind, um eine optimale Wirkung der
beiden zu erzielen.?* § 67 Abs. 1 StGB bestimmt fir die MalBregeln der Unter-
bringung im psychiatrischen Krankenhaus (§ 63 StGB) und der Unterbringung in
einer Entziehungsanstalt (§ 64 StGB), dass der Vollzug der Maliregel aus spezial-
priventiven Griinden grundsitzlich vor dem Vollzug der Freiheitsstrafe erfolgen
soll.?*! Wird die MalBregel vor der Strafe vollzogen, dann ist die Zeit des Vollzugs
der freiheitsentziehenden MaBregeln gemil3 § 67 Abs. 4 StGB auf den Strafvollzug
anzurechnen, bis zwei Drittel der Strafe erledigt sind.?*> Endet der MaBregelvoll-
zug, so ist das von der Anrechnung ausgenommene Restdrittel der Freiheitsstrafe
bei giinstiger Sozialprognose und mit Einwilligung des Verurteilten zur Bewih-
rung auszusetzen (§ 67 Abs. 5 S. 1 StGB).243

Dieses vikariierende System kann — basierend auf VerhiltnismiBigkeitsge-
sichtspunkten — dem Verurteilten mdglichst wirksame therapeutische Hilfe zu-
kommen lassen und ihm im Falle der Kumulation von Freiheitsstrafe und frei-
heitsentziehender Mal3regel eintretende zusitzliche faktische Belastungen erspa-

236 Calliess/ Miiller-Dietz, Strafvollzugsgesetz, 2008, § 2 Ra. 8 {f.; Bihm, Strafvollzug, 2003,
S. 19; Schiiler-Springorum, in: StV 1989, S. 262 ff.

237 Jung, in: FS fiir Wassermann, 1985, S. 881; E/pe/, Dogmatische und kriminologische
Aspekte der Verbindung freiheitsentzichender Strafen und MaBregeln (§§ 63, 64 StGB)
unter besonderer Berticksichtigung ihrer Vollstreckungsreihenfolge gemi@3 § 67 StGB,
1996, S. 320; Kinzig, in: StV 2000, S. 334; Best, in: ZStW 2002, S. 119; Kubnik, Strafen und
ihre Alternativen im zeitlichen Wandel, 2002, S. 481.

238 Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 67 Ra. 1; NK-Pollihne, Vor § 67 Ra. 34; LK-Sehich, § 67 Ra. 1;
Meier, Strafrechtliche Sanktionen, 2009, S. 319; Kamann, Handbuch fir die Strafvollstre-
ckung und den Strafvollzug, 2008, Rn. 27 f.

239 SSW-Jeble, § 67 Rn. 3; Fischer, § 67 Rn. 2; LK-Schoch, § 67 Rn. 12; MK-Maier, § 67 Rn. 4;
Bdhm, in: NStZ. 1996, S. 583.

240 Auch Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 67 Ra. 1; MK-Maier, § 67 Ra. 8.

241 SSW-Jehle, Vor §§ 67 ff. Rn. 3; Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 67 Ra. 2; LK-Schich, § 67 Ra. 1.
242 SSW-Jeble, § 67 Ra. 25; LK-Schich, § 67 Ra. 1; Sch/Sch-S#ree/ Kinzig, § 67 Ra. 3.

243 SSW-Jeble, § 67 Ra. 33; Sch/Sch-S#ree/ Kinzig, § 67 Ra. 6.
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ren.?* Das System zeigt auch, dass mit den MaBiregeln dem Verurteilten nicht ein
Ubel zugefiigt wird, sondern dass dieser vielmehr méglichst geschont werden
soll.2#5

Gemil § 67 Abs. 2 StGB kann der Vollzug der Strafe aber ganz oder teilweise
vor dem Maf3regelvollzug angeordnet werden, wenn dadurch der Zweck der Maf3-
regel leichter erreicht wird. Aus der systematischen Stellung und aus dem Sinn und
Zweck des vikariierenden Systems folgt, dass der Vorwegvollzug der Strafe die
Ausnahme sein soll.2# § 67 Abs. 2 StGB muss deshalb im Interesse der Verurteil-
ten sehr restriktiv ausgelegt werden.?*” Ein Vorwegvollzug der Strafe ist nur dann
gerechtfertigt, wenn die vorgezogene Strafvollstreckung als Vorstufe der Therapie
fir deren Zweck erforderlich ist.?*$ Weiterhin kann gemil3 § 67 Abs. 3 StGB die
Reihenfolge des Vollzugs von Strafen und MaBregeln im Interesse einer zweck-
miBigen therapeutischen Behandlung des Verurteilten nachtriglich gedndert wer-
den.?® Das vikariierende System soll also als flexibles Instrument auf eine mog-
lichst effektive Resozialisierung des Titers hinwirken.?50

Strafen und MafBiregeln koénnten somit als eine aufeinanderfolgende, auf Reso-
zialisierung gerichtete und abgestimmte Wirkungseinheit verstanden werden.?3!
Diese Anniherung von Strafen und MaBregeln, die wie bei dem vikariierenden
System die Belastungen des Betroffenen vermindern kann, ist rechtsstaatlich un-
bedenklich.?>? Dagegen wird heute andererseits beobachtet, dass der Gesetzgeber
und die Rechtsprechung mit Mafregeln generalpriventive und auch punitive Ziele

244 Marquardt, Dogmatische und kriminologische Aspekte des Vikariierens von Strafe und
MaBregel, 1972, S. 36; SSW-Jeble, § 67 Ra. 2; Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 67 Ra. 4; LK-Schich,
§ 67 Rn. 1, 6 ff.

245 NK-Pollibne, § 67 Rn. 2; Dannecker, Das intertemporale Strafrecht, 1993, S. 303.

246 SSW-Jeble, § 67 Rn. 8; NK-Pollihne, § 67 Rn. 14; MK-Maier, § 67 Rn. 18 f.; LK-Schoch,
§ 67 Rn. 59; Kiibl, § 67 Rn. 3; Mezer, Strafrechtliche Sanktionen, 2009, S. 322; Maul/ Lanven,
in: NStZ 1986, S. 400.

247 SSW-Jeble, § 67 Ra. 9 f.; LK-Schich, § 67 Rn. 68 £.; Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 67 Ra. 10 {£.;
Miiller, Anordnung und Aussetzung freiheitsentzichender MafBregeln der Besserung und
Sicherung, 1981, S. 33; Fischer, in: NStZ 1991, S. 325; Pfeffer, in: FS fiir Rolinski, 2002,

S. 127.

248 SSW-Jeble, § 67 Ra. 9; Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 67 Ra. 11; LK-Schich, § 67 Ra. 59; MK-
Maier, § 67 Rn. 28; NK-Pollibne, § 67 Ra. 34 f.; BGHSt 33, 285, 286; Maul/Lanven, in:
NStZ 1986, S. 398.

249 SSW-Jehle, § 67 Rn. 21 f.; LK-Schich, § 67 Ra. 106; Sch/Sch-Stree/ Kingig, § 67 Ra. 24.
250 SSW-Jeble, § 67 Rn. 2; LK-Schich, § 67 Ra. 7; MK-Maier, § 67 Ra. 7; NK-Pollabne, § 67
Rn. 2; Meier, Strafrechtliche Sanktionen, 2009, S. 292.

21 NK-Pollihne, Vor § 67 Rn. 34; Kinzig, in: StV 2000, S. 334; Best, in: ZStW 2002, S. 120;
Rzepka, in: R&P 2003, S. 197.

252 Zu den Einwinden gegen das vikariierende System vgl. LK-Schich, § 67 Rn. 8 ff. und
Margnardt, Dogmatische und kriminologische Aspekte des Vikariierens von Strafe und
MaBregel, 1972, S. 38 ff.
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verfolgen.?>3 Wenn sich MaBregeln mit diesem Charakter der Strafe annihern,
koénnen die MaBiregeln als eine die Strafe im punitiven Sinne erginzende Sanktion
benutzt werden. Eine solche Annidherung ist rechtsstaatlich bedenklich und sollte
deshalb verhindert werden.25*

E. Schlussfolgerungen

Die Malregeln der Besserung und Sicherung sind die zweite Spur von heutigen
strafrechtlichen Sanktionen; sie sind schuldunabhingig und zukunftsorientiert. Da
fir die MaBregeln die in den vergangenen rechtswidrigen Taten zutage getretene
Gefihrlichkeit ausschlaggebend ist, verzichtet das Malregelrecht auf eine an
Schuldgesichtspunkten der vergangenen Taten orientierte Dogmatik.?%> Aus der
Erkenntnis, dass es sich bei den MaB3regeln der Sache nach um zukunftsorientierte
Gefahrenabwehrmal3nahmen handelt, soll allerdings keinesfalls der Schluss gezo-
gen werden, die in das StGB eingefiigten MalBregeln wieder in das Polizei- oder
Verwaltungsrecht zu integrieren.?>6 Und dariiber hinaus stellt sich die Aufgabe, die
Grundrechte der Betroffenen und den Schutz der Allgemeinheit in ein rechtsstaat-
lich akzeptables Verhiltnis zu bringen.

Die mit den Maf3regeln verbundenen Eingriffe in die Freiheit der Verurteilten
sind von erheblichem Gewicht. Obwohl das mit ihnen verbundene faktische Ubel
nicht intendiert, sondern unvermeidliche Nebenfolge einer effektiven Gefahren-
abwehr ist, ist eine Rechtfertigung im Rechtsstaat nétig. Die Mal3regeln lassen sich
entsprechend nur durch ihre Gefahrenabwehrfunktion bei einem tiberwiegenden
Allgemeininteresse rechtfertigen und stellen fiir die Betroffenen ein Sonderopfer
dar. Die Rechtfertigung der Mafregeln steht jedoch auf einem weniger festen
Boden und die rechtsstaatlichen Sicherungen erscheinen im Verhiltnis zu denen
im Bereich der Strafen gering. Hier zeigt sich die grundsitzliche Problematik des
Mal3regelrechts.

Weil der Verurteilte im Interesse des Gemeinwohls durch die Anordnung der
MafBregeln fir noch nicht begangene Taten in Anspruch genommen wird, miissen
die Voraussetzungen, unter denen ein solches Vorgehen zulidssig ist, sehr streng
sein. Bei den Gefahrenprognosen gelten die Vorverurteilungen und Anlasstaten
als ein starkes Indiz. Aulerdem sollte der MaB3regelvollzug von simtlichen straf-

253 Dies kann z.B. sowohl in der geschichtlichen Entwicklung der Sicherungsverwahrung
fiir Deutschland - siche unten 2. Teil Gliederungspunkt B. 1. 2. bis 3. a) - als auch in der
derzeitigen sicherheitsstrafrechtlichen Tendenz fiir Korea (etwa die im 3. Teil behandelten
MafBnahmen) festgestellt werden.

24 Die Uberlegungen zu méglichen Alternativen zur Sicherungsverwahrung (unten 3. Teil)
sind ein Bestreben zur Verhinderung einer solchen Anniherung.

255 Dazu ausfithrlich Mushoff; Strafe-MaBregel-Sicherungsverwahrung, 2008, S. 210 ff.

256 Vgl. die Ubetlegungen von Kunz, in: ZStrR 2004, S. 250; ders., in: FS fiir Eser, 2005,

S. 1392.
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dhnlichen Wirkungen befreit werden, konsequent auf therapeutische Hilfe ausge-
richtet sein und ferner ggf. durch ambulante Mainahmen ersetzt werden kénnen.
Es soll weiter untersucht werden, ob sich die bislang dargestellte Mal3regeltheorie
auch im heutigen Strafrecht wiederfindet. Insbesondere nimmt die Sicherungs-
verwahrung im Recht der freiheitsentziehenden Mafregeln eine besondere Stel-
lung ein, auf welche im Folgenden niher einzugehen sein wird.






2. Teil: Besonderheit der Sicherungsverwahrung
und kritische Betrachtung ihrer normativen
Ausgestaltung

Eine der groBlen Schwichen der Zweispurigkeit des Strafrechts besteht darin, dass
sie Uber das Ma3 der schuldangemessenen Strafe hinaus Eingriffe in die Freiheit
des Burgers zuldsst. Insbesondere sieht sich die Sicherungsverwahrung als einzige
schuldabhingige freiheitsentzichende Malregel?7 aufgrund einer Sonderstellung
im Grenzbereich zwischen Strafe und MaBregel bereits seit Langem erheblicher
Kritik ausgesetzt. Im Folgenden soll deshalb untersucht werden, ob sich die Siche-
rungsverwahrung in die Dogmatik des Maliregelrechts einordnen ldsst und wie sie
dementsprechend zu regeln ist.

Hierbei wird zunichst grundsitzlich bedacht, ob die freiheitsentziechende
Sanktion als eine zweite Spur neben der Strafe gegentiber Vollverantwortlichen im
MaBregelrecht zuldssig ist. AnschlieBend wird die historische Entwicklung der
Sicherungsverwahrung in Deutschland und in Korea dargestellt. Danach wird die
normative Ausgestaltung der Sicherungsverwahrung im deutschen StGB und im
Regierungsentwurf des koreanischen StGB (2011) behandelt und ein entsprechen-

257 Die Sicherungsverwahrung wird gegentiber Personen angeordnet, die nach der gesetz-
geberischen Wertung vollverantwortlich sind; sie kann nicht ohne einen vorausgehenden
Schuldspruch angeordnet werden.
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der Vergleich durchgefiihrt. Durch die kritische rechtsvergleichende Betrachtung
soll die weiterentwickelte Reform vorangebracht werden.

A. Frage nach der grundsitzlichen Zuldssigkeit

Die Sicherungsverwahrung ist eine freiheitsentzichende Maf3regel, um deren Be-
rechtigung und konkrete Ausgestaltung sich immer wieder Grundsatzdebatten
entspinnen.

1. Dogmatische Grundlage der Sicherungsverwahrung

Das Ziel der Sicherungsverwahrung als eine Mal3regel der Besserung und Siche-
rung besteht darin, die Gesellschaft vor dem wirklich gefihrlichen Straftdter zu
schiitzen.?*® Hierbei wird die Sicherungsverwahrung gemeinhin gegeniiber dem
Titer angeordnet, der Straftaten im Bereich der schweren Kriminalitit begangen
hat und der wegen seines Hangs bzw. seiner GewohnheitsmiBigkeit zur Begehung
erheblicher Delikte fortdauernd gefihrlich ist. Die Sicherungsverwahrung ist folg-
lich ,,eine Gefahrenabwehrmal3nahme im strafrechtlichen Kontext“.25 Es handelt
sich auch bei der Sicherungsverwahrung — wie bei anderen Maliregeln — um eine
Unterbringung, die vor noch nicht begangenen Straftaten schiitzen soll. Die An-
ordnung einer Sicherungsverwahrung kommt aber nur gegeniiber einem schuldfi-
higen Titer in Betracht, der wegen einer Tat (sog. Anlasstat) zu einer Strafe verur-
teilt wird.20" Dies dndert freilich nichts an der Feststellung, dass die Sicherungs-
verwahrung als solche nicht von der Schuld des Titers abhingt, sondern allein an
dessen Gefihrlichkeit ankntipft. Es muss dabei beachtet werden, dass die Siche-
rungsverwahrung (anders als bei sonstigen freiheitsentzichenden Mafregeln) erst
nach vollstindigem Ablauf der Freiheitsstrafe einsetzt.20! Zu diesem Zeitpunkt hat
der Straftiter die ihm fiir seine Ausgangstat auferlegte Strafe bereits verbufit, da-
durch ist seine strafrechtliche Schuld ausgeglichen. Dennoch wird der Gefangene
Uber das Strafende hinaus auf unbestimmte Zeit eingesperrt, weil angenommen
wird, dass er wieder schwer ruckfillig wirde, wenn er am Ende der Strafe in Frei-
heit entlassen wird. Sicherungsverwahrten wird daher ein Sonderopfer auferlegt.262
Nach h.M. setzt die Rechtfertigung der Sicherungsverwahrung voraus, dass die
Interessen der Allgemeinheit an der Verhinderung zukinftiger schwerer Straftaten

258 BGHSt 30, 320; SSW-Jeble, § 66 Rn. 1; Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 66 Ra. 2; NK-

Bllinger/ Dessecker, § 66 Ra. 30; MK-Ullenbruch/ Drenkhabn/ Morgenstern, § 66 Ra. 5; LK-
Rissing-van Saan/ Peglan, § 66 Ra. 3; SK-Sinn, § 66 Ra. 3.

259 Rosenan, in: Duncket/Koller/Foerster (Hrsg.), Forensische Psychiattie, 2006, S. 286.
200 Hierzu MK-Ullenbruch/ Drenkhabn/ Morgenstern, § 66 Ra. 51 f.

261 Im deutschen StGB ist daher die Sicherungsverwahrung im Gegensatz zu den anderen
beiden stationdren Maf3regeln vom Prinzip des Vikariierens des § 67 StGB ausgenommen.
262 Dazu auch vgl. Stimke, in: Goldenstein (Hrsg.), Sicherungsverwahrung, 2010, S. 240 ff.
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gerade durch die Sicherungsverwahrung wirksam geschiitzt werden kénnen und
gegeniiber dem aufzuopfernden Freiheitsinteresse des Titers tiberwiegen.?63

1I. Grundsitzliche Problematik der Sicherungsverwahrung

Zweifel an der Charakterisierung der Sicherungsverwahrung als ,,normale® Mal3-
regel bestehen bereits darin, dass sie gegeniiber Personen angeordnet wird, die
nach der gesetzgeberischen Wertung vollverantwortlich sind. Hier stellt sich die
Grundsatzfrage: Darf der identische Titer einerseits als schuldfihig und als einer
Straftat schuldig bestraft, andererseits als gefihrlich zur Sicherung der Gesellschaft
auf unbestimmte Zeit verwahrt werdenr264

1. Widerspriichlichkeit der Sicherungsvermahrung

Die Sicherungsverwahrung setzt eine Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe voraus
und deshalb wird bei ihrer Anordnung ,,mittelbar® die Schuld vorausgesetzt.205
Damit gelten die Sicherungsverwahrten als voll schuldfihig, nicht als psychisch
krank,266

Weil das (klassische) Strafrecht die vollverantwortlichen Personen als Rechts-
verninftige behandelt, die zum Zeitpunkt der Straftat die Fahigkeit haben, das
Unrecht der Tat einzusehen und anders zu handeln, geht es davon aus, dass sie
sich grundsitzlich rechtmaBig verhalten. Wenn sie sich nicht rechtmi@ig verhalten
haben, obwohl sie sich fir das Recht hitten entscheiden kénnen, wird ihnen dies
sozialethisch vorgeworfen; diese Vorwerfbarkeit setzen die Strafen voraus.?¢” Die
Mafregel der Sicherungsverwahrung wird ebenfalls gegeniiber einem Personen-
kreis angeordnet, fur den der Gesetzgeber die Strafe als grundsitzliche Reaktion
ansieht, dem also durch das Strafurteil die auf sittliche Selbstbestimmung angeleg-
te innere Freiheit und Strafempfinglichkeit bescheinigt wird. In demselben Straf-
urteil wird dem Betroffenen aber aufgrund einer angenommenen Determination
zum Verbrechen die fehlende Rechtsverniinftigkeit und damit die Verwahrungs-
bedirftigkeit zugeschrieben.?8 Somit liegt in der gleichzeitigen Annahme von
Selbstbestimmungsfihigkeit des Titers und seiner Determination zu Straftaten ein

263 Weiterfihrend Kingig, Die Sicherungsverwahrung auf dem Priifstand, 1996, S. 29 ff.;
Streng, in: StV 2013, S. 237 {f.

264 Auch zu dieser Fragestellung Kdbler, in: FS fir Jakobs, 2007, S. 274.

265 Baltzer, Die Sicherung des gefihrlichen Gewalttiters, 2005, S. 47.

206 Oefele, Forensische Psychiattie, 2011, S. 69; Rasch/ Konrad, Forensische Psychiatrie, 2014,
S.290 f.

267 Vel. BGHSt 2, 194, 200.

268 Mushaff, Strafe-MafBregel-Sicherungsverwahrung, 2008, S. 283 f.; Heuser, in: Goldenstein
(Hrsg.), Sicherungsverwahrung, 2010, S. 157.
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systematischer Widerspruch; die Sicherungsverwahrung stellt damit eine in sich
widerspriichliche Sanktion dar.?%

Aufgrund dieser die volle Schuldfihigkeit des Titers voraussetzenden Beson-
derheit unterscheidet sich die Sicherungsverwahrung auch im Hinblick auf ihre
sozialethische Vorwerfbarkeit von den iibrigen freiheitsentziehenden Mafregeln
(insbesondere gegentiber Schuldunfihigen). Die (freiheitsentziehenden) Malregeln
sollen als reine Gefahrenabwehrmal3nahmen keinen (Schuld-)Vorwurf beinhal-
ten.?’0 Entsprechend werden Personen, die nach den §§ 63, 64 StGB in einem
psychiatrischen Krankenhaus oder in Entziehungsanstalten untergebracht sind,
»MaBregelpatienten bzw. allgemeiner ,,Kranke™ genannt.?”! Die Sicherungsver-
wahrten werden dagegen als ,,Gesunde® beziiglich der sozialethischen Vorwerf-
barkeit, als ,,Hangtiter zum Verbrechen, ,,geborene Verbrecher bzw. als unver-
bessetliche ,,Gewohnheitsverbrecher*,272  asoziale Existenz“2” oder ,tickende
Zeitbombe“?7# bezeichnet; man miisse sie ,,wegschlieBen — und zwar fir im-
mer“?7, Wie auch in der Strafrechtswissenschaft angemerkt wird, ist zwar keine
Mafregelanordnung sozialethisch neutral, ¢ und auch bei vermindert Schuldfihi-
gen ist eine ,,saubere” Trennung zwischen ,,krank® und ,,kriminell” nicht méglich.
Die missbilligende Natur der Malregeln ist aber jedenfalls bei der Sicherungsver-
wahrung am stirksten und geht bei ihr noch tber das Mal3 einer Strafe hinaus.?”’
Freilich misste sich — der Zweispurigkeit entsprechend — der Tadel bei Anord-
nung der Sicherungsverwahrung auf den Ausspruch der Strafe beschrinken und
nicht die neben der Strafe angeordnete Sicherungsverwahrung mit einbezichen.
Eine solche formale Trennung wire aber in der Wirklichkeit nicht méglich, denn
die Allgemeinheit und auch der Betroffene werden eine solche Unterscheidung in

269 Kinzig, Die Sicherungsverwahrung auf dem Prifstand, 1996, S. 33, 590 f.; Fabricius, in:
Institut fir Kriminalwissenschaften und Rechtsphilosophie Frankfurt a.M. (Hrsg.), Irrwe-
ge in der Strafgesetzgebung, 1999, S. 332 ff.; Jung, Was ist Strafe?, 2002, S. 39; Lanbenthal,
in: ZStW 2004, S. 709; Mushoff, Strafe-Maf3regel-Sicherungsverwahrung, 2008, S. 283 f.;
Streng, Strafrechtliche Sanktionen, 2012, S. 164 £.

270 Dazu der 1. Teil, Gliederungspunkt B. IV. 1. a)

271 Nedopil, in: NJW 2000, S. 839.

272 Der Begriff des Gewohnbheitsverbrechers steht zwar nicht mehr im deutschen Gesetz,
er wird aber immer noch verwendet, vgl. z. B. Chang, Ruckfall und Strafzumessung, 1993,
S. 17; Sch/Sch-S#ree/ Kinzig, § 66 Ra. 28; vgl. zu seiner Verwendung in der Strafrechtspra-
xis: Kingig, Die Sicherungsverwahrung auf dem Priifstand, 1996, S. 361.

213 Baumann, Sicherungsverwahrung in Baden-Wirttemberg, 1959 bis 1980, 2005, S. 32 ff.
274 Helbing, in: ZRP 2004, S. 56.

275 So der ehemalige Bundeskanzler Schrider (2001), zitiert nach: Die Zeit v. 17.6.2003.

276 Pditzold, Die Eingriffsvoraussetzungen bei freiheitsentzichenden Mal3regeln unter be-
sonderer Berticksichtigung des Prinzips der VerhiltnismiBigkeit, 1975, S. 31; Seelmann, in:
Jura 1980, S. 512; Kaufinann, in: FS fir Wassermann, 1985, S. 891.

277 Etwa Best, in: ZStW 2002, S. 110.
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der Regel nicht verstehen und die Anordnung von Strafe und Sicherungsverwah-
rung als einheitlichen Vorgang auffassen.?’

Die widerspriichliche Zuordnung der vermeintlichen Freiheit und Determina-
tion fiir einen Titer erschwert zudem auch die Prognose der Gefihrlichkeit, die
bei der Entscheidung tber die Maliregel der Sicherungsverwahrung erforderlich ist.

2. Grundsétzliche Schwierigkeiten von Gefabrenprognosen

Der Sicherungsverwahrte bleibt tiber das Mal3 der schuldangemessenen Strafe
hinaus inhaftiert, weil ein Gericht auf Grund einer Gefahrenprognose unter Ge-
samtwiirdigung des Titers und seiner Taten zu der Uberzeugung gelangt ist, dass
er infolge eines Hangs zu erheblichen Straftaten fir die Allgemeinheit gefihrlich
ist. Von zentraler Bedeutung fir die Rechtferticung eines solchen Sonderopfers ist
daher die Frage, ob es gelingt, durch valide Gefahrenprognosen diejenigen Perso-
nen zu identifizieren, die weitere erhebliche Straftaten begehen wirden.?”
Prognosen setzten voraus, dass von Tatsachen aus der Vergangenheit und Ge-
genwart eine Wahrscheinlichkeitsaussage iiber kiinftige Entwicklungen getroffen
werden kann; sie sollen auf Erfahrungssitze gestiitzt werden.?® Fiir eine Krimi-
nalprognose kénnte daher ein deterministisches Menschenbild erforderlich sein:2s!
Hinsichtlich der Mdéglichkeit, bei voll schuldfihigen, die Fahigkeit zur Selbstbe-
stimmung besitzenden, Titern valide Prognosen treffen zu kénnen, wurde bereits
skeptisch geduflert: ,,Die kriminelle Prognose wire nur moglich, wenn es keine
menschliche Freiheit gibe.“?82 Auch die heutige kriminologische Forschung weist
darauf hin, dass es besonders schwierig ist, hinreichend valide Prognosen bei Per-
sonen zu treffen, die per definitionem psychisch gesund sind.?%3 Prognosen seien
cher mdglich, wenn eine Tat ,,weniger aus individueller Entscheidungsfreiheit
resultiert, als von iberindividuellen Einflussfaktoren wie Krankheitsprozessen

278 Roxin, Strafrecht AT 1, 2000, § 3 Rn. 62.

279 Streng, in: FS fur Lampe, 2003, S. 621; Dessecker, Gefihtlichkeit und VerhiltnismaBigkeit,
2004, S. 18; Kinzig, in: Goldenstein (Hrsg.), Sicherungsverwahrung, 2010, S. 41; ders., in:
Bannenbetg/Jehle (Hrsg.), Gewaltdelinquenz, Lange Freiheitsentzichung,
Delinquenzverldufe, 2011, S. 357.

280 Frisch, in: dets./Vogt (Hrsg.), Prognoseentscheidungen in der strafrechtlichen Praxis,
1994, S. 63.

281 H.J. Kim, Gefihrlichkeitsprognose im MaBregelrecht des StGB, 2000, S. 20 ff.; Pollibne,
in: Rode u.a. (Hrsg.), Prognosen im Strafverfahren und bei der Strafvollstreckung, 2004,

S. 22 f.; Tondorf, Psychologische und psychiatrische Sachverstindige im Strafverfahren,
2011, S. 75.

282 Mayer, Strafrecht AT, 1953, S. 381.

283 Nowara, in: Kohlmann u.a. (Hrsg.), Entwicklungen und Probleme des Strafrechts an der
Schwelle zum 21. Jahrhundert, 2004, S. 167.
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oder mehr oder weniger unflexiblen Personlichkeitseigenheiten geprigt ist, wie
Zwangsphidnomenen oder sog. Perversionen. 28

Der Annahme menschlicher Autonomie steht allerdings nicht die Beobach-
tung entgegen, dass sich Menschen nicht beliebig verhalten, sondern durch ihre
Personlichkeit beeinflusst auf bestimmte Situationen wiederholt dhnlich reagie-
ren,?85 weshalb aus dem ,,Querschnittsbild einer Personlichkeit™ Rickschliisse auf
ihr wahrscheinliches kiinftiges Verhalten gezogen werden kénnen.?86 Die Progno-
sen sollen dabei hinreichend breite Befunde voraussetzen, um bei Personen, die
per definitionem als gesund eingestuft werden, die Ausgangsvermutung, sie wer-
den sich kiinftig rechtskonform verhalten, zu widerlegen.?s” Bei nicht kranken
Straftitern setzt dies voraus, dass die Person bereits mehrfach durch schwerwie-
gende Taten manifestiert hat, dass sie in bestimmten Situationen zu solchen er-
heblichen Straftaten neigt.28% Doch auch in einem solchen Fall steht die Prognose
unter dem Vorbehalt, dass sich die Person entschlief3t, zukiinftig anders als bislang
zu handeln. Die Prognose bei dem priventiven Freiheitsentzug ist mithin unver-
meidlich mit dem Entstehen von sog. false positives verbunden. Dieses grundle-
gende Prognoseproblem wurde bisher nicht gel6st und fithre im Ergebnis dazu,
dass die Auswahl an gefihrlichen Tdtern von psychiatrischen Gutachtern abhingt,
die aufgrund von — wenn iiberhaupt — weichen Theorien mit einer erwartbaren
und benennbaren Fehlerquote Titer als gefahrlich klassifizieren.?

III. Verfassungsrechtliche und konventionsrechtliche Bedenken

1. Verfassungsrechtliche Bedenfken

Gegen die Sicherungsverwahrung werden auch unter verfassungsrechtlichen Ge-
sichtspunkten Bedenken vorgebracht.

Schon frith wurde die Vereinbarkeit der Sicherungsverwahrung mit dem
Grundgesetz in Frage gestellt.?”0 Ihr wurde vor allem vorgeworfen, gegen die
Menschenwiirde nach Art. 1 Abs. 1 GG zu verstofien, da sie nur dem allgemeinen

284 Boetticher, in: Egg (Hrsg.), Behandlung von Sexualstraftitern im Justizvollzug, 2000,

S. 68.

285 Streng, in: Dolling (Hrsg.), Die Titer-Individualprognose, 1995, S. 105.

286 Raseh, in: Bocker/Weig (Hrsg.), Aktuelle Kernfragen in der Psychiatrie, 1988, S. 419.
287 Mushaff, Strafe-MafBregel-Sicherungsverwahrung, 2008, S. 347.

288 Frisch, in: dets./Vogt (Hrsg.), Prognoseentscheidungen in der strafrechtlichen Praxis,
1994, S. 104 ff.

289 H.J. Albrecht, in: FS fir Schwind, 2006, S. 204.

290 Hall, in: ZStW 1958, S. 54; Mayer, Strafrecht AT - Studienbuch, 1967, S. 185; Weichert,
in: StV 1989, S. 265 f.; Frisch, in: ZStW 1990, S. 343; Kern, Brauchen wir die Sicherungs-
verwahrung?, 1997; Sch/Sch-S#ree/ Kinzig, § 66 Ra. 4; LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 66 Ra.
21 ff. In Korea wurde die Sicherungsverwahrung aus den verfassungsrechtlichen Grinden
im Jahr 2005 abgeschafft.
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Sicherungsbedtirfnis diene und den Verwahrten zum bloBen Sicherungsobjekt
herabwirdige.®! Aullerdem wird angefiihrt, dass sie gegen das Bestimmtheitsge-
bot aus Art. 103 Abs. 2 GG verstof3e, da sich Tragweite und Anwendungsbereich
der Sicherungsverwahrung nicht erkennen lieBen.?? Insbesondere das Merkmal
des Hanges ist schwer bestimmbar,?”? zudem ist die erforderliche Gefihrlichkeits-
prognose nicht hinreichend sicher erstellbar.2* Auf Grund dieser Unschitfe der
materiellen Voraussetzung kénnte das Risiko der willkiirlichen Anwendung beste-
hen. Dariiber hinaus wiirde der Verwahrte schweren seelischen, kérperlichen und
sozialen Belastungen ausgesetzt, worin ein Versto3 gegen Art. 104 Abs. 1 GG
gesehen wird.??> Zudem wiirden dem Verurteilten faktisch zwei hintereinander
geschaltete Freiheitsentzichungen auferlegt, daher stelle die Sicherungsverwahrung
eine nach Art. 103 Abs. 3 GG verbotene Doppelbestrafung dar.2%

Nach Auffassung des Bl/erfG ist hingegen die Sicherungsverwahrung als Pri-
ventivmal3nahme zum Schutz der Allgemeinheit prinzipiell mit dem Grundgesetz
vereinbar, weil es der staatlichen Gemeinschaft nicht verwehrt sei, sich gegen
gefihrliche Straftiter durch Freiheitsentzug zu schiitzen.?”” Im Hinblick auf den
Wert der Freiheitsgarantie dirfe die Sicherungsverwahrung allerdings nur ange-
ordnet werden, wenn es angesichts des staatlichen Schutzauftrags fiir die Rechts-
giter des Einzelnen und der Allgemeinheit unvertretbar erscheine, den Verurteil-
ten nach Verbiung seiner Strafe in die Freiheit zu entlassen.?”® Die Sicherungs-
verwahrung sieht sich jedenfalls wegen der Intensitit der mit der Maliregel ver-
bundenen Grundrechtseingriffe und ihrer utilitaristischen Konzeption seit Lan-
gem erheblicher verfassungsrechtlicher Kritik ausgesetzt.

Die Sicherungsverwahrung stellt einen besonders schweren Eingriff in das
durch Art. 2 Abs. 2 GG geschiitzte Grundrecht auf persénliche Freiheit des Be-
troffenen dar. Fraglich ist deshalb, ob dieser schwerwiegende Eingriff verfas-
sungsrechtlich legitimiert ist.

Bei der Austibung der Ermichtigung des Art. 2 Abs. 2 S. 3 GG, der Erlaubnis
in die Rechte auf Leben, kérperliche Unversehrtheit und Freiheit der Person ein-
zugreifen, muss der Gesetzgeber sowohl die Unantastbarkeit der Wiirde des Men-

21 NK-Bdllinger/ Dessecker, § 66 Ra. 39; Hall, in: ZStW 1958, S. 54; Weichert, in: StV 1989,
S. 269 ff.; Kohler, Strafrecht AT, 1997, S. 643; Weber/ Reind/, in: NK 2001, S. 19.

22 Weichert, in: StV 1989, S. 269; Eisenberg/ Schliiter, in: NJW 2001, S. 188; Weber/ Reindl, in:
NK 2001, S. 19. Auch im Hinblick auf den unbefristeten Freiheitsentzug wird ein Wider-
spruch zum Bestimmtheitsgebot angenommen (Rzegpka, in: R&P 2003, S. 201).

293 Vgl. dazu unten Gliederungspunkte C. 1. 2. a)

294 Vgl. dazu unten Gliederungspunkte C. 1. 2. b)

25 Weichert, in: StV 1989, S. 270 f.

296 NK-Ballinger/ Dessecker, § 66 Ra. 41; Weichert, in: StV 1989, S. 273.

297 BVerfGE 109, 133, 158 ff.; zustimmend Blax, in: FS fiir Schwind, 2006, S. 530 f.; MK-
Ullenbruch/ Drenkbabn/ Morgenstern, § 66 Ra. 4 f; LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 66 Rn. 38 ff.
28 BVetfGE 70, 297, 315; 109, 133, 159; vgl. auch LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 66

Rn. 38 ff.
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schen (Art. 1 Abs. 1 GG), das oberste Prinzip der verfassungsmifligen Ordnung,
als auch weitere Verfassungsnormen, insbesondere das Gebot der Rechts- und
Sozialstaatlichkeit (mit dem Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit bzw. dem des
UbermalBverbots) beachten.?? Ein schwerwiegender Grundrechtseingriff verstoBt
nicht gegen die Wesensgehaltsgarantie nach Art. 19 Abs. 2 GG, solange insbeson-
dere der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit gewahrt bleibt.3? Der Verhiltnismi-
Bigkeitsgrundsatz stellt also vor allem eine bedeutsame Grenze fiir eine verfas-
sungsrechtlich zuldssige Freiheitsentziehung dar.30!

Die VerhiltnismaBigkeit der Sicherungsverwahrung setzt voraus, dass sie ge-
eignet, erforderlich und angemessen ist, um ihr Ziel — den Schutz der Allgemein-
heit vor weiteren schweren Straftaten — zu erreichen.

Fir die Fignung einer Malnahme reicht es aus, dass sie den verfolgten Zweck
grundsitzlich férdern kann;*? demnach ist die Sicherungsverwahrung zum Errei-
chen ihres Zweckes auch geeignet.

Der Grundsatz der Erforderlichkeit ist gewahrt, wenn es im Vergleich zu der
Sicherungsverwahrung keine milderen Mittel zur Gefahrenabwehr gibt, die ebenso
wirksam sind. Es kommen zahlreiche, weniger einschneidende Mallnahmen in
Betracht, die u.U. sogar effektiver, jedenfalls nicht weniger geeignet sein kénnen3%,
Insbesondere sollte ein verstirktes Engagement im Vorfeld der Entlassung durch
addquate Behandlung der Straftiter, also zum einen durch einen Ausbau der Sozi-
altherapie und Erweiterung der Therapiemdglichkeiten, vorrangig betrieben wer-
den. Durch intensive Nachbetreuung des entlassenen Verurteilten sollten zudem
erreichte Fortschritte nachhaltig gesichert werden. Ob diese in der Tat milderen
MafBnahmen aber denselben Erfolg wie die Sicherungsverwahrung haben, kann
jedoch angezweifelt werden.

Und schlieBllich entscheidet sich auf der Stufe der VerhiltnismiBigkeit im en-
geren Sinne, ob der Zweck der Gefahrenabwehr und das Mittel der Sicherungs-
verwahrung zueinander in einem angemessenen Verhiltnis stehen. Dazu witrd ein
Ausgleich zwischen der Schwere der grundrechtlichen Beeintrichtigung und der
Bedeutung des mit der Mallnahme verfolgten Gffentlichen Belanges vorgenom-
men.3 Die Privention von schweren Verbrechen, die fiir die Opfer schlimme

299 Zu den verfassungsrechtlichen Aspekten der Sicherungsverwahrung grundlegend Szree,
Deliktsfolgen und Grundgesetz, 1960, S. 217 ff.; Kinzig, Die Sicherungsverwahrung auf
dem Prifstand, 1996, S. 39 ff.; zum Rechts- und Sozialstaatsprinzip sowie zum Verhalt-
nismiBigkeitsgrundsatz speziell im Straf- und MalBregelvollzug Miiller-Dietz, in:
Eser/Kaiser (Htsg.), Deutsch-ungarisches Kolloquium tiber Strafrecht und Kriminologie,
1990, S. 219 ff.

300 Vgol. BVerfGE 22, 180, 219 f.; 109, 133, 158 ff.

301 Pieroth/ S chlink/ Kingreen/ Poscher, Grundrechte: Staatsrecht II, 2014, Rn. 425.

302 Jarass/ Pieroth, GG, Att. 20 Rn. 84.

303 Zu den Alternativen naher unten 3. Teil.

304 BVerfGE 13, 230, 236; 93, 213, 237 f.; Dreier, GG, Vorbemerkung vor Art. 1 GG Ra.
149; Jarass/ Pieroth, GG, Art. 20 Ra. 86 f.
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koérperliche und seelische Folgen haben, ist zwar ohne Zweifel ein besonders ge-
wichtiger Grund. Dabei ist allerdings zu beriicksichtigen, dass die, infolge der
Anordnung und Vollstreckung der Sicherungsverwahrung beeintrichtigte, Freiheit
der Person ein so hohes Rechtsgut ist, dass sie ,,nur aus besonders gewichtigen
Griinden eingeschrinkt werden darf*.30> Schlief3lich ist zu beachten, dass nach
herrschender Ansicht und stindiger Rechtsprechung des BlerfG auch bei Erfiil-
lung des Kriteriums der Erforderlichkeit keine tibermiBige Belastung des Betrof-
fenen stattfinden darf.3%¢ Dazu ist sorgfiltig abzuwigen zwischen dem Schutzbe-
dirfnis der Allgemeinheit vor hochgefihrlichen Verurteilten, von denen auch
nach vollstindiger VerbtiBung der Freiheitsstrafe erhebliche Straftaten mit hoher
Wabhrscheinlichkeit zu erwarten sind, und den Freiheitsgrundrechten der durch die
Anordnung einer Sicherungsverwahrung Betroffenen. Wenn niemand in der Lage
ist, die zukiinftige Begehung schwerer Straftaten mit Genauigkeit vorherzusehen
und damit die Sicherungsverwahrung in nicht unerheblicher Anzahl zu Unrecht
angeordnet wirde, spriche dies in der Tat fiir eine UnverhiltnismiBigkeit der
Sicherungsverwahrung tberhaupt. 7 Die VerfassungsmiBigkeit der Sicherungs-
verwahrung kénnte damit maligeblich davon abhingen, dass sich diejenigen Straf-
titer hinreichend valide ermitteln lassen, die weitere erhebliche Straftaten begehen
werden.

2. Sicherungsverwabrung im Licht der Europdischen Menschenrechtskonvention

Ferner soll die Vereinbarkeit der Sicherungsverwahrung mit der Europiischen
Menschenrechtskonvention (EMRK) behandelt werden. Die EMRK reprisentiert
mit Art. 5 die in Europa akzeptierten Standards der Freiheitsentziehung.398 Art. 5
EMRK legt die Bedingungen fiir freiheitsentzichende MaBnahmen fest; dieser
Artikel ist auf den Schutz des Einzelnen vor willkiitlicher Freiheitsentziehung
gerichtet.30

Art. 5 Abs. 1 S. 1 EMRK gewihrt das Recht auf Freiheit: ,,Jede Person hat das
Recht auf Freiheit und Sicherheit”. Entzogen werden darf die Freiheit nur auf-
grund der in Art. 5 Abs. 1 S. 2 lit. a bis f EMRK abschlieBend genannten Haft-
grinde.3!" Der Katalog von Eingriffstatbestinden, nach denen eine Freiheitsent-
ziehung zuldssig ist, ist im Interesse eines wirksamen Menschenrechtsschutzes

305 BVerfGE 22, 180, 219; BVerfGE 70, 297, 307.

306 BVerfGE 16, 194, 201 ff.; 22, 180, 218 ff,; 33, 125, 171; 67, 157, 178 ff.; 68, 193, 219;
81,70, 92; 81, 156, 194 ff.; 83, 1, 19; 90, 145, 183 ff.

307 So etwa Kinzig, in: NJW 2001, S. 1457.

308 H.J. Albrecht, in: FS fiar Schwind, 2006, S. 205.

309 Finger, Vorbehaltene und Nachtrigliche Sicherungsverwahrung, 2008, S. 213.

310 Pefers, Einfithrung in die Europiische Menschenrechtskonvention, 2003, S. 93; EGMR
v. 17.12.2009 — 19359/04: Ruckwirkende Vetlingerung der Sicherungsverwahrung —
M./Deutschland (m. Anm. Eschelbach), in: NJW 2010, S. 2495; MK-

Ullenbrueh/ Drenkbaln/ Morgenstern, § 66 Ra. 39.
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restriktiv und damit zugunsten der Person auszulegen.’!! Daraus folgt, dass sich
die Anordnung der Sicherungsverwahrung auf einen der Eingriffsvorbehalte des
Art. 5 Abs. 1 8. 2 EMRK stiitzen lassen muss.

In Betracht kommt zunichst der Haftgrund des Art. 5 Abs. 1 S. 2 lit. a EMRK.
Nach dieser Vorschrift ist eine Freiheitsentziehung méglich, wenn der Betroffene
rechtmiBig nach der Verurteilung durch ein zustindiges Gericht in Haft gehalten
wird. Hierbei wird die ,,Verurteilung” vom EGMR unabhingig von der Begriffs-
bestimmung der nationalen Rechtsordnungen bestimmt.?!2 Die Verurteilung muss
nach Auffassung des EGMR zumindest auch der repressiven Ubelzufiigung als
Ausgleich fur begangenes Unrecht dienen,’'? deshalb ist eine rein priventive In-
haftierung zum Schutz der 6ffentlichen Sicherheit ohne eine Schuldfeststellung
nicht erfasst.314 Der Begriff Verurteilung miisse freilich als Ergebnis der Schuld an
einer begangenen Tat verstanden werden, denn wenn jede Gerichtsentscheidung
als Bedingung fiir eine Inhaftierung ausreichen wiirde, wiirden die anderen in Art.
5 EMRK genannten Ausnahmen vom Recht auf Freiheit keine Sinn ergeben.315
Die Unterbringung Schuldloser in einem psychiatrischen Krankenhaus richtet sich
nach lit. €31 Damit ist aber nicht ausgeschlossen, dass neben dem Schuldausgleich
fir eine begangene Straftat mit der Verurteilung auch andere Zwecke verfolgt
werden.?!7 Soweit ein sachlicher Zusammenhang zu der gerichtlichen Strafent-
scheidung besteht, erfasst die Norm nicht nur die eigentliche Strathaft, sondern
auch im Strafurteil verhdngte Zusatzstrafen und andere Mafinahmen zum Schutz
der Allgemeinheit vor potentiellen Straftitern.3'8 Aus diesem Grund fillt die Si-
cherungsverwahrung, die im Wege eines strafrechtlichen Verfahrens neben einer
Freiheitsstrafe angeordnet wird, unbestritten unter Art. 5 Abs. 1 S.2 lit. a
EMRI.319

31 Peykert, in: Frowein/Peukert, EMRK-Kommentar, Art. 5 Rn. 47; Finger, Vorbehaltene
und Nachtrigliche Sicherungsverwahrung, 2008, S. 214.

312 Renzikowski, in: JR 2004, S. 272.

313 Grabemwarter/ Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention, 2012, S. 153.

314 Rzepka, in: R&P 2003, S. 208; Rengikowski, in: JR 2004, S. 272.

315 H.J. Albrecht, in: FS fur Schwind, 2006, S. 205.

316 Finger, Vorbehaltene und Nachtrigliche Sicherungsverwahrung, 2008, S. 220; vgl. MK-
Ullenbrueh/ Drenkbabn/ Morgenstern, § 66 Ra. 39.

317 Renzikowski, in: JR 2004, S. 272.

318 Peyfert, in: Frowein/Peukert, EMRK-Kommentar, Art. 5 Rn. 57; EGMR v. 17.12.2009
— 19359/04: Ruckwitkende Vetlangerung der Sicherungsverwahrung — M./Deutschland
(m. Anm. Eschelbach), in: NJW 2010, S. 2495 ff.

319 Pieroth, in: JZ 2002, S. 927; Renzikowski, in: JR 2004, S. 272; MK-

Ullenbrueh/ Drenkbaln/ Morgenstern, § 66 Rn. 34.
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IV. Fazit

Festzuhalten bleibt, dass die Sicherungsverwahrung, auch wenn sie schuldunab-
hingig ist, Ahnlichkeiten mit der Strafe hat. Sie kniipft an eine schuldhaft began-
gene Tat an, stellt faktisch ein Ubel fiir den Betroffenen dar und beinhaltet auch
faktisch einen sozialethischen Vorwurf. Zwar kann daraus nicht der Schluss gezo-
gen werden, dass die Sicherungsverwahrung eine Strafe darstellt, da Anniherung
nicht mit Identitit gleichzusetzen ist.3? Sie kann aber auch nicht als eine ,,norma-
le* MaBregel bezeichnet werden. Aufgrund dieses, der Sicherungsverwahrung
zukommenden, ,,Mischsystems‘32! entstehen die oben genannten Probleme: die
Widerspriichlichkeit der Sicherungsverwahrung sowie die groBlen Gefahren-
prognoseschwierigkeiten. Zudem werden die tatsdchliche Berechtigung und die
verfassungsrechtliche Legitimation der Sicherungsverwahrung in mehrfacher Hin-
sicht immer wieder in Frage gestellt.

Aus dieser Problematik bzw. diesen Bedenken ziechen Teile des wissenschaftli-
chen Schrifttums die Konsequenz, sich fir die Streichung der Sicherungsverwah-
rung auszusprechen.’?2 Aufgrund des ,,Strafrechtsverhiltnisses, in dem der Titer
als verninftig geehrt wird, 3?3 sei es gegentiber schuldfihigen und schuldhaft,
mithin grundsitzlich normorientiert handelnden Personen ausgeschlossen, an
Stelle der Strafe (oder zusitzlich zur Strafe) einen Freiheitseingriff wesentlich auf
cine angenommene, angeblich prognostizierbare Gefahr kiinftiger Tatbegehung
(Titergefihrlichkeit) als solche zu stiitzen. In Anbetracht der im Strafrechtsver-
hiltnis vorausgesetzten Freiheit der Person, sich im Handeln selbst zu bestimmen,
sei also ein Gefahrurteil kiinftiger Tatbegehung mit der Folge eines vorgreifend
priventiven Freiheitseingriffs grundlos.??* Dies ist zwar eine verstindliche Erkld-
rung; es erscheint jedoch besser, die Zweispurigkeit auch bei Vollverantwortlichen
unter engen Voraussetzungen zuzulassen, um eine méglichst wirksame Sicherung
vor weiteren schweren Delikten verurteilter Téter in rechtsstaatlich akzeptabler
Weise erreichen zu kénnen.

320 Blan, in: FS fur Schneider, 1998, S. 763.

321 Tung, Was ist Strafer, 2002, S. 38.

322 NK-Ballinger/ Dessecker, § 66 Ra. 47 £f.; Miiller-Dietz, Grundfragen des strafrechtlichen
Sanktionensystems, 1979, S. 72; Weichert, in: StV 1989, S. 274; Kaiser, Befinden sich die
kriminalrechtlichen MaBregeln in einer Krise? 1990, S. 12; Chang, Rickfall und Strafzumes-
sung, 1993, S. 99; Ejpel, Dogmatische und kriminologische Aspekte der Verbindung frei-
heitsentziechender Strafen und MaBregeln (§§ 63, 64 StGB) unter besonderer Beriicksichti-
gung ihrer Vollstreckungsreihenfolge gemal3 § 67 StGB, 1996, S. 72; Kinzig, Die Siche-
rungsverwahrung auf dem Prifstand, 1996, S. 597; Kobler, Strafrecht AT, 1997, S. 642 £.;
Weber/ Reindl, in: NK 2001, 16 ff.

325 Kobler, in: FS fir Jakobs, 2007, S. 281; zur menschenrechtlichen Grundlage Kant, Meta-
physik der Sitten, Rechtslehre, Einleitung, Akademieausgabe VI, 1968, S. 237.

324 Kobler, in: FS fur Jakobs, 2007, S. 281-282.
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Die bei vollverantwortlichen Personen zusitzliche freiheitsentziehende Mal3-
regel wird nach h.M. unter Schutzaspekten gerechtfertigt. Wenn es sich bei den
tir die Zukunft zu befirchtenden Rechtsbriichen um erhebliche Taten handelt
und der Schutz der Rechtsgiiter der Allgemeinheit das Gberwiegende Interesse
darstellt, gilt ein der Gefahr angemessenes Vorgehen gegen den Titer als eine Art
NotstandsmaBinahme der Gemeinschaft immerhin  im Grundsatz  als
legitimierbar.3?> Der Staat ist aus den grundrechtlichen Schutzpflichten verpflich-
tet, die Bevolkerung mit rechtsstaatlich annehmbaren Mitteln vor drohenden
Schiden fir Leib, Leben und Missachtungen der sexuellen Selbstbestimmung zu
schiitzen. Im Ubrigen ist zu befiirchten, dass die ersatzlose Beseitigung einer frei-
heitsentziechenden MaBiregel fiir vollverantwortliche, riickfallgefdhrdete Straftiter
dazu fihren wiirde, dass sich faktisch eine das Schuldprinzip missachtende,
rechtsstaatlich noch problematischere Sicherungsstrafe entwickeln wiirde.32

Wenn man allerdings aus Griinden der Schutzbediirftigkeit der Bevolkerung
vor erheblichen Straftaten an der Sicherungsverwahrung festhalten will, muss man
sie auf absolute Ausnahmefille begrenzen, bei denen die Sicherungsverwahrung
nach Ausschopfung aller anderen rechtstaatlichen Mittel als ,,ultima ratio® not-
wendig ist.3?7 Der priventive Freiheitsentzug lisst sich gegeniiber den Betroffenen
als Sonderopfer nur rechtfertigen, wenn das Risiko von false positives dadurch
mbglichst gering gehalten wird, dass man MalBregelanordnungen an strenge for-
melle und materielle Anordnungsvoraussetzungen kniipft und bei Zweifeln auf
eine Maliregelunterbringung verzichtet.

Der Frage nach den mit der Sicherungsverwahrung verbundenen Belastungen
soll im weiteren Verlauf der Untersuchung nachgegangen werden. Zudem soll
cine mit dem Rechtsstaatsprinzip zu vereinbarende Ausgestaltung des Rechts der
Sicherungsverwahrung betrachtet werden. Bevor auf die normative Ausgestaltung
der Sicherungsverwahrung im deutschen sowie koreanischen Strafrecht eingegan-
gen wird, wird im Folgenden zur Vertiefung der Thematik zunichst die histori-
sche Entwicklung der Sicherungsverwahrung in Deutschland und in Korea darge-
stellt.

325 So schon Nowakowski, in: FS fir v. Weber, 1963, S. 103 ff.; vgl. auch Frisch, in: ZStW
1990, S. 369; Lampe, Strafphilosophie: Studien zur Strafgerechtigkeit, 1999, S. 80; Lanben-
thal, in: ZStW 2004, S. 709; Roxin, Strafrecht AT I, 20006, § 3 Rn. 66; Streng, Strafrechtliche
Sanktionen, 2012, S. 164 f.

326 SSW-Jeble, § 66 Rn. 1; Mushaff, Strafe-MaBregel-Sicherungsverwahrung, 2008, S. 309;
Freund, in: GA 2010, S. 208; Schoch, in: FS fir Roxin, 2011, S. 1203; S#reng, in: JZ 2011,

S. 833; MK-Ullenbruch/ Drenkbabhn/ Morgenstern, § 66 Ra. 28 ff.

321 SSW-Jeble, § 66 Rn. 1; Heuser, in: Goldenstein (Hrsg.), Sicherungsverwahrung, 2010,

S. 157; BVetfG, 04.05.2011 — 2 BvR 2365/09: Verfassungswidrigkeit der Regelungen zur
Sicherungsverwahrung, in: NJW 2011, S. 1936.
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B. Rechtsgeschichtliche Entwicklung

1. Bisherige gesetzliche Entwicklungen und Stand der Rechtsprechung in Deutsch-
land

1. Einfiibrung der Sicherungsverwabrung

Die strafrechtliche MaB3regel der Sicherungsverwahrung wurde 1933 zusammen
mit anderen MaBregeln der Besserung und Sicherung durch das Gewohnheitsver-
brechergesetz eingefithrt.328 In den 50er und 60er Jahren dokumentierte die krimi-
nologische Sanktionsforschung, dass nach dem damaligen Recht die Sicherungs-
verwahrung ganz Uberwiegend fiir gewaltlose Eigentums- und Vermdgenstiter zur
Anwendung kam, wihrend Gewalt- und Sexualtiter nur zu einem geringen Teil
erfasst wurden.?? Deshalb hat der Gesetzgeber die Sicherungsverwahrung ab
1969 grundlegend verindert (§ 42e StGB a.F.) und ab 1975 inhaltsgleich in § 66
StGB tbernommen.33? Um ihren Charakter als , letzte NotmaB3nahme der Krimi-
nalpolitik® deutlicher hervortreten zu lassen, wurden u.a. die materiellen Anord-
nungsvoraussetzungen der Sicherungsverwahrung erhéht und die erstmalige Voll-
streckung der Sicherungsverwahrung auf zehn Jahre begrenzt (§ 67d Abs. 1 S. 1
StGB a. F.).?% 1975 wurde die Sicherungsverwahrung gesetzlich drastisch be-
schrinkt; in der Folgezeit wurde sogar Uber ihre Abschaffung nachgedacht, zumal
sie einen Fremdkérper im Schuldstrafrecht darstelle.332 Die Sicherungsverwahrung
des § 66 StGB galt von 1975 bis 1998 unverindert als ultima ratio, die schon der

Gesetzgeber in ihren formellen und materiellen Voraussetzungen eng fassen woll-
te.33

2. Ausweitungen

In den Jahren 1996 und 1997 fithrten jedoch aufsehenerregende Sexual- und T6-
tungsdelikte an Kindern, die von riickfilligen Straftitern begangen worden wa-
ren, zu einer medial gezielt aufgeheizten Stimmung und zu einem Gefthl der
Verunsicherung in der Bevolkerung und damit zu einer Strafverschirfungsten-

328 SSW-Jehle, § 66 Rn. 2; NK-Bdillinger/ Dessecker, § 66 Ra. 1; LK-Rissing-van Saan/ Peglan,,

§ 66 Rn. 7.

329 Bartsch, Sicherungsverwahrung, 2010, S. 32 f.

330 SSW-Jeble, § 66 Ra. 2; NK-Bdllinger/ Dessecker, § 66 Ra. 2; MK-

Ullenbruch/ Drenkbabn/ Morgenstern, § 66 Ra. 19.

3L Sehoch, in: NK 2012, S. 47.

332 Kinzig, Die Sicherungsverwahrung auf dem Priifstand, 1996, S. 7 ff.; Jansing, Nachtrigli-
che Sicherungsverwahrung, 2004, S. 7 ff.

33 Vel. LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 66 Ra. 11 £; auch Lanbenthal, in: ZStW 2004, S. 708 f.
334 Schoch, in: NJW 1998, S. 1257; Bartsch, Sicherungsverwahrung, 2010, S. 32 f.
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denz.3% Der Gesetzgeber reagierte auf die massenmedial skandalisierten spektaku-
liren Einzelverbrechen mit mehreren Verschirfungen der Maliregel der Siche-
rungsverwahrung, die dem Interesse der Allgemeinheit — effektiver Schutz vor
bestimmten hoch gefahrlichen Straftitern — Rechnung tragen sollten.?¢ Seit 1998
setzte eine schrittweise Erweiterung ihres Anwendungsbereichs und des Herab-
senkens rechtsstaatlicher Begrenzungen ein — trotz des Riickganges der Totungs-
delikte allgemein und der Sexualmorde an Kindern im Besonderen3¥.

So wurde zunichst durch das ,,Gesetz zur Bekimpfung von Sexualdelikten
und anderen gefihtlichen Straftaten vom 26.1.1998 § 66 Abs. 3 StGB eingefiihrt,
der im Hinblick auf Taten gegen die sexuelle Selbstbestimmung und gegen die
Korperintegritit (gefdhrliche und schwere Koérperverletzung) die formellen Vo-
raussetzungen reduzierte:33® Wihrend bis dahin die Sicherungsverwahrung erst bei
der dritten gewichtigen Tat angeordnet werden durfte, kam sie nach dem neuen
§ 66 Abs. 3 StGB bei allen Verbrechen sowie bei gewissen Sexual- und Gewalt-
vergehen schon bei der ersten Riickfalltat oder sogar bei einer nur wiederholten
Tat ohne frihere Verurteilung in Betracht.?® Des Weiteren wurde die zehnjihrige
Befristung bei erstmaliger Anordnung der Sicherungsverwahrung (§ 67d Abs. 1
StGB a.F.) riickwirkend aufgehoben,3* sodass die Verwahrung potenziell lebens-
linglich andauern konnte. Aullerdem wurden die Anforderungen an die Ausset-
zung zur Bewihrung verschirft (§ 67d Abs. 2 StGB).3#! Diese Entwicklungen
zeigen, dass das grundlegende Element der Gesetzidnderung von 1998 offensicht-
lich punitiv und auf Sicherheit ausgerichtet war.

In den nichsten Jahren wurden zwei neue Formen der Anordnung eingefthrt:
die vorbehaltene Sicherungsverwahrung in § 66a StGB (2002) und die nachtrigli-
che Sicherungsverwahrung in § 66b StGB (2004).

Durch das Gesetz zur Finfithrung der vorbehaltenen Sicherungsverwahrung
vom 21.8.2002 wurde § 66a StGB in das Sanktionensystem des StGB eingefiigt.3+?
Damit war den Gerichten nunmehr die Méglichkeit gegeben, eine nachtriglich

35 Dazu niher Laubenthal, in: ZStW 2004, S. 703 f.; Boetticher, in: NStZ 2005, S. 417 £.;
Milde, Die Entwicklung der Normen zur Anordnung der Sicherungsverwahrung in den
Jahren 1998 bis 2004, 20006, S. 39 ff.

36 Vgl. BT-Drs. 15/2887 und BT-Drs. 16/3346, jeweils S. 1.

337 1. Periodischer Sicherheitsbericht, hrsg. vom Bundesministerium des Innern und Bun-
desministerium der Justiz, 2001, S. 80 ff., 492, Schaubild 5-3.

338 Vel. Schoch, in: NJW 1998, S. 1257 f.; Kingig, in: NStZ 2004, S. 655 ff.; SSW-Jeble, § 66
Ra. 2; MK-Ullenbruch/ Drenkhabn/ Morgenstern, § 66 Ra. 20.

339 Sehaeh, in: NK 2012, S. 47; NK-Bdillinger/ Dessecker, § 66 Ra. 4.

340 SSW-Jeble, § 66 Ra. 2; NK-Bdllinger/ Dessecker, § 66 Rn. 4; MK-

Ullenbruch/ Drenkbabn/ Morgenstern, § 66 Ra. 20.

341 Schich, in: NK 2012, S. 47.

342 SSW-Jeble, § 66a Ra. 2; NK-Bollinger/ Dessecker, § 66a Ra. 1; MK-Ullenbruch/ Morgenstern,
§ 66a Rn. 8; Fischer, § 66a Rn. 1; Kinzig, in: NJW 2002, S. 3204 f.; Peglau, in: JR 2002,

S. 449 £.
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anzuordnende Sicherungsverwahrung vorzubehalten, wenn zwar fiir die dort ge-
nannten Delinquenzbereiche (Delikte gegen die sexuelle Selbstbestimmung bzw.
Korperverletzungsdelikte) die formellen Voraussetzungen (einmaliger Riickfall
oder einmalige Wiederholung) vorliegen, das Gericht aber nicht mit hinreichender
Sicherheit die Gefahrlichkeit des verurteilten Straftiters fiir die Allgemeinheit
feststellen kann. In diesem Fall entscheidet das Gericht im Nachhinein (spitestens,
wenn Strafaussetzung zur Bewihrung zugelassen werden konnte, also nach Ver-
biullung von 2/3 der Freiheitsstrafe) anhand einer Gesamtwiirdigung, ob vom
Titer erhebliche Straftaten zu erwarten sind, durch welche die Opfer seelisch oder
koérperlich schwer geschidigt werden. Sofern die Gefihrlichkeit festgestellt wird,
ordnet das Gericht eine Sicherungsverwahrung an, welche nach der vollen Verbi-
Bung der Freiheitsstrafe vollzogen wird.

Danach folgte eine Flut von Gesetzesinitiativen auf Bund- und Linderebene
zur nachtriglichen Sicherheitsverwahrung, die ein Wegsperren des Betroffenen
nach regulirer VerbiiBung der Freiheitsstrafe ermdglicht.3#? Diese Initiativen wur-
den schlieBlich teilweise umgesetzt.3* Im Jahr 2004 hat das Bl erfG zwar die Lan-
desgesetze zur nachtriglichen Sicherungsverwahrung fiir verfassungswidrig er-
klirt.3# Dies geschah jedoch nicht aus materiellen Griinden, sondern aufgrund
mangelnder Gesetzgebungszustindigkeit der Linder. In materieller Hinsicht wur-
de eine dauerhafte Unterbringung — auch tber die schon abgeleistete Freiheitsstra-
fe hinaus — von den Verfassungsrichtern als mit dem Grundgesetz fiir vereinbar
erklirt.3#6 Nach der Entscheidung des Bl/erfG, die die auf Landesgesetze gestitzte
nachtrigliche Sicherungsverwahrung fiir unzulissig erklirte, hat der Bundesge-
setzgeber im selben Jahr mit § 66b StGB die nachtrigliche Sicherungsverwahrung
in eigener Zustindigkeit kodifiziert.3+7

§ 66b StGB erméglichte zum einen eine Anordnung der nachtriglichen Un-
terbringung gegeniiber Strafgefangenen, bei denen zum Zeitpunkt der Hauptver-
handlung die Gefihrlichkeit nicht ersichtlich war, sofern sich die Gefihrlichkeit
wihrend des Strafvollzugs herausstellt.3#8 Uber eine nachtrigliche Sicherungsver-
wahrung fiir Mehrfachtiter in § 66b Abs. 1 StGB hinaus wurde auch eine nach-
trigliche Sicherungsverwahrung fir Einmaltiter in § 66b Abs. 2 StGB eingefiihrt.
Vorausgesetzt war lediglich, dass nach dem Urteil neue Tatsachen erkennbar wer-
den, die auf eine erhebliche Riickfallgefahr bei Entlassung aus dem Straf- oder
MaBregelvollzug hindeuten. Zum anderen etlaubt § 66b StGB, einen Unterge-

343 MK-Ullenbruch/ Drenkhabn/ Morgenstern, § 66 Ra. 21; Kinzjg, in: NStZ 2004, S. 655 f.
344 Vel. hierzu die ausfithrliche Abhandlung von Rgzepka, in: R&P 2003, S. 127 ff.

345 BVetfG v. 10.02.2004 — 2 BvR 834/02, BVetfGE 109, 190; vgl. MK-

Ullenbruch/ Drenkbahn, § 66b Ra. 12; LK-Rissing-van Saan/ Peglan,, § 66b Ra. 12.

346 Vgl. BVerfG, 5.2.2004 — 2 BvR 2029/01: Verfassungsmaligkeit des Wegfalls det
Héchstdauer der erstmaligen Sicherungsverwahrung, in: NJW 2004, S. 739 ff.

347 NK-Bdllinger/ Dessecker, § 66b Ra. 1; MK-Ullenbruch/ Drenkhabn, § 66b Ra. 13.

348 MK-Ullenbruch/ Drenkhabn, § 66b Ra. 13.
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brachten von einem psychiatrischen Krankenhaus in die Sicherungsverwahrung zu
tberstellen, wenn die bisherigen Unterbringungsvoraussetzungen nicht mehr vor-
liegen, aber eine weitere Gefahrlichkeit besteht.3* § 66 b StGB verzichtet damit
ginzlich auf die Voraussetzung einer Entscheidung des Gerichts tiber die Anord-
nung oder zumindest den Vorhalt einer Anordnung bei Aburteilung der Anlass-
tat(en).3> Trotz heftiger Kritik’5! an der Regelung hielten sowohl der BGH?32 als
auch das Bl7erfG3» die nachtrigliche Sicherungsverwahrung als fir mit dem
Grundgesetz vereinbar (Art. 2 Abs. 2 1.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 103 Abs. 2
GG — Rickwirkungsverbot; Art. 103 Abs. 3 GG — ne bis in idem).

Sodann wurde im Jahr 2008 durch das ,,Gesetz zur Einfithrung der nachtrigli-
chen Sicherungsverwahrung bei Verurteilungen nach Jugendstrafrecht® u.a. durch
den neuen § 7 Abs. 2 JGG die Anwendung der nachtriglichen Sicherungsverwah-
rung auf Jugendliche erstreckt.’>* Heranwachsende, d.h. zur Tatzeit 18-20-]J4hrige,
wurden bei Anwendung des Erwachsenenrechts einbezogen (§ 106 Abs. 3 und 5
JGG).?% Die nachtrigliche Sicherungsverwahrung wurde auf nach Jugendstraf-
recht verurteilte Ersttiter mit einer Mindeststrafe von sieben Jahren ausgeweitet,
wobei auf neue Tatsachen sogar verzichtet wird (§§ 7 Abs. 2 und 3, 106 Abs. 5
JGG). Dieses Gesetz fithrt die grundsitzlichen Mingel fort und intensiviert sie
sogar noch. Obendrein lagen dem Bundesrat weitere Ausweitungs-Gesetz-
entwiirfe vor.3>

Vergleicht man das in §7 Abs. 2 JGG geregelte Konzept der nachtriglichen
Sicherungsverwahrung fiir Jugendliche mit dem der traditionellen Sicherungsver-
wahrung, ldsst sich unschwer die Ausweitung erkennen, die die Sicherungsverwah-

349 MK-Ullenbruch/ Drenkhahn, § 66b Rn. 13.

30 H.J. Albrecht, in: FS fir Schwind, 2006, S. 207.

351 Vol. etwa Uberblick bei NK-Bdlinger/ Dessecker, § 66b Rn. 6 ff.

32 BGH, 1.7.2005 — 2 StR 9/05: Sicherungsverwahrung nach Haftentlassung, in: NJW
2005, S. 3078 £.

3% BVerfG, 23. 8. 2006 -2 BvR 226/006: Nachtrigliche Anordnung der Sicherungsverwah-
rung, in: NJW 2006, S. 3483 f.

354 MK-Ullenbruch/ Drenkhabn, § 66b Ra. 15; SSW-Jeble, § 66b Ra. 2; NK-Bdillinger/ Dessecker,
§ 66b Rn. 1; Ullenbruch, in: NJW 2008, S. 2609 f.

355 MK-Ullenbruch/ Drenkhabn, § 66b Ra. 14; SSW-Jeble, § 66b Ra. 2; NK-Bdillinger/ Dessecker,
§ 66 Rn. 4.

36 BT-Drs. 16/292: Ermoglichung der nachtriglichen Sicherungsverwahrung auch ohne
neue Tatsachen; BR-Drs. 876/05: Entwurf Mecklenburg-Vorpommern zur Erméglichung
der ptimiren Sicherungsverwahrung; BR-Drs. 657/08: Entwurf Schleswig-Holstein zur
Modifikation der Fristenregelung bei der nachtriglichen Sicherungsverwahrung; der sich-
sische Referentenentwurf von 2009: ,,Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung der Siche-
rungsverwahrung® hat die Ansicht vorgelegt, dass die drei Formen der Sicherungsverwah-
rung zu einer einzigen, der nachtriglichen Sicherungsverwahrung zusammengefasst wer-
den. Dazu vgl. Kreuger, in: Bannenberg/Jehle (Hrsg.), Gewaltdelinquenz, Lange Freiheits-
entziehung, Delinquenzverliufe, 2011, S. 378-379.
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rung im Zuge dieser Entwicklung erfahren hat. Das Sicherungsverwahrungsrecht
ist ein Konglomerat von Vorschriften, mit denen auf spektakulire Einzelfille und
offentliche Stimmungen, sowie auf die problematische Verfassungsgerichtsent-
scheidung von 2004 (zu den jeweiligen Lindergesetzen) in kompromisshaften
gesetzgeberischen Schnellschiissen reagiert wurde. Den Regelungen fehlt sowohl
eine kriminologische Grundlage, eine rechtsstaatliche und europarechtliche Sensi-
bilitit, als auch die systematische Einpassung, Treffsicherheit, Klarheit, und Ab-
wigung der Folgen fur Justiz, Vollzug und Betroffene.?>” Diese Ausweitung der
Sicherungsverwahrung zeigt, dass sie nicht mehr als ultima ratio der Sozialkontrol-
le aufgefasst und praktiziert wird.

3. Urteile des BV erfG sowie des EGMR und ibhre Folgen

Die oft hektischen und einzelfallbezogenen Ausweitungen des Anwendungsbe-
reichs sowie die Entgrenzungen auf dem Gebiet der Sicherungsverwahrung sind
durch die Urteile des EGMR seit 2009 und des Bl erfG vom 4.5.2011 gestoppt
worden. 38 Gleichwohl kann von einem ,,Ende der Sicherungsverwahrung®35
nicht gesprochen werden, wohl aber von einer grundlegenden Neuorientierung.
Dabei mussen immer rechtsstaatliche Grenzen beachtet werden, die dem Aus-
nahmecharakter der Sicherungsverwahrung und grundgesetzlichen sowie europa-
rechtlichen Vorgaben Rechnung tragen.30

Im Ubrigen steht in den Urteilen des BI/erfG und des EGMR iiber die Siche-
rungsverwahrung die Problematik der Rechtsnatur der Sicherungsverwahrung
infolge ihres ,Sonderstatus® im Vordergrund. Der springende Punkt ist, ob die
Sicherungsverwahrung eine S#afe ist, hier liegt der wesentliche Unterschied zwi-
schen der Rechtsprechung des Bl erfG aus dem Jahr 2004 und des EGMR. Im
Folgenden soll daher zuerst auf das Utteil des Bl7e7fG aus dem Jahr 2004 einge-
gangen werden.

a) Urteil des BVerfG aus dem Jahr 2004

Das Urteil des Bl erfG aus dem Jahr 2004%¢! hat sich sowohl mit der nachtrigli-
chen Sicherungsverwahrung als auch mit der riickwirkenden Entfristung der ers-
ten Sicherungsverwahrung befasst. Beide Ausweitungen der Maliregel waren nach
Auffassung des hochsten deutschen Gerichts mit dem Grundgesetz vereinbar.
Wie bereits dargestellt, erklirte das Bl erfG eine nachtrigliche Sicherungsver-
wahrung aufgrund landesrechtlicher Unterbringungsgesetze allein wegen der feh-
lenden Gesetzgebungskompetenz der Linder fiir mit dem GG unvereinbar. Eine

357 Krenzer, in: Bannenberg/Jehle (Hrsg.), Gewaltdelinquenz, Lange Freiheitsentzichung,
Delinquenzverliufe, 2011, S. 368.

358 Vgl. SSW-Jeble, Vor §§ 66 Rn. 4 ff.; NK-Bdllinger/ Dessecker, § 66 Ra. 6.

359 Sonnen, in: NK 2011, S. 43.

360 Satzger, in: StV 2013, S. 243.

301 BVetfG Utt. v. 5. 2. 2004 — 2 BvR 2029/01, BVerfGE 109, 133 = NJW 2004, 739.
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entsprechende Regelung durch Bundesgesetz hitte das Gericht zugelassen. Das
BV erfG hat sowohl die Sicherungsverwahrung an sich als auch deren riickwirken-
de Verlingerung als verfassungsgemil3 angesehen.%2 Nach dem Urteil wurden der
ruckwirkende Wegfall der zehnjihrigen Hochstfrist fiir eine erstmalig angeordnete
Sicherungsverwahrung und die umfassende Anwendung auf alle noch nicht abge-
schlossenen Vollstreckungsverfahren nicht als Verstol3 gegen das Riickwirkungs-
verbot des Art. 103 Abs. 2 GG gewertet. Der Anwendungsbereich des strafrecht-
lichen Rickwirkungsverbotes gemil3 Art. 103 Abs. 2 GG sei ndmlich auf missbil-
ligende hoheitliche Reaktionen beschrinkt, die dem Schuldausgleich dienen. Im
Gegensatz zur Strafe diene aber die Sicherungsverwahrung nicht dem Zweck,
strafrechtliche Schuld zu sthnen, sondern sei eine reine Priventionsmal3nahme,
welche die Allgemeinheit vor einem gefdhrlichen Titer schitze.36> Der riickwir-
kende Wegfall der Hochstfrist verletze auch nicht das rechtsstaatliche Vertrauens-
schutzgebot (Art. 2 Abs. 2 GG i. V. mit Art. 20 Abs. 3 GG), da die Pflicht des
Gesetzgebers, die Allgemeinheit vor Eingriffen in Leben, Gesundheit und sexuelle
Integritdt zu schitzen, schwerer wiege als das Vertrauen des Gefangenen auf den
Fortbestand der Zehnjahresfrist.36+

Hierbei ist die verfassungsgerichtliche Begriindung jedoch widerspriichlich:
Einerseits soll keine Landes-, nur Bundeskompetenz fiir eine gesetzliche Regelung
bestehen, weil es sich bei der Sicherungsverwahrung der Sache nach um Strafrecht,
eine strafrechtliche Tatreaktion handele — fiir blof3es Priventionsrecht wiren die
Linder zustindig. Andererseits soll sich die Sicherungsverwahrung von der Strafe
unterscheiden und deswegen nicht an den grundgesetzlichen Schutzbestimmun-
gen fiir Strafen teilhaben, nimlich den Verboten der Rickwirkung von Strafgeset-
zen und der Doppelbestrafung fiir dieselbe Tat.365

Zu verstehen sei diese Entscheidung allenfalls angesichts der mitschwingenden
Furcht, einer der in nachtrigliche Verwahrung genommenen Beschwerdefiihrer
oder der bei Verwerfung dieser riickwirkend vom Wegfall der zehnjihrigen Gren-
ze als verfassungswidrig auf freien Ful3 zu setzenden tiber 200 Betroffenen kénne
nach einer sofortigen Freilassung riickfillic und das Verfassungsgericht dafiir in
der Offentlichkeit verantwortlich gemacht werden.3¢¢

362 Peglan, in: NJW 2011, S. 1924.

363 BVerfG, in: NJW 2004, S. 739, 744 f.; dazu z.B. Kinzig, in: NJW 2004, S. 911 f.; Lauben-
thal, in: ZStW 2004, S. 703 £.; Mushoff, in: KritV 2004, S. 137 £.

364 BVerfG, in: NJW 2004, S. 739, 748 f.

365 Kreuzer, in: Bannenberg/Jehle (Hrsg.), Gewaltdelinquenz, Lange Freiheitsentzichung,
Delinquenzverldufe, 2011, S. 369.

366 Krenzer, in: Bannenberg/Jehle (Hrsg.), Gewaltdelinquenz, Lange Freiheitsentziehung,
Delinquenzverldufe, 2011, S. 370.
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Allerdings sei der Mal3regelvollzug primir dem Resozialisierungsgedanken un-
terworfen (,,Resozialisierungsgebot™) und habe sich daher evident vom Strafvoll-
zug zu unterscheiden (,,Abstandsgebot).367

Hinsichtlich der Sonderstellung der Sicherungsverwahrung muss die Begrin-
dung des BlerfG beriicksichtigt werden: Da die Sicherungsverwahrung keinen
repressiven, sondern allein praventiven Charakter habe, damit als MalBregel der Bes-
serung und Sicherung im Wesentlichen etwas anderes sei als eine Strafe, werde sie
vom Geltungsanspruch des Riickwirkungsverbots gerade nicht erfasst.368

Dass die MaBregel etwas anderes als Strafe sei, erscheint aber als kontrafakti-
sches rechtliches Konstrukt, denn zweifellos lisst sich heute nicht mehr ernstlich
behaupten, dass eine scharfe Trennung zwischen freiheitsentzichender Strafe und
freiheitsentziehender Maf3regel moglich sei: So wie eine lange Freiheitsstrafe auch
priventiv wirkt, wirkt die Sicherungsverwahrung auch strafend.?® Die blofle Eti-
kettierung als schuldbegriindete Strafe und priventivbegriindete Maliregel kann
die funktionale Austauschbarkeit nicht ausschlieBen. Tatsdchlich kniipft die An-
ordnung der Sicherungsverwahrung an die gerichtliche Feststellung einer Straftat
und strafrechtliche Schuld an.

Die Begriindung des Bl erfG verfingt auch unter Berticksichtigung der empiri-
schen Erkenntnisse nicht. Nach einer Untersuchung wird die Sicherungsverwah-
rung weitgehend wie eine Strafe vollzogen, von Betroffenen als Fortsetzung der
Strafe empfunden und kommt mindestens in ihren Auswirkungen einer Strafe
gleich.370

Vor diesem Hintergrund erscheint die vom Bl/erfG gegebene Begriindung ei-
ner grundlegenden Verschiedenheit von Sicherungsverwahrung und Strafe als rein
theoretisches, weitgehend von Empirie abgekoppeltes Konstrukt.3”!

Es wire Uberzeugender gewesen, die Sicherungsverwahrung als strafdhnliche
MafBnahme in den Schutzbereich des Art. 103 Abs. 2 GG einzubeziehen.?72

b) Urteil des EGMR zur Sicherungsverwahrung

Diesen Auffassungen des Bl esfG trat der EGMR in mehreren Urteilen entgegen,
in denen der EGMR einen Konventionsversto3 sowohl durch die riickwirkende

367 BVerfGE 109, 133, 154 ff.; vgl. Kreuger, in: Goldenstein (Hrsg.), Sicherungsverwahrung,
2010, S. 173; MK-Ullenbruch/ Drenkhabn/ Morgenstern, § 66 Ra. 36 .

368 BVerfGE 109, 133, 173 ff.

369 H.J. Albrecht, in: FS fiar Schwind, 2006, S. 203.

370 Dazu vgl. Bartsch, in: Bannenberg/Jehle (Hrsg.), Gewaltdelinquenz, Lange Freiheitsent-
ziehung, Delinquenzverliufe, 2011, S. 292 ff.

37 Krenzer, in: Z1S 2000, S. 148.

372 So auch etwa Kreuger, in: Z1S 2000, S. 148; Bender, Die nachtrigliche Sicherungsverwah-
rung, 2007, S. 142.
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Aufhebung der Zehnjahres-Befristung der Sicherungsverwahrung als auch durch
die Einfithrung der nachtriglichen Sicherungsverwahrung feststellte.373

In seinem ersten diesbeztiglichen Urteil entschied der EGMK im Jahr 2009,
dass die riickwirkende Aufhebung der Vollstreckungshochstfrist von zehn Jahren
bei erstmaliger Anordnung der Sicherungsverwahrung gemil3 § 66 StGB i.V.m.
§ 67 Abs. 3 StGB gegen Art. 5 Abs. 1 (Freiheit der Person) und Art. 7 Abs. 1
(Ruckwirkungsverbot im Strafrecht) EMRK verst63t, wenn die Regelung bei Ver-
urteilten angewendet wird, die die Anlasstaten vor der Gesetzesinderung began-
gen haben 374

Art. 7 Abs. 1 EMRK stellt ein Verbot riickwirkender Anwendung von Be-
stimmungen zur Verhingung einer Strafe zum Nachteil des Beschuldigten auf.
Der Begrift ,,Strafe® sei dabei in Inhalt und Reichweite autonom zu bestimmen.
Der EGMR sprach sich deutlich gegen die vom Bl erfG vorgenommene formale
Einordnung der Sicherungsverwahrung als Mallregel der Besserung und Sicherung
aus und konzentrierte sich auf die tatsichlichen materiellen Parallelen zwischen
Freiheitsstrafe und Sicherungsverwahrung. Im Ergebnis ordnete der EGMR die
Sicherungsverwahrung als Strafe 1.S5.v. Art. 7 EMRK ein, weil sie wie die Freiheits-
strafe eine staatliche Reaktion auf schwere, schuldhafte Taten sei, abschreckende
Wirkung habe, als Strafe verstanden werden kénne und in reguliren Strafvollzugs-
anstalten dhnlich einer Strafe vollzogen werde.’”> Zudem fehle es dem Sicherungs-
verwahrten an einer psychologischen Betreuung bzw. speziellen Therapiemal3-
nahmen, so dass sich in der Art und Weise des Vollzugs kein wesentlicher Unter-
schied zu einer Strafe ergebe.’7

373 NK-Béllinger/ Dessecker, § 66 Rn. 6; MK-Ullenbruch/ Drenkhabn/ Morgenstern, § 66 Rn. 25;
Satzger, in: StV 2013, S. 244.

37 EGMR, Urt. v. 17.12.2009 — 19359/04 (M. ./. Deutschland) = NJW 2010, 2495; StV
2010, 181. Dazu Kinzig, in: NStZ 2010, S. 233 f.; Laune, in: JR 2010, S. 198 f.; Nachbaur, in:
Die Polizei 2011, S. 107 ff.; MK-Ullenbruch/ Drenkhabn/ Morgenstern, § 66 Ra. 38 f. Am
13.01.2011 ergingen weitere Entscheidungen des EGMR zum Recht der Sicherungsver-
wahrung, in denen ebenfalls eine Verletzung der EMRK festgestellt wurde - EGMR, Urt.
v. 13.01.2011 — 17792/07 (Kallweit ./ . Deutschland); Utrt. v. 13.01.2011 — 6587 /04 (Haidn ./.
Deutschland). Ein weiteres Urteil zum Wegfall der Zehn-Jahres-Hochstfrist folgte, Urt. v.
14.04.2011 — 30060/ 04 (Jendrowiak ./. Dentschiand). Zus Bedeutung dieser Rechtsprechung
zusammenfassend Renzikowski, in: Z1S 2011, S. 531 ff.; Rissing-van Saan, in: FS fir Roxin,
2011, S. 1177 ff. Die Entscheidung des EGMR hat in der deutschen Literatur tiberwiegend
Zustimmung gefunden; zu der Kritik an der Entscheidung vgl. Sechoch, in: FS fiir Roxin,
2011, S. 1204 £.

35 EGMR, 17. 12. 2009 — 19359/04: Rickwitkende Vetlingerung der Sicherungsverwah-
rung — M./Deutschalnd, in: NJW 2010, S. 2497 £.; MK-U/lenbruch/ Drenkhabn/ Morgenstern,

§ 66 Rn. 38; SSW-Jeble, Vor §§ 66 Rn. 4.

36 EGMR 17. 12. 2009 — 19359/04, in: NJW 2010, S. 2495; Grabenwarter, in: ]JZ 2010,
S. 857 ff.; Kinzig, in: NStZ 2010, S. 238 ff.; Lawe, in: JR 2010, S. 198 ff.; H.E. Miiller, in: StV
2010, S. 207 ff.
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Die nachtrigliche Verlingerung der Sicherungsverwahrung iiber eine zur Tat-
zeit geltende Hochstdauer hinaus stellt aulerdem eine Vertletzung von Art. 5 Abs.
1 EMRK dar. Art. 5 Abs. 1 S. 2 EMRK enthilt eine erschépfende Liste zulissiger,
eng zu interpretierender Grunde fur eine Freiheitsentziehung. In M. ./. Deutschland
wurden die rechtmadfsige Freiheitsentziehung nach Verurteilung durch ein zustindiges
Gericht (lit. a), die Priventivhaft (lit. ¢) sowie die Freiheitsentzichung aufgrund
psychischer Krankheit (lit. €) erortert.

In Betracht kommt zunichst der Haftgrund des Art. 5 Abs. 1 S. 2 lit. a EMRK.
Nach dieser Regelung ist ein Eingriff in das Freiheitsgrundrecht in Form eines
rechtmiBigen Freiheitsentzugs nach Verurteilung durch ein zustindiges Gericht
gerechtfertigt. Als ,,Verurteilung® in diesem Sinn betrachtet der EGMR die
Schuldfeststellung wegen einer Straftat und die Auferlegung einer Strafe oder einer
anderen freiheitsentzichenden Malinahme.?”” Zwischen dieser Verurteilung und
der Freiheitsentziehung muss ein hinreichender Kausalzusammenhang bestehen.
Diese Kausalverbindung werde durch zunehmenden Zeitablauf jedoch schwicher;
sie wiirde vor allem dann durchbrochen, wenn sich die Anordnung oder die Ent-
scheidung fiir die Fortdauer der Freiheitsentzichung auf Griinde stiitzt, die mit
den Zielen der urspriinglichen gerichtlichen Entscheidung unvereinbar sind.378
Eine solche Kausalbeziechung zum Ausgangsurteil liegt im Falle einer durch das
erkennende Gericht im Urteil neben der Strafe angeordneten Sicherungsverwah-
rung zweifelsfrei vor.3” Die gerichtliche Entscheidung, mit der eine urspriinglich
zeitlich begrenzte Sicherungsverwahrung nachtriglich verlingert wird, erfillt diese
Anforderungen dagegen nicht.380

Weiter darf gemidl3 Art. 5 Abs. 1 S. 2 lit. ¢ EMRK die Freiheit der Person zur
rechtmiBigen Festnahme oder FPreiheitsentzichung zur Vorfithrung vor die zu-
stindige Gerichtsbehérde entzogen werden, wenn hinreichender Tatverdacht
besteht, dass die betreffende Person eine Straftat begangen hat oder wenn be-
grindeter Anlass zu der Annahme besteht, dass es notwendig ist, sie an der Bege-
hung einer Straftat oder an der Flucht nach der Begehung einer solchen zu hin-
dern. Diese Priventivhaft kam aber hier als Rechtfertigung nicht in Frage, denn
nur wenn potentiell drohende, neue Straftaten eines Straftiters hinreichend kon-
kret und spezifisch sind, v.a. in Bezug auf Ort und Zeit der Begehung und ihre
Opfer, kommt eine Freiheitsentziehung nach Art. 5 Abs. 1 S. 2 lit. ¢ EMRK in

3T EGMR, in: StV, 2010, S. 182-183.

378 EGMR, in: StV 2010, S. 182.

379 Grabemwarter, in: ]Z. 2010, S. 857 ff.; Kingig, in: NStZ 2010, S. 238 ff.; Laue, in: JR 2010,
S. 198 ff.; H.E. Miiller, in: StV 2010, S. 207 ff.

380 EGMR, in: NJW 2010, S. 2496 £.; Dazu vgl. Grabenwarter, in: JZ 2010, S. 858; Laxue, in:
JR 2010, S. 200 f.; H.E. Miiller, in: StV 2010, S. 207; Esser, in: JA 2011, S. 730.
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Betracht.?! Eine solche Prognose liegt bei der Sicherungsverwahrung allerdings
nur in sehr wenigen Fillen vor.382

Art. 5 Abs. 1 S. 2 lit. e EMRK ermichtigt zudem zur Freiheitsentziehung mit
dem Ziel, eine Verbreitung ansteckender Krankheiten zu verhindern, sowie bei
psychisch Kranken, Alkohol- und Rauschgiftsiichtigen und Landstreichern. Da
auch psychische Erkrankungen des Betroffenen ausgeschlossen werden konnten,
lag kein von Art. 5 EMRK anerkannter Haftgrund vor.3%3

Die nachtrigliche Verlingerung der Sicherungsverwahrung iiber eine zur Tat-
zeit geltende Zehnjahreshdchstdauer hinaus wird somit nicht unter einen der in
Art. 5 Abs. 1 S. 2 genannten Haftgriinde subsumiert.

Fiir die vorbehaltene Sicherungsverwahrung wird dagegen von der Kommen-
tarliteratur eine Rechtfertigung durch Art. 5 Abs. 1 S. 2 lit. a EMRK bejaht, denn
die spiter aufgrund des Vorbehalts angeordnete Freiheitsentzichung bewegt sich
in dem zum Zeitpunkt der Verurteilung bestehenden gesetzlichen und durch die
Verurteilung gesteckten Rahmen 384

Zu Recht wird aber auch die hinreichende Kausalbezichung bei der nachtrig-
lich angeordneten Sicherungsverwahrung verneint; das Strafurteil ist hier nur An-
lass und nicht Rechtsgrund fir die Sicherungsverwahrung, denn deren Griinde
entstinden erst wihrend des Strafvollzugs.38> Das Gericht entscheide bei der An-
ordnung der Sicherungsverwahrung aufgrund anderer Anordnungsvoraussetzun-
gen und gerade ohne Bindung an die Beurteilung der Gefdhrlichkeit des Titers
durch das aburteilende Gericht.38¢ Daher ldsst sich die nachtrigliche Sicherungs-
verwahrung mangels kausaler Verknipfung zu der Ausgangsverurteilung nicht auf
den Haftgrund des Art. 5 Abs. 1 8. 2 lit. a EMRK stiitzen.

Ferner kommt fiir die nachtrigliche Anordnung der Sicherungsverwahrung
nur noch der Rechtfertigungsgrund des Art. 5 Abs. 1 S. 2 lit. ¢ EMRK in Betracht.
Auch diese Regelung ist jedoch nicht einschligig, denn Gefihrlichkeit und Hang-
titerschaft sind nicht mit einer psychischen Krankheit gleichzusetzen.37
Im Ergebnis verst6t die nachtrigliche Sicherungsverwahrung gegen Art. 5 Abs. 1
EMRK und ist als konventionswidrig zu verwerfen.3s8

31 EGMR, in: NJW 2010, S. 2495; MK-U/lenbruch/ Drenkhahn/ Morgenstern, § 66 Ra. 39.

382 Bgser, in: JA 2011, S. 730.

383 EGMR, in: NJW 2010, S. 2495; Esser, in: JA 2011, S. 730; MK-

Ullenbrueh/ Drenkbaln/ Morgenstern, § 66 Ra. 39.

34 Vgl. Satzger, in: StV 2013, S. 247; SSW-Jeble, § 66a Ra. 5; LK-Rissing-van Saan/ Peglan,

§ 66a Rn. 16; Sch/Sch-Stree/ Kingig, § 66a Ra. 4; MK-Ullenbruch/ Morgenstern, § 66a Ra. 36 f£.
385 Grabemwarter, in: ]2 2010, S. 857 ff.; Kingig, in: NStZ 2010, S. 238 ff.; Laue, in: JR 2010,
S. 198 ff; H.E. Miiller, in: StV 2010, S. 207 ff.; auch Sargger, in: StV 2013, S. 247.

386 Renzikowski, in: Z1S 2011, S. 535.

37 Dazu vgl. Grabenwarter, in: ]Z. 2010, S. 857 ff.; Kinzig, in: NStZ 2010, S. 238 ff.; Laxue, in:
JR 2010, S. 198 ff.; H.E. Miiller, in: StV 2010, S. 207 ff.

388 Baier, in: Jura 2004, S. 557; Jansing, Nachtrigliche Sicherungsverwahrung, 2004, S. 347,
Kinzig, in: NJW 2004, S. 914; Lanbenthal, in: ZStW 2004, S. 750; Renzgikowski, in: JR 2004,
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) Neuregelung des Rechts der Sicherungsverwahrung und Erlass des Therapie-
unterbringungsgesetzes im Jahre 2011

In der Folge dieses Urteils des EGMR erfuhr das Recht der Sicherungsverwah-
rung mit dem ,,Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Sicherungsverwahrung
und zu begleitenden Regelungen® vom 1. Januar 2011 eine weitere Reform.3°

Hierdurch wurde der Anwendungsbereich der Sicherungsverwahrung gemil3
§ 66 StGB wesentlich enger gefasst: Die Sicherungsverwahrung wurde beschrinkt
auf Rickfall- oder Wiederholungstiter mit schweren Straftaten gegen das Leben,
die korperliche Unversehrtheit, die persénliche Freiheit oder die sexuelle Selbstbe-
stimmung, sowie mit schweren Raub- und Erpressungsdelikten und gemeingefihr-
lichen Straftaten, die im Hoéchstmall mit Freiheitsstrafe von mindestens zehn Jah-
ren bedroht sind. Gewaltlose Eigentums- und Vermdgensdelikte kamen daher
nicht mehr als Vor- und Anlasstaten in Betracht.

Dagegen wurde die Méglichkeit des Vorbehalts der Sicherungsverwahrung er-
heblich erweitert, insbesondere auch auf Ersttiter erstreckt.3?0 Dieser Ausbau der
vorbehaltenen Sicherungsverwahrung (§ 66a StGB), die an denselben Deliktkata-
log ankntipft, aber auch — bei entsprechender Hangtiterdiagnose und Gefihrlich-
keitsprognose — fiir Ersttiter mit einer Freiheitsstrafe von mindestens finf Jahren
in Betracht kommt, ist im Hinblick auf die prognostischen Schwierigkeiten nicht
unproblematisch.

Die nachtrigliche Verhingung der Sicherungsverwahrung wurde durch die
Streichung von § 66b Abs. 1 und 2 StGB im Wesentlichen abgeschafft und nach
dem neuen § 66b StGB auf den engen Bereich der Personen beschrinkt, deren
Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus gemil3 § 67d Abs. 6 StGB
wegen Fehleinweisung oder UnverhiltnismiBigkeit beendet wurde, die aber wei-
terhin gefihrlich sind.

Und als Reaktion auf die Entscheidung des EGMR zum Ruickwirkungsverbot
bei der Sicherungsverwahrung wurde Ende 2010 das ,,Gesetz zur Therapierung
und Unterbringung psychisch gestorter Gewalttiter (Therapieunterbringungsge-
setz — ThUG) verabschiedet.?! Nach § 1 ThUG wird die Unterbringung von Per-
sonen, die wegen eines Verbotes der rickwirkenden Verschirfungen nicht linger
in Sicherungsverwahrung untergebracht werden diirfen, aber an einer psychischen
Storung leiden und infolge der psychischen Stérung mit hoher Wahrscheinlichkeit
das Leben, die kérperliche Unversehrtheit, die personliche Freiheit oder die sexu-
elle Selbstbestimmung anderer Personen erheblich beeintrichtigen werden, in
einer geeigneten geschlossenen Einrichtung ermdglicht.

S. 273; Diebm, Die Menschenrechte der EMRK und ihr Einfluss auf das deutsche Strafge-
setzbuch, 2006, S. 516; NK-Bd/linger/ Dessecker, § 66b Rn. 10; MK-Ullenbruch/ Drenkbhabn,

§ 66b Rn. 33 ff.

39 Dazu Kingig, in: NJW 2011, S. 177 £.; Baltzer, in: KritV 2011, S. 38 f.

390 SSW-Jeble, Vor §§ 66 Ra. 5; MK-Ullenbruch/ Drenkbalbn/ Morgenstern, § 66 Ra. 26.

31 BT-Drs. 17/3403, S. 1; zum gesetzgebetischen Willen auch Kinzig, in: NJW 2011, S. 181.
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Damit der Freiheitsentzug mit dem ThUG gerechtfertigt werden kann, muss
das Tatbestandsmerkmal der ,,psychischen Stérung™ unter den Freiheitsentzie-
hungsgrund nach Art. 5 Abs. 1 S. 2 lit. e EMRK, der fir ,,psychisch Kranke® gilt,
subsumiert werden kénnen.?> Ob Art. 5 Abs. 1 S. 2 lit. ¢ EMRK eine Unterbrin-
gung bei psychischer Stérung unterhalb der psychischen Krankheitsschwelle ge-
stattet, ist nicht eindeutig zu beantworten. In der EMRK wird der ,,psychisch
Kranke® nicht definiert. Auch der EGMR hat eine Definition bislang vermieden.
Es handle sich um einen dynamischen Begritf, der sich durch medizinischen Fort-
schritt und Wandel gesellschaftlicher Anschauungen verindern kénne.?3

Zum Begriff der psychischen Stérung verweist die Begrindung des Gesetz-
entwurfs auf die eher spirliche Rechtsprechung des EGMR zu Art. 5 Abs. 1 8.2
lit. ¢ EMRK und auf die in der Psychiatrie eingefiihrten Klassifikationssysteme
ICD-10 und DSM-1V; als Beispiele werden dort dissoziale Persénlichkeitsstérun-
gen und Stérungen der Sexualpriferenz wie Pddophilie oder Sadomasochismus
genannt.* Die Rezeption des psychiatrischen Konzepts bringe es im Ubrigen mit
sich, dass das Spektrum forensisch relevanter psychischer Zustinde eine erhebli-
che Bandbreite aufweist: Es umfasst tiber die genannten Beispiele hinaus etwa
psychische Abhingigkeit oder schidlichen Gebrauch von Suchtmitteln, dissoziati-
ve und autistische Stérungen, posttraumatische Belastungsstérungen und Anpas-
sungsstérungen sowie Zwangs- und Angststdrungen, aber auch klassische psychi-
sche Krankheiten wie Schizophrenien und affektive Stérungen.’> Der Begriff der
psychischen Stérung ist also unscharf und offensichtlich weiter als der Begriff der
psychischen Krankheit. Zudem macht die Begriindung zum Gesetzentwurf deut-
lich, dass der Begriff der psychischen Stérung bewusst gewihlt wurde, um gerade
auch Personen zu erfassen, deren Symptomatik nicht den Grad einer Krankheit
im medizinischen Sinne erreicht.3

Dass eine Unterbringung des Titers nach § 63 StGB nicht in Betracht kommt,
zeigt, dass eine solche psychische Stérung nicht zugleich die Voraussetzungen
ecines psychischen Defekts im Sinne der §§ 20, 21 StGB erfilllt.?” Alle aktuellen

392 SSW-Jeble, Vor §§ 66 Ra. 6.

33 Dazu vgl. Hiffler/ Stadtland, in: StV 2012, S. 239 ff.; MK-

Ullenbruch/ Drenkbahn/ Morgenstern, § 66 Rn. 48.

34 Vgl. BT-Drs. 17/3403, S. 54.

395 Hoff/ Sass, in: Kréber/Délling/ Leygraf/Sass (Hrsg.), Handbuch der Forensischen Psy-
chiatrie, S. 52 ff.; Schepker, in: HaBller/ Allroggen/Sal3 (Hrsg.), Praxishandbuch forensische
Psychiatrie des Kindes-, Jugend- und Erwachsenenalters, S. 93 f.

3% Vgl. BT-Drs. 17/3403, S. 54: ,,Letztlich deckt der Begriff det »psychischen Stérung« ein
breites Spektrum von Erscheinungsformen ab, von denen nur ein Teil in der psychiat-
risch-forensischen Begutachtungspraxis als psychische Erkrankung gewertet wird®.
Haffler/ S tadtland, in: StV 2012, S. 242 {f.; SSW-Jeble, § 66b Rn. 21 f.; Morgenstern, in: Z1S
2011, S. 976.

37 Zu den psychischen Defekten gemil3 § 20 StGB vgl. Hiffler/ Stadtland, in: StV 2012,

S. 239 ff.
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und ehemaligen Sicherungsverwahrten, die iiber das ThUG erfasst werden sollen,
waren also schuldfihig und daher strafrechtlich verantwortlich fiir ihre Taten.
Wenn daher Art. 5 Abs. 1 S. 2 lit. e EMRK nur in Fillen psychischer Stérungen,
die zur Verneinung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit fithren, zur
Anwendung kommen kénnte, lieBe sich die Therapieunterbringung nach § 1
ThUG regelmiBig nicht mehr Gber Art. 5 Abs. 1 S. 2 lit. e EMRK rechtfertigen.?%
Andererseits soll nach §1 ThUG eine spezifische Gefahrlichkeit aufgrund des
psychischen Zustands des Unterzubringenden bestehen. Aus dem Wortlaut des
§1 ThUG ergibt sich aber hochstens, dass die psychische Stérung zu einem
Leiden der verurteilten Person fithren und des Weiteren geeignet sein muss, eine
Gefihrlichkeitsprognose zu begriinden.

Somit wurden schon von juristisch-kriminologischer Seite Bedenken aufgrund
des unklaren Anwendungsbereichs und der Umdefinition von Sicherungsverwaht-
ten in psychisch Kranke vorgebracht. Auch Psychiater und Psychotherapeuten, in
deren therapeutischen Aufgabenbereich die Klientel nunmehr delegiert wird, hat-
ten erhebliche Zweifel an der Sinnhaftigkeit des ThUG gedullert.?

Bei Votliegen dieser nicht niher definierten ,,psychischen Stérung® und einer
daraus resultierenden Gefihrlichkeit soll der Titer nach dem ThUG in geeigneten
therapeutischen Einrichtungen untergebracht werden. Diese Einrichtungen und
insbesondere die dort anzuwendende Therapie sind aber nicht genauer definiert.4%0
Das Gesetz erscheint letztlich nur als eine rasche Losung des Gesetzgebers fiir die
SchlieBung einer Sicherheitslicke nach dem Urteil des EGMR.#! Der Titel des
Gesetzes erscheint damit, zumindest was den Begriff ,, Therapie® betrifft, als ein
weiterer und nunmehr auch in die Medizin hineinreichender Etikettenschwindel
des Gesetzgebers. 402

d) Entscheidung des BVerfG vom 4.5.2011 und Konsequenzen

Das Bl erfG reagierte mit seinem Urteil vom 4.5.2011403 auf die oben dargestellte
Rechtsprechung des EGMR. In Abkehr von seiner Rechtsprechung aus dem Jahr
2004404 erklirte es nun simtliche Vorschriften zur Sicherungsverwahrung fiir ver-
fassungswidrig.

Die bisherigen Vorschriften des StGB und des JGG tber die Anordnung und
Dauer der Sicherungsverwahrung stellten einen unverhiltnismiBigen Eingriff in

398 Nachbaur, in: Die Polizei 2011, S. 113; vgl. Morgenstern, in: Z1S 2011, S. 978 ff.

39 Gairing/ Tribolet-Hardy/ 1 obs/ Habermeyer, in: MschtKrim 2011, S. 245; Hiffler/ Stadtland,
in: StV 2012, S. 245 £,

40 Gairing/ Tribolet-Hardy/ V' obs/ Habermeyer, in: MschrKrim 2011, S. 244-245.

401 Ahnlich Morgenstern, in: Z1S 2011, S. 980.

402 Auch Gairing/ Tribolet-Hardy/ 1 0hs/ Habermeyer, in: MschtKrim 2011, S. 251; Kreuzer, in:
StV 2011, S. 131.

403 BVerfG v. 4. 5. 2011 — 2 BvR 2365/09, BVerfGE 128, 326.

404 BVerfG v. 5.2.2004 — 2 BvR 2029/01, BVerfGE 109, 133.


http://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=200&ge=BVERFG&d=20110504&az=2BVR236509
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das Freiheitsgrundrecht der Untergebrachten aus Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG 1.V.m. Art.
104 Abs. 1 GG dar, denn in Anbetracht der Wertungen des EGMR zu Art. 7 Abs.
1 EMRK komme dem sog. Abstandsgebot bei der Abwigung des Freiheitsgrund-
rechts des Untergebrachten gegen das Sicherungsbediirfnis der Allgemeinheit
entscheidende Bedeutung zu.*> Dieses Gebot werde momentan jedoch weder in
rechtlicher noch in tatsichlicher Hinsicht gewahrt.46 Wie bereits auch der EGMR
festgestellt hat, dhnle die Sicherungsverwahrung, insbesondere ihr Vollzug, zu sehr
dem Strafvollzug und deshalb sei das Abstandsgebot zwischen Strafe und Mal3re-
gel verletzt.407

Schon in der Entscheidung von 2004 hatte das Bl erfG gefordert, dass zwi-
schen dem Vollzug der Freiheitsstrafe und dem der Sicherungsverwahrung ein
qualitativer Unterschied bestehen miisse. Hieran wurde in der neuen Entschei-
dung erneut angekniipft. Die Berticksichtigung des Abstandsgebots ist ma3geblich
tir die verfassungsrechtliche Rechtfertigung der Sicherungsverwahrung als nicht-
vergeltender, priventiver MaB3regel.*8 Das Abstandsgebot beruht auf den unter-
schiedlichen verfassungsrechtlichen Legitimationsgrundlagen und Zwecksetzun-
gen von Freiheitsstrafe und Sicherungsverwahrung. 4% Das Bl e7fG hat hierzu
sieben Prinzipien entwickelt, die fiir die Neuregelung der Sicherungsverwahrung
als verfassungsrechtliche Mindestanforderungen an die Ausgestaltung des Voll-
zugs beriicksichtigt werden missen.*!? Hierzu zdhlen z.B. das #ltima-ratio-Prinzip
bei der Anordnung der Sicherungsverwahrung, effektiver Rechtsschutz wihrend
der Vollstreckung und vor allem eine strikt behandlungsorientierte Vollzugsgestal-
tung der Sicherungsverwahrung.#!! Der Vollzug der Sicherungsverwahrung muss
also freiheitsorientiert und therapiegerichtet sein, was den allein priventiven Cha-
rakter der MaBregel sowohl gegeniiber dem Untergebrachten als auch gegentber
der Allgemeinheit deutlich macht.#1?2 Hierzu bedarf es eines Gesamtkonzepts mit
klarer therapeutischer Ausrichtung auf das Ziel, die vom Untergebrachten ausge-
hende Gefahr zu minimieren; die Perspektive der Wiedererlangung der Freiheit
muss sichtbar die Praxis bestimmen.#? Der Vollzug der Sicherungsverwahrung
sollte danach auf die potentielle Entlassung des Untergebrachten hinwirken und
entsprechende Behandlungsangebote vorsehen. AuBlerdem sollte das Leben der
Betroffenen in der Sicherungsverwahrung den allgemeinen Lebensverhiltnissen

405 BVetfG, 4. 5. 2011 — 2 BvR 2365/09: Verfassungswidrigkeit der Regelungen zur Siche-
rungsverwahrung, in: NJW 2011, S. 1936 ff.

406 Pfister, in: Muller/Nedopil/Saimhe (Hrsg.), Sicherungsverwahrung, 2012, S. 8.

407 BVerfG, in: NJW 2011, S. 1937 ff.; vgl. auch Kreuger, in: StV 2011, S. 122 f.

408 MK-Ullenbruch/ Drenkhabn/ Morgenstern, § 66 Ra. 40.

409 Vgl. Streng, in: JZ 2011, S. 827 ff.

410 Dazu ausfithrlich unten Gliederungspunkt C. V.

41 BVerfG, in: NJW 2011, S. 1938 f. Rn. 112 ff.

42 BVerfG, in: NJW 2011, S. 1937 Rn. 101.

43 Ebenso BVerfG, in: NJW 2011, S. 1937 Rn. 101.
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weitmoglichst angepasst und ihnen familidre und soziale Auflenkontakte ermdg-
licht werden.#4

Die riickwirkende Anordnung der Fortdauer der Sicherungsverwahrung tiber
die Hochstfrist von zehn Jahren hinaus und die nachtrigliche Sicherungsverwah-
rung seien dariiber hinaus mit dem rechtsstaatlichen Vertrauensschutzgebot aus
Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG .V.m. Art. 20 Abs. 3 GG unvereinbar.#!> Eine nachtrigliche
Anordnung von Freiheitsentziehung sei deshalb nur zulissig, wenn die Vorausset-
zungen des Art. 5 Abs. 1 S. 2 EMRK erfiillt seien, wobei eine Rechtfertigung nur
nach Art. 5 Abs. 1 S. 2 lit. ¢ EMRK in Betracht komme, der einen rechtmif3igen
Freiheitsentzug unter anderem bei psychisch Kranken erlaubt.#1¢

Das Bl erfG verpflichtete den Gesetzgeber, das Recht der Sicherungsverwah-
rung spitestens bis zum 31.5.2013 grundlegend zu reformieren und ein , freiheits-
orientiertes und therapiegerichtetes Gesamtkonzept® zu entwickeln. Die bisheri-
gen Bestimmungen blieben bis dahin eingeschrinkt anwendbar 417

Am 1.6.2013 ist das ,,Gesetz zur bundestechtlichen Umsetzung des Abstands-
gebotes im Recht der Sicherungsverwahrung® vom 5.12.2012 in Kraft getreten.
Dieses Gesetz enthilt die wesentlichen Leitlinien fiir den Vollzug der Sicherungs-
verwahrung.#18 Weder das Bl erfG noch der EGMR haben die Anordnung der
Sicherungsverwahrung als solche als verfassungs- bzw. menschenrechtswidrig
angeschen. Beide Gerichte haben vielmehr lediglich auf Unzulinglichkeiten in
Vollstreckung und Vollzug (insbesondere bzgl. des Abstandsgebots) abgestellt.+!?
Daher beschrinkt sich auch dieses neue Gesetz weitgehend auf Anderungen bzw.
Neuregelungen im Sicherungsverwahrung-Vollstreckungsrecht und im Vollzugs-
recht.#20

II. Historische Entwicklung der Gesetzeslage zur Sicherungsverwahrung in Korea

1. Sicherungsverwabrung im Sozialschutzgesetz und ihre Aufhebung

In Korea wurde die Sicherungsverwahrung als eine MalBregel der Besserung und
Sicherung neben der Strafe durch das ,,Sozialschutzgesetz* im Jahre 1980 einge-
fuhrt. Das Gesetz bezweckt, dass die Gesellschaft vor Vorbestraften, bei denen
eine Gefahr der Wiederholung der Straftat besteht, gesichert wird, und die Wie-

44 BVerfG, in: NJW 2011, S. 1939 Ra. 115.

45 BVerfG, in: NJW 2011, S. 1941 Ra. 131 ff.

416 Ebenso BVerfG, in: NJW 2011, S. 1942 Rn. 138 ff.; Dessecker, in: Z1S 2011, S. 710-711.
47 BVetfG, in: NJW 2011, S. 1945 Ra. 167 {£.; vgl. MK-Ulenbruch/ Drenkhahn/ Morgenstern,
§ 66 Rn. 42.

418 Vgl. BT-Drs. 17/9874, S. 5; SSW-Jeble, Vor §§ 66 Ra. 7.

419 Ebenso BT-Dzs. 17/9874, S. 11; Peglan, in: NK 2012, S. 147.

420 Kritik zu dieser Beschrinkung Schliemann, in: ZRP 2012, S. 246 f.; vgl. auch Peglan, in:
NK 2012, S. 146 ff.
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dereingliederung dieser Titer in die Gesellschaft durch Ausbildung, Besserung
oder Behandlung geférdert wird (§ 1 Sozialschutzgesetz).

In diesem Gesetz waren zwei Arten von Sicherungsverwahrung vorgesehen
(§ 5 Abs. 1 und 2 Sozialschutzgesetz a.I'.). Eine davon setzte bei der Verhingung
der Sicherungsverwahrung keine Riickfallgefahr voraus. Wenn also die formellen
Voraussetzungen*! erfillt waren und der Antrag der Staatsanwaltschaft auf Siche-
rungsverwahrung gestellt wurde, musste das Gericht ohne weiteres die Siche-
rungsverwahrung anordnen, die eine zehnjahrige Hochstfrist hat (§ 5 Abs. 1 Sozi-
alschutzgesetz a.F.). Damit wird die Entscheidung des Richters bei der Anord-
nung der Maf3regel erheblich beschrinkt und die Sicherungsverwahrung letztlich
nur durch die vollzichende Gewalt angeordnet.*?? Im Jahr 1989 erklirte der korea-
nische Verfassungsgerichtshof die Regelung fir verfassungswidrig.4?3 Daraufthin
wurde das Sozialschutzgesetz im Jahre 1989 gedndert. Nach der gednderten Fas-
sung des Sozialschutzgesetzes wird die Sicherungsverwahrung angeordnet, wenn
der Titer eine der in § 5 Nr. 1, 2 oder 3 genannten Voraussetzungen erfiillt und
die Gefahr cines Riickfalls begriindet ist (§ 5 Abs. 1 Sozialschutzgesetz): Entweder
der Titer wird — nach mindestens zwei Vorstrafen mit einer Gesamtdauer von
mindestens drei Jahren wegen einer gleichartigen oder dhnlichen Straftat — nach
der letzten Entlassung, d.h. nach Voll- oder TeilverbiiBung der zuletzt verurteilten
Strafe oder deren Erlass, wegen einer erneuten gleichartigen oder dhnlichen Kata-
logstraftat verurteilt (Nr. 1); oder der Téter begeht mehrmals die bestimmten Ka-
talogtaten, sodass die GewohnheitsmaBigkeit begriindet ist (N1. 2); oder er begeht
nach Voll- oder Teilverbiilung der Sicherungsverwahrung oder deren Erlass wie-
der eine gleichartige oder dhnliche Katalogstraftat (Nr. 3). Dabei werden folgende
Delikte als Katalogtaten genannt: Kérperverletzung, Entfithrung Minderjdhriger
bzw. Menschenhandel, Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung, Raub,
gewohnheitsmilig begangene Betrugsstraftaten nach dem koreanischen StGB und
verschiedene gewohnheitsmiBig begangene Gewaltdelikte sowie gewohnheitsma-
Biger bzw. massiver Diebstahl, Unterschlagung, Betrug und Untreue aus Sonder-
gesetzen.

Angesichts dieser Katalogtaten wire die Verhdngung der Sicherungsverwah-
rung auf schwere Straftaten beschrinkt. Jedoch enthilt § 5 Nr. 1 und 3 des Sozial-

41 Entweder der Titer begeht — nach mindestens drei Vorstrafen mit einer Gesamtdauer
von mindestens finf Jahren wegen gleichartiger oder dhnlicher Straftaten — innerhalb der
nichsten drei Jahre nach der letzten Entlassung, d.h. nach Voll- oder TeilverbiiBung der
zuletzt verurteilten Strafe oder deren Erlass, wieder eine gleichartige oder dhnliche Straftat,
wegen der er zu einer Todesstrafe, lebenslangen oder mindestens siebenjahrigen Freiheits-
strafe verurteilt wird (§ 5 Abs. 1 Nr. 1 Sozialschutzgesetz a.F.), oder er begeht nach Voll-
oder TeilverbtBung der Sicherungsverwahrung oder deren Erlass wieder eine gleichartige
oder dhnliche Straftat, wegen der er zu einer Todesstrafe, lebenslangen oder mindestens
siebenjihrigen Freiheitsstrafe verurteilt wird (Nr. 2).

422 Vel. Bae, in: ,,Seonggok® Aufsatzsammlung, 1987, S. 744 ff.

423 Vel kVerfG v. 14. 7. 1989 — 88 HeonGa 5, 8, 89 HeonGa 44.
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schutzgesetzes eine ,gleichartige oder dhnliche Straftat™, deren Regelungsgehalt in
§ 6 des Gesetzes konkretisiert wird: Eine solche Straftat ist gegeben, wenn sie ,,in
demselben Abschnitt des besonderen Teils des Strafrechts® geregelt ist (§ 6 Abs. 2
Nr. 2 Sozialschutzgesetz). Danach sind z.B. schwerer Raub und einfacher Dieb-
stahl als gleichartig oder dhnlich anzusehen, denn die Straftaten sind im acht-
unddreiligsten Abschnitt des kStGB, ,,Diebstahl und Raub®, nebeneinander gere-
gelt.#4 Der Raub mit Gewalt bzw. Drohung und einfacher Diebstahl kénnen aber
hinsichtlich der Tathandlung und der Schwere der Rechtsgutsverletzung nicht als
»gleichartige oder dhnliche Straftat angesehen werden. Also kann infolge der
Regelung des § 6 Abs. 2 des Sozialschutzgesetzes die Anordnung der Sicherungs-
verwahrung nicht auf den gefihrlichen schweren Straftiter beschrinkt werden. Da
zudem in § 5 Abs. 1 des Sozialschutzgesetzes als formelle Voraussetzung nur die
Begehung einer bestimmten Katalogtat oder einer gleichartigen bzw. dhnlichen
Straftat vorgesehen ist, ist die Sicherungsverwahrung anzuordnen, auch wenn der
Titer wegen einer erneuten Katalogtat zu einer geringeren Freiheitsstrafe verurteilt
wird.

Infolge dieser erginzungsbediirftigen formellen Voraussetzungen der Siche-
rungsverwahrung entsprach die Wirklichkeit der Sicherungsverwahrung nicht dem
Bild der Mal3regel zur Bekimpfung der schwersten Kriminalitdt. So befanden sich
in Korea durchschnittlich 2000 Personen in der Sicherungsverwahrung. Von die-
sen Verwahrten waren 75-80% wegen einfacher Vermogensdelikte, also Diebstahl
bzw. Betrug, verurteilt worden (vgl. unten Tabelle 1). Dies ist rechtsstaatlich un-
haltbar.425

Tabelle 1: Anordnung der Sicherungsverwahrung nach ausgewihlten Delikts-
gruppen in den Jahren von 1987 bis 2003426

Verwahrte | 1987 | 1989 | 1992 | 1994 | 1996 | 1997 | 1999 | 2001 | 2003

Insgesamt | 4.698 | 3.072 | 2.911 | 2.643 | 2.239 | 2.039 | 1.640 | 1.597 | 1.282

Raub 148 153 | 273 | 280 |299 |240 |230 | 235 159

Diebstahl | 3.953 | 2.531 | 2.221 | 1.996 | 1.606 | 1.535 | 1.204 | 1.187 | 982

Gewalt- 413 209 280 225 159 128 106 92 67
kriminalitat

Betrug 146 86 86 89 62 55 50 35 36

Sonstige 38 63 51 53 113 | 81 50 38 38

Quelle: 2004 The White Paper on Crime, Institute of Justice

Die Sicherungsverwahrung soll die Besserung in einer Sicherungsverwahrungsan-
stalt bezwecken. Zur Wiedereingliederung in die Gesellschaft kénnen dem Siche-

424 Song, Grundlagen des MaBiregelrechts, 1999, S. 151.

45 Auch Song, Grundlagen des MaBregelrechts, 1999, S. 151 f.

426 D.h. seit der Einfiihrung der Sicherungsverwahrung bis zur Authebung der Sicherungs-
verwahrung im Jahr 2005.
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rungsverwahrten eine Berufsausbildung und eine Arbeit auferlegt werden; fiir
Arbeitsleistungen bedarf es allerdings der Einwilligung des Verwahrten (§ 7 Abs. 1
Sozialschutzgesetz).

Die Dauer der Sicherungsverwahrung wird bei deren Anordnung nicht festge-
setzt. Sie darf aber sieben Jahre nicht Giberschreiten (§ 7 Abs. 3 Sozialschutzgesetz).
Wihrend der Dauer der Unterbringung soll die Sozialschutzkommission alljahrlich
die vorldufige Entlassung des Sicherungsverwahrten priifen. Bei einem vorldufig
Entlassenen soll alle sechs Monate Uberpriift werden, ob die Vollstreckung der
Sicherungsverwahrung ganz aufzuheben ist (§ 25 Abs. 1 Sozialschutzgesetz). Da-
nach steht der Sozialschutzkommission die Entscheidungsmacht fiir die Vollstre-
ckung bzw. Beendigung der Sicherungsverwahrung innerhalb der Hochstfrist
eigenstindig zu.4?’

Uber die Sozialschutzkommission, die viele Entscheidungskompetenzen be-
sitzt, ist in § 32 des Sozialschutzgesetzes Folgendes bestimmt: Sie wird vom Jus-
tizministerium eingerichtet, um die Verwaltung und Durchfiihrung der Anord-
nungen, sowie die Aussetzung der MaBnahme zu tberprifen bzw. dartiber zu
entscheiden (Abs. 1). Diese Kommission besteht aus sieben Juristen (Richtern,
Staatsanwilten, Anwilten) sowie zwei Arzten; der Chef der Kommission ist der
Vizejustizminister (Abs. 2). Damit kann festgestellt werden, dass die Sozialschutz-
kommission nicht der Judikative, sondern dem Justizministerium, einem Organ
der Verwaltung, zugeordnet ist. Allerdings soll die Befugnis zur Entscheidung
tber cine Aussetzung bzw. Beendigung der freiheitsentzichenden MaBregel prin-
zipiell nicht der Verwaltungsbehérde, sondern dem Gericht zustehen, weil das
Prinzip der Gewaltenteilung sowohl bei der Anordnung, als auch bei der Vollstre-
ckung der strafrechtlichen Sanktion beachtet werden muss.*28

Wenn eine Freiheitsstrafe und die Sicherungsverwahrung in einer Verurteilung
verhingt werden, so wird zuerst die Strafe vollstreckt (§ 23 Abs. 1 Sozialschutzge-
setz). Danach gilt bei der Sicherungsverwahrung das sog. Kumulationsprinzip, d.h.
das vikariierende System wird nicht angewendet. Das Kumulationsprinzip ver-
stOBt aber gegen das Verbot der Doppelbestrafung, wenn der Vollzug der Maf3re-
gel nicht von dem Vollzug der Strafe abweicht. Der kumulative Vollzug von Frei-
heitsstrafe und Sicherungsverwahrung bedeutet in der Sache eine doppelte Ubel-
zufiigung.

Im Sozialschutzgesetz fehlt dariiber hinaus das normative, rechtsstaatliche Be-
grenzungsprinzip des Grundsatzes der VerhiltnismaBigkeit.

Im Jahr 1992 sollten die Mal3regeln aus dem Sozialschutzgesetz — dem Grundsatz
der Zweispurigkeit folgend — in das koreanische StGB eingefiigt werden. Inhalt-
lich hilt sich der Entwurf zum koreanischen StGB aus dem Jahr 1992 bei der

427 Bae, in: ,,Seonggok® Aufsatzsammlung, 1987, S. 746.
428 Val. Bae, in: ,,Seonggok® Aufsatzsammlung, 1987, S. 746 ff.; ders., Strafrecht AT, 2014,
S. 880 f.
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Ausgestaltung der MaB3regeln weitgehend an das 1989 reformierte Sozialschutzge-
setz. Dieser Entwurf wurde aber bedauerlicherweise nicht durchgesetzt.

Aufgrund der oben erwihnten Probleme im Zusammenhang mit der Siche-
rungsverwahrung im Sozialschutzgesetz wurde diese Malregel immer hiufiger
kritisiert. Letztlich erklirte der koreanische Verfassungsgerichtshof im Jahre 2005
die Sicherungsverwahrung fiir verfassungswidrig und auch das Sozialschutzgesetz
wurde abgeschafft. Der Verfassungsgerichtshof fiihrte folgende Griinde fur die
Verfassungswidrigkeit der Sicherungsverwahrung an: Erstens wiirde die Siche-
rungsverwahrung in Wirklichkeit nur dem Gesellschaftsschutz dienen, obwohl ihr
Zweck nicht nur der Schutz der Allgemeinheit (Sicherung), sondern auch explizit
die Besserung ist. Zweitens sei der Vollzug der Sicherungsverwahrung wie der
Vollzug einer Freiheitsstrafe ausgestaltet und deshalb seien keine tatsichlichen
Unterschiede zwischen diesen beiden Malinahmen vorhanden. Damit erhalte die
Mafregel den Charakter einer Doppelbestrafung. Insgesamt wurde daher die Ver-
letzung der Menschenwiirde sowie der Grundrechte angenommen.

2. Diskussion iiber die Wiederbelebung der Sicherungsverwabhrung

Nach der Aufthebung der Sicherungsverwahrung wurde immer wieder iiber grau-
same und schwere Verbrechen durch Ruckfall- und Gewohnheitstiter berichtet.
Als Reaktion darauf wurde neben Strafrahmenerhdhungen auch die Wiedereinfiih-
rung der Sicherungsverwahrung diskutiert. Der Gesetzgeber hat im Jahre 2010 das
Hochstmal3 der zeitigen Freiheitsstrafe auf die extreme Dauer von bis zu 50 Jah-
ren angehoben, was in letzter Konsequenz ein lebenslanges Wegsperren bedeutet.
Dies entspricht dem Modell einer Sicherungsstrafe. Deshalb wire es in der Tat
folgerichtig, mit der Wiedereinfithrung der Sicherungsverwahrung die Strafrah-
menerhdhung des Jahres 2010 wieder zuriickzunehmen.*? In Korea wird aber
auch die Sicherungsverwahrung von Anfang an insbesondere als eine Doppelbe-
strafung kritisiert, weil im koreanischen StGB immer noch eine Strafschirfung fiir
Riickfall- und Gewohnheitstiter existiert.

Im geltenden koreanischen StGB ist eine Strafverschirfung fiir Riickfalltiter
geregelt. Nach § 35 kStGB wird als Rickfalltiter bestraft, wer innerhalb von drei
Jahren nach Beendigung oder Erlass der Vollstreckung der Freiheitsstrafe eine
neue, ebenso schwerwiegende Straftat begeht. Die Hochststrafe fiir die Riickfalltat
ist doppelt so hoch wie das Héchstmal, das fir die begangene Straftat angedroht
1st.

Nach der Rechtsprechung erfolgt die Strafverschirfung bei einem Riickfall,
weil der Titer die Warnungen der Vorstrafen nicht beachtet habe; zudem wiirden
die Notwendigkeit der Verteidigung der Gesellschaft gegen solche Titer und der
Aspekt der Spezial- und Generalprivention die erhéhte Strafe rechtfertigen. 30

429 So Justizministerium von Korea, Begrindung des Entwurfs zum kStGB 2011, 2011, S. 84 ff.
B0 kVerfGE 93 HonBa 43, 23.2 1995, kOGH 68 Do 336, 21.5.1968; 70 Do 1656,
29.9.1970.



76 2. Teil: Besonderheit der Sicherungsverwahrung und kritische Betrachtung

Gegen die Rechtfertigung dieser Riickfallvorschrift werden jedoch Bedenken
im Schrifttum erhoben. Die Uberwiegende Meinung bringt fiir die Abschaffung
der Riickfallvorschrift vor, dass sie weder priventive Wirkung entfalte, noch mit
dem Schuldprinzip vereinbar sei.#3! Die angeblich erthdhte Schuld sei nichts ande-
res als eine Charakter-, Tdter- oder Lebensfithrungsschuld, die in der Regel im
Widerspruch zum Einzeltatschuldprinzip stehe. Auch sei die Warnungsfunktion
eine blof3e Fiktion, da die Betroffenen aus sozialen und persénlichen Umstinden
— z.B. aufgrund mangelnder sozialer Firsorge, wegen Willensschwachheit oder
Personlichkeitsstérungen — nicht in der Lage seien, sich gesetzeskonform zu ver-
halten.#32 Dartiber hinaus erschwere ein langer Freiheitsentzug in der Strafanstalt
die Wiedereingliederung des Titers, sodass sich das Risiko einer Wiederholungstat
sogar ethohen kénnte. 433

Als Argument fiir eine Strafschirfung wegen Riickfalls und Gewohnheitsver-
brechens wird vorgebracht, dass die Strafschirfung hinsichtlich der Vergeltung
nicht unabhingig von dem erhohten Vorwurf sei, und angesichts der abschre-
ckenden Generalprivention niitzlich sei. Soweit aber an dem vorrangigen Gedan-
ken der Spezialprivention und der Solidaritit festgehalten wird, kann die Straf-
schirfung fiir die Rickfalltiter und Gewohnheitsverbrecher als eine punitive Ab-
schreckungsmaf3nahme betrachtet werden. Es ist nicht angezeigt, dem Riickfall-
und Gewohnbheitstiter mit einer nach der Tatschuld bestimmten Strafe zu begeg-
nen. Es wire eine rationalere Kriminalpolitik, die Ruckfilligkeit und Gewohn-
heitsmaBigkeit als ein Symptom der Riickfallgefahr anzusehen und daher die Si-
cherungsverwahrung anzuwenden.

In diesem Zusammenhang wurde die Sicherungsverwahrung durch den Regie-
rungsentwurf des koreanischen StGB aus dem Jahre 2011 wiederbelebt.*** Diese
Wiedereinfithrung der Sicherungsverwahrung macht also nur Sinn, wenn zugleich
die Rickfallschirfung und die Sicherungsfunktion der Strafe, die sich in den ext-
rem hohen Strafandrohungen ausdriickt, eliminiert werden, sodass ein streng dem
Schuldprinzip verpflichtetes Strafsystem geschaffen wird.

Die Sicherungsverwahrung im Entwurf hat engere bzw. strengere Vorausset-
zungen als die Sicherungsverwahrung im abgeschafften Sozialschutzgesetz. Der
Regierungsentwurf zum koreanischen StGB aus dem Jahre 2011 wurde aber be-
dauerlicherweise mit Ablauf der Legislaturperiode des achtzehnten Parlaments am
29.5.2012 automatisch auBler Kraft gesetzt.

431 Bge, Strafrecht AT, 2014, S. 842 ff.; Kim/ Seo, Strafrecht AT, 2004, S. 773 ff.
432 Song, Grundlagen des MaBiregelrechts, 1999, S. 126.

433 Vgl. Chang, Rickfall und Strafzumessung, 1993, S. 158 ff.

434 Tustizministerinm von Korea, Begrindung des Entwurfs zum kStGB 2011, 2011,
S. 13, 84 ff.
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C. Kritische Analyse der derzeitigen Regelungen der
Sicherungsverwahrung

Die historischen Erfahrungen zeigen, dass die Sicherungsverwahrung rechtsstaat-
lich hochproblematisch und mit einem erheblichen Missbrauchspotential verbun-
den ist. Nutzen und Nachteile der einzelnen strafrechtlichen Sanktionen werden
aber keinesfalls einheitlich beurteilt.*?> Im Folgenden werden deshalb die krimi-
nalpolitischen Funktionen dieser MafBiregel noch einmal grundlegend untersucht
und der heutige Stand der Diskussion aus verschiedenen Blickwinkeln dargestellt
und bewertet. Erst bei einer solchen Betrachtung wird sich zeigen, inwieweit die
Sicherungsverwahrung auch nach heutigem Stand noch fragwiirdig und problema-
tisch und inwiefern sie reformbedirftig ist.

Zurzeit ist die Sicherungsverwahrung in Deutschland in §§ 66 ff. StGB vorge-
sehen, im geltenden koreanischen Strafrecht ist sie nicht geregelt. Allerdings wur-
de mit dem Regierungsentwurf des koreanischen StGB aus dem Jahre 2011 die
Wiedereinfithrung der Sicherungsverwahrung diskutiert. Wenngleich dieser Ent-
wurf, wie oben erwihnt, infolge des Diskontinuititsprinzips mit Ablauf der Legis-
laturperiode auBler Kraft gesetzt wurde, wird erwartet, dass nach weiteren Diskus-
sionen ein vergleichbarer, weiterentwickelter Entwurf erneut im Parlament einge-
bracht wird. Infolgedessen wird hier die normative Ausgestaltung der Sicherungs-
verwahrung im deutschen StGB und in dem Regierungsentwurf des koreanischen
StGB aus dem Jahre 2011 kritisch tiberpriift und verglichen.

Hierbei sollen fir die Beurteilung des Rechts der Sicherungsverwahrung die
oben herausgearbeiteten allgemeinen Grundsitze zu den Mal3regeln der Besserung
und Sicherung herangezogen werden: das Prinzip der rechtsstaatlich ausgeformten
Spezialprivention als ein zentraler Leitgedanke des MaB3regelrechts,*¢ die Getihr-
lichkeit als Anknipfungspunkt fir die Begrindung der MaBregeln und die Be-
grenzung durch den Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit, sowie weitere rechtsstaat-
liche Prinzipien.

Die Uberlegungen zu den gesetzlichen Regelungen betreffen zum einen die
Vorschriften tber die Anordnung und zum anderen die Normen iiber die Voll-
streckung sowie den Vollzug der Sicherungsverwahrung. Bei der Bearbeitung des
Rechts der Sicherungsverwahrung im deutschen StGB ist nach den einzelnen
Anordnungsmdoglichkeiten getrennt vorzugehen.

I. Rechtslage und Probleme der Sicherungsverwahrung gemil § 66 StGB

Das Recht der Sicherungsverwahrung bestimmt, unter welchen Voraussetzungen
die Straftiter nach vollstindiger VerbiiBung ihrer Freiheitsstrafe zum Schutz der
Allgemeinheit weiter verwahrt werden diirfen.

435 [.S. Kim, in: Korea Rechtswissenschaft, 2010, S. 376.
436 Roxcin, Strafrecht AT 1, 20006, § 3 Rn. 64; vgl. Meier, Strafrechtliche Sanktionen, 2009,
S. 236.
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1. Formelle V oraussetzungen fiir die Anordnung der Sichernngsverwabrung

Die Sicherungsverwahrung kann aufgrund einer vermuteten Gefihrlichkeit ange-
ordnet werden. Die Gefihrlichkeitsprognose kann auch dadurch getroffen werden,
dass mit Beziehung auf bestimmte Delikte oder Deliktformen zwischen den Vor-
taten, den aktuell zur Verurteilung anstehenden und méglichen kiinftigen Delikten
ein symptomatischer Zusammenhang begriindbar ist. Damit lassen sich die for-
mellen Voraussetzungen als erste Konkretisierung des Gefihrlichkeitsurteils ver-
stehen, und daher sollen sie als ein die sicherere Gefdhrlichkeitsentscheidung un-
terstiitzender Filter formuliert werden 437

In § 66 StGB sind vier Méglichkeiten, die Sicherungsverwahrung anzuordnen,
mit jeweils verschiedenen formellen Voraussetzungen geregelt.

a) Sicherungsverwahrung bei mehreren Vorverurteilungen, § 66 Abs. 1 StGB

Das Grundmodell der Sicherungsverwahrung nach bestimmten fritheren Verurtei-
lungen und VerbifBungen freiheitsentzichender Sanktionen ist in § 66 Abs. 1
StGB geregelt.

Die formellen Voraussetzungen fiir die Anordnung der Sicherungsverwahrung
beziehen sich zuerst auf die Anlasstat.*3 Als Anlasstat setzt § 66 Abs. 1 StGB eine
vorsitzliche Straftat voraus, wegen der der Titer zu einer Freiheitsstrafe von min-
destens zwei Jahren verurteilt worden ist.43” Die Anlasstat im Sinne von § 66 Abs.
1S.1 Nr. 1 lit. a bis ¢ StGB kann sich als ein wichtiger Filter zur Eingrenzung des
Anwendungsbereichs der Sicherungsverwahrung auswirken. 4 In den Anwen-
dungsbereich fallen gemil3 lit. a vorsitzliche Straftaten gegen héchstpersénliche
Rechtsgiiter, d.h. gegen das Leben, die kérperliche Unversehrtheit, die persénliche
Freiheit oder die sexuelle Selbstbestimmung. Lit. b erfasst im Hochstmal3 mit
Freiheitsstrafe von mindestens zehn Jahren bedrohte schwere Straftaten aus den
Bereichen des Staatsschutzes (§§ 80-92b), der Straftaten gegen die 6ffentliche
Ordnung (§§ 123-145d), des Raubes und der Erpressung (§§ 249-256), der ge-
meingefihrlichen Straftaten (§§ 306-323c) sowie des Volkerstrafgesetzbuches oder
des Betdubungsmittelgesetzes. Unter lit. ¢ schliefilich fallen Annextaten im Rah-
men der in lit. a und b genannten Delikte bei Verst6Ben gegen Weisungen wih-
rend der Fuhrungsaufsicht (§ 145a StGB) oder bei entsprechenden Bezugstaten im
Rahmen eciner Rauschtat nach § 323a StGB. Damit werden insbesondere alle Ei-
gentums- und Vermogensdelikte ohne Gewaltanwendung gegen Personen ausge-

437 Vel. Dessecker, Gefihrlichkeit und VerhaltnismaBigkeit, 2004, S. 295 f.; LK-Rissing-van
Saan/ Peglan, § 66 Ra. 43.

438 SSW-Jeble, § 66 Rn. 8.

439 Vgl. SSW-Jeble, § 66 Ra. 8 £f.; Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 66 Ru. 9 ff.; LK-Rissing-van
Saan/ Peglan, § 66 Ra. 48 £f.; NK-Bdllinger/ Dessecker, § 66 Rn. 56; MK-

Ullenbrueh/ Drenkbabn/ Morgenstern, § 66 Ra. 51 ff.

40 Vgl SSW-Jeble, § 66 Ra. 9 f.; NK-Bdllinger/ Dessecker, § 66 Ra. 57.
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schlossen.*! Zumindest die Einbeziehung von § 145a StGB ist jedoch problema-
tisch, da die Strafwiirdigkeit dieses Delikts, die sich im Strafrahmen niederschligt,
deutlich hinter den tbrigen erfassten Straftaten zuriickbleibt; letztlich stellt diese
Vorschrift den blofen Ungehorsam eines Unterstellten unter Strafe.442

Eine weitere formelle Voraussetzung der Sicherungsverwahrung betrifft das
Erfordernis zweier fritherer Verurteilungen jeweils zu Freiheitsstrafe von mindes-
tens einem Jahr wegen Straftaten der in Nr. 1 genannten Art, die vor der Anlasstat
begangen wurden (§ 66 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StGB).*3 Nur derjenige Riickfalltiter soll
in den Anwendungsbereich der Sicherungsverwahrung gelangen, der sich durch
den bereits zweimaligen Ausspruch eines Strafurteils nicht hat warnen lassen.#
Hierbei datf eine frithere Tat gemdl3 § 66 Abs. 4 S. 3 StGB nicht mehr beriicksich-
tigt werden, wenn zwischen ihr und der folgenden Tat mehr als fiinf Jahre verstri-
chen sind; bei Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung betrigt die Frist
fiinfzehn Jahre.*> Ein langjahriger Abstand zwischen Vortat und Anlasstat diirfte
aber den symptomatischen Zusammenhang schwer begriindbar machen.#6

§ 66 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 StGB verlangt ferner, dass der Téter wegen einer oder
mehrerer der Straftaten der in Nr. 1 genannten Art vor der neuen Tat fur die Zeit
von insgesamt mindestens zwei Jahren Freiheitsstrafe verbii3t hat oder sich im
Vollzug einer freiheitsentziechenden Maliregel befunden hat. 7

Wihrend bei Vorliegen aller bisher erdrterten formellen Voraussetzungen des
gesetzlichen Regelfalls und der materiellen Voraussetzungen die Anordnung der
Sicherungsverwahrung durch Urteil des erkennenden Gerichts zwingend erfolgt,
eréffnen mehrere erginzende Vorschriften den Weg zu einer Sicherungsverwah-
rung kraft Ermessensentscheidung. 48 Diese Ausnahmevorschriften haben ge-
meinsam, dass sie eine oder mehrere formelle Begrenzungen der Maliregel niedri-
ger ansetzen als § 66 Abs. 1 StGB:# So ist gemil3 Abs. 2 die Anordnung ohne
Vorverurteilung, aber nach drei Anlasstaten mit Gesamtstrafe von mindestens drei
Jahren méglich. Gemil3 Abs. 3 kann die Sicherungsverwahrung nach einer Vor-

441 SSW-Jeble, § 66 R. 9; MK-Ullenbruch/ Drenkbabn/ Morgenstern, § 66 Ra. 54.

442 MK-Ullenbruch/ Drenkhahn/ Morgenstern, § 66 Rn. 59; SSW-Jeble, § 66 Ra. 9.

43 Dazu eingehend SSW-Jeble, § 66 Rn. 11 ff.; Sch/Sch-S#ree/ Kinzig, § 66 Ra. 15 ff.

444 LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 66 Rn. 49; Kinzig, Die Sicherungsverwahrung auf dem
Prifstand, 1996, S. 51.

45 Dazu vgl. SSW-Jeble, § 66 Ra. 48 ff.; LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 66 Rn. 62 ff;
Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 66 Ra. 66 ff.

446 SSW-Jeble, § 66 Rn. 48.

47 Dazu eingehend SSW-Jeble, § 66 Rn. 15 ff.; Sch/Sch-S#ree/ Kinzig, § 66 Ra. 21 ff.

448 SSW-Jeble, § 66 Rn. 5; Sch/Sch-Stree/ Kinzgig, § 66 Ra. 46; LK-Rissing-van Saan/ Peglan,
§ 66 Ra. 42; NK-Bdlinger/ Dessecker, § 66 Ra. 54; MK-Ullenbruch/ Drenkhahn/ Morgenstern,
§ 66 Rn. 50.

49 Dessecker, Gefihrlichkeit und VerhiltnismiBigkeit, 2004, S. 297; vgl. SSW-Jeble, § 66
Rn. 36, 40.
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verurteilung wegen einer Katalogtat (S. 1) und ohne Vorverurteilung bei Vorliegen
von zwei Katalogtaten (S. 2) angeordnet werden.

b) Sicherungsverwahrung bei mehreren Anlasstaten, § 66 Abs. 2 StGB

Im Unterschied zu § 66 Abs. 1 StGB ist die Anordnung der Sicherungsverwah-
rung im Falle des subsididr geltenden § 66 Abs. 2 StGB nicht obligatorisch, son-
dern fakultativ moglich.450 § 66 Abs. 2 StGB sei auf den ,,gefdhrlichen Serienti-
ter” zugeschnitten, der sich bisher der Strafverfolgung entziehen konnte.*! Diese
Vorschrift erméglicht die Anordnung der Sicherungsverwahrung auch ohne vor-
herige Verurteilung oder Freiheitsentziehung, wenn der Titer mindestens drei
Straftaten der in Abs. 1 S.1 Nr. 1 genannten Art begangen hat, durch die er je-
weils eine Freiheitsstrafe von mindestens einem Jahr verwirkt hat, und er wegen
einer oder mehrerer dieser Taten zu einer zeitigen Freiheitsstrafe von mindestens
drei Jahren verurteilt wird.*>2

Die Sicherungsverwahrung nach § 66 Abs. 2 StGB setzt also formell mindes-
tens drei Straftaten voraus, die aber auch gleichzeitig abgeurteilt werden kon-
nen,*3 so dass theoretisch auch eine noch nicht vorbestrafte Person erfasst wird.
Da aber die Regelung auf cine Vorverurteilung und VorverbifSung und damit auf
Erfahrungswissen iber den Einfluss einer strafrechtlichen und therapeutischen
Intervention verzichtet, ist besondere Vorsicht geboten.*5* Allenfalls in seltenen
Ausnahmefillen diirfte es moglich sein, ohne eine Vorverbiilung eine Gefihrlich-
keit aufgrund eines Hangs zu erheblichen Straftaten bejahen zu kénnen. 455

Der Anwendungsbereich der Sicherungsverwahrung wird dadurch, dass Vor-
verurteilung und Vorverbiifung im Gegensatz zu § 66 Abs. 1 StGB nicht erfor-
detlich sind, wesentlich erweitert.5

¢) Sicherungsverwahrung bei bestimmten schweren Straftaten, insbesondere bei
Sexualdelikten, § 66 Abs. 3 StGB

Die ebenfalls fakultative Sicherungsverwahrung des § 66 Abs. 3 StGB kann vor-
wiegend fiir den Fall der Begehung von Sexualstraftaten unter etleichterten for-

450 SSW-Jeble, § 66 Rn. 36; LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 66 Ra. 79; Sch/Sch-Stree/ Kinzig,
§ 66 Ra. 46.

41 BT-Drs. V/4094, S. 21; SSW-]eble, § 66 Rn. 36; Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 66 Ra. 46; LK-
Rissing-van Saan/ Peglan, § 66 Ra. 78; Fischer, § 66 Ra. 11.

42 Dazu niher SSW-Jeble, § 66 Rn. 37 ff.; LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 66 Ra. 80 {£,;
Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 66 Ra. 47 ff.

453 Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 66 Ra. 50; LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 66 Ra. 84.

44 Auch Dittmann, in: Justizministerium Baden-Wirttemberg (Hrsg.), Schutz vor Sexual-
straftaten als gesamtgesellschaftliche Aufgabe, 2003, S. 39 f.

455 Mushaff, Strafe-MafBregel-Sicherungsverwahrung, 2008, S. 358.

456 § 66 Abs. 2 StGB grundsitzlich ablehnend z.B. Streng, in: JZ 2011, S. 830.
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mellen Voraussetzungen — beziiglich der Zahl der Vorverurteilungen (S. 1) oder
der Anlasstaten (S. 2) — angeordnet werden.*’

Bei der Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe von mindestens zwei Jahren we-
gen eines Verbrechens, das die Voraussetzungen nach Abs. 1 S. 1 Nr. 1 lit. a oder
b erfiillt, oder wegen eines Verstof3es gegen eines der im Katalog des § 66 Abs. 3
S.1 StGB genannten Strafgesetze, kann das Gericht die Sicherungsverwahrung
gemil} § 66 Abs. 3 S. 1 StGB anordnen, wenn der Titer bereits zuvor wegen einer
oder mehrerer solcher Straftaten zu einer Freiheitsstrafe von mindestens drei Jah-
ren verurteilt worden ist, eine dem § 66 Abs. 1 S.1 Nr. 3 StGB entsprechende
Vorverbiilung einer Freiheitsstrafe bzw. einer freiheitsentziehenden Malregel
gegeben ist, und die weiteren materiellen Voraussetzungen des § 66 Abs. 1 S. 1 Nr.
4 StGB erfullt sind. Fir die Anordnung der Sicherungsverwahrung nach § 66 Abs.
3 S. 1 StGB ist daher im Unterschied zu § 66 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StGB bereits eine
einzelne Vorverurteilung ausreichend; dies stellt eine Erweiterung zu § 66 Abs. 1
StGB dar.#58

§ 66 Abs. 3 S. 2 StGB normiert eine weitere Herabsetzung der formellen An-
forderungen der Sicherungsverwahrung.*® Nach dieser Vorschrift ist die Anord-
nung der Sicherungsverwahrung auch ohne frihere Verurteilung oder Freiheits-
entziechung fakultativ méglich, wenn der Tidter zwei Straftaten im Sinne des § 66
Abs. 3 S. 1 StGB begangen hat, durch die er jeweils eine Freiheitsstrafe von min-
destens zwei Jahren verwirkt hat und, wenn er wegen einer oder mehrerer dieser
Taten zu einer Freiheitsstrafe von mindestens drei Jahren verurteilt wird. Die Re-
gelung in § 66 Abs. 3 S. 2 StGB variiert also auch die Méglichkeit der Sicherungs-
verwahrung ohne frithere Verurteilung oder Freiheitsentziehung, indem sie die
formellen Schranken teilweise noch niedriger als § 66 Abs. 2 StGB ansetzt.

Mit dieser Regelung des § 66 Abs. 3 StGB wird die Basis einer Uberzeugungs-
bildung der Gefihrlichkeitsprognose ausgesprochen schmal, wodurch die Mog-
lichkeit, eine sichere Gefahrenprognose zu treffen, weiter erheblich erschwert
wird. 460 Zwar gilt dies nur fiir die im Katalog des § 66 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 Buchstabe
a oder b aufgefiihrten Verbrechen und fiir Sexualdelikte an Kindern, Jugendlichen,
Schutzbefohlenen, Abhingigen oder Widerstandsunfihigen, sowie fiir qualifizierte
Kérperverletzungen, einschliefSlich des Vollrausches mit entsprechender Rausch-
tat (§ 66 Abs. 3 S. 1 StGB). Ob diese Delikte, die der Gesetzgeber in den Katalog
des § 66 Abs. 3 StGB aufgenommen hat, aber eine Erweiterung der Unterbrin-

457 SSW-Jeble, § 66 Ra. 40; LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 66 Ra. 94.

458 SSW-Jeble, § 66 Ra. 40; LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 66 Ra. 94.

459 MK-Ullenbruch/ Drenkhahn/ Morgenstern, § 66 Rn. 163, 191.

460 Boetticher, in: MschrKrim 1998, S. 364 f.; Rengier, in: Justizministerium Baden-
Wirttemberg (Hrsg.), Schutz vor Sexualstraftitern als gesamtgesellschaftliche Aufgabe,
2003, S. 26; Streng, in: FS fur Lampe, 2003, S. 632; Schreiber/ Rosenan, in:
Venzlaff/Foerster/DreiBling (Hrsg.), Psychiatrische Begutachtung, 2009, S. 119 ff.; SSW-
Jeble, § 66 Ra. 43, 47; LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 66 Ra. 94.



82 2. Teil: Besonderheit der Sicherungsverwahrung und kritische Betrachtung

gungsmoglichkeit der Sicherungsverwahrung rechtfertigen kénnen, ist zweifelhaft.
§ 66 Abs. 1 sowie Abs. 2 StGB und § 66 Abs. 3 StGB scheinen weitgehend tiber-
einstimmende Fallgruppen zu betreffen, und daher erscheinen die Regelungen des
§ 66 Abs. 3 StGB als tberflissig bzw. entbehrlich.

Es ist zudem nach einhelliger Einschitzung des wissenschaftlichen Schrifttums
prognostisch unmoéglich, aufgrund eines einzigen Vorfalls oder der Begehung
(innerhalb kurzer Zeit) der zwei rechtlich selbstindigen Taten eine Gefihtlich-
keitsprognose im Sinne des § 66 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 StGB zu stellen.*! Au3erdem
setzt die Bejahung der gesetzlichen Voraussetzung des Hangs voraus, dass im
Rahmen eines Lingsschnitts der Legalbiographie auf eine Riickfallneigung ge-
schlossen werden kann, was bei einem singulidren Vorfall nicht méglich ist.#62

Die formellen Voraussetzungen in § 66 Abs. 3 S.2 StGB werden ferner ge-
geniiber S. 1 noch einmal abgesenkt, indem auf eine Vorverurteilung verzichtet
wird. Es ist ausgesprochen fragwiirdig, ob sicherere prognostische Aussagen hin-
sichtlich eines Hangs zu erheblichen Straftaten nach zwei Straftaten bei einer Per-
son moglich sind, die sich zum Zeitpunkt des Urteils noch niemals vor Gericht fir
ithre Taten zu verantworten hatte.*> Dass die Sicherungsverwahrung gemill § 66
Abs. 3 S. 2 StGB ohne VorverbiiBung bei Personen angeordnet werden kann, die
in vielen Fillen bisher noch keine therapeutische Hilfe erhalten haben, bedeutet
Folgendes: Die Sicherungsverwahrung kann faktisch nicht mehr fiir sich in An-
spruch nehmen, eine ,,ultima ratio“ — MaB3nahme zu sein.*** Damit kann festge-
stellt werden, dass diese Regelung gegen das VerhiltnismaBigkeitsprinzip ver-
sto3t.465

2. Materielle Anordnungsvoraussetzungen der Sicherungsverwahrung

Das gemeinsame materielle Kriterium, dessen Vorliegen die Sicherungsverwah-
rung in jedem Fall voraussetzt, ergibt sich aus § 66 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 StGB.46 Da-
nach kann sie nur angeordnet werden, wenn die Gesamtwurdigung des Taters und
seiner Taten ergibt, dass er infolge eines Hanges zu erheblichen Straftaten, na-
mentlich zu solchen, durch welche die Opfer seelisch oder kdrperlich schwer ge-

48 Hammerschlag/ Schwarz, in: NStZ 1998, S. 322; BGH, 14.7.1999 — 3 StR 209/99: Formel-
len Voraussetzungen der Sicherungsverwahrung (m. Anm. Schich), in: NStZ 2000, S. 139;
MK-Ullenbruch/ Drenkhahn/ Morgenstern, § 66 Rn. 193, 205 f.; SSW-Jeble, § 66 Rn. 44, 47.
462 I aubenthal, in: ZStW 2004, S. 720 £; SSW-Jeble, § 66 Ra. 43, 47; LK-Rissing-van

Saan/ Peglan, § 66 Ra. 94.

463 Hammerschlag/ Schwarz, in: NStZ 1998, S. 322; Jehle, in: FS fur Kaiser, 1998, S. 1215;
Dessecker, in: Jehle (Hrsg.), Titerbehandlung und neue Sanktionsformen, 2000, S. 189;
Kriber, in: MschrKrim 2004, S. 268 f.

464 Vgl. Boetticher, in: MschtKrim 1998, S. 364 £.; MK-Ullenbruch/ Drenkhahn/ Morgenstern,

§ 66 Rn. 193.

465 Auch Eisenberg/ Hackethal, in: Z£StrtVo 1998, S. 199.

466 SSW-Jeble, § 66 Ra. 19; LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 66 Rn. 112.
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schidigt werden, zum Zeitpunkt der Verurteilung fiir die Allgemeinheit gefihrlich
ist. Die materiellen gesetzlichen Voraussetzungen sind folglich das Vorliegen eines
Hangs zu erheblichen Straftaten und die Gefdhrlichkeit fir die Allgemeinheit;
festzustellen ist deren Vorliegen durch eine Gesamtwirdigung von Titer und
Taten. Die Gefihrlichkeitsdogmatik wirft dabei erhebliche Bedenken hinsichtlich
ihrer hinreichenden Bestimmtheit auf.4¢7

a) Hang zu erheblichen Straftaten

Die wesentliche materielle Voraussetzung fiir die Anordnung der Sicherungsver-
wahrung ist nach § 66 StGB der Hang zu erheblichen Straftaten.#8 Bei einer ande-
ren MaBregel, der Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus nach § 63
StGB, kntipft das Gesetz an die seelischen Stérungen der §§ 20, 21 StGB an; diese
Stérungen missen die Gefahr begriinden, dass vom Titer erhebliche rechtswidri-
ge Taten zu erwarten sind und er deshalb fiir die Allgemeinheit gefihrlich ist. Bei
der Maliregel nach § 64 StGB tritt an die Stelle der seelischen Stérung der Hang
zum Missbrauch von alkoholischen Getrinken oder anderen berauschenden Mit-
teln, der einerseits in ursidchlichem Zusammenhang mit der Straftat steht, und
andererseits die Gefahr kinftiger erheblicher Straftaten begriindet. In dieser Weise
muss bei der Sicherungsverwahrung gemill § 66 StGB der Titer aufgrund seines
Hanges zu erheblichen Straftaten fiir die Allgemeinheit gefihrlich sein.* Und die
Vor- und Anlasstat(en) missen symptomatisch fiir den Hang des Titers sein.+70

aa) Begriff des Hangtiters

Es fehlt aber an einer klaren Vorstellung, was unter dem Begriff des Hanges im
Sinne von § 66 StGB zu verstehen ist. Eine Definition des Hangs liefert das Ge-
setz nicht. Nach der Entscheidung des Gesetzgebers hat das Vorliegen des Hangs
nicht notwendig eine Schuldminderung zur Folge. Von der Rechtsprechung wird
der Hang mit einem ,,tief eingeschliffenen Zustand, der den T4dter immer wieder
neue Straftaten begehen ldsst™, bzw. als eine ,,auf charakterlicher Anlage beruhen-
de oder durch Ubung erworbene intensive Neigung zu Rechtsbriichen® umschrie-
ben, wobei zugleich betont wird, dass es um mehr als bloBe Riickfilligkeit des

47 Frisch, in: ZStW 1990, S. 371 f.; Kaiser, Befinden sich die kriminalrechtlichen MaBregeln
in der Krise?, 1990, S. 17; Kammeier, Mal3regelrecht, 1996, S. 250 f.

408 SSW-Jehle, § 66 Ra. 20; MK-Ullenbruch/ Drenkhahn/ Morgenstern, § 66 Ra. 99.

49 Der ,,Hang zu erheblichen Straftaten® erfillt dieselbe Funktion wie der psychische
Zustand i.S.v. §§ 63, 64 StGB (SSW-Jeble, § 66 Ra. 20; LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 66
Ra. 116).

410 LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 66 Ra. 218; MK-Ullenbruch/ Drenkhabn/ Morgenstern, § 66
Ra. 113; SK-Sinn, § 66 Ra. 19.
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Titers gehe. ¥ Ob der Umgang mit dem Hangkriterium durch die Recht-
sprechung geeignet ist, den Anwendungsbereich der Sicherungsverwahrung weiter
einzuschrinken, wird aber problematisiert.#’2 Die angebotenen Definitionen seien
tautologisch, daher sei die Anwendung der Sicherungsverwahrung weitgehend
dem Ermessen des Richters anheimgestellt.#”> Dabei sind auch die Faktoren, die
zum Vorhandensein des Hangs beitragen sollen, genauso ungeklirt; demzufolge
werde bei der Sicherungsverwahrung eine unterschiedliche Anordnungspraxis fiir
moglich gehalten.#™ Zahlreiche Stimmen im strafrechtswissenschaftlichen Schrift-
tum halten den Hangbegriff fir untauglich, die Anordnungsmdoglichkeiten der
Sicherungsverwahrung zu beschrinken.*7>

Aus Sicht der forensisch-psychiatrischen Wissenschaft handele es sich beim
Hang des § 66 StGB im Unterschied zum Begriff des Hangs in den § 64 StGB
nicht um einen psychiatrischen, sondern vielmehr um einen kriminologischen
Begriff.47¢ Anders als in § 64 StGB, wo der Hangbegriff eine Abhingigkeit von
psychotropen Stoffen und damit ein grundsitzlich unabhingig von Normen des
Strafrechts vorstellbares Personlichkeitsmerkmal bezeichnet, fehle ein solcher
Bezugspunkt bei der Sicherungsverwahrung; bei dieser Maliregel gehe es allein um
die mehrfache Begehung von Straftaten, aus der eine Persénlichkeitseigenschaft
abgeleitet wird.#”” Empirische Untersuchungen beobachten bereits seit langem,
dass aus der bloBen Hiufung von Vortaten zirkelschliissig auf den Hang und da-
mit auf die Gefahr neuer Straftaten geschlossen wird.#”8 Auch die Kriminologen

411 Etwa BGH, in: NStZ 1999, S. 503; BGH, in: NStZ 2002, S. 538; BGH, in: NStZ 2005,
S. 265. SSW-Jehle, § 66 Ra. 22; LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 66 Rn. 118 £.; Sch/Sch-
Stree/ Kinzig, § 66 Ru. 26; Fischer, § 66 Rn. 24.

472 Dazu vgl. Mushoff; Strafe-MaBregel-Sicherungsverwahrung, 2008, S. 59-60.

473 Dessecker, Gefihtlichkeit und VerhiltnismiBigkeit, 2004, S. 301; NK-Bdllinger/ Dessecker,
§ 66 Ra. 83 f.; MK-Ulenbruch/ Drenkhahn/ Morgenstern, § 66 Ra. 97 {f.

414 H.J. Albrecht, Strafzumessung bei schwerer Kriminalitit, 1994, S. 494; Kinzig, in: NStZ
1998, S. 14 f.; NK-Ballinger/ Dessecker, § 66 Rn. 81.

475 Frommel, in: NJW 1981, S. 1083 f.; Kaiser, Befinden sich die kriminalrechtlichen Mal3re-
geln in der Krise?, 1990, S. 49 f.; Kinzig, Die Sicherungsverwahrung auf dem Prifstand,
1996, S. 102 ff.; Weber/ Reindl, in: NK 2001, S. 18; Dessecker, Gefihrlichkeit und Verhilt-
nismafigkeit, 2004, S. 299 ff.; Streng, in: StV 2000, S. 97; Fischer, § 66 Rn. 25; NK-
Bllinger/ Dessecker, § 66 Ra. 81 £.; SK-Sinn, § 66 Ra. 18; Sch/Sch-S#ree/ Kinzig, § 66 Ra. 28.
476 Krgber, in: MschrKrim 2004, S. 265; vgl. MK-Ullenbruch/ Drenkbabn/ Morgenstern, § 66 Ra.
97; Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 66 Ra. 26.

477 Dessecker, Gefdhtlichkeit und VerhiltnismidBigkeit, 2004, S. 299; LK-Rissing-van

Saan/ Peglan, § 66 Rn. 131; Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 66 Ra. 26 f.

478 Binnewies, Kriminologische Untersuchungen an Sicherungsverwahrten, 1970, S. 136 f.;
Kinzig, Die Sicherungsverwahrung auf dem Priifstand, 1996, S. 104; Blau, in: FS fir
Schneider, 1998, S. 764; Baltzer, Die Sicherung des gefihrlichen Straftiters, 2005, S. 42;
Streng, in: StV 2000, S. 96; LK- Rissing-van Saan/ Peglan, § 66 Ra. 131.
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wenden sich gegen den Hangbegriff; die Hangdiagnose kénne sich nicht auf empi-
risch gesicherte kriminologische Erkenntnisse stlitzen.*”

In neuerer Zeit gibt es hingegen Versuche, den Begriff des Hangs mit Inhalt
zu fillen. 8" Zur Ausfillung des Hangmerkmals wird einerseits herangezogen, dass
eine wesentliche Ursache fir die Begehung von Straftaten in der ,fehlenden
Selbstkontrolle des Titers* besteht.*$! Dieser kriminologische Ansatz wurde aber
zur Begriindung beliebiger Normabweichung entwickelt und damit trage er nicht
den Besonderheiten der Klientel der Sicherungsverwahrung Rechnung, 452

Der Hang wird weiter mit einer ,,schweren Personlichkeitsstérung® oder als
»eine nicht krankhafte Personlichkeitsstorung®™ ibersetzt. 483 Dieser Vorschlag
konne sich auf neuere empirische Befunde stiitzen, nach denen erhebliche Uber-
einstimmungen zwischen der Klientel der Sicherungsverwahrung und Teilen der
Insassen im psychiatrischen Krankenhaus bestehen.*$* Dabei hinge es in vielen
Fillen lediglich vom Zufall ab, ob eine Person in die Sicherungsverwahrung oder
in den MaBregelvollzug nach § 63 StGB gelangt.*> Es gibt zudem Ansichten, die
den Begriff des Hangs durch den Begriff der ,kriminell geprigten Personlich-
keit™ ersetzen und den Hangtiter als ,,Person mit negativer Kriminalprognose und
ciner stabilen und persénlichkeitsgebundenen Bereitschaft zur Begehung von
Straftaten® definieren. 4% Dieser Begriff soll auf der diagnostischen Ebene der
aktuellen psychiatrischen Klassifikationssysteme ICD-1047 und DSM-1V 488 die
Bezichung zur dissozialen bzw. antisozialen Personlichkeitsstérung herstellen. 4%
Gemil den nach ICD-10 bzw. DSM-1V vorgegebenen Kriterien liegt die Grund-
storung in einem schweren emotionalen Defizit, das die Persoénlichkeit hindert,

479 Exemplatisch: Gappinger/ Bock, Ktiminologie, 2008, S. 748; Mergen, Kriminologie, 1995,
S. 360. NK-Bdllinger/ Dessecker, § 66 Rn. 90 f.

480 Vol. dazu Mushoff, Strafe-MaBregel-Sicherungsverwahrung, 2008, S. 373 ff.

481 Meier, Strafrechtliche Sanktionen, 2009, S. 302; vgl. Sch/Sch-S#ree/ Kinzig, § 66 Rn. 28.
482 Dessecker, Gefihtlichkeit und VerhiltnismiBigkeit, 2004, S. 302.

483 Frommel, in: KJ 2004, S. 84; Baltzer, in: KritV 2011, S. 50 £.; NK-Bdllinger/ Dessecker, § 66
Rn. 93; MK-Ullenbruch/ Drenkhahn/ Morgenstern, § 66 Rn. 97 ff.

484 Vgl. NK-Ballinger/ Dessecker, § 66 Ra. 93 £f.; U. Schneider, in: NStZ 2004, S. 649 £.;
Volckart/ Griinebanm, MaB3tegelvollzug, 2009, S. 341 f.

485 [eygraf, in: Venzlaff/Foerster/Dreiling (Hrsg.), Psychiattische Begutachtung, 2009,

S. 484 ff.; Rasch/ Konrad, Forensische Psychiattie, 2014, S. 295 f.

486 Habermeyer, in: MschrKrim 2005, S. 12 ff.; ders., Die MafBregel der Sicherungsverwah-
rung, 2008, S. 108 ff.

487 Internationale statistische Klassifikation der Krankheiten und verwandter Gesundheits-
probleme. Das Diagnoseklassifikationssystem wird von der Weltgesundheitsorganisation
(WHO) herausgegeben.

48 American Psychiatric Association (APA), Diagnostisches und Statistisches Manual
Psychischer Stérungen.

489 MK-Ullenbruch/ Drenkhabn/ Morgenstern, § 66 Ra. 97, 343; NK-Bdllinger/ Dessecker, § 66
Rn. 93.
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sich an Werte, an Menschen und an Sachen zu binden; damit besteht eine geringe
Frustrationstoleranz und eine ausgeprigte Neigung zu aggressivem und gewalttiti-
gem Agieren.* Der Personlichkeitstyp, der unter dem Begriff der anti- bzw. dis-
sozialen Personlichkeitsstdrung zu fassen ist, weiche auch auflerhalb der Verhal-
tensanweisungen des Strafgesetzbuchs von der Normalitit ab.#! Dieser Vorschlag
hitte den Vorzug, den Hang auf eine erfahrungswissenschaftliche Basis stellen zu
kénnen.#2 In der forensischen Psychiatrie sei aber anerkannt, dass Individuen mit
anti- bzw. dissozialen oder im Sozialverhalten gestorten Personlichkeiten nicht
allein durch Erfahrungswissen und Beobachtung mit psychiatrischem Sachver-
stand zu identifizieren sind.** Die individuelle Beurteilung verlange die Festlegung
eines in dem betreffenden Individuum nicht vorhandenen Normalititsmal3stabes,
welcher Personlichkeitsmerkmale definiert, die die Gesellschaft als normal zu
akzeptieren bereit ist.4* Diese Festlegung ist nicht empirisch, sondern normativ;
sie ist nicht universell, sondern zeitgebunden und kulturabhingig; sie ist vor allem
nicht objektiv, sondern durch den Wahrnehmungshorizont und das Vorverstind-
nis des Urteilenden geprigt.*”> Damit kann festgestellt werden, dass es sich bei
dem Hangbegriff um einen Rechtsbegriff handelt, dessen Feststellung wertend
erfolgt.4%

Ein Hangtiter wird tbrigens unter Berlicksichtigung des psychopathy-
Konzepts von Hare als Person mit wiederholten kriminellen Verhaltensauffallig-
keiten beschrieben.#7 Nach der Psychopathy-Check-Liste (PCL-R) sind die aufge-
fihrten Auffilligkeiten z.B. Egozentrik, Impulsivitit, pathologisches Liigen, Man-
gel an Empathie, Schuldgefiihle und Reue, manipulativer zwischenmenschlicher
Verhaltensstil sowie fortgesetzte Verletzung sozialer Normen und Erwartungen. 48
Jedoch darf diese Liste nicht als Kriterienkatalog mit kriminalprognostisch ver-

40 Orlob, in: Goldenstein (Hrsg.), Sicherungsverwahrung, 2010, S. 52; NK-

Billinger/ Dessecker, § 66 Rn. 93; MK-Ullenbruch/ Drenkhabn/ Morgenstern, § 66 Ra. 97 ff.

91 Orlob, in: Goldenstein (Hrsg.), Sicherungsverwahrung, 2010, S. 52.

492 Vgl. Boetticher, in: Burkhardt u.a. (Hrsg.), Korrespondenzen in Sachen, 2005, S. 136 f.
493 Miiller-Metz, in: StV 2003, S. 44; Fischer, § 66 Ra. 24; NK-Bdllinger/ Dessecker, § 66 Ra. 90.
494 Naher dazu LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 66 Rn. 129 £.; Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 66

Rn. 28 f.

495 Kung, in: Barton (Hrsg.) ,,...weil er fir die Allgemeinheit gefihrlich ist!, 2006, S. 77.
496 Miiller-Merz, in: StV 2003, S. 44; Fischer, § 66 Rn. 24; SSW-Jeble, § 66 Rn. 24; LK-Rissing-
van Saan/ Peglan, § 66 Ra. 117; NK-Bdillinger/ Dessecker, § 66 Ra. 90 ff.

97 Vgl. dazu Habermeyer/ Kunert/ Herpertz, in: Archiv fir Kriminologie, 2004, S. 73.

498 Vgl. dazu Herpertz, in: Schoch/Jehle (Hrsg.), Angewandte Kriminologie zwischen Frei-
heit und Sicherheit, 2004, S. 367 ff.; Rassner, in: Schoch/Jehle (Hrsg.), Angewandte Krimi-
nologie zwischen Freiheit und Sicherheit, 2004, S. 406 f.; Hgffler/ Stadtiand, in:
Dolling/Baier (Hrsg.), Titer, Taten, Opfer, 2013, S. 111 ff.
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bindlichen Schwellenwerten missverstanden werden. 4 Insbesondere werden
gegeniiber diesem Konzept moralische Bedenken gegen eine populdrwissenschaft-
liche Vermarktung und Dramatisierung erhoben, in der hiufig reilerisch mit
Feindbildern gearbeitet wird.50

Die in § 66 Abs. 1 S.1 Nr. 4 StGB normierte materielle Voraussetzung des
Hangs ist also bisher sowohl juristisch als auch psychiatrisch unzureichend be-
schrieben, daher ist sie noch erheblichen Bedenken unter dem Blickwinkel des
Bestimmtheitsgebotes ausgesetzt. 0! Gegen die Verwendung des Hangbegriffs
bestehen dariiber hinaus weitere gewichtige Bedenken: Der Hang ldsst die fiir den
Riickfall gewichtigen gesellschaftlichen Ursachen von Kriminalitit auller Acht.>0
Auflerdem kann durch den Begriff des Hangs verschleiert werden, dass die Ge-
fahrlichkeitsprognose in vielen Fillen auf einer sehr schmalen Basis verliuft und
dutrch das Absenken der formellen Anordnungsvoraussetzungen der Sicherungs-
verwahrung noch unsicherer wird.”” Somit wird teilweise erwogen, auf das héchst
unbestimmte Hangkriterium zu verzichten.50+

Auf der anderen Seite wird jedoch betont, dass dieses Tatbestandsmerkmal
den Anwendungsbereich der Sicherungsverwahrung einschrinke.>> Es scheint
erforderlich, dass die Anordnung dieser Mal3regel nicht nur von formellen Vo-
raussetzungen, sondern auch von einem Hang zur Begehung von erheblichen
Straftaten abhingig gemacht wird. Weitere Gesichtspunkte zur Eingrenzung der
Sicherungsverwahrung koénnten durch dem Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit
geliefert werden.’ Da das Merkmal des Hangs ausfiillungs- bzw. auslegungsbe-
durftig ist, sollte ein steter Abgleich mit den Resultaten prognosewissenschaft-

499 Habermeyer, in: MschtKrim 2005, S. 21; vgl. auch Pollibne, in: Bollinger/Krasmann
(Hrsg.), Gefihrliche Menschenbilder: Biowissenschaften, Gesellschaft und Kriminalitit,
2010, S. 403 ff.

S0 Vel. Thalmann, in: MschrKrim 2009, S. 376 ff.

S0 Kinzig, Die Sicherungsverwahrung auf dem Prifstand, 1996, S. 105; LK-Rissing-van
Saan/ Peglan, § 66 Rn. 134 £; vel. NK-Bdllinger/ Dessecker, § 66 Ra. 91 ff.

502 P.J. Schmidt, Probleme der Riickfallkriminalitit, 1974, S. 174 f.

503 Mushoff, Strafe-MaBregel-Sicherungsverwahrung, 2008, S. 373.

504 Etwa Mayer, Strafrechtsreform fiir heute und morgen, 1962, S. 165; P.]. Schmidt, Prob-
leme der Rickfallkriminalitit, 1974, S. 144, 174; Kaiser, Befinden sich die kriminalrechtli-
chen MaBregeln in der Krise?, 1990, S. 34 f.; Kingig, Die Sicherungsverwahrung auf dem
Prifstand, 1996, S. 104; Volckart, Praxis der Kriminalprognose, 1997, S. 95; Dessecker,
Gefihrlichkeit und VerhiltnismaBigkeit, 2004, S. 302, 404; Jacobsen, in: NK 2005, S. 94.
05 Z.B. BVerfG, 23.8.2006 — 2 BvR 226/06: Nachtrigliche Anordnung der Sicherungs-
verwahrung, in: NJW 20006, S. 3484; BGH, 8.7.2005 — 2 StR 120/05: Einbezichung ,,vet-
brauchter” Einzelstrafen — Vorbehalt der Sicherungsverwahrung (m. Anm. Renzikowsks),
in: NStZ 2006, S. 281; SSW-Jeble, § 66 Rn. 22; MK-Ullenbruch/ Drenkbahn/ Morgenstern, § 66
Rn. 99 £; Fischer, § 66 Ra. 22; LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 66 Ra. 138.

56 Degsecker, Gefahtlichkeit und VerhiltnismiBigkeit, 2004, S. 303, 382; SSW-Jeble, § 66 Rn.
35; NK-Bdllinger/ Dessecker, § 66 Ra. 111.
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licher, psychiatrischer und kriminologischer Forschung angestrebt werden, um
den Hangbegriff mit wissenschaftlich-empirisch tragfihigen Beurteilungskriterien
auszufiillen.”” Zudem kann die Sicherungsverwahrung nur bei einer am ultima
ratio-Gedanken orientierten strikten Handhabung als verfassungsgemil} angese-
hen werden.>08

bb) Begriff der erheblichen Straftaten

Der Hang muss dariiber hinaus auf die Begehung von ,erheblichen Strafta-
ten® gerichtet sein, namentlich zu solchen, durch welche die Opfer seelisch oder
koérperlich schwer geschidigt werden. Auch der Begriff der erheblichen Straftaten
ist mit Bedenken unter dem Gesichtspunkt des Bestimmtheitsgebots verbun-
den.>” Der Gesetzgeber kann zwar auf die Verwendung auslegungsbediirftiger
Rechtsbegriffe nicht verzichten, bedenklich sei aber die gesetzliche Verwendung
unbestimmter Mal3begriffe — wie etwa der Begriff der Erheblichkeit.>10

Durch den Begriff der Erheblichkeit und die beispielhafte Aufzihlung soll der
Kreis von Titern aus dem Anwendungsbereich ausgeschieden werden, von denen
lediglich Taten mit geringem Schweregrad ausgehen.>!! Es besteht deshalb in der
strafrechtswissenschaftlichen Diskussion und der Strafrechtspraxis Einigkeit, dass
die Bagatell- und Kleinkriminalitit fir die Bejahung der Erheblichkeit nicht aus-
reichend ist.>'2 Mit der Erheblichkeitsklausel wollte der Gesetzgeber verdeutlichen,
dass nur Taten von besonders hohem Schweregrad durch die Sicherungsverwah-
rung erfasst werden diirfen.>'3 Nach der Rechtsprechung sollen nur solche Taten
erfasst sein, die nach dem Maf3 des verwirklichten Unrechts geeignet sind, den

507 Auch Sch/Sch-S#ree/ Kinzig, § 66 Ra. 26 ff.

508 Rosenan, in: StV 1999, S. 396; NK-Bdllinger/ Dessecker, § 66 Rn. 93.

599 Frisch, in: ZStW 1990, S. 386 f.; Kinzig, Die Sicherungsverwahrung auf dem Prifstand,
1996, S. 101, 105 £.; LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 66 Ra. 145 f.; NK-Bdllinger/ Dessecker,

§ 66 Rn. 95 f.; Scheuble, Der Begriff der Erheblichkeit als Voraussetzung der freiheitsent-
ziehenden Mafregeln der Besserung und Sicherung der §§ 63, 64, 66 StGB, 1996, S. 243 ff.,
257 ff.

510 Kihler, Strafrecht AT, 1997, S. 87.

511 Vel. BGHSt 24, 153 f£.; SSW-Jeble, § 66 Ra. 26; LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 66 Rn. 145;
MK-Ullenbruch/ Drenkhabn/ Morgenstern, § 66 Ra. 103.

512 BGHSt 1, 94, 101; BGHSt 24, 153, 157; Kern, Brauchen wir die Sicherungsverwahrung?:
zur Problematik des § 66 StGB, 1997, S. 21; SSW-Jeble, § 66 Rn. 26; LK-Rissing-van

Saan/ Peglan, § 66 Rn. 147; Sch/Sch-Stree/ Kingig, § 66 Ra. 33; MK-

Ullenbruch/ Drenkhahn/ Morgenstern, § 66 Rn. 103 f.

513 BT-Drs. V/4094, 20; zur Erheblichkeit: Bae, Der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit im
MaBregelrecht des StGB, 1985, S. 165 f.
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Rechtsfrieden empfindlich zu stéren und der Bevélkerung das Gefiihl der Rechts-
sicherheit zu nehmen.>'4

Hierbei handelt es sich um ausgesprochen vage Kriterien.>'> Der vom Gesetz-
geber vorgenommene Versuch, den Anwendungsbereich zu konkretisieren, ist
kaum in der Lage, die Unklarheiten zu beseitigen:>'¢ Die angefithrten zu erwarten-
den Schiden sind lediglich beispielhaft und damit nicht abschlieBend.5!” Ob ein
potentielles Opfer kinftig schwer seelisch geschidigt werden wird, ldsst sich in
vielen Fillen kaum vorhersagen.5

Diese Auslegungsschwierigkeiten konnten bisher nicht behoben werden. Zur
Behebung dieser erheblichen Unsicherheiten kénnte gefordert werden, dass der
Gesetzgeber die Straftatbestinde, die nach seiner Entscheidung eine erhebliche
Straftat sind, ausdriicklich im Gesetz benennen sollte.!? Dabei sollten die erhebli-
chen Straftaten wenigstens das in den formellen Anordnungsvoraussetzungen der
Sicherungsverwahrung skizzierte Niveau erreichen.>?

b) Gefihrlichkeit des Titers aufgrund einer Gesamtwiirdigung

Der Titer muss infolge seines Hangs zu erheblichen Straftaten nach § 66 Abs. 1
S. 1 Nr. 4 StGB zudem fiir die Allgemeinheit gefihrlich sein. Das Merkmal ,,Ge-
tihrlichkeit bildet auch fir die MaBiregel der Sicherungsverwahrung die zentrale
Anordnungsvoraussetzung.5?! Der Begriff der Gefihrlichkeit des Titers soll nicht
im Sinne einer personalen Zuschreibung oder gar einer charakterologischen Be-
sonderheit verwandt werden, sondern als normative Bewertung eines Risikosach-
verhalts, einer erhdhten Rickfallgefdhrdung.522 Grundlage der Gefihtlichkeitsbe-

14 BGH, in: JR 1980, S. 339; BGH, in: StV 1983, S. 503; BGH, in: NStZ 1994, S. 281; vgl.
auch LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 66 Rn. 145 ff.; Sch/Sch-S#ree/ Kinzig, § 66 Rn. 33; NK-
Bllinger/ Dessecker, § 66 Ra. 95 £f.; MIK-Ullenbruch/ Drenkbabn/ Morgenstern, § 66 Rn. 103.
515 NK-Ballinger/ Dessecker, § 66 Rn. 95; Weichert, in: StV 1989, S. 269.

516 Scheuble, Der Begriff der Erheblichkeit als Voraussetzung der freiheitsentzichenden
MaBregeln der Besserung und Sicherung der §§ 63, 64, 66 StGB, 1996, S. 94.

517 BGHSt 24, 153, 154 £.; BGH, in: NJW 2000, S. 3015; LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 66
Rn. 149; MK-Ullenbruch/ Drenkbahn/ Morgenstern, § 66 Ra. 105 f.

518 Vel. LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 66 Ra. 169 ff.; Lang-Hinrichsen, in: FS fur Mautach,
1972, S. 314.

519 Frisch, in: ZStW 1990, S. 386 f.; LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 66 Ra. 145.

520 Vgl. auch SSW-Jeble, § 66 Ra. 26; LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 66 Rn. 145 ff.; MK-
Ullenbruch/ Drenkbahn/ Morgenstern, § 66 Rn. 102 ff.

521 Dessecker, Gefihrlichkeit und VerhiltnismiBigkeit, 2004, S. 391.

522 Baltzer, in: Betreuung und Kontrolle von gefihtlichen Straftitern, DBH-Fachverband
fiir Soziale Arbeit, Strafrecht und Kriminalpolitik, 2008, S. 35; Fischer, § 66 Rn. 33; SSW-
Jeble, § 66 Ra. 30; NK-Bdllinger/ Dessecker, § 66 Ra. 80.
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urteilung ist einerseits das Ausmal3 der Wahrscheinlichkeit weiterer Straftaten und
andererseits die GroBe und Art der zu erwartenden Schiden.523

Umstritten ist, ob die Gefihrlichkeit neben dem Begriff des Hangs tiberhaupt
ein eigenstindiges Merkmal darstellt oder ob sie lediglich Folge des Hangs zu
erheblichen Straftaten ist. Das Verstindnis des Hangbegriffs wird kaum von dem
Gesichtspunkt der Gefidhtlichkeit getrennt: Ist der Hang festgestellt, soll damit
regelmiflig auch schon die Gefihrlichkeit des Verurteilten vorliegen.>>* Weite
Teile des wissenschaftlichen Schrifttums halten deshalb eine Unterscheidung zwi-
schen Hang und Gefihtlichkeitsprognose in vielen Fillen nicht fiir moglich.525
Man kann aber auch den Unterschied der beiden Begriffe darin erblicken, dass
Hang eine Titereigenschaft (eine individuelle Disposition zur Begehung von Straf-
taten) beschreibt und damit einen Befund beinhaltet, Gefahrlichkeit hingegen eine
Prognose bedeutet, die sich nicht allein auf den Befund stiitzt, sondern auch wei-
tere, dullere Faktoren berticksichtigen muss.?0 Die Gefihrlichkeit umfasst daher
mehr als den Hang.5?

Ob der Titer infolge seines Hangs zu erheblichen Straftaten fiir die Allge-
meinheit gefihrlich ist, muss sich gemil § 66 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 StGB aus einer
Gesamtwirdigung des Titers und seiner Taten ergeben. Insbesondere kann die
Unterbringung nach voller VerbtiBung der Schuldstrafe im Hinblick auf das Frei-
heitsgrundrecht des Betroffenen nur dann verhiltnismiBig sein, wenn bei der
Gefihrlichkeitsprognose simtliche entscheidungserheblichen Daten aus der Le-
bens- und Kriminalititsgeschichte des Betroffenen beriicksichtigt werden.8 Leit-
linien fiir die Gesamtwirdigung des § 66 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 StGB lassen sich aber
aus dem Gesetz nicht entnehmen.52

Die Gefihrlichkeit kénne nicht nur durch unverinderliche bzw. statische
Merkmale, die Gblicherweise auf die Vergangenheit bezogen sind (insbesondere

523 Dessecker, Gefihtlichkeit und VerhiltnismaBigkeit, 2004, S. 302; NK-Bdilinger/ Dessecker,
§ 66 Rn. 108 f.; LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 66 Ra. 203 f.; MK-

Ullenbruch/ Drenkhabn/ Morgenstern, § 66 Rn. 115 f.

524 SSW-Jeble, § 66 Ra. 20; Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 66 Ra. 25; Fischer, § 66 Ra. 26; MK-
Ullenbruch/ Drenkbahn/ Morgenstern, § 66 Ra. 98; BGH, in: NJW 2005, S. 3157.

525 Kinzig, Die Sicherungsverwahrung auf dem Priifstand, 1996, S. 104; 1olckart, Praxis der
Kriminalprognose, 1997, S. 95 £.; Miiller-Metz, in: StV 2003, S. 43; Dessecker, Gefahrlichkeit
und VerhiltnismaBigkeit, 2004, S. 302; Jacobsen, in: NK 2005, S. 94; Fischer, § 66 Rn. 26 ff.;
MK-Ullenbruch/ Drenkhbahn/ Morgenstern, § 66 Ra. 98.

520 LK-Rissing-van Saan/ Peglan § 66 Ra. 138; dhnlich BVerfG, in: NJW 2006, S. 3484.

527 MK-Ullenbruch/ Drenkhabn/ Morgenstern, § 66 Ra. 98.

528 Boetticher, in: Barton (Hrsg.), ,,...weil er fir die Allgemeinheit gefahrlich istl®, 2000,

S. 107; Fischer, § 66 Ra. 37; SSW-Jeble, § 66 Rn. 33; LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 66

Rn. 214 £; MK-Ullenbruch/ Drenkbabn/ Morgenstern, § 66 Ra. 120; NK-Bd/linger/ Dessecker,

§ 66 Rn. 111.

529 Zur Kritik am Begriff der Gesamtwirdigung Horn, in: Dornseifer (Hrsg.), Gedichtnis-
schrift fiir Armin Kaufmann, 1989, S. 573 ff.



2. Teil: Besonderheit der Sicherungsverwahrung und kritische Betrachtung 91

die formellen Voraussetzungen wie frithere Straftaten sowie Bestrafung), sondern
auch verinderbare bzw. dynamische Faktoren festgestellt werden.530 Der Ange-
klagte muss also individuell beurteilt werden. Danach ist die Zuziehung eines
Sachverstindigen in der Hauptverhandlung gemil3 § 246a Abs. 1 S. 1 StPO zwin-
gend vorgeschrieben, wenn damit zu rechnen ist, dass die Unterbringung in der
Sicherungsverwahrung angeordnet oder vorbehalten werden wird.>¥! Der Sachver-
stindige ist iiber den Zustand des Angeklagten und die Behandlungsaussichten zu
vernechmen.>? Das Fachgebiet des Sachverstindigen ist gesetzlich nicht festgelegt;
in der Praxis werde allerdings bei der Entscheidung iiber die Anordnung der Si-
cherungsverwahrung in der Regel ein Psychiater, forensischer Psychologe oder
Neurologe als Sachverstindiger bestellt.>>> Zur Erstellung des Gutachtens bedient
sich der Sachverstindige regelmilBig bereits vorliegender Sachverstindigengutach-
ten, der Berichte der Gerichts- oder Bewihrungshilfe, der aktuellen Verfahrensak-
ten und der Aussagen iiber die Lebensgeschichte des Betroffenen; dariiber hinaus
sei der personliche Eindruck des Gutachters vom Probanden fiir die Erstellung
des Gutachtens von erheblicher Relevanz.53* Das Gericht hat sich mit dem Gut-
achten des Sachverstindigen auseinanderzusetzen und eine eigene Uberzeugung
vom Zustand des Angeklagten zu bilden.53

3. Grundsatz, der VerbaltnismalfSigkeit

Durch die Kombination von materiellen und formellen Anordnungsvorausset-
zungen der Sicherungsverwahrung sollte insbesondere dem Verhiltnismafigkeits-
grundsatz entsprochen werden.?¥ Die alleinige Ausrichtung der Entscheidung
tber die Sicherungsverwahrung an der Gefihrlichkeit des Téters wiirde zu rechts-
staatswidrigen Ergebnissen fihren.57 § 62 StGB hat die Aufgabe, den Anwen-

530 Vel. LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 66 Ra. 214 £f.; MK-Ullenbruch/ Drenkhabn/ Morgenstern,
§ 66 Rn. 120 ff.; SSW-Jeble, § 66 Rn. 34. Zu den in der Praxis typischen
prognoserelevanten Merkmalen vgl. Nedopil/ Miiller Forensische Psychiatrie, 2012,

S. 349 ff.; Rasch/ Konrad, Forensische Psychiatrie, 2014, S. 383 ff.

531 Vel. dazu LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 66 Rn. 247; Sch/Sch-S#ree/ Kinzig, § 66 Rn. 44;
MK.-Ullenbruch/ Drenkhabn/ Morgenstern, § 66 Ra. 211 ff., 225,

532 MK-Ullenbruch/ Drenkhabn/ Morgenstern, § 66 Ra. 225. Hierzu umfassend Pollibne, in:
R&P 2005, S. 171 ff.

533 Kinzig, Die Sicherungsverwahrung auf dem Prifstand, 1996, S. 62, 313; Boetticher, in:
Barton (Hrsg.), ,,...weil et fir die Allgemeinheit gefahrlich istl®, 2006, S. 101 £.; Sch/Sch-
Stree/ Kinzig, § 66 Rn. 44.

534 Miiller-Metz, in: StV 2003, S. 42; Boetticher u.a, in: NStZ 2006, S. 537 ff.; Sch/Sch-

Stree/ Kinzig, § 66 Ru. 44; MK-Ullenbruch/ Drenkhabn/ Morgenstern, § 66 Ra. 212 ff.

535 BGH, in: NStZ 1995, S. 179; BVerfGE 109, 130, 164; vgl. LK-Rissing-van Saan/ Peglan,
§ 66 Ra. 202, 247; Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 66 Ra. 38, 44.

530 SSW-Jeble, § 66 Ra. 35 f.; LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 66 Ru. 223 £.;_Albrecht, in: FS fur
Schwind, 20006, S. 196.

57 Vgl. Miiller-Dietz, Grundfragen des strafrechtlichen Sanktionensystems, 1979, S. 23.
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dungsbereich der MaBregeln auf ein rechtsstaatliches Mal} zu begrenzen.>3 Nach
der Vorschrift darf eine Malregel der Besserung und Sicherung und damit auch
die Sicherungsverwahrung nur angeordnet werden, wenn sie nicht zur Bedeutung
der vom Titer begangenen und zu erwartenden Taten sowie zu dem Grad der von
thm ausgehenden Gefahr auller Verhiltnis steht.>® Bei der Auslegung des § 62
StGB haben die begangenen Taten lediglich indizielle Natur fiir eine zu erwarten-
de Gefihrlichkeit des Titers; die VerhiltnismiBigkeit muss mithin schwerpunkt-
mif3ig auf die Schwere und die Wahrscheinlichkeit der zu erwartenden Taten ab-
stellen und diese Gesichtspunkte der Intensitit des Eingriffs fiir den Betroffenen
gegentiberstellen.>4

Da der VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz bereits bei der Auslegung der einzelnen
Maf3regelanordnungsvoraussetzungen einzubezichen ist, stellt die Rechtsprechung
fest, dass die Sicherungsverwahrung vom Richter anzuordnen ist, wenn die Vo-
raussetzungen von § 66 StGB vorliegen.>*! Bei der Anordnung der Sicherungs-
verwahrung hat allerdings das Gericht eine Abwigung zwischen den Freiheits-
rechten des Angeklagten und der Schwere der in Zukunft zu erwartenden Taten
vorzunehmen.>#2

II. Rechtslage und Bedenken gegeniiber der vorbehaltenen Sicherungsverwahrung,
§ 66a StGB

Mit § 66 Abs. 1 S.1 Nr. 4 StGB wurde klargestellt, dass fiir die Gefdhrlichkeits-
prognose der Zeitpunkt der Verurteilung mal3geblich ist.>** Nach der vorbehalte-
nen Sicherungsverwahrung (§ 66a StGB) besteht hingegen unter bestimmten Vo-
raussetzungen die Moglichkeit, zum Zeitpunkt des Strafurteils den Vorbehalt einer
Sicherungsverwahrung auszusprechen und sodann gegen Ende der Strafverbi-
Bung endgultig zu entscheiden, ob der Verurteilte gefdhrlich ist.>* Die Vorschrift
des §66a StGB soll dem Schutz der Allgemeinbeit vor gefihrlichen (Sexual-)
Straftitern dienen.>* Der Bezugspunkt der 2002 geschaffenen und 2010 erweiter-
ten Norm ist eine (tatsdchliche oder vermeintliche) Schutzliicke, die daraus resul-

538 SSW-Kaspar, § 62 Rn. 2; MK-van Gemmeren, § 62 Rn. 1, 3; NK-Pollihne, § 62 Rn. 2; Bae,
Der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit im MafB3regelrecht des StGB, 1985, S. 81.

53 Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 62 Ra. 5, MK-van Gemmeren, § 62 Ra. 16 ff.

540 SSW-Kaspar, § 62 Ra. 5; Kingig, Die Sicherungsverwahrung auf dem Priifstand, 1996,
S. 63; Meier, Strafrechtliche Sanktionen, 2009, S. 236 f.

1 BGH, in: StV 1983, S. 503; SSW-Jeble, § 66 Rn. 35.

52 BGH, in: JR 1980, S. 339; SSW-Jeble, § 66 Ra. 35; LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 66 Ra.
223; NK-Bollinger/ Dessecker, § 66 Ra. 126.

543 Zur Begrindung: BT-Drs. 17/3403, S. 24, 39.

544 SSW-Jeble, § 66a Rn. 6; Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 66a Ra. 1; Rosenan, in: Dunc-
ker/Kollet/Foerster (Hrsg.), Forensische Psychiatrie, 20006, S. 293.

5% BT-Drs. 14/9041, S. 1; SSW-Jeble, § 66a Rn 1; LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 66a Ra. 1;
MK-Ullenbruch/ Morgenstern, § 66a Ra. 2.
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tiert, dass bei der Verurteilung wegen bestimmter besonders schwerer Straftaten
der Tatrichter die zum Strafende fortbestehende Gefabriichkeit (jedenfalls noch)
nicht mit der nach § 66 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 StGB erforderlichen Sicherheit feststel-
len kann.5* Der Sinn der Norm scheint damit darin zu liegen, dass bei Unsicher-
heiten hinsichtlich der Gefihrlichkeitsprognose zum Zeitpunkt der Aburteilung
nicht zu Lasten der Allgemeinheit entschieden werden muss.57

§ 66a StGB umfasst gwei 1 arianten mit unterschiedlichen Voraussetzungen:
Vorbehalt bei Taten nach § 66 Abs. 3 S. 1 StGB (Abs. 1) und bei einem schweren
Katalogverbrechen (Abs. 2).

Die vorbehaltene Sicherungsverwahrung nach § 66a Abs. 1 StGB ermdglicht
es dem erkennenden Gericht, im Urteil die Anordnung der Sicherungsverwahrung
vorzubehalten, wenn bei der Verurteilung wegen einer der in § 66 Abs. 3 S. 1
StGB genannten Straftaten zwar nicht mit hinreichender Sicherheit feststellbar ist,
ob die Voraussetzungen des § 66 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 StGB, d.h. die Gefabrlichkeit des
Titers fir die Allgemeinheit und sein Hang zur Begehung erheblicher Straftaten
vorliegen, aber die iibrigen Voraussetzungen des § 66 Abs. 3 StGB erfillt sind.54
§ 66a StGB und § 66 StGB stehen dabei hinsichtlich ihrer Tatbestandsvorausset-
zungen in einem s#ikten Ausschiieflichkeitsverhaltnis zueinander: Zunichst ist zu
priifen, ob die fir § 66 Abs. 3 StGB erforderliche Gefihrlichkeit des Titers fiir die
Allgemeinheit mit hinreichender Sicherheit festgestellt werden kann; erst — und
nur — wenn dem nicht so ist, kommt eine Vorbehaltsanordnung nach § 66a Abs. 1
StGB in Betracht.>®

In § 66a Abs. 2 StGB wird der Ausspruch des Vorbehalts tir Erst- und Einmal-
titer bzw. im Rahmen der ersten Verurteilung ermdglicht, sofern sie zu einer Frei-
heitsstrafe von mindestens fiinf Jahren wegen eines bestimmten Katalogverbre-
chens, d.h. einem Verbrechen gegen das Leben, die kérperliche Unversehrtheit,
die personliche Freiheit, die sexuelle Selbstbestimmung bzw. wegen einer gemein-
gefihrlichen Straftat oder eines schweren Raubdelikts nach §§ 250, 251 StGB, 252
oder 255 StGB, verurteilt werden und der Hang sowie die Gefihrlichkeit sicher
oder zumindest wahrscheinlich vorliegen.> Die weitere formelle Voraussetzung
des § 66a Abs. 2 Nr. 2 StGB, dass die Voraussetzungen des § 66 StGB nicht er-

540 BT-Drs. 14/4865, S. 6; MK-Ullenbruch/ Morgenstern, § 66a Rn. 2; SSW-Jeble, § 66a Rn 1;
Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 66a Ra. 2; NK-Bdllinger/ Dessecker, § 66a Rn. 7.

547 MK-Ullenbruch/ Morgenstern, § 66a Ra. 2; SK-Sinn, § 66a Rn. 12; NK-Bdllinger/ Dessecker,
§ 66a Rn. 8.

548 Vel. dazu SSW-Jeble, § 66a Ra. 7; Sch/Sch-S#ree/ Kinzig, § 66a Ra. 10 £.; NK-

Bllinger/ Dessecker, § 66a Rn. 16 £.; MK-Ullenbruch/ Morgenstern, § 66a Ra. 48 ff.

549 BT-Drs. 17/3403, S. 26; SSW-Jeble, § 66a Ra. 8; Sch/Sch-Stree/ Kingig, § 66a Ra. 12;
NK-Billinger/ Dessecker, § 66a Ru. 17; MK-Ullenbruch/ Morgenstern, § 66a Ra. 55; Fischer, § 66a
Rn. 4; BGH, 8.7.2005 — 2 StR 120/05: Einbeziechung ,,verbrauchter” Einzelstrafen — Vot-
behalt der Sicherungsverwahrung (m. Anm. Rengikowskz), in: NStZ 2000, S. 281.

50 Vel. dazu SSW-Jeble, § 66a Rn. 10 £.; Sch/Sch-S#ree/ Kinzig, § 66a Ra. 16 f.; NK-
Bllinger/ Dessecker, § 66a Ra. 20 £.; MI-Ullenbruch/ Morgenstern, § 66a Ra. 70 f.
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tillt sind, soll sicherstellen, dass auch der Vorbehalt nach § 66a Abs. 2 StGB nur
Titer erfasst, fiir die eine Anordnung der Sicherungsverwahrung nach § 66 StGB
ausscheidet.>! Dabei ist unerheblich, ob die Anordnung der Sicherungsverwah-
rung daran scheitert, dass die formellen Voraussetzungen des § 66 StGB beziiglich
weiterer Taten, Vorverurteilungen oder vorherigen Freiheitsentziehungen fehlen
oder ob selbige zwar vorliegen, aber eine hangbedingte Gefdhrlichkeit des Titers
zum Zeitpunkt der Anlassverurteilung nicht mit hinreichender Sicherheit feststell-
bar ist.552

Die wesentliche Besonderheit des § 66a StGB liegt in der Zweistufigkeit des Ver-
fahrens.>> Die Entscheidung besteht aus zwei formell selbststindigen Akten des-
selben Gerichts.5* In der ersten Stufe (§ 66a Abs. 1 und 2 StGB) wird dber die
Anordnung des Vorbehalts der Sicherungsverwahrung entschieden, wobei der
Ausspruch des Vorbebalts in das pflichtgemiBle Ermessen des Tatgerichts gestellt
ist.>® Dies bedeutet, dass der Vorbehalt nicht zwangsliufig anzuordnen ist, auch
wenn simtliche formellen und materiellen Voraussetzungen des § 66a StGB erfillt
sind.556 Ist der Ausspruch des Vorbebalts erfolgt, wird in der zweiten Stufe (§ 66a
Abs. 3 StGB) entschieden, ob die MaB3regel auch tatsdchlich angeordnet wird.7
Um die Sicherungsverwahrung anordnen zu kénnen, muss zum Zeitpunkt der
Entscheidung die Gesamtwiirdignng der Taten, des Titers sowie erginzend dessen
Entwicklung zwischen der Vorbehaltsanordnung und der jetzigen Entscheidung
ergeben, dass von ithm erhebliche Straftaten zu erwarten sind, durch welche die
Opfer kérperlich oder seelisch schwer geschidigt werden (§ 66a Abs. 3 S. 2 StGB).
Letztlich zeigt sich dabei, dass detr Zuwachs an Erkenntnis in aller Regel nur aus dem
Verhalten des Titers wihrend des Straf- oder ggf. auch eines zwischenzeitlichen MafSregel-
vollzngs stammen kann. Der Gesetzgeber hatte die Vorstellung, das Verhalten
des Verurteilten im Strafvollzug sei eine gute Quelle prognoserelevanter Gesichts-
punkte.® Sollten die bislang bestchenden Zweifel an Hang und Gefihrlichkeit

551 SSW-Jeble, § 66a Rn. 11; Sch/Sch-S#ree/ Kinzig, § 66a Ra. 18; NK-Bdallinger/ Dessecker,

§ 66a Rn. 22; MK-Ullenbruch/ Morgenstern, § 66a Ra. 77.

52 BT-Drs. 17/3403, S. 27; Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 66a Ra. 18; MK-Ullenbruch/ Morgenstern,
§ 66a Rn. 77.

553 Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 66a Ra. 1; MK-Ullenbruch/ Morgenstern, § 66a Ra. 47.

554 MK-Ullenbruch/ Morgenstern, § 66a Rn. 47.

555 MK-Ullenbruch/ Morgenstern, § 66a Rn. 47, 67, 84; SSW-Jehle, § 66a Rn. 9, 12; Sch/Sch-
Stree/ Kinzig, § 66a Ra. 14, 20; NK-Bdllinger/ Dessecker, § 66a Rn. 19, 24.

556 _Arloth, in: Schéch/Jehle (Hrsg.), Angewandte Kriminologie zwischen Freiheit und
Sicherheit, 2004, S. 330; LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 66a Ra. 45; MK-

Ullenbruch/ Morgenstern, § 66a Ra. 67.

557 LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 66a Ra. 47, MK-Ullenbruch/ Morgenstern, § 66a Ra. 47;
SSW-Jeble, § 66a Rn. 13; Sch/Sch-S#ree/ Kinzig, § 66a Ra. 21.

558 LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 66a Ra. 56 £; MK-Ullenbruch/ Morgenstern, § 66a Ra. 101;
SSW-Jeble, § 66a Ra. 15 £.; Sch/Sch-S#ree/ Kinzig, § 66a Ra. 22.

5% BT-Drs. 14/8586, S. 7.
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des Titers ausgerdumt sein, ist die Anordnung der Sicherungsverwahrung zwin-
gend 500

Diese vorbehaltene Sicherungsverwahrung eréffnet eine bedenkliche Flexibili-
sierung des Sanktionsentscheides, zumal das auch fur die Rechtsfolgen giiltige
Bestimmtheitsgebot Klarheit gebietet.’! Zudem ist in einer Situation, in welcher
der Richter die Gefdhrlichkeit des Téters nach § 66a Abs. 1 StGB nicht mit hinrei-
chender Sicherheit, aber zumindest mit Wahrscheinlichkeit nach § 66a Abs. 2
StGB feststellen kann, die Sicherungsverwahrung zunichst vorzubehalten. Mit
»hicht hinreichender Sicherheit des § 66a Abs. 1 StGB werde von der Recht-
sprechung und vom wissenschaftlichen Schrifttum eine ,,hohe Wahrscheinlich-
keit* bzw. eine ,,erhebliche, naheliegende Wahrscheinlichkeit” weiterer erheblicher
Straftaten gefordert.>*2 Wann allerdings der Vorbehalt bei einer hohen oder blo-
Ben Wahrscheinlichkeit weiterer Straftaten, die noch keine Gefihtlichkeit des
Titers bedeute, méglich sein soll, bleibt unklar und ldsst sich nicht prognostisch
sauber operationalisieren.5 Auch wenn die Rechtsprechung mit der Vorschrift
begriiBenswert restriktiv umgeht, ist das Verfahren fir die Betroffenen praktisch
kaum kalkulierbar.56* Wegen dieses Mangels an Bestimmtheit ist zu befiirchten,
dass auch die Anwendung von § 66a StGB weitgehend vom ,,tagespolitischen
Klima“ abhingt.>®> Das Bestimmtheitsgebot gebt von einem allgemeinen Gebot der Tat-
bestandsbestimmtheit und Normenklarheit fiir Eingriffsnormen aus dem Rechts-
staatsprinzip aus.>¢

Auflerdem soll die Anordnung der zum Zeitpunkt des Strafurteils vorbehalte-
nen Sicherungsverwahrung vor Ende der Strafvollstreckung erfolgen (§ 66a Abs. 3
S. 2 StGB). Damit soll die Basis des fiir die Sicherungsverwahrung konstitutiven,
erst nachtriglich zu treffenden Gefihrlichkeitsurteils ma3gebend dem Vollzugs-
verhalten entnommen werden, wobei es auf begangene Straftaten nicht ankom-
men soll.37 Mit § 66a StGB ist die Hoffnung verbunden, Fehleinweisungen in den
Vollzug der Sicherungsverwahrung zu vermeiden.>® Der Regelung wird jedoch zu

560 MK-Ullenbruch/ Morgenstern, § 66a Ra. 47, 105; SSW-Jeble, § 66a Rn. 14; Sch/Sch-

Stree/ Kinzig, § 66a Rn. 22.

561 Fischer, § 66a Rn. 2. Dazu grundsitzlich Kunzg, in: Kriminologisches Bulletin, 1999,
S.3ff.

562 Kiibl, § 66a Ra. 2; Detter, in: NStZ 2005, S. 149; Laubenthal, in: ZStW 2004, S. 737.

563 Zur Kritik auch Fischer, § 66a Ra. 7; Miiller-Merg, in: Minthe (Hrsg.), Neues in der Kri-
minalpolitik, 2003, S. 235; vgl. BGH, 8.7.2005 — 2 StR 120/05: Einbeziehung ,,verbrauch-
ter” Einzelstrafen — Vorbehalt der Sicherungsverwahrung (m. Anm. Renzikowski), in: NStZ,
2000, S. 282; MK-Ullenbruch/ Morgenstern, § 66a Ra. 58.

564 Mushoff, Strafe-MaBregel-Sicherungsverwahrung, 2008, S. 404.

565 Mushoff, Strafe-MaBregel-Sicherungsverwahrung, 2008, S. 406; Fischer, § 66a Rn. 2.

566 MK-Ullenbruch/ Morgenstern, § 66a Ra. 33.

567 NK-Bdllinger/ Dessecker, § 66a Ra. 26; MK-Ullenbruch/ Morgenstern, § 66a Ra. 101.

508 LI-Rissing-van Saan/ Peglan, § 66a Ra. 7; Schreiber/ Rosenan, in:
Venzlaff/Foerster/DreiBing (Hrsg.), Psychiatrische Begutachtung, 2009, S. 122 ff.
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Recht vorgeworfen, dass die Erweiterung der Erkenntnisgrundlage auf den Zeit-
raum des Vollzuges nichts an der anfinglichen Prognoseunsicherheit dndern kann,
da das Vollzugsleben kiinstlich ist, das Wohl- oder Fehlverhalten im Strafvollzug
eine echte Lebenssituation der Bewihrung in Freiheit nicht voraussetzt und damit
nur eine eingeschrinkte Aussagekraft fiir das kiinftige Legalverhalten in Freiheit
hat.>® Das Vollzugsverhalten ist also grundsitzlich ,,kein hinreichender Indika-
tor* fir das die MaBregelanordnung begriindende Gefahrlichkeitsurteil.570

Weiterhin besteht durch den Vorbehalt der Sicherungsverwahrung das Risiko,
dass sich im Strafvollzug die Méglichkeit der Entlassungsvorbereitung sowie des
Therapieangebots reduziert; dies kénnte mit resozialisierungsfeindlichen Auswir-
kungen verbunden sein.57!

III. Rechtslage und Problematik der nachtriglichen Sicherungsverwahrung, § 66b
StGB

Die nachtrigliche Sicherungsverwahrung wurde im Jahr 2004 in das StGB einge-
fithrt.>2 Die Einfithrung der nachtriglichen Sicherungsverwahrung soll den An-
spruch der Birger auf Schutz vor hochgefihrlichen Straftitern erfiillen.5”> Hierbei
wurden von der Regelung des § 66b StGB zwei Gruppen erfasst: Strafgefangene,
bei denen die Voraussetzungen fiir die Anordnung der Sicherungsverwahrung
nach § 66 StGB oder den Vorbehalt nach § 66a StGB zum Zeitpunkt des Urteils
nicht vorlagen, die aber wihrend des Strafvollzugs als iber das Ende ihrer Freibeits-
strafe hinaus gefihrlich eingeordnet wurden (§ 66b Abs. 1 und 2 StGB a.F.), sowie
Personen, die nach § 63 StGB in einem psychiatrischen Krankenhaus unterge-
bracht waren, bei denen die Anlasserkrankung wegtfiel, aber eine fortbestehende
Gefihrlichkeit festgestellt wurde (§ 66b Abs. 3 StGB a.F.).57

Danach wurde infolge eines im Dezember 2010 verabschiedeten Gesetzes
(,,Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Sicherungsverwahrung und zu beglei-
tenden Regelungen®) die alte Fassung der nachtriglichen Sicherungsverwahrung

569 SSW-Jeble, § 66a Rn. 4, 15; NK-Bdllinger/ Dessecker, § 66a Rn. 11; LK-Rissing-van

Saan/ Peglan, § 66a Ra. 3; MK-Ullenbruch/ Morgenstern, § 66a Ra. 25 ff.; Kingzg, in: NJW 2002,
S. 32006; Nedopil, in: NStZ 2002, S. 349; Streng, in: FS fir Lampe, 2003, S. 635; Jansing,
Nachtrigliche Sicherungsverwahrung, 2004, S. 467.

570 Kihler, in: FS fur Jakobs, 2007, S. 277.

571 SSW-Jeble, § 66 Ra. 4; NK-Ballinger/ Dessecker, § 66a Ra. 12; MI-Ullenbruch/ Morgenstern,
§ 66a Rn. 28 ff. Zu Bedenken gegen die Vorbehaltslésung niher unten Gliederungspunkt
D.13.

572 SSW-Jeble, § 66b Ra. 2; NK-Billinger/ Dessecker, § 66b Ra. 1; MK-Ullenbruch/ Drenkhabn,
§ 66b Rn. 13.

573 BT-Drs. 15/2887, S. 1; SSW-Jeble, § 66b Ra. 1; NK-Bollinger/ Dessecker, § 66a Rn. 5; MK-
Ullenbrueh/ Drenkbahn, § 66b Ra. 3; LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 66b Ra. 4.

574 SSW-Jeble, § 66b Ra. 1; MK-Ullenbruch/ Drenkhahn, § 66b Ra. 13.
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teilweise abgeschafft und verdndert: § 66b Abs. 1 und 2 StGB a.F. ist aufgehoben;
beibehalten wurde nur der § 66b Abs. 3 StGB a.F.57

Die nachtrigliche Sicherungsverwahrung kommt also noch zum Tragen, wenn
die Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus nach § 67d Abs. 6 StGB
fir erledigt erklirt worden ist, weil der die Schuldfihigkeit ausschlieBende oder
vermindernde Zustand, auf dem die Unterbringung nach § 63 StGB beruhte, im
Zeitpunkt der Erledigungsentscheidung nicht bestanden hat.>7¢ Hier kann die
MafBregel nachtriglich angeordnet werden, wenn der Unterbringung entweder eine
Mehrzahl von Taten aus dem Katalog des § 66 Abs. 3 StGB zugrunde lag oder
wenn der Betroffene im Falle nur einer einschligigen Tat schon vorher wegen
einschligiger Delinquenz zu Freiheitsstrafe verurteilt oder in einem psychiatri-
schen Krankenhaus untergebracht war.’” Hinzukommen muss in jedem Fall, dass
die Gesamtwiirdigung des Betroffenen, seiner Taten und erginzend seiner Ent-
wicklung bis zum Zeitpunkt der Entscheidung ergibt, dass er mit hoher Wahr-
scheinlichkeit erhebliche Straftaten begehen wird, durch welche die Opfer seelisch
oder kérperlich schwer geschidigt werden (§ 66b S. 1 Nr. 2 StGB).>8 Eines Han-
ges im Sinne von § 66 Abs. 1 Nr. 4 StGB bedarf es in dieser Konstellation
nicht.>”?

Mit der Vorschrift des § 66b StGB wird erstmals von dem Grundsatz des
§ 67a StGB abgewichen, wonach von einer MaBregel gemidl3 § 63 StGB nicht in
die Sicherungsverwahrung tiberwiesen werden kann.580

Die nachtrigliche Sicherungsverwahrung nach § 66b StGB bedeutet ecinen
Bruch mit der bisherigen Dogmatik der Sicherungsverwahrung, da sie die Unter-
bringung in der Malregel ohne einen vorausgehenden Schuldspruch mdoglich
macht.3! Der formelle Ankniipfungspunkt ist nicht eine Verurteilung zu einer
Strafe, sondern eine Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus. Un-
klar ist, worauf die Prognose der vom Gesetz geforderten hohen Wahrscheinlich-
keit weiterer erheblicher Straftaten gestiitzt werden soll, da der symptomatische
Zusammenhang zwischen der Anlasstat und der Annahme weiterer erheblicher
Straftaten durch die Feststellung nicht (mehr) existent ist, dass der die Schuldfi-

575 Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 66b Ra. 3; SSW-Jeble, § 66b R. 3; NK-Bdllinger/ Dessecker, § 66b
Rn. 2; MK-Ullenbruch/ Drenkhabn, § 66b Rn. 16.

576 SSW-Jeble, § 66b Ra. 10; Fischer, § 66b Rn. 4; Sch/Sch-S#ree/ Kinzig, § 66b Ra. 13; NK-
Bllinger/ Dessecker, § 66b Ra. 19.

577 SSW-Jeble, § 66b Ra. 12; Sch/Sch-S#ree/ Kinzig, § 66b Ra. 11 f.

578 Vel. dazu SSW-Jeble, § 66b Ra. 13 £.; Sch/Sch-S#ree/ Kinzig, § 66b Ra. 15; NK-

Ballinger/ Dessecker, § 66b Ra. 25 ff.

579 BVetfG, in: NJW 2010, S. 1514; SSW-Jeble, § 66b Ra. 13; Fischer, § 66b Ra. 8; Sch/Sch-
Stree/ Kinzig, § 66b Ra. 15; kritisch Streng, in: JZ 2011, S. 833.

580 SSW-Jeble, § 66b Ra. 8; LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 66b Ra. 157; Sch/Sch-Stree/ Kinzig,
§ 66b Rn. 7; Dessecker, Gefihrlichkeit und VerhiltnismaBigkeit, 2004, S. 49; Kingig, in:
NStZ 2004, S. 659.

581 Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 66b Ra. 7; MK-Ullenbruch/ Drenkhabn, § 66b Ra. 23 ff.
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higkeit ausschlieBende oder vermindernde Zustand, auf dem die Unterbringung
beruhte, nicht besteht.>2 Es erscheint nicht mdglich bei Personen, die sich jahre-
lang im psychiatrischen Krankenhaus befunden haben und bei denen eine die
Schuld vermindernde oder ausschlieBende psychische Stérung nicht (mehr) be-
steht, die vom Gesetz geforderte hohe Wahrscheinlichkeit erheblicher Straftaten,
durch welche die Opfer seclisch oder kérperlich schwer geschidigt werden, vo-
rauszusagen.>®3

Aufgrund dieser prognostischen Unsicherheiten ist zu befiirchten, dass der
Anteil falscher Positiver bei der nachtriglichen Sicherungsverwahrung weiter
steigt, was angesichts der Eingriffsintensitdt der (nachtriglichen) Sicherungsver-
wahrung nicht akzeptabel ist. Die Regelung tiber die nachtrigliche Sicherungsver-
wahrung stellt auf Grund der erheblichen Prognoseprobleme einen unverhiltnis-
miBigen Eingriff in die Freiheit der Verurteilten dar.58

IV. Rechtslage und Probleme der Vollstreckung der Sicherungsverwahrung

Die Vollstreckung der Sicherungsverwahrung beruht nicht auf der zeitlich Gber-
holten Anordnungsentscheidung.5®> So muss der Verurteilte nicht nur zum Zeit-
punkt der Entscheidung des erkennenden Gerichts als gefihrlich eingestuft wer-
den. Die angeordnete MalBiregel soll nach der Freiheitsstrafe nur so lange vollzo-
gen werden, wie dies zu einer wirksamen Gefahrenabwehr erforderlich ist,>®¢ so
dass die Uberpriifung dieser Entscheidungen fortlaufend durchgefithrt werden
muss87,

1. Vollstreckungsentscheidungen bei der angeordneten Sicherungsverwabrung, §§ 67¢ Abs. 1,
67d Abs. 2 und 3 StGB

Die Vollstreckung der Sicherungsverwahrung ist durch die Gefdhrlichkeit des
Verurteilten begriindet. Bei der Vollstreckung muss die jeweils aktuelle Kriminal-
prognose erfolgen,’®8 da sich durch den Zeitablauf sowohl die Wahrscheinlichkeit
erneuter Straftaten, als auch die Intensitit des Eingriffs in das Freiheitsgrundrecht

582 MK-Ullenbruch/ Drenkhabn, § 66b Ra. 23 ff., 101; Waterkamp, in: StV 2004, S. 273.

583 Diese Fallgestaltung habe in der Praxis keine Bedeutung (Pfister, in: Forensische Psychi-
atrie, Psychologie, Kriminologie, 2007, S. 119; auch SSW-Jebl, § 66b Ra. 6; Sch/Sch-
Stree/ Kinzig, § 66b Rn. 9).

584 MK-Ullenbruch/ Drenkhahn, § 66b Ra. 29 ff.; Diinkel, in: NK 2004, S. 47 f.; H. Schneider,
in: StV 2000, S. 104; Streng, in: StV 2006, S. 97.

585 Vel. LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 67c Ra. 5; Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 67¢ Ra. 1.

580 SSW-Jeble, § 67d Ra. 2; NK-Pollihne, § 67d Ra. 2 f.; LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 67d
Rn. 1 f; SK-Sinn, § 67d Ra. 2; Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 67d Ra. 1; MK-17¢b, § 67d Ra. 1.
587 NK-Pollihne, § 67¢ Ra. 2; LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 67¢ Ra. 1 £; Sch/Sch-

Stree/ Kinzig, § 67¢ Ra. 1.

588 LI-Schich, Vor § 61 Ra. 72 £.; auch LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 67c Ra. 1 und § 67¢
Rn. 2 £; SSW-Jeble, § 67¢ Ra. 1 £; Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 67¢ Ra. 1.
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des Untergebrachten dndert.>® Verhiltnismifig ist damit nur die Vollstreckung,
die sich dem gednderten Verhiltnis anpasst.?0

Dementsprechend ist die Vollstreckung der Sicherungsverwahrung zur Bewih-
rung auszusetzen, wenn entweder zuerst nach § 67c¢ Abs. 1 S.1 Nr. 1 StGB vor
dem Ende des Strafvollzugs dariiber entschieden wird, dass der Zweck der Mal3-
regel die Unterbringung nicht mehr erfordert, oder wenn gemil3 § 67d Abs. 2
StGB wihrend des MaBregelvollzugs zu erwarten ist, dass der Untergebrachte
auBerhalb des Mafregelvollzugs keine rechtswidrigen Taten mehr begehen wird.>!
Mit diesen Vorschriften werden die nach der Anordnungsentscheidung eingetre-
tenen Verinderungen beriicksichtigt.?2 Trotz des unterschiedlichen Wortlauts in
§67c Abs. 1 S.1 Nr. 1 StGB und § 67d Abs. 2 StGB scheint, dass bei der Ent-
scheidung tber die vorzeitige Entlassung aus der Sicherungsverwahrung ein ein-
heitlicher Maf3stab angewendet wird.>?> Das Gericht iiberpriift jedes Jahr, nach
dem Vollzug von zehn Jahren der Unterbringung alle neun Monate, ob die grund-
legenden Kiriterien fur die Unterbringung noch bestehen bzw. ob die Vollstre-
ckung der Sicherungsverwahrung zur Bewidhrung auszusetzen oder fiir erledigt zu
erkliren ist (§ 67e Abs. 1, 2 StGB).5%

Die Abhingigkeit von der Gefihrlichkeitsprognose driickt sich auch bei der
Bestimmung des § 67d Abs. 3 StGB aus.> Nach der Regelung erklirt das Gericht
nach Ablauf von zehn Jahren der Unterbringung die MalBregel nur dann fir erle-
digt, wenn nicht die Gefahr besteht, dass der Untergebrachte infolge seines Hangs
erhebliche Straftaten begehen wird, durch welche die Opfer seelisch oder kérper-
lich schwer geschidigt werden. Bei dieser Vorschrift soll in der Regel die Erledi-
gung der Mafliregel angeordnet und nur ausnahmsweise bei einer ,,positiven Ge-
fahrprognose® die Fortsetzung der Vollstreckung zugelassen werden.5%

589 LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 67c Rn. 5; Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 67¢ Ra. 1; NK-Pollihne,
§ 67c Ra. 2.

590 Lange, Die Kriminalprognose im Recht der Sicherungsverwahrung, 2011, S. 238; LK-
Rissing-van Saan/ Peglan, § 67c Ra. 5, 8; NK-Pollihne, § 67c Rn. 2; MK-17¢h, § 67c Rn. 1.

391 SSW-Jeble, § 67d Ra. 3; NK-Pollihne, § 67d Ra. 15; LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 67c Ra.
47 ff. sowie § 67d Rn. 79, 82; Sch/Sch-S#ree/ Kinzig, § 67¢ Rn. 7 und § 67d Ra. 2.

32 Vel. LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 67c Ra. 5, 8 ff. und § 67d Rn. 79 f.

593 Kinzig, Die Sicherungsverwahrung auf dem Priifstand, 1996, S. 77; vgl. LK-Rissing-van
Saan/ Peglan, § 67c Rn. 47 ff. und § 67d Ra. 86 ff.; SSW-Jehle, § 67¢c Ra. 6 f.; MK-17¢), § 67¢
Ra. 9; Fischer, § 67c Rn. 3 und 5.

4 Vel. dazu SSW-Jeble, § 67e Ra. 2 ff.; Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 67¢ Ra. 2 ff.

95 LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 67d Ra. 68; SSW-Jeble, § 67d Ra. 22; NK-Pollibne, § 67d
Ra. 49 f;; MK-17¢h, § 67d Ra. 34.

5% BVetfGE 109, 133, 161; SSW-Jeble, § 67d Rn. 22; MK-17¢h, § 67d Ra. 36; Sch/Sch-
Stree/ Kinzig, § 67d Rn. 17; NK-Pollibne, § 67d Ra. 51; LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 67d Ra.
69; SK-Sinn, § 67d Ra. 16; Miiller-Metz, in: StV 2003, S. 48; Streng, in: FS fur Lampe, 2003,
S. 633.
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Die besondere Schwierigkeit bei der Aussetzungs- bzw. Erledigungsprognose
besteht darin, dass die Verwahrten im geschlossenen Vollzug nicht die Moglich-
keit haben, thre Ungefihrlichkeit unter Beweis zu stellen.>” Die tatsichliche Basis
jeder Entlassungsprognose ist insofern sehr schmal, als sich die Lebensverhaltnis-
se in der Anstalt stark von den Bedingungen unterscheiden, unter denen der Ent-
lassene in Freiheit lebt.5%¢ Die Vorstellung, am Ende eines langen stationdren Frei-
heitsentzuges eine Prognose iiber das kinftige Verhalten einer Person in Freiheit
stellen zu kénnen, hat sich als illusorisch erwiesen.>

Aus diesem Grund wird auf die besondere prognostische Bedeutung von Voll-
zugslockerungen hingewiesen.®® Es ist also erforderlich, dass die Untergebrachten
durch Vollzugslockerungen die Gelegenheit erhalten, ihre Ungefihrlichkeit zu
beweisen.®! Die Vollzugslockerungen wiirden die Méglichkeit schatfen, den Ent-
wicklungsstand einer Person realititsgerecht zu tberprifen.®? Da zudem nach
einer mehrjihrigen stationiren Unterbringung eine vollstindige Aussetzung der
MaBregel in der Regel nicht sofort in Kauf genommen werden kann, sollen der
Bewihrungsaussetzung die Vollzugslockerungen vorausgehen.®? Zur Vorberei-
tung der Entscheidung tber das Riickfallrisiko muss das Gericht auf3erdem ein
Prognosegutachten eines Sachverstindigen einholen und einen Pflichtverteidiger
bestellen (§ 463 Abs. 3 StPO).604

Bei der Aussetzungs- bzw. Erledigungsentscheidung sind das Sicherheitsinte-
resse der Allgemeinheit und das Aussetzungs- bzw. Erledigungsinteresse des Be-
troffenen gegeneinander abzuwigen.®5 Dabei sind insbesondere das Mal3 der
Gefahrlichkeit, d.h. insbesondere der Grad der Wahrscheinlichkeit einer Riickfal-
ligkeit des Titers und die zu erwartende Riickfallhdufigkeit sowie die Art der ge-
fihrdeten Rechtsgiiter zu berticksichtigen.® Wenn die Bereitschaft, Sicherungs-
verwahrten Vollzugslockerungen zu gewihren, deutlich zuriickgegangen wiire,
wiirde dies darauf hinweisen, dass bei der im Falle der §§ 67¢ Abs. 1 sowie 67d

7 Schich, in: Rossner/Jehle (Hrsg.), Kriminalitit, Privention und Kontrolle, 1999, S. 226;

Blan, in: FS fur Schwind, 2006, S. 528.

398 Vgl. LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 67c Rn. 82 ff.

59 Mushoff, Strafe-MaBregel-Sicherungsverwahrung, 2008, S. 361.

600 BVetfGE 109, 133, 165 f; SSW-Jeble, § 67d Ra. 7, 22; LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 67d
Rn. 99; Nedopil, in: NStZ 2002, S. 348 f; Boetticher, in: NStZ 2005, S. 419 ff.

601 SSW-Jeble, § 67d Rn. 7; MK-17¢h, § 67d Rn. 23.

602 Raseh, in: FS fur Venzlaff, 1986, S. 104; Nowara, in: FS fir Tondotf, 2004, S. 239.

603 Ahnlich MK-1¢h, § 67d Rn. 23; LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 67d Ra. 99; Fischer, § 67d
Rn. 11; Nedopil, in: NStZ 2002, S. 349; Streng, in: FS fur Lampe, 2003, S. 627.

604 Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 67d Ra. 5; LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 67d Ra. 91.

605 SSW-Jeble, § 67d Ra. 5; LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 67d Ra. 93; Sch/Sch-S#ree/ Kinzig,

§ 67d Ra. 6; MK-17¢h, § 67d Ra. 21; NK-Pollihne, § 67d Ra. 19 ff.

600 BVetfGE 70, 297, 313; SSW-Jeble, § 67d Ra. 5; LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 67d

Rn. 96; Sch/Sch-S#ree/ Kinzig, § 67d Ra. 3, 6; NK-Pollihne, § 67d Ra. 25 ff.; MK-17¢h, § 67d
Rn. 21 ff.
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Abs. 2 und 3 StGB vorzunehmenden Abwigung das Freiheitsinteresse der Unter-
gebrachten offenbar gegentiber den Sicherheitsinteressen der Allgemeinheit einsei-
tig zuriickgestellt wird.%7 Die Regelungen sollten allerdings in einer verfassungs-
gemiBen restriktiven Weise gehandhabt werden.

2. Widerruf der zur Bewdbrung ausgesetzten Sicherungsverwahrung, § 67g StGB

Die Aussetzung der Sicherungsverwahrung zur Bewihrung kann nach § 67g StGB
widerrufen werden. Gemeinsame Voraussetzung der Varianten des § 67g Abs. 1
StGB ist, dass der Zweck der MaBregel cine erneute Unterbringung erfordert.08
Dies ist der Fall, wenn hinsichtlich des kiinftigen Verhaltens der Person eine nega-
tive Prognose besteht.®” So soll der Widerruf der Aussetzung der Vollstreckung
gemil § 67g Abs. 1 StGB eine Kriminalprognose voraussetzen, die der Prognose
fir die Maliregelanordnung entspricht.!

Der Widerruf nach § 67g Abs. 1 Nr. 1 StGB setzt die Begehung einer rechts-
widrigen Tat des aus der Sicherungsverwahrung Entlassenen wihrend der Zeit der
Fihrungsaufsicht voraus. Bei der Sicherungsverwahrung muss die widerrufbe-
griindende Tat der Ausdruck eines weiterbestehenden kriminellen Hangs des Ver-
urteilten sein und die fiir die Unterbringung vorausgesetzte Gefihrlichkeit indizie-
ren.®!! Zudem muss die rechtswidrige Tat erheblich sein (ebenso wie bei der MaB3-
regelanordnung).t'?

Weiterhin wird die Aussetzung der Sicherungsverwahrung widerrufen, wenn
der Verurteilte gegen Weisungen gréblich oder beharrlich verstdf3t (§ 67g Abs. 1
Nr. 2 StGB). Hierbei sind im Falle der Sicherungsverwahrung nur solche Wei-
sungsverstdfie zu berlicksichtigen, die fir die vom Titer ausgehende Gefahr der
Begehung neuer erheblicher Straftaten symptomatisch sind.¢'3 Die Alternative

07 Mushoff, Strafe-MaBregel-Sicherungsverwahrung, 2008, S. 363.

608 SSW-Jeble, § 67g Ra. 3; LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 67g Ra. 7 £.; Sch/Sch-Stree/ Kinzig,
§ 67g Rn. 2; NK-Pollibne, § 67g Rn. 7, 12.

609 Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 67g Ra. 4; MK-Groff, § 67g Ra. 8 £.; SSW-Jeble, § 67g Ra. 3; LK-
Rissing-van Saan/ Peglan, § 67g Ra. 8; Fischer, § 67g Ra. 5; SK-S7nn, § 67g Ra. 3.

010 SSW-Jeble, § 67g Ra. 3; LK-Rissing-van Sann/ Peglan, § 67g Ra. 8; Sch/Sch-Stree/ Kinzig,

§ 67g Rn. 4; MK-Groff, § 67g Rn. 9; SK-Sinn, § 67g Rn. 3; Fischer, § 67g Rn. 5; NK-Pollibne,
§ 67g Ra. 12.

11 SSW-Jeble, § 67g Ra. 5; LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 67g Ra. 35; SK-Sinn, § 67g Ra. 8;
Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 67g Ra. 4; Backenhaner, Der Widerruf der Aussetzung der Vollstre-
ckung der freiheitsentzichenden MaBregeln der Besserung und Sicherung nach § 67g StGB
1985, S. 56; Kinzig, Die Sicherungsverwahrung auf dem Priifstand, 1996, S. 71.

012 NK-Pollihne, § 67g Rn. 17; vgl. Mushaff; Strafe-MaBregel-Sicherungsverwahrung, 2008,
S.95f.

013 NK-Pollihne, § 67g Ra. 18; Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 67g Ra. 6; Bickenhaner, Der Widetruf
der Aussetzung der Vollstreckung der freiheitsentziechenden MafBregeln der Besserung und
Sicherung nach § 67g StGB, 1985, S. 104.

>
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dieser Vorschrift diirfte allerdings bei der Sicherungsverwahrung nur eine geringe
Relevanz haben.614

Ein dritter Widerrufgrund liegt gemil3 § 67g Abs. 1 Nr. 3 StGB vor, wenn sich
der Verurteilte der Aufsicht und Leitung des Bewihrungshelfers oder der Auf-
sichtsstelle behartlich entzieht. Da vor dem Widerruf der Nachweis erfolgen muss,
dass das Sich-Entzichen den erneuten Vollzug der Sicherungsverwahrung erfor-
derlich macht,%!> dirfte auch dieser Widerrufgrund eher selten vorkommen.

Damit der Widerruf der Aussetzung berechtigt erfolgt, ist zu beweisen, dass
zur Erreichung bzw. wenigstens zur Foérderung des Zwecks der Maliregel die Un-
terbringung erforderlich ist.51° Es setzt voraus, dass der Proband kriminell gefihrlich
und daher seine Heilung und Sicherung durch eine stationdre Unterbringung an-
gezeigt ist.917 Die Erforderlichkeit hat dariiber hinaus auch die Funktion, dem in
§ 62 StGB ausdriicklich genannten Grundsatz der Verbdltnismaifigkeit Rechnung zu
tragen:%!8 Das gilt zundchst fir die Erbeblichkeit der zu erwartenden Taten. Die Unter-
bringung in der Sicherungsverwahrung verlangt nach § 66 StGB den Hang zu
erheblichen Straftaten. Die Erforderlichkeit der Unterbringung und damit der
Widerruf hingen daher von der Schwere der von dem Verurteilten derzeit ausge-
henden Gefahr ab.6"” An der Erforderlichkeit der Unterbringung fehlt es aber
auch dann, wenn der Mafregelzmweck durch andere Mittel erreichbar erscheint.®0 Zu
denken ist insbesondere an befristete (§ 67h StGB) oder ambulante Mal3nahmen
unter Ausnutzung der Moglichkeiten, die aufgrund der Fithrungsaufsicht gegeben
sind (insbesondere § 68b StGB) und die gemil3 § 68d StGB auch nachtriglich
angeordnet werden kénnen.¢?!

Wird die Aussetzung nicht widerrufen, so erledigt sich die MaBregel mit dem
Ende der Fihrungsaufsicht (§ 67g Abs. 5 StGB).

3. Ausnabhme der Sicherungsverwabhrung vom vikariierenden System

Bei den freiheitsentzichenden MaBregeln der Unterbringung im psychiatrischen
Krankenhaus (§ 63 StGB) und der Unterbringung in einer Entziehungsanstalt

014 Vol. LK-Rissing-van Sann/ Peglan, § 67g Ra. 19; MK-Grofs, § 67g Ra. 9; NK-Pollibne,

§ 67g Ra. 20.

015 SSW-Jeble, § 67g Ra. 7, LK-Rissing-van Sann/ Peglan, § 67g Ra. 54; Sch/Sch-S#ree/ Kinzig,
§ 67g Rn. 7; NK-Pollihne, § 67g Rn. 21; MK-Grof, § 67g Rn. 7.

616 MK-Grofs, § 67g Ra. 9; Sch/Sch-S#ree/ Kinzig, § 67g Ra. 11.

017 MK-Groff, § 67g Rn. 9.

18 Kiihl, § 67g Rn. 4; MK-GrofS, § 67g Rn. 9; NK-Pollihne, § 67g Rn. 13.

619 Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 67g Ra. 4; SSW-Jeble, § 67g Rn. 3; MK-Groff, § 67g Ra. 9.

620 SSW-Jeble, § 67g Ra. 4; Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 67g Ra. 11; NK-Pollibne, § 67g Ra. 13;
MK-Grofs, § 67g Ra. 9; LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 67g Ru. 24; SK-Sinn, § 67g Rn 3.

621 SSW-Jeble, § 67g Ra. 4; Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 67g Ra. 11; NK-Pollihne, § 67g Ra. 13;
MK-Grofs, § 67g Ra. 9, 23; LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 67g Ra. 24 ££.; Fischer, § 67g Ra. 3.
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(§ 64 StGB) gilt das sog. vikariierende System.®?? Demgegeniiber wird die Siche-
rungsverwahrung, wie sich aus § 67 Abs. 1 StGB entnehmen ldsst, stets erst nach
dem Vollzug der Freiheitsstrafe vollstreckt.®?? Bei der Sicherungsverwahrung er-
folgt also die Kumulation von Strafe und MaBiregel. Dies kann in vielen Fillen zu
einem besonders langen Freiheitsentzug fithren. Vor Ende des Strafvollzugs muss
lediglich gemadl3 § 67c Abs. 1 StGB gepriift werden, ob der Zweck der Mal3regel
die Unterbringung noch erfordert oder ob die Unterbringung in der Sicherungs-
verwahrung unverhiltnismaBig wire.

Diese Ausnahme vom vikariierenden System ist jedoch seit jeher umstritten
gewesen: Bereits im Radbruch-Entwurf von 192262 und im Entwurf eines Allge-
meinem Deutschen Strafgesetzbuches von 19256% war ein Vikariieren von Strafe
und Sicherungsverwahrung vorgesehen. Die Einfiihrung des Vikariierens auch fiir
die Sicherungsverwahrung sei nach 1945 in der Groflen Strafrechtskommission
kontrovers diskutiert und spiter von vielen Autoren gefordert worden.¢? Das
Bundesjustizministerium habe auch bereits eine entsprechende gesetzliche Rege-
lung formuliert.®?” Diese Bestrebungen haben sich jedoch heute nicht durchgesetzt.

Fir die Ausnahme der Sicherungsverwahrung vom vikariierenden System
werden im Wesentlichen folgende Argumente angeftihrt:628 Zunichst sei der Voll-
zug der Sicherungsverwahrung im Gegensatz zu den therapeutischen Mairegeln
nach den §§ 63, 64 StGB nicht auf eine tber den normalen Strafvollzug hinausge-
hende Behandlung ausgerichtet.®? Zudem wiirde die Aufnahme der Sicherungs-
verwahrung in das vikariierende System dem ultima ratio — Charakter dieser Maf3-
regel widersprechen.t® Auflerdem sei die Finbezichung der Sicherungsverwah-

6022 Zu dem vikariierenden System vgl. oben 1. Teil Gliederungspunkt D.

623 LK-Schich, § 67 Rn. 19; Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 67 Ra. 27.

024 Vgl. § 48 des Radbruch-Entwurfs: ,,Wird auf Sicherungsverwahrung neben einer Frei-
heitsstrafe erkannt, so kann das Gericht anordnen, dass die Verwahrung an die Stelle der
Strafe tritt. Der Verurteilte ist in einem solchen Fall mindestens so lange in der Anstalt
unterzubringen, als die Strafe dauern wiirde.*

025 Der Entwurf eines Allgemeinem Deutschen Strafgesetzbuches von 1925 § 48 mit glei-
chem Wortlaut wie § 48 des Radbruch-Entwurfs.

626 Fisenberg, Strafe und freiheitsentziehende Maf3nahme, 1967, S. 30; Pdtzold, Die Ein-
griffsvoraussetzungen bei freiheitsentzichenden MaBregeln unter besonderer Berticksichti-
gung des Prinzips der VerhiltnismaBigkeit, 1975, S. 41; Kinzig, Die Sicherungsverwahrung
auf dem Prufstand, 1996, S. 121.

627 Niederschriften tiber die Sitzungen der Grof3en Strafrechtskommission, Bd. 3, S. 370,
§ e Abs. 3: ,,Das Gesetz kann anordnen, dass zunichst die Sicherungsverwahrung vollzo-
gen wird. In diesem Fall wird die Zeit des Vollzuges auf die Freiheitsstrafe angerechnet.
628 Vel. auch LK-S¢hoch, § 67 Rn. 19.

629 BT-Drs. V/4095, S. 31; SSW-Jeble, § 67 Ra. 5; Fischer, § 67 Ra. 2; Jansing, Nachtragliche
Sicherungsverwahrung, 2004, S. 208; Kaatsch, Die Zuziehung des medizinischen Sachver-
stindigen im Strafprozess bei Anordnung der Sicherungsverwahrung (§§ 80, 246a StPO),
1983, S. 8; New, Die Sicherungsverwahrung nach der Strafrechtsreform, 1976, S. 157.

630 BT-Drs. V/4095, S. 31; Fischer, § 67 Rn. 2; SSW-Jeble, § 67 Ra. 5.
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rung in das vikariierende System ungerecht, da auf diese Weise die schwersten
Verbrecher von vornherein ,,dem wesentlich milderen® Maf3regelvollzug statt der
strengen Schuldstrafe unterworfen wiirden.®*! Den Sicherungsverwahrten miisse
durch die Zufiigung von Strafibel zunichst einmal die Schwere ihrer Tat verdeut-
licht werden.632

Diese Argumentationen kénnen jedoch aus Sicht eines rechtsstaatlichen Straf-
rechtsverstindnisses nicht iiberzeugen. Der mit der Kumulation von Freiheitsstra-
fe und Sicherungsverwahrung verbundene lange Entzug der Freiheit stellt fiir die
Betroffenen eine erhebliche psychische Dauerbelastungssituation dat.®3 Viele der
Untergebrachten wiirden die Hoffnung verlieren, jemals wieder in Freiheit zu
gelangen und sich resozialisierenden MaB3nahmen verweigern.®* Diese Form der
Vollstreckung ist auch mit antitherapeutischen Wirkungen verbunden; Autoag-
gressionen und Suizidversuche seien das Resultat dieser Sanktionsform.63 Die
Annahme, die Klientel der Sicherungsverwahrung sei ohnehin unverbessetlich,
kann vor dem Hintergrund des verfassungsrechtlichen Resozialisierungsgebotes,
aber auch im Hinblick auf den Stand des kriminologischen Wissens iiber die Kli-
entel der Sicherungsverwahrung keinen Bestand haben.63

Die sichernde Unterbringung kann allenfalls vordergriindig zumindest vori-
bergehend Sicherheit schatfen. Die Probleme des Sicherheitsrisikos kénnen durch
erfolgreiche therapeutische Arbeit und die Wiedereingliederung der Verurteilten in
die Gesellschaft geldst werden. Mit entsprechender therapeutischer Hilfe kénnten
viele Sicherungsverwahrte beim Bestehen eines vikariierenden Systems wahr-
scheinlich friher in die Freiheit entlassen werden.

V. Vollzug der Sicherungsverwahrung

Wird die Vollstreckung der Sicherungsverwahrung nicht nach dem Ende des
Strafvollzugs gemil3 § 67c Abs. 1 StGB zur Bewidhrung ausgesetzt, so folgt an-
schlieBend der Vollzug der Sicherungsverwahrung. Fur den Vollzug der Siche-
rungsverwahrung schlagen sich die vom Bl/erfG geforderten Vorgaben bzw. Ge-
staltungsprinzipien im Recht der Sicherungsverwahrung normativ nieder.

631 BT-Drs. V/4095, S. 31; Fischer, § 67 Ra. 2; Neu, Die Sicherungsverwahrung nach der
Strafrechtsreform, 1976, S. 148.

632 Nen, Die Sicherungsverwahrung nach der Strafrechtsreform, 1976, S. 150.

633 SSW-Jeble, § 67 Ra. 2; LK-Schich, § 67 Ra. 6, 24; Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 67 Ra. 4; NK-
Pollahne, § 67 Rn. 2; MK-Maier, § 67 Ra. 7.

634 Mushoff, Strafe-MaBregel-Sicherungsverwahrung, 2008, S. 383; vgl. auch SSW-Jeble, § 67
Rn. 2; MK-Maier, § 67 Rn. 7; LK-Schich, § 67 Ra. 7; NK-Pollihne, § 67 Ra. 6 ff.

35 Fabricius, in: Institut fir Kriminalwissenschaften und Rechtsphilosophie Frankfurt a.M.
(Hrsg.), Irrwege in der Strafgesetzgebung, 1999, S. 341.

036 Vol. Mushoff, Strafe-MaBregel-Sicherungsverwahrung, 2008, S. 295 f.



2. Teil: Besonderheit der Sicherungsverwahrung und kritische Betrachtung 105

1. Vorgaben des BV erfG fiir den V ollzug der Sicherungsverwabrung

Der Gesetzgeber hat die Sicherungsverwahrung seit 1998 immer mehr ausgeweitet,
ohne ein freiheitsorientiertes und therapiegerichtetes Gesamtkonzept zu entwi-
ckeln. Dem nach verbiifiter Strafe in der Sicherungsverwahrung Untergebrachten
wird aber ein ,,Sonderopfer auferlegt;>” dieses verlangt, die Belastung des Unter-
gebrachten zu mindern und ithm Chancen auf Wiedererlangung der Freiheit zu
er6tfnen.63

Dementsprechend hatte das Bl7erfG im Jahre 2004 zwei wichtige Vorgaben fir
den Vollzug der Sicherungsverwahrung entwickelt — zum einen die sog. ,,Resozia-
lisierungsvorgabe‘ und zum anderen das sog. ,,Abstandsgebot“.63 Das Bl erfG hat
am 5.4.2004 zu Recht hervor gehoben, dass aus dem Umstand, dass es sich bei der
Sicherungsverwahrung um keine Strafe, sondern um eine Mal3regel handelt, eine
besondere privilegierte Gestaltung ihres Vollzugs zu folgen hat. Allerdings wird
der Umstand, dass die Sicherungsverwahrten iiberhaupt in Gefingnissen unterge-
bracht und die Vorschriften Gber den Vollzug der Freiheitsstrafe tiberwiegend
auch auf den Vollzug der Sicherungsverwahrung angewendet werden, vom
BVerfG nicht hinterfragt.0*0 Erforderlich sei lediglich, dass die Verwahrten gegen-
tber den Strafgefangenen besser gestellt werden.®*! Im Ergebnis miisse sicherge-
stellt sein, dass der Abstand zwischen dem allgemeinen Strafvollzug und dem
Vollzug der Sicherungsverwahrung gewahrt bleibt, der den allein spezialpriventi-
ven Charakter der MaBregel sowohl fiir den Verwahrten als auch fiir die Allge-
meinheit deutlich macht.® Offen bleibt aber, wie diese Besserstellungen konkret
aussehen sollen. Angesichts dieser wenig konkreten und nicht sonderlich strengen
Ausfithrungen bleibe in der Praxis auch unklar, wann ein hinreichender Abstand
vorliegt.043

Das Bl erfG hat mittlerweile in seinem Urteil vom 4.5.2011 das sog. Abstands-
gebot durch die Formulierung der sog. sieben Prinzipien prizisiert:64

637 BVerfG, 04.05.2011 — 2 BvR 2365/09: Verfassungswidrigkeit der Regelungen zur Si-
cherungsverwahrung, in: NJW 2011, S. 1937; vgl. auch Laubenthal, in: ZStW 2004, S. 709 £.;
Kunz, in: Barton (Hrsg.) ,,...weil er fir die Allgemeinheit gefdhrlich ist!”, 2000, S. 82; MK-
Ullenbruch/ Drenkbahn/ Morgenstern, § 66 Ra. 7; NK-Bdllinger/ Dessecker, § 62 Ra. 1.

038 Dazu schon Schroth, in: FS fur Kaufmann, 1993, S. 598.

63 BVetfG, 5.2.2004 — 2 BvR 2029/01: VetfassungsmaBigkeit des Wegfalls der Hochst-
dauer der erstmaligen Sicherungsverwahrung, in: NJW 2004, S. 740 ff.

040 Auch Mushoff, Strafe-MaBregel-Sicherungsverwahrung, 2008, S. 309.

641 BVerfG Utt. v. 5.2.2004 — 2 BvR 2029/01, in: NJW 2004, S. 744.

042 Ebenso BVetfG, in: NJW 2004, S. 744.

043 Vol. Mushoff, Strafe-MaB3regel-Sicherungsverwahrung, 2008, S. 310 f.

644 Vgl. dazu BVerfG Utt. v. 4.5.2011 — 2 BvR 2365/09, Rn. 100 ff. = NJW 2011, 1931,
1937 ff.; dazu auch Dessecker, in: Z1S 2011, S. 709 f; Hornle, in: NStZ 2011, S. 488; Peglax,
in: NJW 2011, S. 1924; Schich, in: GA 2012, S. 14. Zu der Entscheidung kritisch S#eng, in:
J7 2011, S. 831; Bock/ Sobota, in: NK 2012, S. 106 f.; Hiffler/ Kaspar, in: ZStW 2012,

S. 108 ff.; Drenkhahn/ Morgenstern, in: ZStW 2012, S. 192 ff.
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Nach dem ,,ultima-ratio-Prinzip* darf die Sicherungsverwahrung nur als letztes
Mittel angeordnet werden, wenn andere, weniger einschneidende MaBnahmen
nicht ausreichen, um dem Sicherheitsinteresse der Allgemeinheit Rechnung zu
tragen.®*5 Der Vollzug muss diesem Prinzip folgen und alle Moglichkeiten ergrei-
fen, um die Gefihtlichkeit des Verurteilten zu reduzieren.®4 Weiter soll die daftr
erforderliche Behandlungsmalinahme méglichst vor Strafende abgeschlossen und
der Antritt der Sicherungsverwahrung vermieden werden.®4

Nach dem ,,Individualisierungs- und Intensivierungsgebot™ ist auf der Grund-
lage einer Behandlungsuntersuchung ein auf die Minimierung der Gefihrlichkeit
ausgerichteter Vollzugsplan zu erstellen; bei dieser Untersuchung werden die indi-
viduellen Faktoren eingehend analysiert, die fiir die Gefdhrlichkeit des Unterge-
brachten maligeblich sind.®48 Der stindig fortzuentwickelnde Vollzugsplan ist auf
die individuellen Bedurfnisse der Betroffenen zuzuschneiden; dies ist vor allem bei
solchen Verurteilten bedeutsam, die sich nach lingerem Vollzugsaufenthalt fir das
Standardangebot einer Einrichtung unzuginglich zeigen.* Darin ist eine Konkre-
tisierung des Resozialisierungsgebots zu sehen.

Dartiber hinaus ist die Bereitschaft des Untergebrachten zur Mitwirkung an
seiner Behandlung durch gezielte Motivationsarbeit zu wecken und zu férdern
(;,Motivierungsgebot®).% Damit betont das Bl erfG die aktive Rolle von Therapie
im Vollzug und wendet sich deutlich gegen die Annahme, die Klientel der Siche-
rungsverwahrung sei untherapierbar.

Auflerdem muss der duBere Vollzugsrahmen den Abstand zum Strafvollzug
erkennen lassen.®! Das erfordert insbesondere eine vom Strafvollzug getrennte
Unterbringung (,, Trennungsgebot™): Dies beinhaltet die Moglichkeit zur Auf-
rechterhaltung familidrer und sozialer Kontakte sowie die Bereitstellung therapeu-
tischer Einrichtungen und ausreichender Personalkapazititen zur Umsetzung
eines freiheitsorientierten und therapiegerichteten Gesamtkonzepts.652

Das ,,Minimierungsgebot® betont den Nutzen vollzugséffnender Mainahmen,
insbesondere der Vollzugslockerungen, gerade zur Minimierung des Eingriffs in
das Grundrecht der Freiheit der Person. Vollzugslockerungen wie unbeaufsichtig-
ter Freigang, Ausgang, Urlaub oder beaufsichtigte Ausfihrungen mussen zur Er-
probung gewihrt werden und dirfen nur unterbleiben, wenn sie zu schlechthin
unverantwortbaren Gefahren fithren. 63 Die Entlassungsvorbereitung ist mit

645 BVerfG Utt. v. 4.5.2011 — 2 BvR 2365/09, Rn. 112 = NJW 2011, 1931, 1938.

64 Ebenso BVerfG Utt. v. 4.5.2011 — 2 BvR 2365/09, Rn. 112 = NJW 2011, 1931, 1938.
647 Auch BVerfG Utt. v. 4.5.2011 — 2 BvR 2365/09, Ra. 112 = NJW 2011, 1931, 1938.
648 BVerfG Utt. v. 4.5.2011 — 2 BvR 2365/09, Rn. 113 = NJW 2011, 1931, 1938.

649 Vgl. BVetfG Utt. v. 4.5.2011 — 2 BvR 2365/09, Rn. 113 = NJW 2011, 1931, 1938 f.
650 BVetfG Utt. v. 4.5.2011 — 2 BvR 2365/09, Rn. 114 = NJW 2011, 1931, 1939.

651 BVetfG Utt. v. 4.5.2011 — 2 BvR 2365/09, Rn. 115 = NJW 2011, 1931, 1939.

652 Vel. BVerfG Urt. v. 4.5.2011 — 2 BvR 2365/09, Rn. 115 = NJW 2011, 1931, 1939.

053 BVerfG Utt. v. 4.5.2011 — 2 BvR 2365/09, Rn. 116 = NJW 2011, 1931, 1939.
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planmifigen Hilfen fiir die Phase nach der Entlassung zu verbinden.®>* Insbeson-
dere muss ein ausreichendes Angebot an Einrichtungen gewihrtleistet sein, die
entlassene Untergebrachte aufnehmen, die erforderliche Betreuung sicherstellen
und damit einen geeigneten sozialen Empfangsraum bieten kdnnen.65

Das ,,Rechtsschutz- und Unterstiitzungsgebot™ unterstreicht die Bedeutung
des effektiven Rechtsschutzes wihrend des Vollzugs der Sicherungsverwahrung.
Dem Untergebrachten ist ein geeigneter Beistand beizuordnen bzw. andere Hilfe-
stellungen anzubieten, die ihn in der Wahrnehmung seiner Rechte und Interessen
unterstiitzen.%

Das ,,Kontrollgebot“ nimmt die Strafvollstreckungsgerichte in die Pflicht, die

weitere Vollstreckung der Sicherungsverwahrung mindestens jahtlich und bei
fortschreitender Vollzugsdauer hiufiger und intensiver zu tberpriifen.’
Die vom BV erfG geforderten Gestaltungsprinzipien fir den Vollzug der Siche-
rungsverwahrung hat der Bund durch das am 01.06.2013 in Kraft getretene Ge-
setz zur bundesrechtlichen Umsetzung des Abstandsgebotes in der Norm des
§ 66c StGB verankert.65

2. Ausgestaltung der Unterbringung in der Sicherungsverwabrung, § 66¢ StGB

Die Vorschrift des § 66¢ StGB stellt fiir die Linder verbindliche Mindestanforde-
rungen an die Ausgestaltung der Unterbringung in der Sicherungsverwahrung auf,
obwohl der Vollzug im Einzelnen der Regelung durch die Linder tberlassen
bleibt.®® Auch wenn die Gesetzgebungskompetenz fiir den Vollzug der Unter-
bringung in der Sicherungsverwahrung seit der Féderalismusreform in der Zu-
stindigkeit der Linder liegt, erscheinen die bundeseinheitlichen Leitlinien fiir den
Vollzug der Sicherungsverwahrung sinnvoll, damit die Linder mit ihren Vollzugs-
gesetzen den Gestaltungsrahmen ausfillen und beachten sollen.66

§ 66c StGB regelt fiinf wesentliche vom Bl7erfG vorgegebene bundesgesetzli-
che Leitlinien fiir die Ausgestaltung der Sicherungsverwahrung.! § 66¢ Abs. 1 Nr.
1 StGB umschreibt die Anforderungen des ,,Individualisierungs- und Intensivie-
rungsgebots® sowie des ,,Motivierungsgebots“:662 Dem Betroffenen muss auf der

654 Ebenso BVerfG Utt. v. 4.5.2011 — 2 BvR 2365/09, Ra. 116 = NJW 2011, 1931, 1939.
655 Vgl. BVetfG Utt. v. 4.5.2011 — 2 BvR 2365/09, Rn. 116 = NJW 2011, 1931, 1939.

056 BVerfG Utt. v. 4.5.2011 — 2 BvR 2365/09, Rn. 117 = NJW 2011, 1931, 1939.

657 BVerfG Utt. v. 4.5.2011 — 2 BvR 2365/09, Rn. 118 = NJW 2011, 1931, 1939.

655 SSW-Jehle, § 66c Rn. 1; Sch/Sch-Kinzig, § 66¢ R 1; Pallibne, in: StV 2013, S. 257.

05 BT-Drs. 17/9874, S. 13; SSW-Jehle, § 66¢c Ra. 4.

660 SSW-Jeble, § 66¢ Ra. 3; Schwind/Jehle/Laubenthal-Grote, Strafvollzugsgesetz, Vot

§§ 129 ff. Ra. 6.

661 SSW-Jeble, § 66¢ Ra. 5; Schwind/Jehle/Laubenthal-Grote, Strafvollzugsgesetz, Vot

§§ 129 f£. Ra. 6.

662 BT-Drs. 17/9874, S. 14, 15; BVerfG Urt. v. 4.5.2011 — 2 BvR 2365/09, Rn. 113 sowie
114 = NJW 2011, 1931, 1938 f£.
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Grundlage einer umfassenden Untersuchung und eines regelmifig fortzuschrei-
benden Vollzugsplans schon zu Beginn der Sicherungsverwahrung ein auf ihn
individuell zugeschnittenes und ihn motivierendes Behandlungs- und Betreuungs-
angebot (lit. 2) mit dem Ziel unterbreitet werden, dadurch bestmdglich seine Re-
sozialisierung zu foérdern (lit. b).°3 Wenn der ubliche Standard nicht (mehr) geni-
gen wirde, sollen sich dadurch erhebliche Anforderungen an die Personalausstat-
tung der Finrichtungen ergeben.6%* § 66¢c Abs. 1 Nr. 2 StGB betrifft das ,,Tren-
nungsgebot*:0%> Die Unterbringung in der Sicherungsverwahrung soll den Thera-
piebedurfnissen entsprechen (lit. a) und sich so vom Strafvollzug unterscheiden
(lit. b).%%¢ Bei der Sicherungsverwahrung ist mit der Anpassung an die allgemeinen
Lebensverhiltnisse zugleich eine Vollzugsgestaltung verbunden, die die Belastung
der Untergebrachten reduziert.’ § 66c Abs. 1 Nr. 3 StGB konkretisiert das
»Minimierungsgebot“:%%8 Fortschritte im Hinblick auf das Ziel der Resozialisierung
gebieten vollzugsoffnende Malinahmen und Entlassungsvorbereitungen (lit. a),
um die ,,Entlassungsreife® zu tiberpriifen.6® Zu Recht weist das Gesetz auch auf
die Notwendigkeit einer ambulanten nachsorgenden Betreuung hin (lit. b).67° Da
schlieSlich die Sicherungsverwahrung nur als letztes Mittel vollstreckt werden darf
(,,ultima-ratio-Prinzip*“e’!), verlangt § 66c Abs. 2 StGB, dass dem Verurteilten bei
bereits angeordneter oder bei drohender Sicherungsverwahrung schon wihrend
des Strafvollzugs eine auf ihn zugeschnittene Behandlung und Betreuung angebo-
ten wird.®2 Auch im Fall einer den Strafvollzug begleitenden individuellen Thera-
pie miissen die Vollzugslockerungen méglich sein.673

Die Rechtsfolge mangelnder Betreuungs- und Therapieangebote regelt § 67¢
Abs. 1 S.1 Nr. 2 StGB mit der verbindlich vorgeschriebenen Aussetzung der
weiteren Vollstreckung der Sicherungsverwahrung.67# Das bedeutet, dass die Mal3-
regel trotz moéglicherweise fortbestehender Gefihrlichkeit dann zur Bewidhrung
auszusetzen ist, wenn die notwendigen Therapieangebote weder in der Zeit der

603 Vel. dazu SSW-Jeble, § 66c Ra. 8 ff; Sch/Sch-Kinzig, § 66¢ Ra. 3 ff.

664 Sch/Sch-Kingig, § 66¢ Rn. 4.

005 BT-Drs. 17/9874, S. 16; BVerfG Urt. v. 4.5.2011 — 2 BvR 2365/09, Rn. 115 = NJW
2011, 1931, 1939.

606 Vgl. dazu SSW-Jeble, § 66¢c Rn. 13 ff.; Sch/Sch-Kinzig, § 66¢ Ra. 6 ff.

667 SSW-Jehle, § 66¢ Ra. 14; Sch/Sch-Kinzig, § 66¢ Ra. 7.

668 BT-Drs. 17/9874, S. 17 £; BVerfG Utt. v. 4.5.2011 — 2 BvR 2365/09, Rn. 116 = NJW
2011, 1931, 1939.

669 Vel. dazu SSW-Jeble, § 66c Rn. 16 ff.; Sch/Sch-Kinzig, § 66¢ Ra. 10; Renzikowski, in:
NJW 2013, S. 1639.

670 Vgl. dazu SSW-Jeble, § 66¢ Rn. 18; Sch/Sch-Kingig, § 66¢ Ra. 11.

67t BT-Drs. 17/9874, S. 18; BVerfG Urt. v. 4.5.2011 — 2 BvR 2365/09, Rn. 112 = NJW
2011, 1931, 1938.

672 Vgl. dazu SSW-Jeble, § 66¢c Rn. 19 ff.; Sch/Sch-Kinzig, § 66¢ Ra. 12.

673 Sch/Sch-Kingig, § 66¢ Ru. 12; Renzikowski, in: NJW 2013, S. 1639.

674 SSW-Jeble, § 67¢ Ra. 9; Sch/Sch-S#ree/ Kinzig, § 67¢ Ra. 8.
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Vollstreckung der Freiheitsstrafe noch der Sicherungsverwahrung ausreichend
angeboten worden sind.®” Dieser fir die Allgemeinheit hdchst problematische
Programmsatz kénnte nach der gesetzgeberischen Intention® letztlich als ein
Druckmittel angewendet werden, um die Beachtung der Ausgestaltungsgrundsitze
fiir den vorhergehenden Strafvollzug bei angeordneter oder vorbehaltender Siche-
rungsverwahrung zu erzwingen.’” Es erscheint indessen fraglich, ob die Ausset-
zung die richtige Rechtsfolge ist. Die jetzige Rechtslage kann diese Rechtsfolge —
zumindest theoretisch — zu einer Paradoxie fithren: Die Sicherungsverwahrung
wird wegen eines mangelhaften Betreuungs- und Therapieangebots zur Bewih-
rung ausgesetzt; wenn der Betroffene infolge der fortbestehenden Gefihrlichkeit
gegen eine Bewidhrungsauflage nach § 68b StGB verstoBen wiirde, wird die Aus-
setzung nach § 67g StGB widerrufen; bei der Unterbringung in der Sicherungs-
verwahrung koénnte wiederum eine ausreichende Betreuung dem Betroffenen
nicht geboten werden.t”® Konsequent wire es daher gewesen, die defizitire Siche-
rungsverwahrung mit der Moglichkeit der Fithrungsaufsicht, wie nach § 67d Abs.
4 StGB, fiir erledigt zu erkliren.6”

3. Regelungen fiir den V'ollzug der Sicherungsverwabrung im niedersdchsischen Sicherungsver-
wabrungsvollzngsgesers

Nach der Beschlussfassung des Gesetzes zur bundesrechtlichen Umsetzung des
Abstandsgebotes im Recht der Sicherungsverwahrung waren die Linder gehalten,
die Vorgaben des Bl erfG umzusetzen und den Vollzug der Unterbringung in der
Sicherungsverwahrung im Rahmen der wesentlichen bundesgesetzlichen Leitlinien
neu zu regeln.%80 Niedersachsen, Bremen und Baden-Wiirttemberg haben entspre-
chende Landesgesetze vor Einfihrung des § 66¢ StGB verabschiedet; aber auch in
den anderen Lindern sind entsprechende Gesetze rechtzeitig erlassen worden.o8!
Seit 1.Juni 2013 gilt freilich das Strafvollzugsgesetz, das die Sonderregelungen fiir
Sicherungsverwahrte in den §§ 129 bis 135 vorsieht, nicht mehr.

In Niedersachsen ist am 01.06.2013 das Gesetz zur Neuregelung des Vollzugs
der Unterbringung in der Sicherungsverwahrung in Niedersachsen in Kraft getre-

675 SSW-Jeble, § 67¢ Ra. 9.

676 BT-Drs. 17/9874, S. 20.

677 SSW-Jeble, § 67c Rn. 9; Renzikowski, in: NJW 2013, S. 1640.

678 Renzikowski, in: NJW 2013, S. 1641.

67 Auch Rengikowski, in: NJW 2013, S. 1641.

680 Schwind/Jehle/Laubenthal-Grote, Strafvollzugsgesetz, Vor §§ 129 ff. Rn. 9.

681 Schwind/Jehle/Laubenthal-Grote, Strafvollzugsgesetz, Vor §§ 129 ff. Ra. 9; SSW-Jeble,
§ 66¢ Rn. 4. Vgl. noch zu den entsprechenden Gesetzesentwiirfen:
Schwind/Jehle/Laubenthal-Grote, Strafvollzugsgesetz, Vor §§ 129 ff. Rn. 7 £.
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ten, mit dem ein eigenstindiges Niedersichsisches Sicherungsverwahrungsvoll-
zugsgesetz (Nds. SVVollzG) geschaffen wurde.?

Das Gesetz setzt die Vorgaben des Bl erfG konsequent um, indem es den
Schwerpunkt auf die therapiegerichtete Ausgestaltung des Vollzugs der Siche-
rungsverwahrung legt (§3 Abs. 1 Nds. SVVollzG). So begriindet §4 Nds.
SVVollzG einen Rechtsanspruch der Sicherungsverwahrten auf die zur Errei-
chung der Vollzugsziele gemif3 § 2 Nds. SVVollzG erforderlichen Behandlungs-
malinahmen. Diese miissen dem Stand der Wissenschaft entsprechen (§ 4 Abs. 2
Nds. SVVollzG). Soweit standardisierte Behandlungsma3nahmen nicht ausreichen
oder keinen Erfolg versprechen, sind individuell zugeschnittene Behandlungsan-
gebote zu entwickeln.®3 Nach §§ 4 und 8 Nds. SVVollzG ist zudem die Vollzugs-
behérde verpflichtet, sie dabei motivierend zu unterstiitzen. Als eine Ausprigung
des vom Bl/erfG formulierten Individualisierungsgebotes sicht § 9 Nds. SVVollzG
einen auf die jeweiligen Bediirfnisse der Sicherungsverwahrten zugeschnittenen
Vollzugsplan vor.084

Neben der Verpflichtung zur therapiegerichteten Ausgestaltung des Vollzugs
setzt das Nds. SVVollzG einen weiteren Schwerpunkt in der vom Bl erfG gefor-
derten Freiheitsorientierung (§ 3 Abs. 1 Nds. SVVollzG). So wurden die Langzeit-
besuche normiert (§ 27 Abs. 3 Nds. SVVollzG) und die Moglichkeit zum Emp-
fang und Versand von Paketen ausgeweitet (§ 36 Nds. SVVollzG). Auch die M6g-
lichkeiten zum Einkauf wurden erweitert (§ 26 Nds. SVVollzG) und ein Anspruch
auf Selbstverpflegung ist geschaffen (§ 25 Nds. SVVollzG).%5 Dartber hinaus sind
die zur Erreichung der Vollzugsziele gemil3 §2 Nds. SVVollzG erforderlichen
vollzugsoffnenden Mallnahmen anzuordnen (§ 16 Nds. SVVollzG). Stehen der
Anordnung vollzugséffnender Malinahmen zwingende Griinde entgegen, ist den
Sicherungsverwahrten die Ausfihrung zu gestatten (§ 16 Abs. 4 Nds. SVVollzG).
Auflerdem ist eine Regelung zur einvernehmlichen Streitbeilegung vorgesehen
(§ 77 Nds. SVVollzG).

Ein weiterer Schwerpunkt des Nds. SVVollzG besteht in den Trennungs-
grundsitzen (§ 10), die u.a. regeln, wann eine gemeinsame Unterbringung mit
Personen, an denen andere Freiheitsentzichungen vollzogen werden, zulissig ist.
In den Fillen diirfen statt der Vorschriften dieses Gesetzes die in der Anstalt oder
Abteilung geltenden Vorschriften des niedersichsischen Justizvollzugsgesetzes
angewendet werden, soweit dies aufgrund der 6rtlichen Gegebenheiten unerliss-
lich ist oder wenn der Sicherungsverwahrte dem zustimmt (§ 10 Abs. 3 Nds.
SVVollzG). Die Unterbringungsbedingungen im Rahmen der vorhandenen Gege-

682 Vel. dazu www.mj.niedersachsen.de unter Themen/Justizvollzug/Vollzug der Siche-
rungsverwahrung.

083 Vgl. § 4 sowie § 8 Nds. SVVollzG f. Zur Evaluation von Behandlungsmal3nahmen vgl.
§ 123 Nds. SVVollzG.

684 Vel. Schwind/Jehle/Laubenthal-Grote, Strafvollzugsgesetz, Vor §§ 129 ff. Rn. 8.

685 Vel. Schwind/Jehle/Laubenthal-Grote, Strafvollzugsgesetz, Vor §§ 129 ff. Rn. 8.
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benheiten sollen sich allerdings von denen der Gefangenen im Vollzug der Frei-
heitsstrafe unterscheiden. 86

Und schlieBlich erméglicht das Nds. SVVollzG der Vollzugsbehorde eine
nachgehende Betreuung (§ 72) und den Sicherungsverwahrten einen voriiberge-
henden Verbleib oder die voriibergehende Wiederaufnahme (§ 73) zur Abwen-
dung einer Krisensituation.t’

VI. Ausgestaltung der Sicherungsverwahrung im Entwurf zum koreanischen StGB
2011

Die Form der Sicherungsverwahrung im Entwurf zum koreanischen StGB ist mit
der deutschen Sicherungsverwahrung vergleichbar. Hier werden die Regelungen
der ,,Schutzunterbringung® in dem aus dem Jahr 2011 stammenden Regierungs-
entwurf eines Allgemeinen Teils des koreanischen StGB iberpriift. Dies bildet
zugleich die Basis fiir eine rechtsvergleichende Betrachtung (s. u. D).

In diesem Entwurf findet sich der Terminus der ,,Schutzunterbringung® be-
ziiglich der Sicherungsverwahrung. Da der Wortlaut der ,,Sicherungsverwah-
rung“ im oben erwihnten Sozialschutzgesetz den Eindruck erwecken kann, dass
die im Jahr 2005 bereits abgeschaffte Mal3regel wieder eingefithrt wird, sei der
neue Begriff, ,,Schutzunterbringung® gewihlt worden.®® Die normative Ausgestal-
tung der ,,Schutzunterbringung® im Entwurf scheint aber im Wesentlichen der der
deutschen Sicherungsverwahrung zu entsprechen. Um das Verstindnis des korea-
nischen Rechts zu erleichtern, wird im Folgenden der passende deutsche Termi-
nus verwendet werden.

1. Anordnungsvoranssetzungen

Zu Recht enthilt der Entwurf ein zweispuriges System, so dass die Strafschirfung
bei einem Riickfall ausgeschlossen ist und stattdessen die Sicherungsverwahrung
als eine Mafregel eingeftihrt wurde.

Das Gericht ordnet obligatorisch die Sicherungsverwahrung an, wenn Riick-
fallgefahr besteht und bestimmte formale Voraussetzungen gegeben sind. § 83-3
Abs. 1 des Entwurfs zum koreanischen StGB regelt folgende drei Fallgruppen:
Entweder der Titer wird — nach mindestens drei Vorstrafen mit einer Gesamt-
dauer von mindestens fiinf Jahren wegen bestimmter Katalogtaten (Tétung, Kor-
pervetletzung, Entzichung Minderjdhriger bzw. Menschenhandel, Straftaten gegen
die sexuelle Selbstbestimmung und Raub, sowie Brandstiftung) — innerhalb der
nichsten finf Jahre nach der letzten Entlassung, d.h. nach Voll- oder Teilverbi-
Bung der zuletzt verurteilten Strafe oder deren Erlass, wegen einer erneuten Kata-

68 Auch Schwind/Jehle/Laubenthal-Grofe, Strafvollzugsgesetz, Vor §§ 129 ff. Rn. 8.
687 Vgl. Schwind/Jehle/Laubenthal-Grote, Strafvollzugsgesetz, Vor §§ 129 ff. Rn. 8.

88 Justizministerinm von Korea, Begruindung des Entwurfs zum koreanischen StGB 2011,
2011, S. 86 £.
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logtat zu einer Freiheitsstrafe von mindestens einem Jahr verurteilt (Fallgruppe 1).
Oder der Titer begeht nach verbtfiter Freiheitsstrafe von mindestens einem Jahr
wegen einer Katalogtat innerhalb von fiinf Jahren nach Entlassung mindestens
zweimal dieselbe oder eine dhnliche Straftat, so dass Gewohnheitsmafigkeit be-
grindet ist (Fallgruppe 2). Oder er begeht nach der Entlassung aus der Siche-
rungsverwahrung eine Straftat derselben oder dhnlicher Art (Fallgruppe 3). Es
scheint, dass die Fallgruppe 1 an den Riickfalltiter wegen einer schweren Straftat
und die Fallgruppen 2 und 3 an den Gewohnheitstiter ankniipfen. Diese formel-
len Voraussetzungen sind wesentlich restriktiver als die der deutschen Sicherungs-
verwahrung nach § 66 StGB.

Bei der Fallgruppe 2 ist zu begrilen, dass drei einschligige Straftaten gefor-
dert sind und dass diese Einschligigkeit durch ,,dieselbe oder eine dhnliche Straf-
tat gekennzeichnet ist. Dabei ist aber fir die weitere (dieselbe oder eine dhnliche)
Straftat keine Grenze nach unten gesetzt.%? Das bedeutet, dass z.B. auch gegen-
tber ciner Person, die nach der Entlassung zwei weitere einfache Korperverlet-
zungsdelikte begeht, zwangsldufig die Sicherungsverwahrung angeordnet werden
miisste.% Insofern erscheint es erforderlich, bei Fallgruppe 2 ebenso wie bei der
Fallgruppe 1 eine Erheblichkeitsschwelle (z.B. von je einem Jahr Freiheitsstrafe)
einzubauen, die allein mit dem Begriff der ,,GewohnheitsmiBigkeit™ nicht gegeben
ist.91 Was bei der Fallgruppe 3 die Einschligigkeit neuer Straftaten nach einer
Sicherungsverwahrung betrifft, gilt dasselbe wie bei Fallgruppe 2. So ist ebenfalls
problematisch, dass die weitere Straftat keine Grenze nach unten aufweist; auch
hier sollte eine Mindeststrafe vorgesehen werden.®?

Als materielle Voraussetzung der Sicherungsverwahrung sieht der Entwurf
zum koreanischen StGB nur das ,,Bestechen der Ruckfallgefaht* vor. Die im ab-
geschafften Sozialschutzgesetz geregelte ,,Riickfallgefahr wurde nach der Recht-
sprechung als die Wahrscheinlichkeit eines kiinftigen erheblichen Verbrechens
oder einer Stérung des Rechtsfriedens verstanden;%?? sie miisse sich aus einer Ge-
samtwirdigung des Titers ergeben.®

689 Jehle, in: Ambos/Duttge/Jehle/Murmann, Begutachtung des Regierungsentwutfs des
koreanischen Strafgesetzbuchs (2011) aus deutscher Perspektive, Korean Institute of
Criminology (KIC), 2012, S. 249.

00 Ebenso Jeble, in: Ambos/Duttge/Jehle/Murmann, Begutachtung des Regierungsent-
wurfs des koreanischen Strafgesetzbuchs (2011) aus deutscher Perspektive, Korean Insti-
tute of Criminology (KIC), 2012, S. 249.

01 Jeble, in: Ambos/Duttge/Jehle/Murmann, Begutachtung des Regierungsentwutfs des
koreanischen Strafgesetzbuchs (2011) aus deutscher Perspektive, Korean Institute of
Criminology (KIC), 2012, S. 249.

92 Jehle, in: Ambos/Duttge/Jehle/Murmann, Begutachtung des Regierungsentwutfs des
koreanischen Strafgesetzbuchs (2011) aus deutscher Perspektive, Korean Institute of
Criminology (KIC), 2012, S. 249.

03 Der stindige Ausdruck des KGH 81 do 3116, 23.2.1982; 83 gamdo 66, 12.4.1983.
094 KGH 2003d05592, 2003gamdo66, 27.11.2003.



2. Teil: Besonderheit der Sicherungsverwahrung und kritische Betrachtung 113

Bei den Fallgruppen 2 und 3 ist zwar die ,,GewohnheitsmiBigkeit™ geregelt.
Diese ist aber kein materielles Merkmal, sondern kann nur infolge der Erfiillung
der formellen Voraussetzung, also der Begehung von mindestens zwei gleichen
oder dhnlichen Straftaten, festgestellt werden. Zudem ist der Begriff der Gewohn-
heitsmiBigkeit im Entwurf nicht definiert.

2. Vollstreckung der koreanischen Sichernngsverwabrung

a) Inhalt der Unterbringung in der Sicherungsverwahrung

Die Unterbringung in der Sicherungsverwahrung beinhaltet die Besserung und
Sicherung in einer Unterbringungsanstalt (§ 83-4 Abs. 1 S. 1 des Entwurfes zum
koreanischen StGB). Sie soll also nicht nur der sicheren Verwahrung der Betrof-
fenen, sondern auch deren Besserung im Sinne einer Resozialisierung dienen.

So sind durchweg alle freiheitsentzichenden MaB3regeln, auch die Sicherungs-
verwahrung, darauf ausgerichtet, den Titer nicht ausschlieBlich zu sichern, son-
dern auch zu bessern und sich therapeutisch um ihn zu bemiithen. Danach sollten
die Betroffenen in der Unterbringung durch qualifizierte Fachkrifte so intensiv
therapeutisch betreut werden, dass sie eine realistische Entlassungsperspektive
haben. Zur Wiedereingliederung in die Gesellschaft kénnen dem Untergebrachten
eine Berufsausbildung und Arbeit ermdglicht werden; fiir Letzteres bedarf es je-
doch seiner Einwilligung (§ 83-4 Abs. 1 S.2 des Entwurfes zum koreanischen
StGB). Dabeti ist fraglich, dass es sich rechtfertigen ldsst, nur fiir eine Arbeit die
Einwilligung des Untergebrachten zu erfordern, nicht fiir eine Ausbildung. Der
Besserungs- bzw. Resozialisierungsgedanke ist auch bei der Aussetzung der Un-
terbringung (§ 83-5 des Entwurfes zum koreanischen StGB) sowie bei der vorliu-
figen Entlassung (§ 83-12 des Entwurfes zum koreanischen StGB) relevant.6%5

Auflerdem darf die Dauer der Unterbringung in der Sicherungsverwahrung
sieben Jahre nicht iberschreiten (§ 83-4 Abs. 2 des Entwurfes zum koreanischen
StGB). Die begrenzte Dauer der Unterbringung ist im Sinne der Besserung des
Betroffenen und auch des Schutzes der Allgemeinheit richtig.6%¢

b) Aussetzung der Unterbringung in der Sicherungsverwahrung

Im Falle der Anordnung einer Sicherungsverwahrung muss das Gericht sechs
Monate vor Ende der Strafverbifung unter Berlicksichtigung der Reumiitigkeit
und der Riickfallgefahr der verurteilten Person, deren Entwicklung wihrend des
Strafvollzugs bzw. seines Vollzugserfolgs prifen, ob die Unterbringung in der
Sicherungsverwahrung erforderlich ist (§ 83-5 Abs. 1 des Entwurfes zum koreani-

05 Auch Jeble, in: Ambos/Duttge/Jehle/Murmann, Begutachtung des Regierungsentwurfs
des koreanischen Strafgesetzbuchs (2011) aus deutscher Perspektive, Korean Institute of
Criminology (KIC), 2012, S. 249.

69 Zur Problematik der unbestimmten Vollzugsdauer vgl. unten Gliederungspunkt

D.1II. 2.
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schen StGB). Ist das nicht der Fall, so kann das Gericht fir die Dauer von zwei
bis sieben Jahren die Vollstreckung der Sicherungsverwahrung zur Bewihrung
aussetzen (§ 83-5 Abs. 2 des Entwurfes zum koreanischen StGB).

Die Aussetzung der Sicherungsverwahrung ist im Sinne einer Vermeidung von
zusitzlicher Freiheitsentziehung relevant. Die Regelung des § 83-5 des Entwurfes
zum koreanischen StGB verlangt, dass — wie nach § 67c Abs.1 des deutschen
StGB — vor dem Ende des Vollzugs der Freiheitsstrafe die Notwendigkeit der
Verwahrung, gestiitzt auf eine gutachtliche Stellungnahme, noch einmal tiberpriift
wird. Die hier zu beriicksichtigenden Grinde sind aber im Hinblick auf den
Zweck der Sicherungsverwahrung unangemessen.®’ Da die Sicherungsverwah-
rung die Gesellschaft vor weiteren erheblichen Straftaten des Betroffenen schiit-
zen soll, kann es nur um die Rickfallgefahr gehen.98 Die weiteren Griinde, u.a.
die Reumiitigkeit, konnen allenfalls in Verbindung mit der Strafverbiflung eine
Rolle spielen, jedoch nicht fiir die MaBregel der Sicherungsverwahrung.®

Die Aussetzung wird aufgehoben, wenn der Bewidhrungsproband wihrend der
Aussetzungszeit eine in § 83-3 Abs. 1 des Entwurfes zum koreanischen StGB
bestimmte Katalogtat begeht, die zu einer vollstreckbaren Freiheitstrafe fihrt
(§ 83-6 des Entwurfes zum koreanischen StGB). Die Aussetzung kann widerrufen
werden, wenn er groblich gegen Weisungen der Fihrungsaufsicht™ verstt, die
bei der Aussetzung der Vollstreckung der Sicherungsverwahrung zur Bewihrung
gemdl § 83-19 Abs. 1 Nr. 2 des Entwurfes zum koreanischen StGB eintritt (§ 83-
7 des Entwurfes zum koreanischen StGB).

Es scheint, dass die Form dieser Regelungen entsprechend den Vorschriften
der Authebung und des Widerrufs der Strafaussetzung (§§ 63 und 64 des koreani-
schen StGB) vorgeschen sind. Bei der vorldufigen Entlassung aus der Sicherungs-
verwahrung kann hingegen aufgrund der aus §§ 83-6 und 83-7 Entwurf zum kore-
anischen StGB beschriebenen Griinde die Entlassung lediglich widerrufen werden
(§ 83-13 des Entwurfes zum koreanischen StGB), wihrend bei der Freiheitsstrafe
ihre vorldufige Entlassung aufgehoben oder widerrufen wird (§§ 74 und 75 des
koreanischen StGB). Damit ist zweifelhaft, ob es sich rechtfertigen ldsst, dass bei
ciner erneuten Straftat, die zu einer bestimmten Strafe fithrt, gemil3 § 83-6 des
Entwurfes zum koreanischen StGB obligatorisch, also ohne Gefihtlichkeitsprii-
fung des Gerichts, die Authebung der Aussetzung der Mal3regel zu erfolgen hat.

97 Jeble, in: Ambos/Duttge/Jehle/Murmann, Begutachtung des Regierungsentwutfs des
koreanischen Strafgesetzbuchs (2011) aus deutscher Perspektive, Korean Institute of
Criminology (KIC), 2012, S. 250.

08 Ebenso Jeble, in: Ambos/Duttge/Jehle/Murmann, Begutachtung des Regierungsent-
wurfs des koreanischen Strafgesetzbuchs (2011) aus deutscher Perspektive, Korean Insti-
tute of Criminology (KIC), 2012, S. 250.

9 Jeble, in: Ambos/Duttge/Jehle/Murmann, Begutachtung des Regierungsentwutfs des
koreanischen Strafgesetzbuchs (2011) aus deutscher Perspektive, Korean Institute of
Criminology (KIC), 2012, S. 250.

700 Tm Entwurf zum koreanischen StGB ist sie als die ,,Schutzaufsicht bezeichnet.
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AuBlerdem ist fiir die Aussetzung und die Festlegung der Bewihrungszeit nach
§ 83-5 des Entwurfes zum koreanischen StGB das ,,Gericht™ zustindig. Der Auf-
hebung bzw. dem Widerruf der Aussetzung, §§ 83-6 und 83-7 des Entwurfes zum
koreanischen StGB, fehlt dagegen die Bestimmung, wer diese Entscheidungen
trifft. Allerdings sollte explizit geregelt sein, dass iiber die Aufhebung bzw. den
Widerruf der Aussetzung ebenfalls das Gericht entscheidet.

Wenn bei Aussetzung der Sicherungsverwahrung die Aussetzungszeit ohne ei-
ne Aufhebung oder einen Widerruf der Aussetzung abgelaufen ist, verliert die
Anordnung der Sicherungsverwahrung ihre Gultigkeit (§ 83-8 des Entwurfes zum
koreanischen StGB). Damit endet nach § 83-21 Abs. 2 des Entwurfes zum korea-
nischen StGB auch die Fihrungsaufsicht, die mit der Aussetzung eingetreten ist
(§ 83-19 Abs. 1 Nr. 2 des Entwurfes zum koreanischen StGB). Zudem kann fir
den bei der Aussetzung der Sicherungsverwahrung unter Fithrungsaufsicht Ste-
henden die Vollstreckung der Fithrungsaufsicht nach Ablauf von einem Jahr seit
Beginn der Fuhrungsaufsicht erlassen werden (§ 83-22 des Entwurfes zum korea-
nischen StGB). Es ist aber nicht geregelt, ob bei diesem vorzeitigen Erlass der
Fihrungsaufsichtszeit damit auch die Sicherungsverwahrung erledigt ist.70!

¢) Vorliufige Entlassung

Hat der Untergebrachte im Vollzug einen guten Unterbringungserfolg oder The-
rapieablauf vorgewiesen, so kann eine vorldufige Entlassung aus der Sicherungs-
verwahrung durch eine Verwaltungsverfigung gewihrt werden (§ 83-12 Abs. 1
des Entwurfes zum koreanischen StGB). Dabei kommt es, dhnlich wie bei der
vorldufigen Entlassung aus dem Strafvollzug, schr auf das Verhalten wihrend der
Unterbringung an. Der Zweck der Unterbringung richtet sich allerdings auf das
kiinftige straffreie Verhalten in Freiheit, deshalb sollte dieser prognostische Ge-
sichtspunkt in die Vorschrift aufgenommen werden.”0?

Die vorliufige Entlassung des Untergebrachten ist jedes Jahr nach dem Beginn
der Unterbringung zu prifen (§ 83-12 Abs. 2 des Entwurfes zum koreanischen
StGB). Neben dieser obligatorischen Uberpriifung ist vorgesehen, dass der Unter-
gebrachte (oder der gesetzliche Vertreter) ein Jahr nach Beginn der Vollstreckung
der Unterbringung die Priffung iiber die vorliufige Entlassung beantragen kann,
wenn besondere Umstinde vorliegen, die die Unterbringung nicht mehr erforder-
lich machen (§ 83-12 Abs. 3 des Entwurfes zum koreanischen StGB). Die vorge-
sechene Frist unterscheidet sich aber nicht von der obligatorischen Prifungsfrist;
daher wire es zur Wirkung der Vorschrift besser, wenn die Prifung tiber die vor-

701 Dazu vgl. Jeble, in: Ambos/Duttge/Jehle/Murmann, Begutachtung des Regierungsent-
wurfs des koreanischen Strafgesetzbuchs (2011) aus deutscher Perspektive, Korean Insti-

tute of Criminology (KIC), 2012, S. 263 f.

702 Auch Jeble, in: Ambos/Duttge/Jehle/Murmann, Begutachtung des Regierungsentwurfs
des koreanischen Strafgesetzbuchs (2011) aus deutscher Perspektive, Korean Institute of

Criminology (KIC), 2012, S. 256.
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ldufige Entlassung vor Ablauf der obligatorisch bestimmten Frist jederzeit bean-
tragt werden koénnte.703

Weiterhin behandelt die Regelung des § 83-12 Abs. 4 des Entwurfes zum ko-
reanischen StGB den Fall, dass ein Verurteilter zunichst eine Freiheitsstrafe vet-
buflt und aus dieser vorliufig entlassen wird. Nach dieser Vorschrift tritt die vor-
laufige Entlassung aus der Sicherungsverwahrung erst mit dem Ablauf der Straf-
restaussetzung zur Bewihrung bzw. mit der erfolgreichen Beendigung der Bewih-
rungszeit nach vorldufiger Entlassung ein. Es wire wohl richtiger, zugleich mit der
vorldufigen Entlassung aus dem Strafvollzug eine Aussetzung der Vollstreckung
der Sicherungsverwahrung vorzusehen.” FEin Grund liegt darin, dass der Staat die
Beweislast bei Unsicherheit von Prognosen zu tragen hat.

Bei der vorldufigen Entlassung aus der Sicherungsverwahrung tritt nach § 83-
19 Abs. 1 Nr. 1 des Entwurfes zum koreanischen StGB die Fihrungsaufsicht ein.
Nach Ablauf der Fihrungsaufsichtszeit von regelmifig fiinf Jahren (§ 83-21 Abs.
1 des Entwurfes zum koreanischen StGB) wird die Vollstreckung der Sicherungs-
verwahrung erlassen (§ 83-23 des Entwurfes zum koreanischen StGB). Dem vor-
ldufig aus der Sicherungsverwahrung Entlassenen kann jedoch die Vollstreckung
der Sicherungsverwahrung durch eine Verwaltungsverfiigung vorzeitig erlassen
werden (§ 83-12 Abs. 5 des Entwurfes zum koreanischen StGB); dabei ist der
Erlass alle sechs Monate nach der vorldufigen Entlassung zu iiberpriifen (§ 83-12
Abs. 6 des Entwurfes zum koreanischen StGB). Bei dem Erlass wird auch die mit
der vorldufigen Entlassung begonnene Fithrungsaufsicht beendet (§ 83-24 Nr. 1
des Entwurfes zum koreanischen StGB). Unklar ist aber die Bedeutung von § 83-
12 Abs. 5 des Entwurfes zum koreanischen StGB; es geht nidmlich aus der Vor-
schrift nicht hervor, unter welcher Bedingung der Erlass durch die Verwaltungs-
behérde méglich ist. 70

Die vorliufige Entlassung aus der Sicherungsverwahrung kann durch Verwal-
tungsverfiigung widerrufen werden, wenn der vorliufig Entlassene eine neue
Straftat begeht, die eine vollstreckbare Freiheitsstrafe zur Folge hat, oder wenn er
gegen Weisungen der Fihrungsaufsicht, die bei der vorliufigen Entlassung gemil3
§ 83-19 Abs. 1 Nr. 1 des Entwurfes zum koreanischen StGB eintritt, gréblich oder
beharrlich verst6Bt (§ 83-13 des Entwurfes zum koreanischen StGB). Dabei soll-
ten nur solche Weisungsverstdf3e beriicksichtigt werden, die fir die vom Titer

703 Jeble, in: Ambos/Duttge/Jehle/Murmann, Begutachtung des Regierungsentwutfs des
koreanischen Strafgesetzbuchs (2011) aus deutscher Perspektive, Korean Institute of
Criminology (KIC), 2012, S. 257.

704 Ebenso Jeble, in: Ambos/Duttge/Jehle/Murmann, Begutachtung des Regierungsent-
wurfs des koreanischen Strafgesetzbuchs (2011) aus deutscher Perspektive, Korean Insti-
tute of Criminology (KIC), 2012, S. 257.

705 Jeble, in: Ambos/Duttge/Jehle/Murmann, Begutachtung des Regierungsentwutfs des
koreanischen Strafgesetzbuchs (2011) aus deutscher Perspektive, Korean Institute of
Criminology (KIC), 2012, S. 257, 263.
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ausgehende Gefahr der Begehung neuer erheblicher Straftaten symptomatisch
sind.

Die hier erwihnten Entscheidungen im Rahmen der vorliufigen Entlassung
geschehen durch eine Verwaltungsverfiigung. Dies steht in einem gewissen Wider-
spruch zu der gerichtlichen Entscheidung tiber die Aussetzung der Sicherungs-
verwahrung gemil3 § 83-5 des Entwurfes zum koreanischen StGB. Allerdings soll
bei den Entscheidungen tiber die vorldufige Entlassung ebenfalls ein Gericht her-
angezogen werden.”

d) Reihenfolge der Vollstreckung

Liegt die Anordnung der Sicherungsverwahrung mit der einer Strafe zugleich vor,
wird zuerst die Strafe vollzogen (§ 83-16 Abs. 1 des Entwurfes zum koreanischen
StGB). Die Unterbringung in der Sicherungsverwahrung wird damit vom vikariie-
renden System ausgenommen. Zur Vermeidung der Vollstreckung der Siche-
rungsverwahrung kann allerdings das Gericht gemil § 83-5 des Entwurfes zum
koreanischen StGB vor Ablauf des vorausgehenden Strafvollzugs die Unterbrin-
gung in der Sicherungsverwahrung zur Bewihrung aussetzen.

In Korea gibt es die Ansicht, dass die Sicherungsverwahrung als ultima ratio
der Kriminalpolitik keinen speziellen Behandlungszweck verfolge und es gerecht
sei, dass der Untergebrachte von vornherein nicht besser gestellt werden diirfe als
der zu Freiheitsstrafe Verurteilte; daher sei der Ausschluss des vikatiierenden
Prinzips bei der Sicherungsverwahrung durchaus annehmbar.”7 Dagegen befiir-
wortet die iberwiegende Meinung die Einfithrung des vikariierenden Prinzips bei
der Sicherungsverwahrung.”08

Weiter regeln die Vorschriften der §§ 83-14 und 83-16 Abs. 3 sowie 4 des
Entwurfes zum koreanischen StGB das Verhiltnis der verschiedenen Formen der
Sicherungsverwahrung und einer anderen freiheitsentzichenden Mairegel in Form
der ,,Therapieunterbringung® (betr. die Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus und in einer Entzichungsanstalt) untereinander.

Zunichst ist sinnvollerweise vorgesehen, dass nur eine Maf3regel angeordnet
und vollstreckt wird: Treffen im selben Verfahren die Voraussetzungen der Siche-
rungsverwahrung nach § 83-3 des Entwurfes zum koreanischen StGB und die der
Therapieunterbringung nach § 83-9 des Entwurfes zum koreanischen StGB zu-
sammen, so wird nur die Therapicunterbringung angeordnet (§ 83-14 des Entwur-
fes zum koreanischen StGB). Dies stellt einen klaren Vorrang therapeutischer
Formen dar. Zudem wird — wenn in mehreren Verfahren mehrere Anordnungen

706 Vel. dazu unten Gliederungspunkt D. II. 4.

707 I.S. Lee, Strafrecht AT, 2012, S. 632.

708 Shim, in: Juristische Aufsatzsammlung an Korea-Universitit 1984, S. 172; Chang, Re-
form und Stand der Sicherungsverwahrung, 1993, S. 83; An, Strafrecht AT, 1998, S. 370;
J-W. Lee, Strafrecht AT, 2012, S. 549; W. Im, Strafrecht AT, 2013, S. 695; Bae, Strafrecht
AT, 2014, S. 871.
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der Sicherungsverwahrung vorliegen — nur die zuletzt angeordnete vollzogen
(§ 83-16 Abs. 3 S. 1 des Entwurfes zum koreanischen StGB).

Dagegen gibt es auch den Fall der Vollstreckung mehrerer Maliregeln: Existie-
ren die Anordnung der Sicherungsverwahrung und die der Therapicunterbringung
nebeneinander, wird zuerst die Therapieunterbringung vollzogen (§ 83-16 Abs. 4
des Entwurfes zum koreanischen StGB). Danach werden aber die Fristen kumu-
liert, sodass theoretisch eine Hochstfrist von 22 Jahren entsteht. Diese Regelung
steht in gewissem Widerspruch zu § 83-14 des Entwurfes zum koreanischen
StGB.7 Zudem fehlt es an einer Regelung fir den Fall, dass die Therapieunter-
bringung erfolgreich verlduft und der Untergebrachte, gegen den noch Siche-
rungsverwahrung angeordnet worden ist, vorldufig entlassen werden kénnte.”0 In
einem solchen Fall muss verhindert werden, dass der Betroffene in Sicherungs-
verwahrung gelangt. Dafiir kénnte die Aussetzung der Sicherungsverwahrung
nach § 83-5 des Entwurfes zum koreanischen StGB analog angewandt werden:
Vor dem Ende des Vollzugs der Therapicunterbringung soll gepriift werden, ob
der Zweck der MaBregel die Sicherungsverwahrung noch erfordert. Noch einfa-
cher wire es, dass die Vollstreckung der Therapieunterbringung auf die Siche-
rungsverwahrung angerechnet wird und sich deshalb die Vollstreckung der Siche-
rungsverwahrung erledigt.’!!

D. Rechtsvergleichende Betrachtung der
normativen Regelungen

Die Sicherungsverwahrung nach dem Entwurf zum koreanischen StGB ist in
vielerlei Hinsicht vergleichbar mit der deutschen Sicherungsverwahrung. Hier
werden im Hinblick auf Grundsatziiberlegungen zur Maliregeltheorie die gemein-
samen Probleme und Unterschiede der betreffenden Regelungen kritisch betrach-
tet. Mit diesen rechtsvergleichenden Uberlegungen kénnten sich Moglichkeiten
ergeben, das deutsche und das koreanische Strafrecht, vor allem hinsichtlich der
MaBregel der Sicherungsverwahrung, besser zu entwickeln.

799 Jeble, in: Ambos/Duttge/Jehle/Murmann, Begutachtung des Regierungsentwutfs des
koreanischen Strafgesetzbuchs (2011) aus deutscher Perspektive, Korean Institute of
Criminology (KIC), 2012, S. 259.

710 Ebenso Jeble, in: Ambos/Duttge/Jehle/Murmann, Begutachtung des Regierungsent-
wurfs des koreanischen Strafgesetzbuchs (2011) aus deutscher Perspektive, Korean Insti-
tute of Criminology (KIC), 2012, S. 259.

"1 Jeble, in: Ambos/Duttge/Jehle/Murmann, Begutachtung des Regierungsentwutfs des
koreanischen Strafgesetzbuchs (2011) aus deutscher Perspektive, Korean Institute of
Criminology (KIC), 2012, S. 259.
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1. Anordnungsvoraussetzungen der Sicherungsverwahrung im deutschen StGB
und dem Entwurf zum koreanischen StGB 2011

1. Formelle Anordnungsvoranssetzungen

a) Bedeutung der formellen Anordnungsvoraussetzungen

Die Begrindung der MaB3regel ergibt sich aus der Riickfallgefahr bzw. der Gefihr-
lichkeit, d.h. der Wahrscheinlichkeit der kiinftigen Begehung erheblicher Straftaten.
Fehler lassen sich bei dieser Prognose aber grundsitzlich nicht verhindern. Auch
wenn die Gefihrlichkeit von einer auch erfahrungswissenschaftlich begriindbaren
individuellen Disposition zur Begehung erheblicher Straftaten ausgehen wiirde,
die als Ursache fiir mégliche weitere Taten fortbesteht, kénnte der Richter ohne
Vortaten die zukiinftige Gefihrlichkeit nicht ausreichend beurteilen.”!2 Daher ist
eine normative Konkretisierung der Maliregelvoraussetzungen, die eine sichere
Prognosebasis enthalten sollen, unverzichtbar.

Die materiellen Anordnungsvoraussetzungen der Sicherungsverwahrung, d.h.
der Hang sowie die Gefihrlichkeit fiir die Allgemeinheit im deutschen StGB und
die Riickfallgefahr im Entwurf zum koreanischen StGB, sind aufgrund ihrer Un-
bestimmtheit auf eine sichere Basis zu stellen. Diese Funktion iibernehmen vor
allem die formellen Voraussetzungen.”!3 Sie stellen Mindestsymptome fir die
Gefihrlichkeit des Titers dar und begrenzen so die Anordnungsmdoglichkeiten der
Sicherungsverwahrung.714

Dazu muss als eine formelle Voraussetzung zuerst eine Anlasstat vorhanden
sein. Sie hat im MaBregelrecht eine doppelte Bedeutung: Die Tat ist einerseits der
Ankniipfungspunkt fiir eine strafrichterliche Zustindigkeit, andererseits ein ge-
setzlich vorgeschriebenes Indiz fiir die Gefdhrlichkeit des Titers.”'s Die Verlet-
zung fremder Rechtsgiiter sei den Erfahrungen der Prognoseforschung zufolge
das beste Indiz fir die Gefdhrlichkeit des Titers.”'¢ Wahrend die Unterbringung in
einem psychiatrischen Krankenhaus und in einer Entzichungsanstalt nach den
§§ 63, 64 des deutschen StGB und 83-9 des Entwurfes zum koreanischen StGB

712 Auch Boetticher, in: Barton (Hrsg.), ,,...weil er fiir die Allgemeinheit gefdhrlich ist!, 2000,
S. 100.

713 Frisch, in: ZStW 1990, S. 377; Jansing, Nachtrigliche Sicherungsverwahrung, 2004, S. 71;
Lange, Die Kriminalprognose im Recht der Sicherungsverwahrung, 2011, S. 138; MK-
Ullenbrueh/ Drenkbalhn/ Morgenstern, § 66 Ra. 65 ff. und 123.

714 Bae, Der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit im MaBregelrecht des StGB, 1985,

S. 156 f.; Frisch, in: ZStW 1990, S. 377 £.; Jansing, Nachtrigliche Sicherungsverwahrung,
2004, S. 68; Mushaff; Strafe-MaBregel-Sicherungsverwahrung, 2008, S. 210; Lange, Die Kri-
minalprognose im Recht der Sicherungsverwahrung, 2011, S. 138.

715 Vgl. dazu oben 1. Teil, Gliederungspunkt B. III. 2.

"16Baltzer, Die Sicherung des gefihrlichen Gewalttiters, 2005, S. 56, 161; Mushoff; Strafe-
MaBregel-Sicherungsverwahrung, 2008, S. 209.
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als Anlasstat nur eine rechtswidrige Tat voraussetzen, verlangt die Sicherungsver-
wahrung im deutschen StGB und im Entwurf zum koreanischen StGB eine vor-
sdtzliche, rechtswidrige und auch schuldhafte Tat. Ein Riickfalltiter kann — auch
wenn er als gefihrlich erscheint — nur dann in der Sicherungsverwahrung unterge-
bracht werden, wenn das Mal3 seiner Schuld zu einer Strafe fihrt, die den formel-
len Anordnungsvoraussetzungen entspricht.

Weiter missen neben der Anlasstat frithere Straftaten vorliegen. Bei voll-
schuldfihigen Straftitern ist es wesentlich schwieriger, eine verldssliche Prognose
zu treffen.’!” Bei der Anordnung der Sicherungsverwahrung ist deshalb im Unter-
schied zu den sonstigen freiheitsentzichenden Mafregeln eine breitere
Prognosebasis (mehr als eine einzige Tat) erfordetlich.

Zudem muss zwischen den Vortaten, der Anlasstat und den kinftig zu erwarten-
den Taten ein symptomatischer Zusammenhang bestehen.”!8

b) Vergleich der formellen Anordnungsvoraussetzungen in Deutschland mit de-
nen in Korea

aa) Anforderungen an die Anlasstat und Vorverurteilungen

Der gesetzliche Regelfall der Anordnung der Sicherungsverwahrung findet sich im
§ 66 Abs. 1 des deutschen StGB sowie im § 83-3 Abs. 1 des Entwurfes zum kore-
anischen StGB. Dabei dirften die Anforderungen an die Anlasstat und Vorverur-
teilungen in der Regel die Mindestvoraussetzung sein, um bei vollschuldfihigen
Straftitern berechtigterweise eine Riickfallgefahr prognostizieren zu kénnen.
Zunichst sind als Anlasstat in beiden Vorschriften gemeinsam die Straftaten
gegen das Leben, die kérperliche Unversehrtheit, die persénliche Freiheit, die
sexuelle Selbstbestimmung, Raub oder Brandstiftung geregelt. Bei der deutschen
Sicherungsverwahrung werden jedoch als Anlasstat auch die Straftaten nach
§ 1452 StGB (VerstoB3 gegen Weisungen wihrend der Fihrungsanfsich?) und § 323a
StGB (Vollransch) erfasst. Bei dieser Fallgruppe muss zwar der Bezugspunkt eine
oben erwihnte Katalogtat sein (d.h. bei Delikten nach § 323a $#GB die im Rausch
begangene rechtswidrige Tat; bei Straftaten nach § 145a StGB die Tat, aufgrund
derer die Fihrungsaufsicht eingetreten ist). Bei § 145a StGB wird aber anders als
bei der Konstruktion mit § 323a StGB der reine Versto3 gegen Weisungen in der
Fihrungsaufsicht einbezogen.”® Es ist fraglich, ob er symptomatisch fiir den
Hang zu erheblichen Straftaten und die Gefihrlichkeit sein kann. Mit dem Ver-
stol3 gegen Weisungen handelt es sich allenfalls um eine Gefdhrdung und nicht um
cine konkrete Verletzung der geschiitzten Rechtsguter; daher indiziert der Versto3

717 Dazu bereits oben, 2. Teil, Gliederungspunkt A. II. 2.

18 SW-Jeble, § 66 Ra. 26; Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 66 Ra. 31; MK-

Ullenbruch/ Drenkbahn/ Morgenstern, § 66 Ra. 123 f.; NK-Bdlinger/ Dessecker, § 66 Ra. 109;
Meier, Strafrechtliche Sanktionen, 2009, S. 302.

719 SW-Jeble, § 66 Ra. 9; MK-Ullenbruch/ Drenkbabn/ Morgenstern, § 66 Ra. 59.
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keine konkrete und akute Gefahr erneuter einschligiger Delikte.”? Die Erfassung
des Tatbestandes von § 145a StGB scheint folglich eine fragwiirdige Erweiterung
hinsichtlich der Anlasstat zu sein.

Weiter beziehen sich die Katalogtaten sowohl auf die Anlasstat als auch auf die
hier vorausgesetzten Vortaten. Zur Anordnung miissen bei der deutschen Siche-
rungsverwahrung zwei, bei der Sicherungsverwahrung im Entwurf zum koreani-
schen StGB drei Vorverurteilungen zu einer Freiheitsstrafe von mindestens einem
Jahr gegeben sein.

Dabei bleibt eine fruhetre Tat aufler Betracht, wenn zwischen ihr und der fol-
genden Tat eine bestimmte Frist verstrichen ist. Bei der Sicherungsverwahrung im
Entwurf zum koreanischen StGB betrigt diese Frist einheitlich finf Jahre; bei der
deutschen Sicherungsverwahrung fir Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestim-
mung 15 Jahre; fiir sonstige Straftaten auch wie im Entwurf zum koreanischen
StGB funf Jahre. Die Frist dokumentiert die gesetzliche Vermutung, dass nur die
Rickfilligkeit innerhalb eines gewissen Zeitraums, also eine bestimmte
Deliktsfrequenz, ein wesentliches Indiz fiir die kiinftige Gefdhrlichkeit eines T4a-
ters darstellt.”?! In Deutschland wurde beztglich der Straftaten gegen die sexuelle
Selbstbestimmung als Begriindung angefihrt, dass die kriminologische Forschung
ergeben habe, dass Sexualstraftiter nicht ganz selten erst nach mehr als finf Jah-
ren wieder ruckfillig wiirden.” Die geltende Fristenregelung erscheint allerdings
ohne triftigen Grund als viel zu lang.73 Vortaten und Vorverurteilungen verlieren
im Lauf der Zeit ihre Aussagekraft fir die Wahrscheinlichkeit der erneuten Bege-
hung einer Straftat.72

Im Vergleich mit der deutschen Sicherungsverwahrung nach § 66 StGB weist
die Sicherungsverwahrung im Entwurf zum koreanischen StGB strengere formelle
Voraussetzungen auf; insbesondere werden mehr und einschligige Vorverurtei-
lungen verlangt, welche die Ruckfilligkeit bzw. GewohnheitsmaBigkeit zeigen
konnen. Im Ubrigen sollten jedoch die die ,,GewohnheitsmiBigkeit begriinden-
den formellen Voraussetzungen nach § 83-3 Abs. 1 Nr. 2 und 3 des Entwurfes
zum koreanischen StGB geidndert bzw. erginzt werden, indem die Einschligigkeit
der Deliktgruppen (,,dieselbe oder eine dhnliche Straftat™) revidiert und eine
Erheblichkeitsschwelle fiir die weiteren Straftaten geregelt wird. Eine solche for-
melle Voraussetzung kénnte dann auch fiir die deutsche Sicherungsverwahrung in
Betracht gezogen werden.

720 SW-Jeble, § 66 Ra. 9; MK-Ullenbruch/ Drenkbahn/ Morgenstern, § 66 Ra. 59; Boetticher, in:
Saimeh (Hrsg.), Kulturelle und therapeutische Vielfalt im MaBregelvollzug, 2011, S. 48.
720 MK-Ullenbruch/ Drenkhahn/ Morgenstern, § 66 Ra. 88.

722 BT-Drs. 17/3403, S. 15; BT-Drs. 17/4062, S. 14.

723 Vgl. NK-Bdllinger/ Dessecker, § 66 Ra. 63.

724 Auch Lange, Die Kriminalprognose im Recht der Sicherungsverwahrung, 2011, S. 144;
SSW-Jeble, § 66 Rn. 48.
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bb) Anordnung ohne Vorverurteilung in der deutschen Sicherungsverwahrung

Die oben dargestellte Regelung des § 66 Abs. 1 des deutschen StGB und des § 83-
3 des Entwurfes zum koreanischen StGB richten sich an den gefihrlichen Riick-
falltater, der bereits mehrfach entdeckt und verurteilt wurde. Jedoch sind bei der
deutschen Sicherungsverwahrung nach § 66 Abs. 2 StGB die Vomwerurteilung und
Vorverbiiffung nicht als formelle Anordnungsvoraussetzungen gefordert. Im Ent-
wurf zum koreanischen StGB wird dagegen die Vorverurteilung als formelle
Anordnungsvoraussetzung der Sicherungsverwahrung in jedem Fall verlangt. Es
ist mithin zweifelhaft, ob ohne Vorverurteilung und VorverbiiBung die Riickfall-
gefahr ausreichend zu begriinden ist.

Bei § 66 Abs. 2 StGB fehlt es an der Vorverurteilung; damit wird die Datenba-
sis fur die Beurteilung eines Hangs zu erheblichen Straftaten sowie der Gefihr-
lichkeit schmaler.?> Insbesondere wird der Hang selten feststellbar sein, weil die-
ser doch eher an Hiufigkeit, RegelmiBigkeit, Serienmilligkeit der Taten an-
knipft.”? Und Riickfallstudien zu Gewalt- und Sexualdelikten zeigen, dass bei
Ersttitern, d.h. bei solchen ohne Vorverurteilung, das Riickfallrisiko durchweg
niedrig ist.7?7

Mit dem Verzicht auf eine Vorverurteilung und VorverbiilBung kann die Siche-
rungsverwabrung anch fiir diejenigen Téter angeordnet werden, die noch nicht durch eine straf-
rechtliche und therapentische Intervention beeinflusst wurden. Ob eine Person eine tief ver-
wurzelte Neigung zu erheblichen Straftaten hat, lasse sich aber in der Regel nur
ausmachen, wenn die Person bereits gezwungen war, sich im Strafvollzug intensiv
mit den eigenen Taten und ihren Konsequenzen auseinanderzusetzen und gleich-
wohl offenbar nicht davon ablassen konnte, erneut riickfillig zu werden.”8 Zu-
dem wird die Beriicksichtigung des Verlaufs bisheriger Therapien und Interventi-
onen als ein wichtiges Kriterium fiir richtige Prognosen erachtet.”

725 SSW-Jeble, § 66 Ra. 39; Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 66 Ra. 55; MK-

Ullenbruch/ Drenkbahn/ Morgenstern, § 66 Rn. 134, 159.

726 Krenger, in: Bannenberg/Jehle (Hrsg.), Gewaltdelinquenz, Lange Freiheitsentzichung,
Delinquenzverliufe, 2011, S. 381.

727 Vel. Harrendorf, in: JR 2008, S. 10 {£.; ferner Jehle/ Albrecht/ Hobmann-Fricke/ Tetal in Ko-
operation mit dem Bundesamt fiir Justiz, Legalbewihrung nach strafrechtlichen Sanktio-
nen: eine bundesweite Riickfalluntersuchung 2004 bis 2007, 2010, S. 127 ff., 145 ff.

728 Mushoff, Strafe-MaBregel-Sicherungsverwahrung, 2008, S. 358; vgl. NK-

Ballinger/ Dessecker, § 66 Ra. 69; Sch/Sch-Stree/ Kingzg, § 66 Ra. 56; MK-

Ullenbruch/ Drenkhahn/ Morgenstern, § 66 Rn. 161.

72 Kaatsch, Die Zuziehung des medizinischen Sachverstindigen im Strafprozess bei An-
ordnung der Sicherungsverwahrung (§§ 80, 246a StPO), 1983, S. 10; Dittmann, in: Justiz-
ministerium Baden-Wurttemberg (Hrsg.), Schutz vor Sexualstraftaten als gesamtgesell-
schaftliche Aufgabe, 2003, S. 39 f.; SSW-Jeble, § 66 Rn. 39.
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Eine gesetzliche Regelung, die bei erstmaliger Verurteilung die Anordnung der
Sicherungsverwahrung zulisst, wird schlieSlich dem ultima ratio Gedanken und
auch dem Rechtfertigungsansatz fairer Risikoverteilung nicht gerecht.”0

cc) Geringe Anforderungen an die Anzahl der Anlasstaten bzw. Vorverurteilungen
fiir die bestimmten Katalogtaten bei der deutschen Sicherungsverwahrung

In § 66 Abs. 3 des deutschen StGB werden die formellen Voraussetzungen herab-
gesetzt, indem fiir die bestimmten Katalogtaten (im Wesentlichen als gefihrlich
angeschene Sexualstraftaten) die Sicherungsverwahrung bei der ersten Riickfalltat
(§ 66 Abs. 3 S.1 StGB) oder bei der ersten Wiederholungstat (§ 66 Abs. 3 S. 2
StGB) angeordnet werden kann. Im Entwurf zum koreanischen StGB ist dagegen
eine dem § 66 Abs. 3 des deutschen StGB entsprechende Vorschrift nicht vorge-
sehen.

Ob solche Straftaten, die der Gesetzgeber in den Katalog des § 66 Abs. 3
StGB aufgenommen hat, aber eine sichere Grundlage fiir die erforderliche Ge-
tihrlichkeitsprognose erreichen kénnen, erscheint héchst zweifelhaft.”?! Im Jahr
2012 wurde sogar der Anwendungsbereich des § 66 Abs. 3 StGB eher erweitertet;
damit scheinen § 66 Abs. 1 sowie Abs. 2 StGB und § 66 Abs. 3 StGB weitgehend
tbereinstimmende Fallgruppen zu betreffen.

Der Gesetzgeber meinte, die Bedenken gegen die geringen Anforderungen der
zu verwirklichenden Straftaten durch die Schaffung eines Katalogs von Tatbe-
stinden beheben zu koénnen, welche eine besondere Gefihrlichkeit bereits bei
abstrakter Betrachtung indizieren wiirden.”?? Es gibt zwar auch solche Ansichten,
beztiglich der schweren Sexualdelikte den formellen Voraussetzungen des § 66
Abs. 3 StGB zuzustimmen, weil es hier tatsiachlich suchtihnliche Verhaltensmus-
ter mit hoher Wiederholungsgefahr gebe, die man schon nach zwei Taten erken-
nen kann und die eine hinreichend sichere Prognose erméglichen.’ Diese Fille
seien aber sehr selten und es lasse sich allenfalls in ausgesprochenen Ausnahmen,
etwa bei schwersten Sexualstraftaten mit erheblichen Aggressionshandlungen oder

730 Vgl. auch Hérnle, in: StV 2006, S. 387; Rosenan, in: Duncker/Koller/Foerster (Hrsg.),
Forensische Psychiatrie, 20006, S. 304; Mushoff, Strafe-MaBregel-Sicherungsverwahrung,
2008, S. 359 ff.; Boetticher, in: FS fir Schoch, 2010, S. 720, 725; Lange, Die Kriminalprogno-
se im Recht der Sicherungsverwahrung, 2011, S. 155; Schich, in: FS fir Roxin, 2011,

S. 1197 £; Streng, in: JZ 2011, S. 830; NK-Ballinger/ Dessecker, § 66 Ra. 69; LK-Rissing-van
Saan/ Peglan, § 66 Rn. 85; Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 66 Rn. 53; MK-

Ullenbruch/ Drenkbaln/ Morgenstern, § 66 Rn. 134 £.

731 Vgl. Boetticher, in: MschtKrim 1998, S. 354 ff.; Hammerschlag/ Schwarz, in: NStZ 1998,

S. 321 {f.; SSW-Jeble, § 66 Ra. 43, 47; LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 66 Rn. 94, 126 ff.,

201 ff.

732 BT-Drs. 13/9062, S. 9; dazu v.a.: Pollibne, in: Rode u.a. (Hrsg.), Prognosen im Strafvet-
fahren und bei der Vollstreckung, 2004, S. 24, 29.

73 Vgl. Schoch, in: FS fir Roxin, 2011, S. 1197 ff.
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schweren sexuellen Perversionen, eine Prognose treffen.”* Weiter wird auch in
der Ansicht, die die formellen Voraussetzungen des § 66 Abs. 3 StGB nur ein-
schrinkend befiirwortet, die Frage nach der Notwendigkeit einer Finbeziehung
weiterer Gewaltdelikte verneint, weil hier zwei Taten noch keine ausreichende
prognostische Grundlage fiir die schwerwiegende Aussage darstellen wiirden.” In
jedem Fall sind die formellen Voraussetzungen des § 66 Abs. 3 StGB nach Ein-
schitzung der kriminologischen Wissenschaft zu wenig, um vertretbare prognosti-
sche Aussagen zu treffen.7

Aus diesen Griinden und angesichts einer hohen Zahl falscher Positiver ist die
Forderung, den § 66 Abs. 3 StGB zu streichen,” berechtigt. Die Regelung fiihrt
zu einer betrichtlichen Ausweitung der Sicherungsverwahrung,

2. Materielle Anordnungsvoraussetzungen

Die formellen Anordnungsvoraussetzungen sind zwar notwendige, aber nicht
hinreichende Indizien der Gefihrlichkeit. Die Anordnung von Malregeln setzt —
neben der Erfillung jeweils unterschiedlicher formeller Voraussetzungen — eine
Prognose tiber die Gefihrlichkeit des Titers voraus. Diese Gefihrlichkeitsprogno-
se ist die materielle Voraussetzung des MaBregelrechts.”8 Auf dieser Grundlage
muss ein Gericht rechtskriftig feststellen, dass die verurteilte Person zum Zeit-
punkt der Verurteilung fur die Allgemeinheit gefahrlich ist.”? Sonst darf die Mal3-
regel nicht angeordnet werden.

Im Folgenden wird die Ausgestaltung der materiellen Anordnungsvorausset-
zung bei der Sicherungsverwahrung im Entwurf zum koreanischen StGB mit
derjenigen bei der deutschen Sicherungsverwahrung verglichen.

a) Ausgestaltung der materiellen Merkmale im deutschen StGB und im Entwurf
zum koreanischen StGB

Wihrend im deutschen StGB ,,die Gefihrlichkeit fiir die Allgemeinheit infolge
eines Hanges zu erheblichen Straftaten® als materielle Voraussetzung der Siche-
rungsverwahrung geregelt ist, ist im Entwurf zum koreanischen StGB allein die
»Rickfallgefahr* vorgesehen. Die Sicherungsverwahrung nach dem Entwurf zum

734 Schich, in: NJW 1998, S. 1261; Schreiber/ Rosenan, in: Venzlaff/Foerster/DreiBing (Hrsg.),
Psychiatrische Begutachtung, 2009, S. 99.

735 Vgl. Schoch, in: FS fir Roxin, 2011, S. 1198.

736 Val. Schitler-Springorum, in: Herrfahrdt (Hrsg.), Behandlung von Sexualstraftitern, 2000,
S.26; Pollibne, in: Rode u.a. (Hrsg), Prognosen im Strafverfahren und bei der
Vollstreckung, 2004, S. 24, 29; Boetticher, in: FS fir Schoch, 2010, S. 723 ff.

737 Etwa Walther, in: MSchrKrim 1997, S. 217; Boetticher, in: MschrKrim 1998, S. 364 £.;
Dessecker, Gefihrlichkeit und VerhiltnismaBigkeit, 2004, S. 404; Streng, Strafrechtliche
Sanktionen, 2012, S. 224.

738 Dessecker, Gefihtlichkeit und VerhiltnismiBigkeit, 2004, S. 181; SSW-Jeble, § 66 Rn. 4.
739 SSW-Jeble, § 66 Rn. 33.
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koreanischen StGB verlangt also die erneute Begehung der die Sicherungsverwah-
rung auslésenden Straftat und die bestehende Gefahr weiterer Straftaten — aber
nicht den Hang des Titers zu Straftaten als materielle Voraussetzung wie im deut-
schen StGB. In den Fallgruppen 2 und 3 des § 83-3 Abs. 1 des Entwurfes zum
koreanischen StGB ist zwar die mit dem Hang vergleichbare ,, Gewohnheitsma-
Bigkeit™ vorgesehen; diese ist aber keine materielle Voraussetzung wie der Hang
zu erheblichen Straftaten in der deutschen Regelung, sondern eine formelle Vo-
raussetzung. Das Merkmal der Gewohnheitsmifligkeit wird namlich — ohne ein
weiteres Gutachten Giber die Gewohnheitsmafigkeit — lediglich dadurch begriindet,
dass nach der Entlassung innerhalb von fiinf Jahren dieselbe oder eine dhnliche
Straftat wie die Katalogtat begangen wurde.

Die gesetzlichen Regelungen der materiellen Anordnungsvoraussetzungen der
Sicherungsverwahrung sind kaum prizise; auch eine befriedigende Definition
existiert nicht.”* Damit erscheint besonders fraglich, wie die vom Gesetzgeber
verwendeten unbestimmten Rechtsbegriffe vom Rechtsanwender ausgelegt wer-
den sollten. Unter anderem werden von den deutschen Gerichten fiir die materiel-
le Voraussetzung des Hangs zu erheblichen Straftaten die Vortaten und Vorstra-
fen als wesentliches Begriindungselement herangezogen.”! Auch im koreanischen
Entwurfsgesetz ist die GewohnheitsmiBigkeit, die dem Hangmerkmal entspre-
chen kann, lediglich als Folge der zuvor begangenen selben oder dhnlichen Strafta-
ten vorgesehen. Ferner zeigen Analysen von gerichtlichen Entscheidungen, dass
der Hang und Gefahrprognose nicht streng voneinander geschieden werden, son-
dern hiufig das eine mit dem anderen begriindet und fir beide dieselben Kriterien
angefithrt werden.”* Das grundsitzliche Problem bei der Gefihrlichkeitsprognose
besteht somit darin, dass diese in der Praxis héufig ,,cindimensional® auf die in der
Vergangenheit liegenden Taten gestiitzt werde.”3

Diese Begriindung zeigt erhebliche Parallelen zum Vorwurf erhéhter Schuld
bei der Strafschirfung im Riickfall. Die scharfsinnigen dogmatischen Konstrukti-
onen und Unterscheidungen zwischen der Strafschirfung wegen Rickfalls und der
Verhingung der (auf der Gefihrlichkeitsprognose begriindeten) Sicherungsver-
wahrung scheinen die Gerichte in der Praxis selten durchzuhalten. Diese retro-
spektive Begriindungspraxis diirfte auf die Schwierigkeit von Gefihtlichkeitsprog-

740 Auch vgl. SSW-Jeble, § 66 Ra. 4.

71 In 89% der von Kinzig untersuchten Fille von 318 Strafakten begriindeten die Gerichte
die Hangtitereigenschaft mit entsprechenden Vortaten und Vorstrafen. (Kinzig, Die Siche-
rungsverwahrung auf dem Prifstand, 1996, S. 353 f.)

742 SSW-Jeble, § 66 Rn. 20; Kinzig, Die Sicherungsverwahrung auf dem Prifstand, 1996,

S. 367 £.; ders., in: NStZ 1998, S. 14 ff.; Dessecker, Gefihtlichkeit und VerhiltnismiBigkeit,
2004, S. 298 £.; NK-Ballinger/ Dessecker, § 66 Ra. 80.

" Vgl. dazu Mushaff; Strafe-MaBregel-Sicherungsverwahrung, 2008, S. 287 ff.; auch Szreng,
in: FS fir Lampe, 2003, S. 631.
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nosen bei vollverantwortlichen Straftitern und auf das fehlende vertiefte prognos-
tische Wissen seitens der Richter zurlickzufithren sein.’#

Die Annahme, dass es sich um einen Hangtiter bzw. Gewohnbheitstiter han-
delt, sollte aber jedenfalls nicht nur von der Feststellung einer wiederholten Bege-
hung des Verbrechens abhingig sein. Die vergangenen Straftaten durften nicht die
vollstindige Begriindung kiinftiger Taten darstellen, sondern sollten einen ,,Indiz-
Symptomwert* fiir die aufgrund einer umfassenden Personlichkeitsbewertung
prognostizierten kiinftigen Straftaten haben.”

b) Notwendigkeit eines begrenzenden materiellen Merkmals

Nach deutschem StGB muss der Richter bei der Anordnung der freiheitsentzie-
henden Maf3regeln feststellen, ob ein Zustand im Sinne der jeweils betreffenden
Vorschrift (d.h. in § 63 StGB die in § 20 StGB aufgezihlten seelischen Stérungen
und in § 64 StGB der Hang, Alkohol oder andere berauschende Mittel im Uber-
maf} zu sich zu nehmen) empirisch feststellbar ist; bei der Sicherungsverwahrung
nach § 66 StGB tritt an diese Stelle der Hang zu erheblichen Straftaten.’#¢ Er ist
die umstrittenste materielle Voraussetzung der Sicherungsverwahrung: Wihrend
teilweise die Abschaffung gefordert wird, wird auf der anderen Seite betont, dass
dieses Merkmal den Anwendungsbereich der Sicherungsverwahrung ein-
schrankt.’#

Trotz der an dem Begriff geduBlerten Kritik™8 sollte der Hang als eigenstidndige
Voraussetzung der Sicherungsverwahrung und damit als zusitzliche Kontrolle auf
dem Weg zu deren Anordnung nicht aufgegeben werden. Das gewohnheitsmilB3ige
Hangmerkmal diirfte daher nicht allein aus der Verwirklichung der formellen Vo-
raussetzungen bzw. aus der Rickfallhdufung hergeleitet werden.” Dies wiirde
weder der begrenzenden Funktion des Hangmerkmals gerecht werden, noch eine
nétige ,,Gesamtbewertung der Persénlichkeit™ darstellen.”® Es bedarf mithin einer
ausfihrlichen Abwigung, in der die personalen Eigenschaften, die persénlichen
Dispositionen und die situativen Bedingungen zusammenkommen miissen, damit

74 Mushoff, Strafe-MaBregel-Sicherungsverwahrung, 2008, S. 290 f.

745 Vel Kinzig, in: NStZ 1998, S. 19; SSW-Jeble, § 66 Ra. 24, 34; LK-Rissing-van Saan/ Peglan,
§ 66 Ra. 129 £.; Sch/Sch-S#ree/ Kinzig, § 66 Ra. 27, 31; NK-Ballinger/ Dessecker, § 66 Ra. 87,
MK-Ullenbruch/ Drenkhahn/ Morgenstern, § 66 Ra. 100, 113.

746 SSW-Jeble, § 66 Ra. 20; MK-Ullenbruch/ Drenkbahn/ Morgenstern, § 66 Ra. 97; LK-Rissing
van Saan/ Peglan, § 66 Ra. 116; Kriber, in: MschrKrim 2004, S. 265; Boetticher, in: Barton
(Hrsg.), ,,...weil er fur die Allgemeinheit gefdhrlich ist!, 20006, S. 99.

747 Dazu oben Gliederungspunkt C. I. 2. a) aa).

748 Vgl. dazu oben Gliederungspunkt C. I. 2. a).

749 SSW-Jeble, § 66 Ra. 24; vgl. Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 66 Ra. 26 ff.

750 NK-Bdllinger/ Dessecker, § 66 Ra. 80 ff.; MK-Ullenbruch/ Drenkhahn/ Morgenstern, § 66 Ra.
97 ff.; Sch/Sch-S#ree/ Kinzig, § 66 Ra. 26 ff.
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von einem Hang gesprochen werden kann.”! Zudem miissen Tatsachen vorliegen,
aus denen die Gefihrlichkeitsprognose abgeleitet werden kann.” Zur Beantwor-
tung dieser Fragen braucht der Richter zudem die Unterstiitzung eines Sachver-
stindigen.” Die Aufgabe des Sachverstindigen besteht darin, sich gutachterlich
tber die Gesamtheit der Persénlichkeitsmerkmale des Angeklagten zu duf3ern, die
fir die Beurteilung des Hangs und der zu stellenden Gefihrlichkeitsprognose
bedeutsam sind.”>* Dadurch wird dem zustindigen Richter die Moglichkeit gege-
ben, sich in eigener Verantwortung eine Uberzeugung zu bilden.”s

Der Entwurf zum koreanischen StGB schafft die Strafverschirfung wegen
Riickfall und Gewohnheitsmifligkeit ab, um ein streng dem Schuldprinzip ver-
pflichtetes Strafsystem zu schaffen; und um die damit entstehende Sicherheitsli-
cke zu schlieflen, wird die Sicherungsverwahrung wiederbelebt.”>¢ Damit spiegeln
sich in den formellen Voraussetzungen der Sicherungsverwahrung die Vorausset-
zungen des Riickfall- sowie des Gewohnheitstiters wider. Als Folge bestinde
dann das Risiko, dass die Strafverschirfung wegen Rickfalls und Gewohnheits-
maBigkeit durch die Anordnung der Sicherungsverwahrung ersetzt wird. Um dies
zu vermeiden, sollte die materielle Anordnungsvoraussetzung der Sicherungsver-
wahrung nicht mit den gleichen Argumenten wie Strafschirfungen beim Riickfall
begriindet werden. Damit die Sicherungsverwahrung als eine Mal3regel der Besse-
rung und Sicherung fungiert, sollte man sowohl die Ausgestaltung der Vollstre-
ckung als auch die Formulierung der Voraussetzungen sorgfiltiger ausarbeiten.

Es wird daher gefordert, eine materielle Entscheidungsgrundlage als ein-
schrinkende gesetzliche Formulierung einzuftigen. Im Vergleich mit dem deut-
schen StGB sollte die materielle Voraussetzung aber strenger bestimmt und niher
konkretisiert werden. Dartber hinaus bediirfen die gesetzlichen Voraussetzungen
der Sicherungsverwahrung vor dem Hintergrund der Intensitit des mit der Siche-
rungsverwahrung verbundenen Freiheitseingriffs einer priziseren Formulierung.

51 Val. Dessecker, Gefihrlichkeit und VerhaltnismidBigkeit, 2004, S. 312 ff.; SSW-Jeble, § 66
Rn. 24; Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 66 Ra. 26 ff.

752 Fischer, § 66 Ra. 37; SSW-Jeble, § 66 Ra. 33; MK-Ullenbruch/ Drenkhahn/ Morgenstern, § 66
Rn. 120; Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 66 Ra. 25.

753 Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 66 Ra. 44; NK-Ballinger/ Dessecker, § 66 Ra. 94, 121; LK-Rissing-
van Saan/ Peglan, § 66 Ra. 247; MK-Ullenbruch/ Drenkbahn/ Morgenstern, § 66 Ra. 119, 225;
SSW-Jeble, § 66 Rn. 24; Fischer, § 66 Rn. 24.

754 Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 66 Ra. 44; Fischer, § 66 Rn. 24; SSW-Jeble, § 66 Ra. 24; LK-
Rissing-van Saan/ Peglan, § 66 Ra. 247; Miiller-Metz, in: StV 2003, S. 44.

755 SSW-Jeble, § 66 Ra. 58; Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 66 Ru. 44; LK-Rissing-van Saan/ Peglan,

§ 66 Rn. 202; BVerfGE 109, 133, 164; 109, 190, 242 f.; Miiller-Metz, in: StV 2003, S. 44 £,
Boetticher, in: Barton (Hrsg.) ,,... weil er fur die Allgemeinheit gefahrlich istl*, 20006, S. 99;
Boetticher/ Kriber u.a., in: NStZ 2006, S. 537; Nowara, in: Barton (Htsg.) ,,... weil et fur die
Allgemeinheit gefihrlich ist!, 20006, S. 176 ff.

736 Vgl. Justigministerinm von Korea, Begrindung des Entwurfs zum koreanischen StGB 2011,
2011, S. 84 ff.
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Das materielle Merkmal muss in einer Art Gesamtschau der VerhiltnismaBigkeit,
in Abhingigkeit von sonstigen Indizien der Gefdhrlichkeit, festgestellt werden.”’
Als Voraussetzung kénnte — wie bei der deutschen Sicherungsverwahrung — ein
Hang zu erheblichen Straftaten erforderlich sein; dazu sollte auch tber den Inhalt
des Hangs bzw. der GewohnheitsmilBigkeit diskutiert werden. Zudem soll die
Hinzuziehung eines Sachverstindigen fiir die Anordnung der MaBiregel und auch
tir die Entscheidung tiber die Aussetzung der weiteren Vollstreckung zur Bewih-
rung notwendig sein.

3. Vorbehalt der Anordnung und die nachtriigliche Anordnung

Die im deutschen StGB vorgesehene vorbehaltene und nachtrigliche Sicherungs-
verwahrung existiert nicht in Korea. Nach der Erfassung der Vor- und Nachteile
dieser Institute kénnte deren Einfiihrung in das koreanische Strafrecht angedacht
werden.

a) Vor- und Nachteile der Vorbehaltslésung

Durch die Vorbehaltslésung des § 66a des deutschen StGB wird die Anordnung
der Sicherungsverwahrung gegeniiber Personen erméglicht, von deren Gefdhr-
lichkeit das Gericht zum Zeitpunkt des Strafurteils nicht hinreichend tberzeugt
ist.”» Diese problematisch erscheinende Vorbehaltslésung wurde durch die Ein-
fihrung des § 66a Abs. 2 des deutschen StGB sogar auf Ersttiter ausgeweitet.”>
Neben der Ausweitung des Schutzes vor getihrlichen Straftitern’® werden auch fol-
gende inhaltliche Vorteile der Vorbehaltslésung angefithrt: Zum einen kénnte das
Gericht durch den Vorbehalt davon abgehalten werden, trotz Zweifeln iiber das
Vorliegen der materiellen Voraussetzungen der Sicherungsverwahrung sicher-
heitshalber bereits im Urteil unbedingte Sicherungsverwahrung zu verhidngen.!
Mit der Méglichkeit weiterer Beobachtung und Begutachtung stellt die Pflicht
des Tatgerichts, sich bereits bei Aburteilung der Anlasstat mit der Gefihrlichkeit
des Titers zu befassen, eine Feststellung der insoweit bedeutsamen Tatsachen
sicher, was besonders wichtig fiir das nachfolgende Verfahren ist.7®3 Zum anderen
durfte ein Vorbehalt auch die Bereitschaft und Motivation des Titers erhéhen, an
Therapie- und ResozialisierungsmaBnahmen teilzunehmen. 764

757 SSW-Jeble, § 66 Ru. 22; Fischer, § 66 Rn. 22.

758 BT-Drs. 14/8586, S. 5.

7% BT-Drs. 17/3043, S. 14.

760 Vel. BT-Drs. 14/9041, S. 1.

71 Arloth, in: Schoch/Jehle (Hrsg.), Angewandte Kriminologie zwischen Freiheit und
Sicherheit, 2004, S. 331; S#reng, in: FS fir Lampe, 2003, S. 635.

72_Arloth, in: Schoch/Jehle (Hrsg.), Angewandte Kriminologie zwischen Freiheit und
Sicherheit, 2004, S. 331 f.

763 BT-Drs. 17/3403, S. 27; BVerfGE 128, 326, 381 f.

764 Ebenso BT-Drs. 17/3403, S. 27; BVerfGE 128, 326, 381 f.
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aa) Bewahrung einer hinreichenden Prognosebasis durch den Vorbehalt?

Mit dem Vorbehalt der Sicherungsverwahrungsanordnung wiirde die fir die An-
ordnung erfordetliche Prognose auf eine breitere Tatsachenbasis gestltzt und
damit das Prognoseproblem entschirft werden. 7% Eine hinreichende
Prognosebasis ist aber zweifelhaft, denn bei der Entscheidung iiber die zunichst
vorbehaltene Sicherungsverwahrung kommt es entscheidend auf das Vollzugsver-
halten an,’®® obwohl in § 66a Abs. 3 S. 2 StGB vorgesehen ist, dass dem Vollzugs-
verhalten eben nur ,,erginzende® Bedeutung zugemessen wird’s?. Das Vollzugs-
verhalten ermoglicht allerdings grundsitzlich keine Rickschliisse auf erhebliche
Straftaten in Freiheit, da sich das Leben im 1 ollzug vom Leben in Freiheit stark
unterscheidet.”68

Zunichst stellt das angepasste Vollzugsverhalten kein hinreichendes Indiz ei-
ner positiven Sozialprognose dar; der Vorbehalt der Sicherungsverwahrung kann
vielmehr in vielen Fillen bloBe Scheinanpassung hervorrufen.”® Hingegen kénnte
die Entwicklung des Verurteilten in der Behandlung, aggressive Handlungen ge-
geniiber Strafvollzugsbediensteten oder Mitgefangenen, Straftaten oder subkultu-
relle Aktivititen im Vollzug, Drohungen oder andere AuBerungen, die auf eine
Riickkehr in kriminelle Subkulturen und eine Wiederaufnahme von Gewalt- und
Sexualkriminalitdt hindeuten, prognostisch relevant sein.”? Allerdings durfte bei
der Verweigerung der Teilnahme an Behandlungsangeboten eine hinreichende
Sicherheit der Begehung weiterer erheblicher Straftaten nur méglich sein, wenn
eine Riickfallgefahr auf Grund einer bestehenden Prognosebasis bejaht worden ist
und ecine Persénlichkeitsstruktur festgestellt worden ist, die eine Therapie nétig
macht, weil sonst weitere erhebliche Straftaten wahrscheinlich sind.””! AuB3erdem

765 BT-Drs. 14/4865, S. 7; BR-Drs. 219/02, S. 7; LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 66a Rn. 8.
766 NK-Bdllinger/ Dessecker, § 66a Ra. 11, 26; MIK-Ullenbruch/ Morgenstern, § 66a Ra. 93; Kinzig,
in: NJW 2002, S. 3205 f.

767 Dazu BT-Drs. 17/3403, S. 30; MK-Ullenbruch/ Morgenstern, § 66a Ra. 94, 97.

768 SSW-Jeble, § 66a Ra. 4; MIK-Ullenbruch/ Morgenstern, § 66a Ra. 25; NK-Ballinger/ Dessecker,
§ 66a Rn. 11; SK-S7nn, § 66a Rn. 22; Kinzig, in: NJW 2002, S. 3206; Boetticher, in: Egg
(Hrsg.), Ambulante Nachsorge nach Straf- und MaBiregelvollzug, 2004, S. 41; Dessecker,
Gefihrlichkeit und VerhiltnismiBigkeit, 2004, S. 405; Lanbenthal, in: ZSt\W 2004, S. 740
BGH, 8.7.2005 — 2 StR 120/05: Einbezichung ,,vetbrauchter” Einzelstrafen — Vorbehalt
der Sicherungsverwahrung (m. Anm. Renzikowski), in: NStZ 2000, S. 283; H. Schneider, in:
StV 2000, S. 103; Rasch/ Konrad, Forensische Psychiatrie, 2014, S. 386 ff.

799 Nedopil, in: NStZ 2002, S. 349; Blan, in: FS fur Schwind, 20006, S. 527; Nowara, in: Bar-
ton (Hrsg.), ,,...weil er fiir die Allgemeinheit gefihrlich ist!, 2006, S. 180.

770 BT-Drs. 14/8586, S. 7; BT-Drs. 17/3403, S. 31 £.; vgl. auch SSW-Jeble, § 66a Ra. 16;
LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 66a Ra. 57 £.; Fischer, § 66a Ra. 14; Laubenthal, in: ZStW 2004,
S. 741; Schreiber/ Rosenan, in: Venzlaff/Foerster/Dreiling (Hrsg.), Psychiatrische Begutach-
tung, 2009, S. 122 ff.

T Mushaff; Strafe-MaBregel-Sicherungsverwahrung, 2008, S. 399; Sch/Sch-St#ree/ Kinzig,

§ 66a Rn. 22.
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darf ein aggressives Verhalten im Strafvollzug nicht tiberbewertet werden, da es
Ausdruck von Konflikten im Vollzug oder von Frustration tiber die Haft sein
kann, ohne dass hieraus zwingend gefolgert werden kann, dass sich die Person
auch in Freiheit ebenso benehmen wird.”7? Weiterhin kann bei schweren Straftaten
wihrend des Strafvollzugs im Hinzelfall auf weitere Straftaten auflerhalb des Voll-
zugs geschlossen werden;’’? in diesem Fall muss festgestellt werden, ob zwischen
der neuen erheblichen Straftat und den vorherigen Straftaten ein symptomatischer
Zusammenhang besteht.”7#

Das Vollzugsverhalten allein reicht jedenfalls im Regelfall nicht aus, um eine
bislang unsichere Riickfallgefahr hinreichend sicher vorhersagen zu kénnen.”>Als
Prognosebasis sind echer Lockerungserfahrungen wesentlich wichtiger.”7¢ Die An-
ordnung der Sicherungsverwahrung nach § 66a StGB kénnte somit wegen der
unsicheren Prognosegrundlage nicht verhiltnismiBig sein.””” Zudem ist die Vor-
stellung, dass durch die Einbeziehung des Vollzugsverhaltens die Gefahr falscher
Prognosen (sowohl falsche Negative als auch falsche Positive) verringert werde,”’
nicht realistisch.””

Ubrigens machen sowohl die Sicherungsverwahrung nach § 66a StGB als auch
die nach § 66 StGB die tatsichliche Vollstreckung der Sicherungsverwahrung von
einer Kriminalprognose vor dem Ende der Strafvollstreckung abhingig, da bei
§ 66 StGB ebenfalls vor dem Vollstreckungsbeginn der Sicherungsverwahrung
gemil} § 67c Abs. 1 StGB eine erneute Kriminalprognose erforderlich ist, in die
alle zu diesem Zeitpunkt relevanten Tatsachen einzubezichen sind. Die Regelung
des § 67c Abs. 1 StGB ist allerdings die Konsequenz des Umstandes, dass fiir die
Gefihrlichkeitsprognose bei der Anordnung der Sicherungsverwahrung der Zeit-
punkt der Hauptverhandlung maBigebend ist. So sollen wihrend des Strafvollzugs
u.U. eintretende positive Verinderungen der Personlichkeit und du3ere Lebens-
umstinde des Gefangenen berticksichtigen werden.”? Wihrend also die Grundla-
ge der Gefihrlichkeitsprognose bei der Anordnung der Sicherungsverwahrung
nach § 66 StGB ausschlieBlich die Verhiltnisse zur Zeit der Hauptverhandlung

772 Vgl. NK-Bdllinger/ Dessecker, § 66a Ra. 11.

773 NK-Billinger/ Dessecker, § 66a Ra. 11.

714 Auch H. Schneider, in: StV 20006, S. 104.

775 So auch Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 66a Ra. 22; MK-Ullenbruch/ Morgenstern, § 66a Ra. 25
und 103.

716 MK-Ullenbruch/ Morgenstern, § 66a Rn. 103 und 35.

717 Kinzig, in: NJW 2002, S. 3208; MK-Ullenbruch/ Morgenstern, § 66a Ra. 25 ff.; NK-
Bllinger/ Dessecker, § 66a Rn. 9 £.; Sch/Sch-S#ree/ Kinzig, § 66a Ra. 3.

778 So BT-Drs. 14/9041, S. 1; dem folgend LK/ Rissing-van Saan/ Peglan, § 66a Ra. 7; Jansing,
Nachtrigliche Sicherungsverwahrung, 2004, S. 467.

7 Nedopil, in: NStZ 2002, S. 344; Alex, Nachtrigliche Sicherungsverwahrung, 2010, S. 162
t.; Kinzig, Die Legalbewihrung gefihrlicher Rickfalltiter, 2010, S. 300; SSW-Jeble, § 66a Rn.
4; MK-Ullenbruch/ Morgenstern, § 66a Ra. 25.

780 Vgl. SSW-Jeble, § 67c Ra. 7 f.; NK-Pollabne, § 67c Rn. 5 ff.
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und nicht der Entlassung aus der sich anschlieBenden Strafhaft sind, hat sich in
der Vorbehaltslésung die Entscheidung tiber die Anordnung der Sicherungsver-
wahrung weitgehend von Anlass- bzw. Vortaten gelost. Deshalb ldsst sich die
vorbehaltene Sicherungsverwahrung auch als eine rein polizeirechtliche MaBinah-
me ansechen.”8!

bb) Erhdhung der Resozialisierungswirkung durch den Vorbehalt?

Weiter sind durch den Vorbehalt der Sicherungsverwahrung bzw. durch die Mog-
lichkeit der nachtriglichen Anordnung der Sicherungsverwahrung die Betroffenen
bereits mit gravierenden Folgen verbunden: Durch den Vorbehalt sehen sich die
Strafgefangenen einem erheblichen Druck ausgesetzt, an Therapieangeboten im
Strafvollzug teilzunehmen.”? Die durch dufleren Zwang erzielte scheinbare Bereit-
schaft, sich einer Therapie zu unterziehen, verspricht aber keine tatsichlichen
therapeutischen Fortschritte.”s? Eine Person zur Erzielung von Kooperationsbe-
reitschaft mit der psychischen Belastung des Vorbehalts zu belegen, ist ein unver-
hiltnismiBiges Mittel.784

Zudem werde beobachtet, dass Personen, bei denen die Sicherungsverwah-
rung angeordnet ist, im Strafvollzug gegeniiber den anderen Strafgefangenen hin-
sichtlich der Vollzugslockerungen benachteiligt werden.”> Mit dem Vorbehalt der
Sicherungsverwahrung schwebt deren Anordnung tber den Betroffenen; damit
durfte auch die Bewrteilungsbasis tir den Sachverstindigen durch verschiedene Fak-
toren zu# Ungunsten des Betroffenen verengt werden.”® So ist zu erwarten, dass
durch den Vorbehalt der Sicherungsverwahrung von Vollzugslockerungen nur
noch eingeschrinkt Gebrauch gemacht wird, was die Chance der Betroffenen,
vorzeitig aus dem Strafvollzug entlassen zu werden, vermindert und gleichzeitig
mit der Gefahr verbunden ist, dass Vollverbi3er ohne hinreichende Entlassungs-
vorbereitung entlassen werden und deshalb neue Straftaten begehen.”’

781 Vgl. Fischer, § 66a Ra. 2; NK-Bdllinger/ Dessecker, § 66a Ra. 8 f.

782 MK-Ullenbruch/ Morgenstern, § 66a Ra. 28 £.; Sch/Sch-S#ree/ Kinzig, § 66a Ra. 3; Alex, in:
StV 2006, S. 107; Hérnle, in: StV 2006, S. 189; Rasch/ Konrad, Forensische Psychiatrie, 2014,
S. 294 f.

83 Horn, in: FS fir Leferenz, 1983, S. 485; Streng, in: StV 1987, S. 42.

84 Mushoff, Strafe-MaBregel-Sicherungsverwahrung, 2008, S. 407; vgl. MK-

Ullenbruch/ Morgenstern, § 66a Rn. 29 f.

85 Val. Miiller-Metz, in: StV 2003, S. 50; Boetticher, in: NStZ 2005, S. 420.

786 MK-Ullenbruch/ Morgenstern, § 66a Rn. 27; NK-Béllinger/ Dessecker, § 66a Ra. 12; Sch/Sch-
Stree/ Kinzig, § 66a Ra. 3; Fischer, § 66a Rn. 2a; SSW-Jeble, § 66a Ra. 4; Streng, in: FS fur
Lampe, 2003, S. 636.

87 Vgl. Mushoff, Strafe-Maf3regel-Sicherungsverwahrung, 2008, S. 89, 423 f; Barfsch, Siche-
rungsverwahrung, 2010, S. 115, 252 £.; Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 66a Ra. 3; MK-

Ullenbruch/ Morgenstern, § 66a Rn. 28 f.
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Der Verurteilte diirfte also durch den Anwendungsvorbehalt in aller Regel ge-
rade keine Chance erhalten, sich zu bewihren.’ Damit kénnte die Anordnung
eines Vorbehalts nicht nur das Gesamtsystem fiir das Zusammenleben eines von
dem Vorbehalt Betroffenen mit Nichtbetroffenen, sondern auch die Umsetzung
der Resozialisierungsaufgabe beim Einzelnen erschweren.’

Eine Mitwirkung des Gefangenen an den Resozialisierungsmalinahmen kénnte
durch die vor dem Ende des Strafvollzugs erfolgte Prifung der Erforderlichkeit
der Unterbringung nach dem § 67c Abs. 1 des deutschen StGB sowie dem § 83-5
des Entwurfes zum koreanischen StGB erreicht werden.

cc) Fazit

Aus diesen Griinden sind die angefiihrten Vorteile der Vorbehaltslésung bedenk-
lich; cher liegen die Nachteile der vorbehaltenen Sicherungsverwahrung klar
zutage.

Zwar hat das Bl7e7fG in einer neueren Entscheidung festgestellt, dass § 66a
StGB — mit Ausnahme des seinerzeit noch bestehenden Versto3es gegen das Ab-
standsgebot — mit der Verfassung vereinbar ist;”” die vorbehaltene Anordnung
der Sicherungsverwahrung ist auch mit Art. 5 Abs. 1 S. 2 EMRK vereinbar.”!

Die Kritik, die an der in § 66 StGB geregelten Sicherungsverwahrung gedul3ert
wird, trifft freilich die vorbehaltene Sicherungsverwahrung in gleicher Weise.”?
Zudem ist zu beriicksichtigen, dass wie bei der vorbehaltenen Sicherungsverwah-
rung auch bei der Sicherungsverwahrung gemil3 § 66 StGB vor dem Ende des
Strafvollzugs die Gefihrlichkeit der Person noch zu priifen ist. Und damit scheint
die Belastungssituation nach einem Vorbehalt der Sicherungsverwahrung, sich von
derjenigen nach ihrer Anordnung (§ 66 StGB) nicht wesentlich zu unterschei-

788 Vel. dazu Adams, in: StV 2003, S. 53; Fischer, § 66a Rn. 9; LK-Rissing-van Saan/ Peglan,

§ 66a Ra. 57; MK-Ullenbruch/ Morgenstern, § 66a Ra. 27.

789 MK-Ullenbruch/ Morgenstern, § 66a Ra. 29; SSW-Jeble, § 66a Rn. 4; NK-Bdllinger/ Dessecker,
§ 66a Rn. 12.

790 SSW-Jeble, § 66a Rn. 5. Ausfiihtlich zu den verfassungsrechtlichen Problemen z.B.
Finger, Vorbehaltene und nachtrigliche Sicherungsverwahrung, 2008, S. 117 ff.; Mushof,
Strafe-MaBtegel-Sicherungsverwahrung, 2008, S. 387 ff.; MK-Ullenbruch/ Morgenstern, § 66a
Rn. 32 ff. Insbesondere ist die Vereinbarkeit der Norm mit dem Grundsatz in dubio pro
reo umstritten, denn Zweifel an der Gefihrlichkeit scheinen hier zu Lasten des Betroffe-
nen zu gehen. Da der Grundsatz jedoch ,,zwar auf die Prognosegrundlagen, aber nicht auf
die Prognose selbst anwendbar® ist, kommt kein Verstol gegen den Grundsatz in Betracht
(SSW-Jeble, § 66a Ra. 5; LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 66a Ra. 15; MK-

Ullenbruch/ Morgenstern, § 66a Ra. 34; a.A. NK-Bdllinger/ Dessecker, § 66a Ra. 11; Rzepka, in:
R&P 2003, S. 197; Kinzig, in: NJW 2004, S. 3206).

71 Dazu ausfuhtlich MK-Ulenbruch/ Morgenstern, § 66a Ra. 36 ff.; LK-Rissing-van

Saan/ Peglan, § 66a Ra. 16; Pieroth, in: JZ 2002, S. 927; Jansing, Nachtragliche Sicherungs-
verwahrung, 2004, S. 468; a.A. Kinzig, in: NJW 2002, S. 3207.

792 Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 66a Ra. 3.
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den.™3 Das gesamte Modell des § 66a StGB erscheint somit als tiberfliissig;** die
Vorbehaltslésung ist mit dem ultima ratio - Charakter der Sicherungsverwahrung
nicht zu vereinbaren.

b) Bedenken gegen die nachtrigliche Sicherungsverwahrung

Die nachtrigliche Sicherungsverwahrung im deutschen StGB war und ist vorerst
die Antwort auf Fragen hinsichtlich der folgenden Sicherbeitsliicken:> Wie soll man mit
Personen umgehen, die nach der Verbilung ihrer schuldangemessenen Freiheits-
strafe als fir die Allgemeinheit gefidhrlich angesehen werden? Und wie soll man
mit Personen umgehen, die zum Schutz der Allgemeinheit in einem psychiatri-
schen Krankenhaus untergebracht waren, aber nicht oder nicht mehr an einer
psychischen Krankheit leiden und daher entlassen werden miissten, obwohl sie als
weiterhin gefdhrlich angesehen werden?

Hierbei verschirfen sich allerdings die Prognoseprobleme hinsichtlich der
Riickfallgefahr — wegen des Versuchs, aus dem Verhalten von Personen im Straf-
und Malregelvollzug auf ihr spiteres Verhalten in Freiheit zu schliefen.” Dem
Vollzugsverhalten kommt generell kriminalprognostisch allenfalls eine einge-
schrinkte Bedeutung zu;77 und zwar ist unklar, welches Vollzugsverhalten fur die
Gefihrlichkeit der Betroffenen eine hinreichende Aussagekraft haben kénnte.78
Trotz dieser zweifelhaften Aussagekraft des 1 ollzugsverbaltens wird mit der Regelung
des § 66b des deutschen StGB a.F. bzw. n.F. erméglicht, (auch ohne zumindest
Vorbehalt nach § 66a StGB) den Betroffenen vorbeugend und unbefristet die
Freiheit zu entziechen;” so wird die VerhiltnismidBigkeit zu Recht in Frage ge-
stellt.800

Die Norm der nachtriglichen Sicherungsverwahrung nach § 66b des deut-
schen StGB a.F. wurde wegen der zahlreichen kriminologischen sowie grund- und

793 Vel. NK-Bdllinger/ Dessecker, § 66a Ra. 9; Mushoff, Strafe-MalBregel-
Sicherungsverwahrung, 2008, S. 247.

794 Auch vgl. MK-Ullenbruch/ Morgenstern, § 66a Ra. 23 ff.

795 BT-Drs. 15/2887, S. 1; 15/3346, S. 1 £.; SSW-Jeble, § 66b Ra. 1; NK-Bdillinger/ Dessecker,
§ 66b Rn. 5 f.; MK-Ullenbruch/ Drenkbahn, § 66b Rn. 1.

796 MK-Ullenbruch/ Drenkhabn, § 66b Ra. 24.

77 Vgl. bereits Nedopil, in: NStZ 2002, S. 349.

798 Vel. MK-Ullenbruch/ Drenkhabn, § 66b Ra. 24 und 52 ff.; LK-Rissing-van Saan/ Peglan,

§ 66b Rn. 21 ff.

799 Vel. MK-Ullenbruch/ Drenkhabn, § 66b Ra. 3; NK-Ballinger/ Dessecker, § 66b Ra. 5.

800 Etwa Dessecker, Gefihrlichkeit und VerhiltnismaBigkeit, 2004, S. 49; Jansing, Nachtragli-
che Sicherungsverwahrung, 2004, S. 447; Kinzig, in: NJW 2004, S. 912; ders., in: NStZ 2004,
S. 660; Mushaff, Strafe-MaBtegel-Sicherungsverwahrung, 2008, S. 426 {f.; Hiffler/ Kaspar, in:
ZStW 2012, S. 97 {f.; SSW-Jeble, § 66b Ra. 8; LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 66b Ra. 157,
MK-Ullenbruch/ Drenkhahn, § 66b Ra. 29 ff.
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menschenrechtlichen Bedenken aufgehoben.®! Die verbleibende Regelung des
§ 66b StGB, die in problematischer Weise einerseits mit dem Grundgedanken des
§ 67a StGB, nach dem von einer anderen Mal3regel nicht in die Sicherungsverwah-
rung tberwiesen werden kann, andererseits mit bisheriger Dogmatik, dass Siche-
rungsverwahrung eine schuldhaft begangene Straftat voraussetzt, bricht,%? sollte
ebenfalls gestrichen werden.

1I. Vollstreckung der Sicherungsverwahrung im deutschen StGB und im Entwurf
zum koreanischen StGB 2011

1. Prognoseabhéngigkeit der 1V ollstreckung der Sicherungsverwabrung

In allen Stadien der Vollstreckung der Sicherungsverwahrung, von der Anordnung
bis hin zur Aussetzung und zur Erledigung, spielen die Gefdhtlichkeitsprognosen
eine zentrale Rolle, da die Vollstreckung der Sicherungsverwahrung immer durch
eine negative Prognose legitimiert werden kann. Dabei soll aufgrund der Moglich-
keit, dass die Gefihrlichkeit des Titers entfillt, bei der Prifung der aktuelle Zu-
stand malgeblich sein.’® Ein Vollzug der Sicherungsverwahrung, der nicht auf
eine aktuelle Vollstreckungsprognose gestiitzt ist, verletzt daher das Freiheits-
grundrecht des Untergebrachten.8* Damit ist die permanente Uberpriifungspflicht
des Gerichts mit der Feststellung verkntpft, ob die getroffene MafBregel noch
erforderlich ist, entsprechend also aufrechterhalten, abgedndert oder aufgehoben
werden muss. Diese Gefihrlichkeit, die die weitere Vollstreckung der Sicherungs-
verwahrung voraussetzt, stofit ebenfalls auf prognostische Probleme. Eine solche
Uberpriifung der Gefihrlichkeit sollte voraussetzen, dass Vollzugslockerungen
stattfinden, die Uber das Fortbestehen einer Riickfallgefahr unter realistischen
Bedingungen Auskunft geben kénnen.805 Die Ruckfallgefahr muss auch durch
Expertengutachten und eine gerichtliche Anhérung untersucht und erwiesen
sein,806

Diese Abhingigkeit von einer Gefihtlichkeitsprognose zeigt sich bei den Voll-
streckungsregelungen des deutschen StGB und auch im Entwurf zum koreani-
schen StGB.

Zunichst kann nach der Regelung des § 67c Abs. 1 des deutschen StGB sowie
des entsprechenden § 83-5 des Entwurfs zum koreanischen StGB die Sicherungs-
verwahrung vor dem Ende des Vollzugs der Freiheitsstrafe durch die Priifung der

801 Vel. dazu MK-Ullenbruch/ Drenkbabn, § 66b Ra. 6 ff., 23 ff.; Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 66b
Ra. 2 ff.; LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 66b Rn. 31 ff.

802 Dazu dieser 2. Teil, Gliederungspunkt C. III.

803Auch Becker, Sicherungsverwahrung, 2009, S. 114.

804 BVerfGE 70, 297, 316 f.; BVerfGE 109, 133, 162.

805 Auch Mushaff; Strafe-MaBregel-Sicherungsverwahrung, 2008, S. 379.

806 Vl. Boetticher/ Krober/ Miiller-Lsberner/ Bohn/ Miiller-Metz/ Wolf, in: NStZ 20006, S. 539 £,
SSW-Kaspar, Vor §§ 61 ff. Rn. 54 f.
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Erforderlichkeit der Unterbringung zur Bewidhrung ausgesetzt werden. Der Ge-
setzgeber hat mit diesen Regelungen die Hoffnung verbunden, dass in vielen Fil-
len auf die Vollstreckung der MaBregel als letztes Mittel der Kriminalpolitik ver-
zichtet werden kann.807

Weiter muss nach der Regelung des § 67¢ Abs. 2 des deutschen StGB sowie
des § 83-12 Abs. 2 des Entwurfs zum koreanischen StGB das Gericht jedes Jahr
tberprifen, ob die grundlegenden Kriterien fiir die Unterbringung noch bestehen
oder ob die Vollstreckung der Sicherungsverwahrung zur Bewdhrung auszusetzen
ist. Die regelmiBige Uberpriifung der Fortdauer der MaBregel soll nicht nur die
Entwicklung des Untergebrachten einbeziehen, sondern auch die Auswirkungen
einer moglichen Fehleinschitzung limitieren.

Infolge der Uberpriifung kann der Betroffene gemil3 § 67d Abs. 2 des deut-
schen StGB sowie § 83-12 Abs. 1 des Entwurfs zum koreanischen StGB vorldufig
entlassen werden. Als Voraussetzungen der vorldufigen Entlassung bezeichnet
aber der Entwurf, dass der Untergebrachte im Vollzug einen guten Unterbrin-
gungserfolg oder Therapieverlauf vorzuweisen hat. Es kommt allerdings nicht auf
das Verhalten wihrend der Unterbringung an, sondern auf das rechtmiflige Ver-
halten auBlerhalb des MaBregelvollzugs. 88 Deshalb sollte dieser prognostische
Gesichtspunkt in die Vorschrift aufgenommen werden. Dies kénnte z.B. die Re-
gelung des § 67d Abs. 2 des deutschen StGB heranzichend wie folgt ausgedrickt
werden: Das Gericht setzt die weitere Vollstreckung aus, wenn der Untergebrach-
te im Vollzug einen guten Unterbringungserfolg oder Therapieablauf gezeigt hat,
sodass zu erwarten ist, dass der Untergebrachte kiinftig keine erheblichen Strafta-
ten mehr begehen wird.8%

Im Ubrigen finden sich die Vorschriften zum Erlass bzw. zur Beendigung der
weiteren Vollstreckung der Sicherungsverwahrung an verschiedenen Stellen. Nach
§ 83-8 des Entwurfs zum koreanischen StGB verliert die Anordnung der Siche-
rungsverwahrung mit erfolgreichem Ablauf der Aussetzungszeit ihre Giltigkeit;
damit endet nach § 83-21 Abs. 2 des Entwurfs zum koreanischen StGB auch die
Fihrungsaufsicht. Bei der vorldufigen Entlassung aus der Sicherungsverwahrung
wird die Vollstreckung der Sicherungsverwahrung nach § 83-23 des Entwurfs zum
koreanischen StGB nach Ablauf der Fihrungsaufsichtszeit erlassen. Gemal § 67g
Abs. 5 des deutschen StGB ist die MaBiregel mit dem Ende der Fihrungsaufsicht
erledigt, wenn die Aussetzung der Unterbringung nicht widerrufen wird. Wenn
also die bei der Aussetzung bzw. bei der vorldufigen Entlassung aus der Siche-
rungsverwahrung eingetretene Fihrungsaufsicht nach dem Ablauf beendet wird,

807 BT-Drs. V/4094, 23 sowie Justizpinisterinm von Korea, Begrindung des Entwutfs zum
koreanischen StGB 2011, 2011, S. 95.

808 Vgl. SSW-Jeble, § 67d Ra. 3 f.; Sch/Sch-Stree/ Kingzg, § 67d Ra. 3 £.

809 Jehle, in: Ambos/Duttge/Jehle/Murmann, Begutachtung des Regierungsentwutfs des
koreanischen Strafgesetzbuchs (2011) aus deutscher Perspektive, Korean Institute of
Criminology (KIC), 2012, S. 256.
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wird gleichzeitig die Vollstreckung der Sicherungsverwahrung erlassen bzw. als
erledigt erklirt. Dagegen wird nach dem Entwurf zum koreanischen StGB aller-
dings der vorzeitige Erlass der Sicherungsverwahrung ermdoglicht. Die entspre-
chenden Vorschriften sind jedoch nicht systematisch geordnet und zudem unvoll-
stindig, sie bediirfen deshalb der Erginzung bzw. Ausfillung:

Die Vollstreckung der bei der Aussetzung der Sicherungsverwahrung eingetre-
tenen Fihrungsaufsicht kann gemil3 § 83-22 des Entwurfs zum koreanischen
StGB nach Ablauf von einem Jahr seit ihrem Beginn beendet werden, obwohl die
Dauer der Fuhrungsaufsicht entsprechend der Aussetzungszeit gemil § 83-5 Abs.
2 des Entwurfs zum koreanischen StGB mindestens zwei Jahre betrigt (§ 83-21
Abs. 2 des Entwurfs zum koreanischen StGB). Dies kann sich fiir den Betroffe-
nen grundsitzlich giinstiger auswirken als die deutsche Regelung, nach der die
Aufhebung der Fihrungsaufsicht frithestens nach Ablauf der gesetzlichen Min-
destdauer (zwei Jahre) zulissig ist (§ 68e Abs. 2 S. 2 StGB). Diese vorzeitige Er-
lassmoglichkeit sollte deshalb auf alle Fille der Fihrungsaufsicht ausgedehnt wer-
den.810 Allerdings sollte in § 83-22 des Entwurfs zum koreanischen StGB als Vo-
raussetzung fiir einen vorzeitigen Erlass der Fiihrungsaufsicht vorgesehen werden,
dass eine Riickfallgefahr nicht mehr besteht.8!! Wenn die Fithrungsaufsicht durch
den Erlass endet, sollte damit auch die Sicherungsverwahrung erledigt sein.

Weiter wird beziiglich der vorldufigen Entlassung aus der Sicherungsverwah-
rung gemdl3 § 83-12 Abs. 5 des Entwurfs zum koreanischen StGB ein Erlass der
weiteren Vollstreckung der Sicherungsverwahrung fakultativ erméglicht. Der Voll-
streckungserlass ist alle sechs Monate nach der vorldufigen Entlassung zu iber-
prifen (§ 83-12 Abs. 6 des Entwurfs zum koreanischen StGB). Bei dem Erlass
wird auch die gemil § 83-19 Abs. 1 Nr. 1 des Entwurfs zum koreanischen StGB
mit der vorldufigen Entlassung eingetretene Fihrungsaufsicht beendet (§ 83-24 Nr.
1 des Entwurfs zum koreanischen StGB). Nach diesen Regelungen muss der Er-
lass der Sicherungsverwahrung nicht nach dem Ablauf der Fihrungsaufsichtsfrist
erfolgen; er wird schon zuvor erméglicht. Dies wirde dem Wesen der durch eine
Riickfallgefahr begriindeten Mal3regel entsprechen. Dabei sollte allerdings als ent-
scheidungserheblicher Gesichtspunkt geregelt werden, dass keine Riickfallgefahr
mehr besteht.

2. Zur Problematik der unbestimmten V ollzugsdaner

Wihrend bei der Unterbringung in der deutschen Sicherungsverwahrung keine
Héchstfrist vorgesehen ist, hat der Entwurf zum koreanischen StGB die Mal3re-

810 Auch Jeble, in: Ambos/Duttge/Jehle/Murmann, Begutachtung des Regierungsentwurfs
des koreanischen Strafgesetzbuchs (2011) aus deutscher Perspektive, Korean Institute of
Criminology (KIC), 2012, S. 263.

811 Ebenso Jeble, in: Ambos/Duttge/Jehle/Murmann, Begutachtung des Regierungsent-
wurfs des koreanischen Strafgesetzbuchs (2011) aus deutscher Perspektive, Korean Insti-
tute of Criminology (KIC), 2012, S. 263.
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geln zeitlich befristet: Gemal § 83-4 Abs. 2 des Entwurfs zum koreanischen StGB
ist der Untergebrachte spitestens nach der Hochstfrist von sieben Jahren aus der
Sicherungsverwahrung zu entlassen. Insofern ist der koreanische Vorschlag be-
stimmter als das deutsche MafBregelrecht. Die Hochstfrist von sieben Jahren ist —
verglichen mit der fritheren deutschen Befristung auf zehn Jahre$12 — sogar niedri-
ger angesetzt. Infolge der unbestimmten Frist der Maliregel wird in Deutschland
dagegen eine Unterbringung bis zum Lebensende ermdglicht.8!3

Allerdings kénnte aufgrund des Zwecks der Maliregel (Schutz der Allgemein-
heit vor dem gefihrlichen Titer) oder wegen ihrer Zukunftsorientierung fiir die
Unterbringung in der Sicherungsverwahrung (im Gegensatz zur Verhingung der
Freiheitsstrafe) kein bestimmter Zeitraum erforderlich sein.84 Das Bl efG hat
gegen die zeitliche Unbestimmtheit der Vollzugsdauer der Sicherungsverwahrung
nichts eingewandt: Die Gefdhtlichkeit entfalle nicht notwendigerweise nach einer
bestimmten Zeit, deshalb sei der Gesetzgeber nicht gehalten, eine absolute zeitli-
che Obergrenze fiir die Sicherungsverwahrung festzulegen; der Gesetzgeber miis-
se allerdings durch regelmiBige Uberpriifungen der Prognoseentscheidung in
angemessener Zeit fir die rechtzeitige Feststellung nachlassender Gefahrlichkeit
Sorge tragen 81>

Die Gefihrlichkeit von Sicherungsverwahrten, nach der sich die Dauer der
Unterbringung bestimmt, wird aber — wie empirische Studien zeigen — erheblich
Uberschitzt: Die einschlidgige Rickfallrate von als gefihrlich eingeschitzten Un-
tergebrachten ist vergleichsweise niedrig; sie liegt nach verschiedenen Studien
zwischen 5 und 20 %.81¢ Umgekehrt ist der Prozentsatz der sog. false positives
sehr hoch.817 Infolge einer Uberschitzung der Gefihrlichkeit bleiben schlieBlich
viele Untergebrachte unnotig lange interniert.

Weiter wiirde das Fehlen einer gesetzlichen H6chstfrist vor allem von den Be-
troffenen als sehr belastend empfunden werden, womit eine antitherapeutische
und resozialisierungsfeindliche Wirkung verbunden wire. Ein unweigerlich bevor-
stechendes Unterbringungsende wiirde die Vollzugsbehérde eher dazu zwingen,
mit dem zu Entlassenden alle notwendigen Vorbereitungsschritte und therapeuti-

812 Wihrend friher fir die erstmalige Unterbringung in der Sicherungsverwahrung eine
absolute Hochstfrist von zehn Jahren vorgesehen war, besteht nunmehr auch bei der
ersten Unterbringung in der Sicherungsverwahrung keine Hochstfrist fir die Dauer des
MaBregelvollzugs.

813 Bender, Die nachtrigliche Sicherungsverwahrung, 2007, S. 17; NK-Bd/linger/ Dessecker,
§ 66 Rn. 16 und NK-Pollihne, § 67d Rn. 44; MK-1"¢h, § 67d Rn. 34; LK-Rissing-van
Saan/ Peglan, § 66 Rn. 238; Meier, Strafrechtliche Sanktionen, 2009, S. 297.

814 Vol. SSW-Jeble, § 67d Ra. 2, 22; Sch/Sch-S#ree/ Kinzig, § 67d Ra. 1; MK-17¢h, § 67d
Rn. 1; Meier, Strafrechtliche Sanktionen, 2009, S. 332.

815 BVerfGE 109, 133, 189; vgl. auch schon: BVerfG NStZ-RR 1996, 122.

816 Vol. 2.B. J.L. Miiller n.a., in: MschrKrim 2011, S. 253 ff.

817 Vgl. Harrendorf, in: JR 2008, S. 6 ff.; A/ex, Nachtrigliche Sicherungsverwahrung, 2010,
S. 91 £.; MK-Ullenbruch/ Drenkhahn/ Morgenstern, § 66 Ra. 14 f.
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schen Bemithungen zu unternehmen, damit die Riickfallgefahr nach Entlassung
moglichst gering ist.8'® Dartiber hinaus wird die zeitliche Unbestimmtheit von
strafrechtlichen Sanktionen als Verletzung der Rechtsstaatlichkeit angesehen.81?

Aus diesen Griinden sollte bei der Anordnung der Sicherungsverwahrung eine
Hoéchstfrist des Vollzugs festgesetzt werden. So haben auch viele deutsche Auto-
ren bereits verschiedene zeitliche Begrenzungsmdglichkeiten vorgeschlagen. 820
Zwar sollte auch auf die Nachteile einer solchen Befristung hingewiesen werden —
vor allem, wenn eine Person nach Fristablauf weiterhin gefdhrlich ist. Dieses
Problem sollte aber nicht durch eine unbestimmte Vollzugsdauer, sondern da-
durch gelést werden, dass eine therapeutische Ausrichtung des Strafvollzugs und
der Vollzug einer auf Therapie gerichteten Malregel fir die Klientel der Siche-
rungsverwahrung mit anschlieBenden ambulanten Nachsorgeangeboten kombi-
niert werden.

3. Nichteinbeziehung in das vikariterende System

Aus grundsitzlichen spezialpriventiven Griinden sind die Unterbringung in einem
psychiatrischen Krankenhaus (§ 63 StGB) und in einer Entziehungsanstalt (§ 64
StGB) sowie die Therapieunterbringung (§ 83-9 des Entwurfs zum koreanischen
StGB) regelmiBig vor der Strafe zu vollstrecken (§ 67 Abs. 1 StGB und § 83-16
Abs. 2 des Entwurfs zum koreanischen StGB). Dann wird die vorweg vollzogene
Unterbringungszeit auf die Strafe angerechnet (§ 67 Abs. 4 StGB und § 83-16 Abs.
5 des Entwurfs zum koreanischen StGB). Dies ist der Hauptanwendungsfall des
sog. Vikariierens, des stellvertretenden Austausches strafrechtlicher Sanktionen,
das den Zweck verfolgt, die doppelte Ubelzufiigung, die der kumulative Vollzug
von Freiheitsstrafe und freiheitsentzichender Maf3regel fiir den Betroffenen be-
deutet, moglichst weitgehend zu verhindern.®?! Die deutsche und die koreanische
Sicherungsverwahrung werden dagegen nach der Strafe vollzogen (§ 67 Abs. 1
StGB und § 83-16 Abs. 1 des Entwurfs zum koreanischen StGB). Weder in

818 Jeble, in: Ambos/Duttge/Jehle/Murmann, Begutachtung des Regierungsentwutfs des
koreanischen Strafgesetzbuchs (2011) aus deutscher Perspektive, Korean Institute of
Criminology (KIC), 2012, S. 250.

819 Vgl. Kaiser, Befinden sich die kriminalrechtlichen Maliregeln in der Krise?, 1990, S. 36
m.w.N.

820 Etwa Kingig, Die Sicherungsverwahrung auf dem Prifstand, 1996, S. 595 pladiert im
Fall der Erstanordnung fir eine Hochstfrist von 5 Jahren; dhnlich Kern, Brauchen wir die
Sicherungsverwahrung?, 1997, S. 184: ,,etwa 5 bis 6 Jahre®. Grundsitzlich fiir eine zeitliche
Beschriankung der Sicherungsverwahrung: NK-Bdllinger/ Dessecker, § 66 Ra. 50: ,,5 Jahte*.
Fir eine Orientierung der Hochstdauer der Sicherungsverwahrung an den verwirklichten
Tatbestdnden: Blax, in: FS fur Jescheck, 1985, S. 1025; Ezukhoff, in: NStZ 1987, S. 66;
Dessecker, in: Jehle (Hrsg.), Titerbehandlung und neue Sanktionsformen, 2000, S. 186.

821 SSW-Jeble, § 67 Ra. 2; MK-Maier, § 67 Ra. 4, 7; LK-Schich, § 67 Ra. 5 £.; NK-Pollabne,
§ 67 Ra. 2; Sch/Sch-S#ree/ Kinzig, § 67 Ra. 1, 4.
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Deutschland noch in Korea gilt also das Prinzip des Vikariierens fir die Siche-
rungsverwahrung,

Die Kumulation von Strafe und MafBiregel stellt aber faktisch eine ,,Verlinge-
rung der Strafe” dar, da die Sicherungsverwahrung auch heute als sichernde Mal3-
regel angesehen wird und die im Interesse einer wirksamen Resozialisierung vor-
genommene Schonung der Sicherungsverwahrten der Allgemeinheit nicht vermit-
telbar zu sein scheint.?22 Die Nichteinbeziehung der Sicherungsverwahrung in das
vikariierende System scheint damit eine Strafschirfung wegen des Ruckfalls durch
die Verhidngung der Sicherungsverwahrung zu ersetzen.

Auflerdem habe der nachtrigliche Vollzug der Sicherungsverwahrung in der
Strafvollzugspraxis zur Folge, dass die Untergebrachten im Vollzug der Freiheits-
strafe oftmals keine gezielten therapeutischen Angebote erhalten, da das therapeu-
tische Personal davon ausgeht, dass bei einem noch langjihrigen Vollzug der Si-
cherungsverwahrung ausreichend Zeit fiir therapeutische Angebote verbleibe 823

Es wire mithin gerechtfertigt, dass bei der Sicherungsverwahrung ebenso wie
bei anderen freiheitsentzichenden Malregeln grundsitzlich das vikariierende Sys-
tem anzuwenden ist. Zudem sollten jedenfalls die Unterbringungsbedingungen
weiter verbessert werden. Denn eine auch durch Sicherheitsbelange nicht gerecht-
fertigte Verlingerung des Strafiibels ist mit der limitierenden Funktion des
Schuldprinzips nicht zu vereinbaren und stellt gleichzeitig einen Versto3 gegen
das VerhiltnismiBigkeitsprinzip dar.82* Der Vorwegvollzug der Sicherungsverwah-
rung wirde im Grunde auf eine vergleichbare Situation hinauslaufen, wie sie mit
der Sozialtherapie als selbststindige MalBregel gemidl3 § 65 a.F. StGB angestrebt
worden war.8?> Die Nihe zur Sozialtherapie dirfte sich natiirlich nicht in einer
bloBlen ,,Umbenennung™ in ,,Sozialtherapie® erschépfen; vielmehr musste der
Vorwegvollzug auch wirklich als Chance des Resozialisierungsvollzugs im Sinne
einer ,echten Sozialtherapie® mit allen Risiken (bspw.: Entweichungsgefahr bei
Lockerungen) genutzt werden.

Dariiber hinaus eréffnet das deutsche StGB die Méglichkeit, einen Unterge-
brachten aus der ihm gegeniiber angeordneten Unterbringung (sei es im psychiat-
rischen Krankenhaus, in der Entzichungsanstalt oder in der Sicherungsverwah-
rung) nachtriglich in den Vollzug eciner anderen MaBlregel zu iberweisen, wenn
seine Resozialisierung dadurch besser geférdert werden kann (§ 67a StGB).5826 Dies

822 Veol. Kibler, in: FS fur Jakobs, 2007, S. 292 £.; Bartsch, in: Bannenberg/Jehle (Hrsg.),
Gewaltdelinquenz, Lange Freiheitsentzichung, Delinquenzverldufe, 2011, S. 292 ff.

823 Mushoff, Strafe-MaBregel-Sicherungsverwahrung, 2008, S. 317.

824 Vgl. NK-Po/lihne, Vor § 67 Rn. 37.

825 Auf die Sozialtherapie wird im 3. Teil Gliederungspunkt F. (,,Alternativen®)
eingegangen.

826 Vol. dazu SSW-Jeble, § 67a Ra. 1 ff.; LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 67a Ra. 1 {£,;
Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 67 Ra. 1 f£.
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ist ein weiterer Anwendungsfall des Vikariierungsprinzips.®?’ Eine solche Regelung
koénnte auch in das koreanische Strafrecht zur besseren Forderung der Resoziali-
sierung eingefiihrt werden.

4. Entscheidungskompeten,

Wihrend der Entwurf zum koreanischen StGB auf der einen Seite schirfere
rechtsstaatliche Grenzen kennt, fillt auf der anderen Seite ins Gewicht, dass die
Vollstreckungsmodalititen und -entscheidungen von der Verwaltungsbehérde
bestimmt werden. Demgegeniiber hat der deutsche Gesetzgeber ein striktes Sys-
tem gerichtlicher Kontrolle etabliert, das alle wesentlichen vollstreckungsrechtli-
chen Modalititen und Entscheidungen (d.h. die Anordnung einer Mafregel, die
Entscheidungen iiber eine nachtrigliche Anderung und die Aussetzung sowie die
Beendigung der Mal3regel) dem Strafvollstreckungsgericht iiberweist.

Es ist offensichtlich verfassungswidrig, die Entscheidung iiber die Fortdauer
der Vollstreckung der Sicherungsverwahrung der Verwaltung zu tiberlassen.828 Es
verletzt ndmlich zum einen die Justizgrundrechte der Verwahrten, d.h. das verfas-
sungsrechtlich garantierte Grundrecht aus Art. 27 Abs. 1 der koreanischen Verfas-
sung, wonach jeder Burger das Recht auf eine richterliche Entscheidung hat. Fir
die Gewihrleistung der Prozessgrundrechte des Verurteilten ist also sowohl fir
die Anordnung der Mal3regel als auch fiir die nachtriglichen Entscheidungen ein
strafrichterliches Verfahren erforderlich. Und die Entscheidungsbefugnis der
Verwaltungsbehorde verstofit zum anderen gegen den Grundsatz der Gewalten-
teilung: Uber die Zulissigkeit und Fortdauer einer strafrechtlichen Sanktion hat
nur der Richter zu entscheiden (Art. 101, 103 .V.m. Art. 12 Abs. 1 der koreani-
schen Verfassung).5?

Aus diesen Grinden soll die Befugnis der Entscheidung tiber die Aussetzung
der freiheitsentzichenden Malregel, deren vorliufige Entlassung, sowie tiber den
Erlass bzw. die Beendigung dem Gericht, nicht der Verwaltungsbehérde zustehen.
Dazu erscheint es notwendig, ein Vollstreckungsgericht zu schaffen und diesem
Gericht im koreanischen StGB die wesentlichen Entscheidungen im Vollstre-
ckungsverfahren zuzuweisen; die deutsche Strafvollstreckungskammer kénnte als
ein Vorbild fiir einen solchen Gedanken in Erwigung gezogen werden.830

827 Jeble, in: Ambos/Duttge/Jehle/Murmann, Begutachtung des Regierungsentwutfs des
koreanischen Strafgesetzbuchs (2011) aus deutscher Perspektive, Korean Institute of
Criminology (KIC), 2012, S. 245; NK-Po/llihne, Vor § 67 Rn. 35 und § 67a Rn. 9; LK-
Rissing-van Saan/ Peglan, § 67a Ra. 2.

828 Zur Problematik der MaBregelanordnung sowie -aussetzung durch die vollziechende
Gewalt ausfihrlich Bae, in: ,,Seonggok® Aufsatzsammlung, 1987, S. 757 ff.; Song, Grundla-
ge des MaB3regelrechts, 1999, S. 163.

829 Bae, Strafrecht AT, 2014, S. 880 f.

830 Jung, in: Studie Gber das Strafrecht (Nr. 22), The Korean Criminal Law Association,
2004, S. 397 ff.; Song, Grundlage des MaBregelrechts, 1999, S. 164.
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III. Ausgestaltung der Unterbringung in der Sicherungsverwahrung

Die normative Ausgestaltung der Unterbringung in der Sicherungsverwahrung ist
in Deutschland in den Regelungen des §66c StGB und der Landes-
Sicherungsverwahrungsvollzugsgesetze vorgesehen; dagegen bestehen keine nor-
mativen Regelungen im Entwurf zum koreanischen StGB.

1. Rechtfertignng des Eingriffs in das Recht auf Freiheit

Die Bedenken gegen die grundsitzliche Zuldssigkeit der Sicherungsverwahrung,
insbesondere ein Verstof3 gegen die Menschenwiirde, ist bereits mehrfach geltend
gemacht worden.®3! Der Schutzbereich der Menschenwiirde wird in der rechtswis-
senschaftlichen Diskussion regelmiBig Giber die aus dem Kantischen Instrumentali-
sierungsverbot entwickelte Objektformel definiert: Eine Verletzung der Men-
schenwiirde liegt danach vor, wenn der Mensch zum bloBen Objekt staatlichen
Handelns gemacht wird.®3? Aus der Wirde des Menschen wird ein unbedingtes
Anerkennungs- und Achtungsgebot wie etwa in Art. 1 Abs. 1 des deutschen
Grundgesetzes und in Art. 10 S. 1 der koreanischen Verfassung gefolgert.833
Durch das grundgesetzliche Gebot der Achtung der Menschenwiirde wird es
der Gesellschaft aber nicht verwehrt, sich gegen gefihrliche Straftiter durch Frei-
heitsentziehung zu sichern.$3 Denn das Grundgesetz hat die Spannung zwischen
Individuum und Gemeinschaft im Sinne der Gemeinschaftsbezogenheit und Ge-
meinschaftsgebundenheit der Person entschieden; vor diesem Menschenbild ist
die Sicherungsverwahrung auch als Priventivmanahme zum Schutz der Allge-
meinheit mit dem Grundgesetz vereinbar.835 Die verfassungsrechtlich notwendige

831 Vel. Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 66 Ra. 4; SSW-Jeble, § 66 Ra. 1; MK-

Ullenbruch/ Drenkhabn/ Morgenstern, § 66 Ra. 7; LK-Rissing-van Saan/ Peglau, § 66 Ra. 21 ff,;
NK-Béllinger/ Dessecker, § 66 Rn. 34 £.; Weichert, in: StV 1989, S. 265 ff.; Frisch, in: ZStW
1990, S. 343 ff.; Kern, Brauchen wit die Sicherungsverwahrung, 1997; Weber/ Reindl, in: NK
2001, S. 16 ff.; Krah/, in: KritV 2009, S. 310 f.

832 Kant, Metaphysik der Sitten, Akademie Ausgabe Bd. 6, 1968, S. 331; daran ankniipfend
z.B. BVerfGE 50, 160, 175; BVetfGE 87, 209, 228; Mayer, Strafrecht AT, 1953, S. 380.

833 Vel. hierzu auch Naucke/ Harzer, Rechtsphilosophische Grundbegriffe, 2005, S. 146 £;
Starck, GG, Art. 1 Abs. 1 Rn. 17; in Korea: vgl. Kwon, Verfassungsrechtswissenschaft, 2010,
S. 375 ft; C.S. Kim, Verfassungsrechtswissenschaft, 2013, S. 510 ff.

834 Vgl. SSW-Kaspar, Vor §§ 61 ff. Rn. 3.

835 BVerfGE 109, 133, 151; Bruns, in: ZStW 1959, S. 211; Kinzig, Die Sicherungsverwah-
rung auf dem Prifstand, 1996, S. 34 ff.; SSW-Jeble, § 66 Rn. 1; LK-Schoch, Vor §§ 61 Rn. 41
und LK-Rissing-van Saan/ Peglan, § 66 Ra. 1 ff.; Sch/Sch-S#ree/ Kinzig, Vor §§ 61 ff. Rn. 4
und § 66 Ra. 4; MK-van Gemmeren, § 61 Ra. 2 und MK-Ulenbruch/ Drenkhabn/ Morgenstern,
§ 66 Rn. 7, 34.
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Erginzung der Sicherungsverwahrung kénnte dabei in einem sinnvollen Behand-
lungsvollzug gefunden werden.83¢

Die Sicherheit der Allgemeinheit und Kontrollen verstehen sich im Maliregel-
vollzug von selbst; eine Uberbetonung der Sicherungsaufgabe fiithrt aber dazu,
dass der untergebrachten Person keine Perspektive auf ein Leben in Freiheit gebo-
ten wird.83” Die schlichte Verwahrung der Person ohne inhaltliche Vorstellung
von einer Hilfe zu einer besseren Zukunft stellt einen VerstoB gegen die Men-
schenwiirde dar.?® Zudem muss dem Untergebrachten selbstverstindlich eine
reelle Chance auf Wiedergewinnung der Freiheit eingerdumt werden.$® |, Zuwen-
dung, Beschiftigung, Kommunikation, Hilfe, Ausbildung® sind Angebote eines
resozialisierenden Vollzugs, die nicht mit der Verfassung und einem rechtsstaatli-
chen Strafrecht in Konflikt geraten.8* Sowohl der Vollzug der Sicherungsverwah-
rung, als auch der Vollzug einer der Sicherungsverwahrung vorausgehenden Frei-
heitsstrafe missen als Resozialisierungsvollzug ausgestaltet sein; damit ldsst sich
der Eingriff in das Recht auf Freiheit rechtfertigen.

2. Besondere Anforderungen an die Ansgestaltung des 1 ollzngs

Zwar betont das Bl erfG die Erforderlichkeit der Wahrung des Abstandsgebotes
zwischen dem Vollzug der Sicherungsverwahrung und dem Strafvollzug, da mit
der Sicherungsverwahrung dem mutmalilich gefihrlichen Menschen im Anschluss
an eine Strafe eine Art Sonderopfer im Gemeinschaftsinteresse auferlegt wird.5!
Allerdings bleiben gewisse Zweifel, ob der Vollzug in der Praxis den gestellten
Resozialisierungsanforderungen gentigen kann und ob es gelingt, die vom Bl erfG
aufgestellten Anforderungen wirklich sicherzustellen, sodass ,,ein Abstand zwi-
schen dem allgemeinen Strafvollzug und dem Vollzug der Sicherungsverwahrung
gewahrt bleibt, der den allein spezialpriventiven Charakter der Mal3regel sowohl
dem Verwahrten als auch fiir die Allgemeinheit deutlich macht® und zu einer
,Besserstellung™ des Verwahrten gegeniiber Strafgefangenen fithrt.8%2 Denn einer-
seits wiirde es die Unterscheidung zwischen der Strafe und der Sicherungsverwah-
rung in der Praxis erschweren, dass die Sicherungsverwahrung eine Verurteilung

83 Vel. BVerfGE 109, 133, 151; LK-Schich, Vor §§ 61 Ra. 42 f.; Sch/Sch-S#ree/ Kinzig, Vot
§§ 61 ff. Rn. 5 und § 66 Ra. 2; MK-van Gemmeren, § 61 Ra. 2 sowie MK-

Ullenbruch/ Drenkbahn/ Morgenstern, § 66 Ra. 7.

837 Tondorf, in: FS fur Hamm, 2008, S. 788.

838 BVerfGE 45, 187, 229; BVerfGE 109, 133, 150; Hassemer, Strafrecht: sein Selbstver-
stindnis, seine Welt, 2008, S. 68.

839 Auch Kaff, in: Barton (Hrsg.) ,,...weil er fiir die Allgemeinheit gefdhrlich ist!, 20006,

S. 210; MK-Ullenbruch/ Drenkbabn/ Morgenstern, § 66 Ra. 7.

840 Hagsemer, Strafrecht: sein Selbstverstindnis, seine Welt, 2008, S. 73.

841 Dazu 2. Teil, Gliederungspunkt C. V. 1.

842 Auch vgl. Kunz, in: FS fur Eser, 2005, S. 1386 £.; Bartsch, in: Bannenberg/Jehle (Hrsg.),
Gewaltdelinquenz, Lange Freiheitsentzichung, Delinquenzverldufe, 2011, S. 293 ff.



2. Teil: Besonderheit der Sicherungsverwahrung und kritische Betrachtung 143

zu einer Freiheitsstrafe voraussetzt und damit von der vollen Schuldfihigkeit der
Sicherungsverwahrten ausgeht; andererseits soll das vom Bl erfG geforderte frei-
heitsorientierte und therapiegerichtete Gesamtkonzept fiir die Unterbringung in
der Sicherungsverwahrung auch fiir den Strafvollzug gelten$*,

§ 66¢ des deutschen StGB stellt fiir die Lander verbindliche bundesgesetzliche
Mindestanforderungen an die Ausgestaltung der Unterbringung in der Siche-
rungsverwahrung zur vom Bl erfG geforderten Einhaltung des Abstandsgebotes
auf; die Vorschrift bestimmt u.a., dass Sicherungsverwahrte und Gefangene mit
angeordneter oder vorbehaltener Sicherungsverwahrung in besonderer Weise zu
betreuen sind und ihnen die bestmdgliche auch individuelle Behandlung anzubie-
ten ist.3* Die Linder haben mit einzelnen Sicherungsverwahrungsvollzugsgeset-
zen Vorgaben des Bl erfG umgesetzt und den Vollzug der Unterbringung in der
Sicherungsverwahrung im Rahmen der wesentlichen Leitlinien des Bundes neu
geregelt.845

Um die faktische Weiterbestrafung der Sicherungsverwahrung zu verhindern,
sollten auch in Korea folgende Aspekte angedacht werden: Zunichst sollte eine
Einfihrung der Sicherungsverwahrung durch ein Sicherungsverwahrungsvollzugs-
gesetz begleitet werden. BloBe Verweise auf Vorschriften des Strafvollzugsgeset-
zes werden dem Ausnahmecharakter und der Andersartigkeit der Sicherungsver-
wahrung nicht gerecht. Die aus dem Urteil des BlerfG des Jahres 2011 entwickel-
ten Vorgaben bzw. Gestaltungsprinzipien fir den Vollzug der Sicherungsverwah-
rung und die Regelungen der Landes-Sicherungsverwahrungsvollzugsgesetze wi-
ren fiir die Gesetzgebung hinsichtlich des Vollzugs der koreanischen Sicherungs-
verwahrung in Betracht zu zichen. Zudem sollen die Sicherungsverwahrungsein-
richtungen geschaffen werden.®* Dariiber hinaus sollte vor allem betont werden,
dass — wie in § 66c Abs. 2 des deutschen StGB vorgesehen — die Vollstreckung
der Sicherungsverwahrung oder deren Anordnung mdglichst zu vermeiden ist.
Dazu sind bereits im Strafvollzug hinreichende Resozialisierungsbemithungen
(etwa Therapie, Ausbildung, soziales Training, Schuldenregulierung, vollzugsoff-
nende MaBnahmen und Sozialtherapie) unter Beteiligung des Vollzugs- bzw.
Fachpersonals und auch durch psychologische oder psychiatrische Gutachten zu
unternechmen.$47

843 Zur Begrindung dieses Gleichlaufs auf Vollzugsebene Hiffler/ Kaspar, in: ZStW 2012,
S. 97 ff.

84 Dazu 2. Teil, Gliederungspunkt C. V. 2.

84 Dazu dieser 2. Teil, Gliederungspunkt C. V. 3.

840 Vl. Bartsch, in: Bannenbetg/Jehle (Hrsg.), Gewaltdelinquenz, Lange Freiheitsentzie-

hung, Delinquenzverldufe, 2011, S. 303; Kreuger, in: Goldenstein (Hrsg.), Sicherungsver-
wahrung, 2010, S. 196.

847 Vel. Hiffler/ Kaspar, in: ZStW 2012, S. 129 £.






3. Teil: Mogliche Alternativen zur
Sicherungsverwahrung

Die Sicherungsverwahrung ist erheblichen verfassungsrechtlichen und rechtspoli-
tischen Bedenken ausgesetzt, historisch scheint sie in erster Linie eine sichernde
Unterbringung ohne intensive resozialisierende Hilfen und ohne hinreichende
Vollzugslockerungen zu sein. Bei der Sicherungsverwahrung sollte allerdings ein
besonderes Gewicht auf eine weitere Humanisierung der verfassungsrechtlich
bedenklichen Situation der Betroffenen als Sonderopfer gelegt werden. Dies ba-
siert auf dem bereits oben dargestellten Aufopferungsgedanken®*s als Rechtferti-
gung der Malregel. Hierbei sollen freilich auch die berechtigten Sicherheitsbelange
der Allgemeinheit in die Ubetlegungen einbezogen werden. Wenn diese Interessen
— Preiheit und Sicherheit — in einem Spannungsverhiltnis stehen, gilt es, beiden
Belangen im Rahmen einer Guterabwigung auf méglichst optimale Weise Rech-
nung zu tragen — es soll ein Zustand ,,praktischer Konkordanz* geschaffen wer-
dend¥. Dies kénnte dadurch geschehen, dass man die beiden Belange angemessen
beschrinkt oder nach grundsitzlichen Alternativen zur Sicherungsverwahrung
sucht. Zudem wird die Sicherungsverwahrung gemeinhin als eine der ,,letzten

848 1. Teil Gliederungspunkt B. II. 6.
849 Hesse, Grundzuge des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 1999,
Rn. 72 f.; 317 ff.
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NotmaBnahmen der Kriminalpolitik*$> bezeichnet; sie soll also dem Schutz der
Allgemeinheit vor sog. gefihrlichen Straftitern, die mit den sonstigen Mitteln des
Strafrechts nicht zu erreichen sind, dienen.85! Aus diesen Griinden sind Alternati-
ven zur Unterbringung in der Sicherungsverwahrung aufzuzeigen und zu diskutie-
ren. Eine einfache Lésung ist allerdings in diesem Zusammenhang nicht in Sicht.

Im Folgenden sollen daher abschlieBend einige Uberlegungen zum Umgang
mit sog. gefihrlichen Titern (bei denen weitere erhebliche Straftaten gegen Leib,
Leben und die sexuelle Selbstbestimmung prognostiziert werden) angestellt wer-
den. Dabei wird auch darauf eingegangen, ob diese eine Alternative zur Siche-
rungsverwahrung sein kénnen. In dieser Hinsicht werden insbesondere riickfall-
verhiitende Mallnahmen gegen Straftiter in Korea (z.B. die Veréffentlichung von
Titerdaten im Internet, die chemische Kastration und das Anlegen der elektroni-
schen Fulifessel), aber auch die deutschen Institute der Fithrungsaufsicht und der
Sozialtherapie skizziert. Allerdings handelt es sich nicht um eine umfassende
rechtliche Analyse; vielmehr werden diese Mallnahmen unter dem Gesichtspunkt
kritisch betrachtet, ob sie geeignet sind, die Gefdhrlichkeit der Betroffenen zu
verringern bzw. deren soziale Integration zu férdern.

A. Sicherungsstrafe

Das geltende Strafrecht in Deutschland und Korea reagiert auf den Riickfall von
vollverantwortlichen Straftitern im Wesentlichen auf zwei unterschiedliche Wei-
sen: zum einen durch Strafe (die auch Elemente der Strafschirfung bei einem
Rickfall und der Sicherung gefihrlicher Straftiter mit umfasst); zum anderen
durch MaBregeln der Besserung und Sicherung als zweite Spur strafrechtlicher
Reaktionen neben den schuldabhingigen Strafen.

In Deutschland hat sich zu Recht ein zweispuriges System durchgesetzt. Im
geltenden koreanischen StGB, das ja partiell durch den oben behandelten Entwurf
ersetzt werden soll, ist dagegen ecine Strafschirfung bei Ruckfall geregelt (§ 35).
Zudem wurde im Jahre 2010 das Hoéchstmal3 der zeitigen Freiheitsstrafe gemil3
§ 42 des koreanischen StGB auf die extreme Dauer von bis zu 50 Jahren angeho-
ben. Dies bedeutet in letzter Konsequenz ein lebenslanges Wegsperren und ent-
spricht dem Modell einer Sicherungsstrafe. Weiter ist nach § 305-2 des koreani-
schen StGB die qualifizierte Strafe gegen Gewohnheitsverbrecher der Sexualdelik-
te (Abschnitt Vergewaltigung und sexuelle Notigung, §§ 297-300, 302, 303, 305
des koreanischen StGB) vorgesehen. Die im Jahr 2005 abgeschaffte Sicherungs-

850 BGHSt 30, 220, 222 = NStZ 1982, 44, 45; BT-Drs. IV/4094, S. 19.

851 BGHSt 30, 320; SSW-Jeble, § 66 Rn. 1; Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 66 Ra. 2; NK-
Bllinger/ Dessecker, § 66 Ra. 34; MK-Ullenbruch/ Drenkhabn/ Morgenstern, § 66 Ra. 4; LK-
Rissing-van Sann/ Peglan, § 66 Ra. 3; SK-Sinn, § 66 Ra. 3; Kiib/, § 66 Ra. 1.
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verwahrung scheint folglich durch eine — priventive Belange berticksichtigende —
Schutz- bzw. Sicherungsstrafe ersetzt worden zu sein.

Durch die Verhidngung der zeitigen Freiheitsstrafe wird dem Verurteilten ein
Enddatum genannt und damit eine zeitliche Perspektive gegeben. Deshalb kénnte
es vertreten werden, dass die ,,Verhidngung einer gegebenenfalls etwas lingeren
Freiheitsstrafe” rechtsstaatlich ertrdglicher ist als die Anordnung der zeitlich unbe-
stimmten Sicherungsverwahrung.852 Die Strafschirfung bei Riickfall- bzw. Ge-
wohnheitstdtern hat allerdings weder eine priventive Wirkung, noch ist sie mit
dem Schuldprinzip vereinbar.853 Allein die tatschuldangemessene Strafe kann eine
gerechte Reaktion auf strafwiirdiges Unrecht sein. Wenn das Tatschuldprinzip
preisgegeben wird, wiirde einer kriminalpolitisch motivierten Willkiir Ttr und Tor
gebftnet.85

Unter dem priventiven Blickwinkel wiren entweder unbestimmte Strafen oder
die Erh6hung der Strafen erforderlich. Die priventiv aufgeladene Strafe degradiert
aber den Titer zum bloBen Objekt der Verbrechensbekdmpfung und ist aus die-
sem Grund mit der Menschenwlirde des Verurteilten nicht zu vereinbaren; letzt-
lich bedeutet sie fiir die Betroffenen keine Verbesserung, sondern eine Ver-
schlechterung.8>

Aus diesen Griinden kann eine Umwandlung der Sicherungsverwahrung in ei-
ne Sicherungsstrafe als Alternative zum Umgang mit gefihrlichen Rickfalltitern
nicht iberzeugen.

B. Unterbringung in der Therapieverwahrung

Im Hinblick auf Sexualstraftiter, die in der deutschen Sicherungsverwahrung eine
bedeutsame Gruppe darstellen, gibt es in Korea im ,, Therapieverwahrungsge-
setz eine besondere Regelung, welche die Sicherungsverwahrung ersetzen kénn-
te:

Das Therapieverwahrungsgesetz wurde als Alternativgesetz zu dem im Jahr
2005 abgeschafften Sozialschutzgesetzes eingefithrt. Das Gesetz bezweckt die
Rickfallverhinderung und die Resozialisierung durch eine entsprechende Erzie-
hung, Besserung sowie Therapie fiir die Titer, die eine rechtswidrige Tat im Zu-
stand der Schuldunfihigkeit bzw. der verminderten Schuldfihigkeit, der Alkohol-
bzw. Drogenabhingigkeit oder der psychosexualen Stérung begangen haben (§ 1).
Das Gericht ordnet gemil3 § 2 Therapieverwahrungsgesetz die Unterbringung in
der Therapieanstalt an, wenn eine Therapie erforderlich ist, eine Rickfallgefahr

852 Vgl. Kinzig, Die Sicherungsverwahrung auf dem Priifstand, 1996, S. 599.

853 Zur Kritik an der Rickfallvorschrift vgl. oben 2. Teil Gliederungspunkt B. II. 2.

854 Mushoff, Strafe-MaBregel-Sicherungsverwahrung, 2008, S. 484.

855 Vgl. Kunzg, in: Barton (Hrsg.), ,,... weil er fir die Allgemeinheit gefihrlich ist!, 2000,
S. 84 £.; Streng, in: FS fur Lampe, 2003, S. 623.
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begriindet ist und der Titer eine Straftat begeht, die mit einer Freiheitsstrafe von
mindestens einem Jahr bedroht ist und er wegen einer seelischen Stérung nicht
bestraft wird oder eine Strafmilderung erhilt (Nr. 1), die Straftat in Verbindung
mit seinem Drogen- oder Alkoholmissbrauch begangen hat (Nr. 2), oder eine
psychosexuelle Stérung aufweist und eine Katalogtat (Sexualdelikt) begangen hat
(Nr. 3).

Die Formen der Therapieverwahrung bei Personen mit seelischen Stérungen
oder mit Drogenmissbrauch sind also mit der deutschen Unterbringung in einem
psychiatrischen Krankenhaus oder einer Entziehungsanstalt vergleichbar. Eine
Besonderheit enthilt das Therapieverwahrungsgesetz mit der Therapieverwahrung
psychosexuell gestorter Tater; diese scheint als Alternative zu der aufgehobenen
Sicherungsverwahrung eingesetzt zu werden. Die psychosexuelle Stérung ist je-
doch schwer abzugrenzen von Personlichkeitsstérungen, die im Hinblick auf eine
verminderte Schuldfihigkeit relevant sind, und auch von Mehrfachtitern, die mit
Sexualstraftaten aufgefallen sind und fiir die nach dem Entwurf des koreanischen
StGB die Sicherungsverwahrung greifen kann.85¢

Eine allgemein anerkannte Definition der psychischen Krankheit gibt es zwar
nicht, fir die Auslegung des Begriffs der psychischen Krankheit gilt aber (wie
auch fiir den Begriff der psychischen Stérung), dass wegen der hohen verfassungs-
rechtlichen Bedeutung der Freiheit der Person und des VerhiltnismaBigkeitsprin-
zips eine enge Auslegung geboten ist.857

Die psychische bzw. seelische Stérung umfasst nach Erkenntnissen der mo-
dernen Psychiatrie, die sich in den internationalen Diagnoseklassifikationssyste-
men (ICD-10 und DSM-1V) ausdriicken, nicht nur die klassischen Psychosen und
pathologischen Hirnverinderungen (d.h. psychiatrisch definierte, somatisch be-
griindete oder von einer vermuteten somatischen Ursache ausgeldste Krankhei-
ten), sondern auch spezifische Stérungen der Personlichkeit, des Verhaltens, der
Sexualpriferenz und der Impuls- und Triebkontrolle; insbesondere auch die dis-
soziale Personlichkeitsstdrung und verschiedene Stérungen der Sexualpriferenz,
etwa die Pidophilie und die Perversion (z.B. Sadomasochismus).85 Danach koén-
nen psychosexuelle Stérungen unter den Begriff der seelischen bzw. psychischen
Stérungen fallen.

Was die Rechtsfolgen betrifft, werden die psychosexuell gestorten Titer den
Titern mit seelischen Stérungen gleichgestellt: Es sind keine fritheren Straftaten
erforderlich und die Hochstfrist der Unterbringung betrdgt 15 Jahre (§ 16 Abs. 2
Therapieverwahrungsgesetz). Wenn die Therapieverwahrung und die Strafe
gleichzeitig verhidngt werden, wird die Mal3regel vor der Strafe vollzogen und die

856 Jeble, in: Ambos/Duttge/Jehle/Murmann, Begutachtung des Regierungsentwutfs des
koreanischen Strafgesetzbuchs (2011) aus deutscher Perspektive, Korean Institute of
Ctiminology (KIC), 2012, S. 263.

857 Val. Mushoff, Strafe-MaBregel-Sicherungsverwahrung, 2008, S. 492 f.

858 Vel. Nedopil/ Miiller, Forensische Psychiatrie, 2012, S. 126 ff.
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Zeit in der Therapieverwahrung wird auf die Strafe angerechnet (§ 18 Therapie-
verwahrungsgesetz). Diese Gleichstellung ist nur gerechtfertigt, wenn es sich um
eine schwere Stérung handelt, die zwar nicht ganz den Grad einer verminderten
Schuldfihigkeit erreicht, aber die Gefahr weiterer einschligiger Straftaten begriin-
det.

Bei Titern mit psychosexueller Stérung sind die formalen Voraussetzungen
erheblich abgesenkt und keinerlei Vorstrafen erfordetlich; d.h. das Gesetz verzich-
tet auf formale Indizien der Gefihrlichkeit. Deshalb geht die Therapieverwahrung
fir Tdter mit psychosexueller Stérung weit iber eine bloBe Ersetzung der Siche-
rungsverwahrung hinaus. Jedenfalls empfiehlt es sich, die Therapieverwahrung auf
schwere und dauerhafte psychosexuelle Stérungen einzugrenzen.’ Wenn diese
Eingrenzung nicht gelingen sollte, wire es besser, auf die dritte Fallgruppe zu
verzichten.

Die Therapieverwahrten miissen gemil3 § 19 Therapieverwahrungsgesetz in
verschiedenen Abteilungen — fiir psychisch Kranke, Drogen- und Alkoholabhin-
gige und fir Sexualstraftiter mit psychosexueller Stérung — getrennt untergebracht
werden. Der Vollzug sollte differenziert werden, um den Untergebrachten eine
erfolgreiche Behandlung zu gewihren. Je differenzierter der Vollzug ist, desto
mehr kénnen sich die Rehabilitationsmoglichkeiten und Sozialisationsangebote am
cinzelnen Insassen orientieren.8% Daher sind folgende zwei Aspekte als besonders
wichtig hervorzuheben: Zum einen miissen klare Mal3stibe definiert werden, un-
ter welchen Voraussetzungen und Kiriterien eine Behandlung in einer Therapiean-
stalt erforderlich ist; zum anderen ist die Einrichtung und die Realitit des Vollzugs
von grofler Bedeutung,

Bereits der weite Anwendungsbereich und die unklaren Unterbringungsvo-
raussetzungen lassen die koreanische Lésung der Therapieverwahrung von sexuell
gestorten Titern nicht als Alternativmodell zur Sicherungsverwahrung erscheinen.
Eine Ubernahme in die deutsche Rechtsordnung erschiene nicht empfehlenswert.

C. Veréffentlichung der Téiterdaten im Internet

In Korea kann bei sog. gefihrlichen Sexualstraftitern die Veroffentlichung von
personlichen Informationen angeordnet werden. Diese MaBnahme ist im ,,Gesetz
tber den Sexualschutz von Kindern bzw. Jugendlichen® (Jugendsexualschutzge-
setz) und im ,,Sondergesetz Uber die Bestrafung der Sexualstraftaten® (Sexualde-
liktsondergesetz) vorgesehen. Nach diesen Gesetzen miissen sich die Sexualstraf-
titer nicht nur bei den Behdrden registrieren lassen, sondern ihre Informationen

859 Jeble, in: Ambos/Duttge/Jehle/Murmann, Begutachtung des Regierungsentwutfs des
koreanischen Strafgesetzbuchs (2011) aus deutscher Perspektive, Korean Institute of
Criminology (KIC), 2012, S. 254, 265.

860 Jeon, in: Forschung der Rechtswissenschaft (Nr. 20), 2005, S. 562.
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werden auch im Internet und mit der Post an einen bestimmten Personenkreis
weitergegeben.

Zunichst soll die Registrierung von Téterdaten behandelt werden. Gemal § 42
Abs. 1 Sexualdeliktsondergesetz werden die persénlichen Informationen von Ta-
tern registriert, die wegen der folgenden Sexualstraftaten verurteilt wurden: Aus
dem Abschnitt der Vergewaltigung und sexuellen Nétigung des besonderen Teils
im koreanischen StGB die Vergewaltigung (§ 297 kStGB), sexuelle Noétigung
(§ 298 kStGB) sowie die sexuelle Notigung und Vergewaltigung mit Kérperverlet-
zung (§ 301 kStGB) bzw. mit Todesfolge (§ 301-2 kStGB); sexueller Missbrauch
von Widerstandsunfihigen (§ 299 kStGB) und von Minderjahrigen (§ 302 kStGB),
von Schutzbefohlenen (§ 303 Abs. 1 kStGB) und Gefangenen (§ 303 Abs. 2
kStGB); Raubvergewaltigung (§ 339 kStGB)#!; dartiber hinaus werden auch dhnli-
che Straftaten erfasst, die nach dem Sexualdeliktsondergesetz oder nach anderen
Gesetzen qualifiziert bestraft werden.

Die Sexualstraftiter, die registriert werden, mussen dem Direktor der 6rtlichen
Polizei (oder bei der Unterbringung in einer Therapieanstalt deren Direktor) in-
nerhalb von 30 Tagen nach der Verurteilung die folgenden persénlichen Informa-
tionen vorlegen: Name, Einwohnereintragungsnummer, Adresse, Beruf sowie
Arbeitsadresse, Korpergrofie und Gewicht, Registrierungsnummer des eigenen
Autos sowie ein Foto (§ 43 Abs. 1 sowie 2 Sexualdeliktsondergesetz). Diese In-
formationen und Daten iber die begangenen Sexualstraftaten werden an eine
staatliche Behorde weitergeleitet (§ 44 Abs. 1 Sexualdeliktsondergesetz). Die Re-
gistrierungsdauer betrdgt nach §45 Abs. 1 Sexualstraftatsondergesetz 20 Jahre.
Wenn der Titer die persénlichen Informationen nicht vorlegt oder falsche Infor-
mationen einreicht, wird er mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geld-
strafe bestraft (§ 50 Abs. 3 Sexualdeliktsondergesetz).

Die Veroffentlichung von registrierten Informationen geht noch einen Schritt
weiter. Damit kann sich jeder Biirger im Internet dariiber informieren, ob in seiner
Nachbarschaft ein ehemaliger Sexualstraftiter wohnt. Die Veroffentlichung von
registrierten Daten ist im Jugendsexualschutzgesetz vorgesehen; das Sexualdelikt-
sondergesetz wird dafiir entsprechend angewandt (§ 47 Abs. 1 Sexualdeliktson-
dergesetz).

Gemil3 § 49 Abs. 1 Jugendsexualschutzgesetz muss das Gericht die Veroffent-
lichung von personlichen Informationen im Internet fiir die Registrierungsdauer
(20 Jahre) gleichzeitig mit dem Urteil wegen einer Sexualstraftat anordnen, wenn
1. der Titer die oben erwihnten Sexualstraftaten gegeniiber Kindern bzw. Jugend-
lichen begangen hat oder

861 Hierbei handelt es sich um ein zusammengesetztes Delikt: Wer bei einem Raub ecine
Vergewaltigung veriibt, wird — gegeniiber einem Raub oder einer Vergewaltigung —
qualifiziert bestraft (d.h. mit lebenslanger Freiheitsstrafe oder mit Freiheitsstrafe nicht
unter zehn Jahren).
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2. der Titer eine Sexualstraftat, die Gegenstand der Registrierung ist, begangen hat
oder

3. der Titer eine Sexualstraftat gegeniiber einer Person unter 13 Jahren begangen
hat und die Gefahr besteht, dass er solche Sexualstraftaten wieder begehen wird
oder

4. der Titer eine Sexualstraftat im Sinne von Nr. 1 oder Nr. 2 im Zustand der
Schuldunfihigkeit (§ 10 Abs. 1 kStGB) begangen hat und er deshalb nicht bestraft
werden kann, jedoch die Gefahr besteht, dass er solche Sexualstraftaten wieder
begehen wird.

Die zu veréffentlichenden persénlichen Informationen umfassen den Namen,
das Alter, den Wohnbezirk der Verurteilten, die KorpergréBle und das Gewicht,
ein Bild des Verurteilten, die Angaben zur Tat und Daten tiber die begangenen
Sexualstraftaten (§ 49 Abs. 3 Jugendsexualschutzgesetz). Die Veréffentlichungs-
dauer bemisst sich von der Verurteilung an (§ 49 Abs. 2 S. 1 Jugendsexualschutz-
gesetz). Wenn der zur Veréffentlichung verpflichtete Téter zu einer Freiheitsstrafe
oder zu einer Therapieverwahrung verurteilt worden ist, errechnet sich die Dauer
von der Erledigung oder dem Erlass der Vollstreckung an (§ 49 Abs. 2 S. 2 Ju-
gendsexualschutzgesetz). Jede Person, die die verdffentlichten Informationen im
Internet ansehen mdochte, muss sich identifizieren (§49 Abs. 5 Jugendsexual-
schutzgesetz).

AuBlerdem muss das Gericht zugleich die Mitteilung der verdffentlichten In-
formationen an die Gemeinde anordnen (§ 50 Jugendsexualschutzgesetz). Nach
§ 51 Jugendsexualschutzgesetz muss der Frauen- und Familienfirsorgeminister
oder der von ihm beauftragte Gemeindedirektor die Tdterdaten mit der Post an
Familien mit Kindern bzw. Jugendlichen in der Gemeinde, an Kinderkrippen,
Kindergirten und an Schulen etc. senden.

Die Registrierung der persénlichen Daten, welche nur fir staatliche Behdrden
zuginglich sind, koénnte in einer geeigneten Weise der Verbrechensvorbeugung
dienen.8? Die registrierten Informationen kénnen bei den Ermittlungen verwen-
det werden, damit kénnte die Polizei schnell reagieren und den Titer anhand sei-
ner Daten rascher ausfindig machen, um weitere Taten zu verhindern. 83 Die
Rechte der Betroffenen wiren dann weitgehend geschiitzt und fir die Straftiter
wirde die Registrierung eine nicht so grof3e Belastung darstellen.

Im Gegensatz zu der Registrierung kann sich aber durch die Veréffentlichung
der Daten im Internet nicht nur eine Behdrde, sondern jeder iiber die verurteilten
Sexualstraftiter informieren. Es wird argumentiert, dass eine solche Freigabe der
Titerdaten im Internet notwendig ist, um insbesondere die Minderjihrigen vor
Sexualverbrechen zu schiitzen. 8¢* Durch die Verdffentlichung und Mitteilung

862 Auch Y.S. Lee, in: Viktimologie (Vol. 14 Nr. 2), Korean Association of Victimology,
2000, S. 250 £., 260 f.

863 H.]. Kim, in: Korean Criminological Review (Vol. 19 Nr. 2), 2008, S. 168 f.

864 Vgl. M.K. Lee, in: Forum fiir die Veroffentlichung der Taterdaten, 2004, S. 56 ff.
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konnten Eltern Mainahmen treffen, um ihre Kinder vor einem Kontakt mit den
Titern zu schiitzen. Aulerdem kénnte der Birger, der von dem Straftiter weil3,
bei verdichtigen Verhaltensweisen schon im Vorfeld den Ermittlungsbeamten
dabei behilflich sein, kiinftige Straftaten zu verhindern.

Es ist allerdings sehr fragwiirdig, ob durch die Veréffentlichung der Titerda-
ten im Internet der Zweck der Malinahme, nidmlich die Ruckfallgefahr zu senken,
erreicht werden kann.8%> Figentlich ist im heutigen Rechtssystem jede Tat mit dem
Ende der Strafe gesithnt. Es ist das Vollzugsziel, den Gefangenen auf ein Leben in
Freiheit vorzubereiten und die Wiedereingliederung zu erleichtern. Die Mainahme
der Veroffentlichung bietet dem Gefangenen nach seiner Freilassung aber keine
Chance mehrt, sich wieder in die Gesellschaft einzugliedern, z.B. Arbeit zu finden
und soziale Kontakte zu knitipfen.86¢ Die lebenslange Etikettierung als gefihrlicher
Mensch wiirde ihn eher noch dazu verleiten, sich mit seiner Rolle zu arrangieren
und weitere Straftaten zu begehen, da es fiir ihn ohnehin nutzlos ist, das Gegenteil
zu beweisen.8’

Im Ubrigen miissen die Titer und ihre Familien gegebenenfalls sogar zusitzli-
che Repressalien ertragen.® Die Verdffentlichung der Téterdaten im Internet
nach VerbiiBung der Schuld hat damit auch punitiven Bestrafungscharakter, des-
halb verletzt sie das Doppelbestrafungsverbot.86?

Somit ist aus rechtlicher und auch aus priventionspolitischer Sicht jede Art ei-
nes derartigen ,Internet-Prangers® abzulehnen .80 Anstatt die Daten der ehemaligen
Gefangenen nach Verbiifung ihrer Schuldstrafe zu verdffentlichen, sollte man
versuchen, sie mit therapeutischer Hilfe in die wiedererlangte Freiheit zu begleiten
und zu resozialisieren. Die MaB3nahme der Verétfentlichung von Titerdaten, die
keine therapeutische bzw. resozialisierende Hilfe bietet, kann die Maliregel der
Sicherungsverwahrung nicht ersetzen.

865 Auch S.G. Im, in: Forschung des Strafrechts (Nr. 19), 2003, S. 374 ff.; S.K. Jeong, in:
Forschung der Rechtswissenschaft (Nr. 39), Korean Law Association, 2010, S. 279 ff.

86 §.G. Im, in: Forschung des Strafrechts (Nr. 19), 2003, S.392; H.M. Park, in:
Bewihrungshilfe (Vol. 14 Nr. 1), Korean Academy of Probation and Parole Services, 2014,
S.37f%

867 H.]. Kim, in: Korean Criminological Review (Vol. 18 Nr. 3), 2007, S. 883; S.K. Jeong, in:
Forschung der Rechtswissenschaft (Nr. 39), 2010, S. 279 f.

868 H.J. Kim, in: Korean Criminological Review (Vol. 19 Nr. 2), 2008, S. 169 f.; S.K Jeong,
in: Forschung der Rechtswissenschaft (Nr. 39), 2010, S. 280.

869 Vgl. H.J. Kim, in: Korean Criminological Review (Vol. 18 Nr. 3), 2007, S. 865 ff.

870 Auch H.M. Park, in: Bewdhrungshilfe (Vol. 14 Nr. 1), Korean Academy of Probation
and Parole Services, 2014, S. 38.
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D. Chemische Kastration

In Korea wurde im Jahre 2010 ein Gesetz eingefiihrt, das die chemische Kastrati-
on von Sexualstraftitern erlaubt. Das ,,Gesetz tiber die medikamentdse Behand-
lung von Sexualstraftitern, die aufgrund des Sexualtriebes Delikte begangen ha-
ben® (Sexualtriebbehandlungsgesetz) bezweckt, Riickfille bei Sexualgewaltstrafta-
ten durch medikamentdse Behandlung zu verhindern und die Resozialisierung zu
térdern (§ 1 Sexualtriebbehandlungsgesetz). Anwendbar ist das Gesetz bei Patien-
ten mit ,,Perversionen®, die eine Sexualgewaltstraftat begangen haben und bei
denen die Gefahr festgestellt wird, dass sie diese Straftat wieder begehen werden
(§ 1 Sexualtriebbehandlungsgesetz). Von dem Begriff ,,Sexualgewaltstraftat® wer-
den folgende Taten erfasst: die Vergewaltigung (§ 297 kStGB), sexuelle Nétigung
(§ 298 kStGB) sowie die sexuelle Notigung und Vergewaltigung mit Korperverlet-
zung (§ 301 kStGB) bzw. mit Todesfolge (§ 301-2 kStGB); sexueller Missbrauch
von Widerstandsunfihigen (§ 299 kStGB), von Minderjihrigen (§ 302 kStGB),
von Schutzbefohlenen (§ 303 Abs. 1 kStGB) und Gefangenen (§ 303 Abs. 2
kStGB); Raubvergewaltigung (§ 339 kStGB); Vergewaltigung bzw. sexuelle Noti-
gung von Kindern bzw. Jugendlichen (§7 Jugendsexualschutzgesetz); dartiber
hinaus werden auch 4hnliche Straftaten erfasst, die nach anderen Gesetzen qualifi-
ziert bestraft werden (§2 Nr. 2 Sexualtriebbehandlungsgesetz). Der Ausdruck
,»Patient mit Perversion® im Sinne dieses Gesetzes umfasst die Personen, die ge-
mil §2 Abs. 1 Nr. 3 Therapieverwahrungsgesetz eine psychosexuelle Stérung
aufweisen und das Sexualdelikt begehen sowie die wegen des Hanges zu Sexual-
gewaltstraftaten ihr Verhalten nicht selbst kontrollieren kénnen (§ 2 Nr. 1 Sexual-
triebbehandlungsgesetz). Nach diesem Gesetz sind bei einem ,,perversen® Strafti-
ter ggf. sowohl die chemische Kastration als auch die Therapieunterbringung an-
zuordnen. Die ,,medikamentése Behandlung gegen den Sexualtrieb® , also die sog.
chemische Kastration, ist eine gegen die Auswirkungen eines abnormen Ge-
schlechtstriebes gerichtete Behandlung, durch welche die sexuelle Funktion eines
Mannes dauernd funktionsunfihig gemacht werden oder die Psyche des Mannes
beeinflusst werden kann (§ 2 Nr. 3 Sexualtriebbehandlungsgesetz). Die Behand-
lung muss nach den Erkenntnissen der medizinischen Wissenschaft angezeigt sein,
um bei dem Betroffenen, der das neunzehnte Lebensjahr vollendet haben soll (§ 4
Abs. 1 Sexualtriebbehandlungsgesetz), schwerwiegende Krankheiten, Nebenwir-
kungen oder Leiden, die mit seinem abnormen Geschlechtstrieb zusammenhin-
gen, zu verhiten, zu heilen oder zu lindern (§ 3 Nr. 1 Sexualtriebbehandlungsge-
setz). Auch dirfen fiir den Betroffenen durch die Kastration keine kérperlichen
oder seelischen Nachteile zu erwarten sein, die zu dem mit der Behandlung ange-
strebten Erfolg auBler Verhiltnis stehen (§ 3 Nr. 2 Sexualtriebbehandlungsgesetz);
zudem muss die Behandlung nach den Erkenntnissen der medizinischen Wissen-
schaft vorgenommen werden (§ 3 Nr. 3 Sexualtriebbehandlungsgesetz).

Nach diesem Gesetz kann die chemische Kastration bei jedem
sen Straftiter durchgefiihrt werden; die Anordnung der MaBlnahme bedarf keiner
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Einwilligung der verurteilten Person. Auch bei der vorliufigen Entlassung des
Titers mit Perversion aus der Therapieverwahrung, der ein Therapieversuch in
einer Therapieunterbringung vorausgegangen ist, wird die Einwilligung der Betrof-
fenen nicht gefordert: Die Prifungskommission der Therapieverwahrung kann
gegentiber dem vorldufig entlassenen Therapieverwahrten, dem Patienten mit
Perversion, innerhalb der Bewihrungszeit die chemische Kastration anordnen
(§25 Abs. 1 Sexualtriebbehandlungsgesetz). Da allerdings die medikamentdse
Behandlung mit einem schweren Eingriff in die krperliche Integritit des Betrof-
fenen verbunden ist, sollte sie eigentlich nur mit Einwilligung des Verurteilten
erteilt werden diirfen.8’! Dass bei der Malinahme keine Finwilligung der Verurteil-
ten erforderlich ist, zeigt letztlich, dass das Wesen der medikamentdsen Behand-
lung nicht als eine therapeutische Ma3nahme, sondern als eine zwangsweise Straf-
sanktion verstanden wird.872

Die zwangsweise chemische Kastration von Sexualstraftitern ist somit verfas-
sungsrechtlich bedenklich.8? Eine solche Behandlung kann oft hirter als das blo-
Be Absitzen einer Strafe oder einer sichernden MaB3regel sein.®’* Sie ist jedenfalls
als Zwangsmalinahme abzulehnen und kann deshalb nicht als Alternative zur
Sicherungsverwahrung gelten.8”>

871 Auch H.J. Kim, in: Bewihrungshilfe (Vol. 10 Nr. 2), 2010, S. 30; S.K. Park, in: Korean
Criminological Review (Nr. 83), 2010, S. 216 f.; H.M. Park, in: Bewihrungshilfe (Vol. 14
Nr. 1), Korean Academy of Probation and Parole Services, 2014, S. 39 f.

872 §.K. Park, in: Korean Criminological Review (Nr. 83), 2010, S. 214 ff.

873 Zu den Problemen dieses Sexualtriebbehandlungsgesetzes vgl. S.K. Park, in: Korean
Criminological Review (Nt. 83), 2010, S. 214 ff.; C.K. Park/].Y. Song, in: Korean Journal of
Criminology (Vol. 23 Nr. 1), 2011, S. 2306 ff.; Sy», in: Korean Journal of Criminology (Vol.
23 Nr. 1), 2011, S. 265 f.

874 Vgl. Kinzig, in: Rossner/Jehle (Hrsg.), Kriminalitit, Pravention und Kontrolle, 1999,

S. 294.

875 Vgl. die kritischen Beitrige zur Diskussion in Deutschland iiber die Kastration von
Sexualstraftitern: Heim, in: R&P 1985, S. 149 ff.; Streng, in: FS fir Bemmann, 1997,

S. 456 f.; Kobbé, in: Krim] 2003, S. 195 ff.
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E. Elektronische Uberwachung

Als weitere (ambulante) Alternative zur Sicherungsverwahrung kénnte die sog.
elektronische Uberwachung diskutiert werden.8¢ In Korea kann durch das ,,Ge-
setz iiber die Fithrungsaufsicht sowie das Anlegen des elektronischen Apparats
gegen bestimmte Straftiter” (Gesetz tber die elektronische Fulifessel) bei be-
stimmten Tiétern, bei denen Riickfallgefahr besteht, nach der Verbilung der Frei-
heitsstrafe fiir hochstens 45 Jahre lang ein Anlegen elektronischer Fulifessel ange-
ordnet werden. Damit wird der Straftiter durch ein Satellitenortungssystem geor-
tet, d.h. seine Bewegungen und sein Aufenthalt an bestimmten Orten bzw. bei
Personen werden iiberwacht. Nach diesem Gesetz soll das Anlegen der elektroni-
schen Fuf}fessel ausschlieSlich dem Schutz der Allgemeinheit vor bestimmten
Taten dienen (§ 1 des Gesetzes iiber die elektronische FuBfessel). Als bestimmte
Straftaten werden die Sexualgewaltstraftaten®”, die Entfithrung bzw. Entziechung
Minderjahriger, Straftaten gegen das Leben und die Raubdelikte erfasst (§ 2 Nr. 1
des Gesetzes Uber die elektronische Fulfessel).

Beztglich dieser Straftaten kann das Gericht unter den vorgesehenen Voraus-
setzungen neben der Strafe das Anlegen des elektronischen Apparats anordnen
(§§ 5 und 9 des Gesetzes tiber die elektronische FulBfessel).

Zunichst kann das Gericht gemil3 § 5 Abs. 1 des Gesetzes tber die elektroni-
sche Fulifessel diese MaBinahme anordnen, wenn der Titer, der wegen der Sexual-
gewaltstraftat zu einer Freiheitsstrafe verurteilt worden ist, nach der Erledigung
oder dem Erlass der Verbifung innerhalb von 10 Jahren wieder eine Sexualge-
waltstraftat begangen hat (Nr. 1); oder der Titer, der wegen einer Sexualgewalt-
straftat bereits eine elektronische Fulifessel angelegt hat, wieder eine Sexualgewalt-
straftat begangen hat (Nr. 2); oder der Hang zur Begehung von Sexualgewaltstraf-
taten dadurch festzustellen ist, dass der Tdter mindestens zweimal eine Sexualge-

876 Tn Deutschland auch etwa: Schlomer, Der elektronisch Uberwachte Hausarrest, 1998,

S. 272 f.; Streng, Strafrechtliche Sanktionen, 2002, Rn. 786 ff.; H.J. Albrecht, in:
Schéch/Jehle (Hrsg.), Angewandte Kriminologie zwischen Freiheit und Sicherheit, 2004,
S. 115 £.; Illert, Aspekte einer Implementierung des elektronisch tiberwachten Hausarrests
in das deutsche Recht, 2005, S. 108 f.; Redlich, Die elektronische Uberwachung, 2005,

S. 282 f.; Harders, Die elektronische Uberwachung von Straffilligen, 2014. Im geltenden
deutschen StGB ist die elektronische Uberwachung des Aufenthaltsortes als eines Instru-
ment der Fihrungsaufsicht geregelt (dazu unten Gliederungspunkt G. IL.).

877 Vergewaltigung (§ 297 kStGB), sexuelle Noétigung (§ 298 kStGB) und sexuelle Noéti-
gung und Vergewaltigung mit Korperverletzung (§ 301 kStGB) bzw. mit Todesfolge

(§ 301-2 kStGB); sexueller Missbrauch von Widerstandsunfihigen (§ 299 kStGB), von
Minderjihrigen (§ 302 kStGB), von Schutzbefohlenen (§ 303 Abs. 1 kStGB) und Gefan-
genen (§ 303 Abs. 2 kStGB); Gewohnheitsverbrecher der Sexualstraftaten (§ 305-2
kStGB); Raubvergewaltigung (§ 339 kStGB); Vergewaltigung bzw. sexuelle Notigung von
Kindern bzw. Jugendlichen (§ 7 Jugendsexualschutzgesetz); dariiber hinaus werden auch
dhnliche Straftaten erfasst, die nach anderen Gesetzen qualifiziert bestraft werden (§ 2 Nr.
2 Gesetz tiber die elektronische Fuifessel).
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waltstraftat begangen hat (Nr. 3); oder die Sexualgewaltstraftat gegen eine Person
unter 19 Jahren vertibt wird (Nr. 4); oder die Sexualgewaltstraftat an einer Person
verlbt wird, die unter einer physischen oder seelischen Stérung leidet (Nr. 5) und
die Gefahr besteht, dass er wieder Sexualgewaltstraftaten begehen wird. Weiter
kann das Gericht beziiglich der Entfithrung bzw. Entziehung Minderjahriger und
der Straftaten gegen das Leben das Anlegen des Apparats anordnen, wenn bei
dem Titer die Gefahr besteht, dass er wieder diese Straftaten begehen wird; aller-
dings ordnet das Gericht die Malnahme an, wenn der Titer, der wegen diesen
Straftaten zu einer Freiheitsstrafe verurteilt worden ist, nach der Erledigung oder
dem Erlass der Verbtulung wieder derartige Straftaten begangen hat (§ 5 Abs. 2
und 3 des Gesetzes tiber die elektronische FulBfessel). Und schlief3lich kann das
Gericht gemil § 5 Abs. 4 des Gesetzes tber die elektronische Fulifessel die Mal3-
nahme anordnen, wenn der Titer, der wegen eines Raubdeliktes zu einer Frei-
heitsstrafe verurteilt worden ist, nach der Erledigung oder dem Erlass der Verbii-
Bung innerhalb von 10 Jahren wieder ein Raubdelikt begangen hat (Nr. 1); oder
der Titer, der wegen eines Raubdeliktes schon die elektronische Fulifessel ange-
legt hat, wieder ein Raubdelikt begangen hat (Nr. 2); oder der Hang zur Begehung
von Raubdelikten dadurch festzustellen ist, dass der Tater mindestens zweimal ein
Raubdelikt begangen hat (Nr. 3) und die Gefahr besteht, dass er wieder Raubde-
likte begehen wird.

Nach § 9 Abs. 5 des Gesetzes Uber die elektronische FuBifessel muss das Ge-
richt das Anlegen des elektronischen Apparats gleichzeitig mit dem Urteil wegen
einer bestimmten Straftat anordnen. Im Ubrigen ist gemiB § 9 Abs. 7 des Geset-
zes uber die elektronische Fulifessel Folgendes vorgesehen: Die Anordnung des
Anlegens darf nicht bei der Strafzumessung strafmildernd bertcksichtigt werden.
Dies koénnte zwar dafiir sprechen, dass die Ma3nahme der elektronischen Ful3fes-
sel keine Strafe ist. Jedoch scheinen folgende Regelungen den Strafcharakter der
MafBnahme zu beweisen:

Die Dauer des Anlegens ist wie folgt zu bestimmen (§ 9 Abs. 1 des Gesetzes
tber die elektronische Fufifessel): Wenn die héchste Strafandrohung der bestimm-
ten Straftat die Todesstrafe oder eine lebenslange Freiheitsstrafe ist: von 10 Jahren
bis zu 30 Jahren (Nr. 1). Falls der Mindeststrafrahmen der bestimmten Straftat 3
Jahre Freiheitsstrafe vorsieht: von 3 Jahren bis zu 20 Jahren (Nr. 2). Ist die Straf-
androhung der bestimmten Straftat eine Freiheitsstrafe bis zu 3 Jahren: von 1 Jahr
bis zu 10 Jahren (Nr. 3). Je schwerer folglich die (gesetzliche) Strafandrohung ist,
desto linger ist die Dauer des Anlegens. Wihrend aber eine Strafe die Schuld fiir
die begangene Tat voraussetzt, setzt die MaBlnahme der elektronischen Ful3fessel
die zukiinftige Rickfallgefahr voraus. Bei der Anordnung der MaBnahme sollte
deshalb die begangene Tat nur im Hinblick auf eine indizielle Bedeutung fiir die
kiinftige Gefihrlichkeit des Tiéters betrachtet werden, nicht aber — wie hier gesetz-
lich bestimmt — von der Linge der Strafe bestimmt werden.

Der Strafcharakter der Mallnahme der elektronischen Ful3fessel zeigt sich auch
in §9 Abs. 2 des Gesetzes Uber die elektronische FuBfessel: Hat jemand mehrere
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bestimmte Straftaten begangen, die gleichzeitig abgeurteilt werden, und dadurch
mehrfach das Anlegen der elektronischen Fufifessel verwirkt, so erthoht das Ge-
richt das H6chstmal3 der Dauer des Anlegens der die schwerste Strafe vorsehen-
den Straftat um die Hilfte; die erhéhte Dauer darf jedoch die Summe des
Hé6chstmalles jeweiliger Dauer des Anlegens nicht erreichen (S. 1). Wenn dieselbe
Handlung mehrere bestimmte Straftaten erfiillt, wird die Mallnahmendauer nach
der schwersten Straftat bestimmt (8. 2). Diese Regelungen entsprechen denen der
Strafbemessung bei Realkonkurrenz (§ 38 Abs. 1 Nr. 2 kStGB) und bei Idealkon-
kurrenz (§ 40 kStGB). Die Vorschrift berticksichtigt dagegen nicht die Riickfallge-
fahr, die die MaBnahme der elektronischen Fulfessel voraussetzt, und den Ver-
hiltnismiBigkeitsgrundsatz, der auch bei Konkurrenz mehrerer Maliregeln gilt.
Die MafBnahme der elektronischen Fullfessel scheint mithin in dem Gesetz tiber
die elektronische Fufifessel als Strafe behandelt zu werden.

Nach § 9-2 des Gesetzes uber die elektronische Fulifessel kann das Gericht
dem Verurteilten fiir die Dauer des Anlegens oder fiir eine kiirzere Zeit mindes-
tens eine von folgenden Weisungen erteilen: in der Nacht bzw. zu bestimmten
Zeit nicht auszugehen (Nr. 1), einen bestimmten Ort bzw. Bereich nicht zu betre-
ten oder nicht zu verlassen (Nr. 2), sich nicht der verletzten Person oder bestimm-
ten Personen zu ndhern (Nr. 3), ein therapeutisches Programm fir bestimmte
Straftiter zu absolvieren (bis zu 500 Stunden) (Nr. 4) oder sonstige notwendige
Weisungen zur Verhinderung weiterer Straftaten und zur Besserung des Verurteil-
ten (Nr. 5).

Der Verurteilte soll nach der Erledigung der Freiheitsstrafe oder der Therapie-
verwahrung fir die Dauer der MaBinahme der elektronischen Fufifessel der Be-
wihrungshilfe nach dem ,,Gesetz Uber die Bewihrungshilfe, also der Aufsicht
und Leitung einer Bewihrungshelferin oder eines Bewihrungshelfers unterstehen
(§9 Abs. 3 und §12 i.V.m. § 13 des Gesetzes tiber die elektronische Fulifessel).
Die Bewihrungshelferin oder der Bewidhrungshelfer soll dem Betroffenen zur
Verhinderung der Riickfallgefahr und zur Resozialisierung helfend und betreuend
zur Seite stehen (§ 15 Abs. 1 des Gesetzes iiber die elektronische Ful3fessel).

Bei WeisungsverstdBen oder bei der Verweigerung der Mitwirkung an der
Nachbetreuung im Rahmen der Bewihrungshilfe kann das Gericht die Verlinge-
rung der Maf3nahmendauer bis zu einem Jahr (Nr. 1) oder die Hinzuftigung bzw.
Anderung der Weisungen (Nr. 2) anordnen (§ 14-2 Abs. 1 Gesetz iiber die elekt-
ronische Fulfessel).

Die Anordnung des Anlegens kann nach §§ 17, 18 des Gesetzes tiber die elekt-
ronische FulBfessel auf Antrag des Direktors der Bewidhrungsstelle oder des Verur-
teilten sowie dessen gesetzlichen Vertreters durch einen Beschluss der (die Bewih-
rungsstelle kontrollierenden) ,,Priifungskommission® ausgesetzt werden, wenn die
Kommission feststellt, dass die Ruckfallgefahr des Titers nicht mehr besteht.
Dabei soll die Kommission gemil3 § 18 Abs. 1 des Gesetzes iiber die elektroni-
sche FuBfessel unter Beriicksichtigung der Personlichkeit des Verurteilten, dessen
Lebensfihrung, seiner Einhaltung des Anlegens der elektronischen Fuf3fessel und
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seiner Riickfallgefahr die Aussetzung der Malinahme priifen. Die hier zu beriick-
sichtigenden Griinde sind freilich im Hinblick auf den Zweck der Mafnahme der
elektronischen Fulifessel unangemessen. Da die Malinahme die Allgemeinheit vor
weiteren bestimmten Straftaten des Betroffenen schiitzen soll, kann es nur um die
Riickfallgefahr gehen. Die weiteren Griinde, u.a. die Personlichkeit des Verurteil-
ten sowie dessen Lebensfithrung, kénnen fir die Malinahme keine Rolle spielen.

Die Aussetzung wird nach § 19 des Gesetzes iiber die elektronische FufB3fessel
auf Antrag des Direktors der Bewidhrungsstelle durch die Priifungskommission
widerrufen, wenn die Kommission feststellt, dass eine Ruckfallgefahr des Titers
gegeben ist, da er z.B. eine bestimmte neue Tat begangen hat oder sich der Auf-
sicht und Leitung der Bewidhrungshelferin oder des Bewihrungshelfers entzieht.

Allerdings sollte die Befugnis nicht nur zur Anordnung der Mallnahme, son-
dern auch zur Entscheidung tiber ihre Aussetzung oder deren Widerruf dem Ge-
richt zustehen, weil es sich um eine freiheitsbeschrinkende strafrechtliche Sankti-
on handelt und aufgrund der Gewaltenteilung nur das Gericht tiber die Zulissig-
keit und Fortdauer einer solchen Ma3inahme zu entscheiden hat.

Grundsitzlich stellt sich die Frage, ob das Anlegen der elektronischen Ful3fes-
sel nach dem oben erlduterten Gesetz als eine eigenstindige strafrechtliche Sankti-
on verstanden werden kann.

Nach diesem Gesetz wird zunichst formell die MaBlnahme neben der Strafe
von dem Gericht angeordnet; dafiir ist eine Riickfallgefahr erforderlich. Die Maf3-
nahme entspricht deshalb — der Form nach — einer MaBiregel. Damit aber die
MafBinahme eine echte MaBiregel der Besserung und Sicherung ist, muss ihr We-
sensgehalt auch dem Zweck einer Mafregel entsprechen. Die Malinahme der
elektronischen Fulifessel, die nach diesem Gesetz fiir hochstens 45 Jahre ange-
ordnet werden kann, dient aber — fiir sich alleine — nicht der Resozialisierung und
der Verhinderung der Riickfallgefahr des Titers; durch die Manahme kann der
Titer lediglich tiberwacht und kontrolliert werden. Die bloBe Verstirkung der
Uberwachung hilft jedoch nicht der Resozialisierung der betroffenen Straftiter.
Zwar ist die Malnahme der elektronischen Fulfessel nach § 9 Abs. 3 des Geset-
zes iber die elektronische Fulifessel fiir die Dauer des Anlegens mit einer Unter-
stellung unter die Bewidhrungshilfe verbunden. Die Dauer des Anlegens ist aber zu
lang. Das Anlegen der elektronischen Ful3fessel fiir hochstens 45 Jahre nach der
Erledigung der Freiheitsstrafe fithrt zu einer Gewohnung an die (elektronische)
Uberwachung. Es kann schwerlich erwartet werden, dass die Person, die sich an
diese Uberwachung gewdhnt, in Freiheit ein Leben ohne Straftaten fiihren
kann 878

Der FEinsatz der elektronischen Uberwachung kénnte allerdings im Verhiltnis
zur stationdren Unterbringung fiir ein milderes Mittel gehalten werden, durch
welches die sozialen Beziechungen der Verurteilten aufrechterhalten werden kénn-

878 H.M. Park, in: Bewihrungshilfe (Vol. 14 Nr. 1), Korean Academy of Probation and
Parole Services, 2014, S. 34.
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ten, denn der Verurteilte lebt in seiner Wohnung und kénnte u.U. sogar einer
reguldren Arbeit nachgehen. Gegen die elektronische Fullfessel werden allerdings
gewichtige Einwinde vorgebracht.

Zunichst bedeutet das Anlegen der elektronischen Fulfessel fiir ihre Triger
durchaus eine Stigmatisierung. Mitunter wird bei der elektronischen Uberwachung
die Prangerwirkung der MaBlnahme im sozialen Umfeld der Giberwachten Person
kritisiert.8” Ein Stigma ist ein Merkmal physischer, psychischer oder sozialer Art,
das seinen Triger von den tbrigen Mitgliedern seiner Gruppe oder von der Ge-
sellschaft unterscheidet und ihn von vollstindiger sozialer Anerkennung aus-
schlief3t.8%0 Die elektronische Fullfessel kann die soziale Isolierung der Verurteilten
weiter zementieren; sie erschwert also, sich wieder in die Gesellschaft einzuglie-
dern und das Leben in Freiheit neu zu ordnen.

Bedenken gegen die Mallnahme der elektronischen Fulifessel als Ersatz fiir
stationdre Mafiregeln kénnten sich auch daraus ergeben, dass die MaBnahme je-
denfalls auch Strafcharakter besitzt, denn ihr ist die ,soziale Prangerwirk-
ung® immanent$®! und die Betroffenen nehmen diese ,,punitiven Elemente® auch
waht.882 Auch die Manahme der elektronischen Fulifessel nach dem Gesetz tiber
die elektronische Fulifessel hat, wie oben am Beispiel von § 9 Abs. 1 und 2 dieses
Gesetzes festgestellt, Strafcharakter. Die MaBlnahme, die nach diesem Gesetz fiir
héchstens 45 Jahre verhidngt werden kann, scheint als Strafe mit generalpriventi-
ver Androhungswirkung angeordnet zu werden, nicht als Maliregel der Besserung
und Sicherung.$8? Das langjihrige Anlegen der elektronischen Fufifessel droht
deshalb (ebenso wie die Sicherungsverwahrung) das Schuldprinzip zu unterlaufen.
Man konnte dies als Etikettenschwindel unter dem Anschein einer MafBregel be-
zeichnen. Die straftheotretischen Bedenken, die sich aus der Kumulation von Stra-
fe und Sicherungsverwahrung ergeben, wiirden bei einer Ersetzung der Siche-
rungsverwahrung durch die MaBnahme der elektronischen Fulfessel nicht oder
nur unzureichend entschérft.884

Des Weiteren ist die Wirkung des Anlegens der elektronischen FuBlfessel in
Bezug auf eine Rickfallverhinderung bzw. einen Resozialisierungseffekt insbeson-
dere dann fragwiirdig, wenn die MaBnahme nicht in ein therapeutisches Gesamt-

879 Btwa in Korea: H.J. Kim, Ubertragbarkeit bzw. Anwendbarkeit der elektronischen
Uberwachung in Korea, 2000, S. 103 ff.; Yoo, in: Korean Criminological Review (Vol. 19
Nr. 3), 2008, S. 209 f.

880 C. Wolf, in: Hilgendorf (Hrsg.), Dimensionen des I'T-Rechts, 2008, S. 118.

881 Kubnik, Strafen und ihre Alternativen im zeitlichen Wandel, 2002, S. 616, 620; Laun,
Alternative Sanktionen zum Freiheitsentzug und die Reform des Sanktionssystems, 2002,
S. 206 ff.

882 H.J. Albrecht, in: Schoch/Jehle (Hrsg.), Angewandte Kriminologie zwischen Freiheit
und Sicherheit, 2004, S. 142.

883 H.M. Park, in: Bewdhrungshilfe (Vol. 14 Nr. 1), Korean Academy of Probation and
Parole Services, 2014, S. 35 f.

884 Val. Mushoff, Strafe-MaBregel-Sicherungsverwahrung, 2008, S. 499 f.
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konzept eingebunden ist, welches ein Leben in Freiheit fir die Zukunft verspricht.
Die Malinahme darf nicht zu einer Verlagerung der Verwahrung vom Strafvollzug
in die eigenen vier Winde fiihren, wo die Verurteilten sich selbst tiberlassen blei-
ben.®5 Ein solches Vorgehen wiirde jedenfalls gemessen an der Rechtsprechung
des deutschen Bl7e7fG dem verfassungsrechtlichen Resozialisierungsanspruch der
Verurteilten entgegenstehen. Die Ausgestaltung der elektronischen Ful3fessel ldsst
aber befiirchten, dass sie in erster Linie dem Schutz der Allgemeinheit — nicht aber
der Integration der Verurteilten in die Gesellschaft — dienen soll.

Wenn also die elektronische Fulifessel zu lang angelegt wird und nicht mit ei-
nem therapeutischen bzw. resozialisierenden Konzept verbunden ist, ist die Mal3-
nahme nur ein weiterer Schritt zu einem Uberwachungsstaat. Die elektronische
FuBfessel allein kann (Rickfall-)Taten nicht verhindern. Priventive Wirkungen
lassen sich nur als Konsequenz einer durch die FulBfessel bedingten verstirkten
Selbstkontrolle der Uberwachten vorstellen, als Folge von durch die elektronische
Uberwachung verstirkter Durchsetzung von gelegenheitsreduzierenden Tagesab-
laufen oder als Effekt spezifischer Behandlungsprogramme.$8¢ Wiirde man die
enormen finanziellen Mittel, die durch die Verbesserung des Wirkungsgrades der
elektronischen Fulifessel und des Ortungssystems verbraucht werden, in therapeu-
tische Mallnahmen investieren, kime man dem Ziel, die Riickfallgefahr einzu-
dimmen, sichetlich niher.

Bei der elektronischen Uberwachung sollte es sich letztlich nicht um eine
Sanktion handeln, sondern die MaBBnahme konnte als ein rein technisches Hilfs-
mittel zur Kontrolle von Bewihrungsauflagen und —weisungen verstanden werden.
Dieser Fall, d.h. das Anlegen der elektronischen Fulifessel als reines Mittel zur
verstirkten Uberwachung bzw. Aufsicht im Rahmen der Bewihrungshilfe, ist
auch im Gesetz Uber die elektronische Fulifessel vorgesehen: Wenn bei der zur
Anordnung des Anlegens gemdl3 §§ 5, 9 dieses Gesetzes nicht verurteilten be-
stimmten Straftiter die Vollstreckung eines Strafrestes zur Bewihrung ausgesetzt
wird, missen bestimmte Titer fiir die Dauer der Aussetzung des Strafrestes die
elektronische Fulifessel anlegen, um die Einhaltung bzw. Erfiillung der Weisungen
festzustellen bzw. zu Giberwachen (§ 22 Abs. 1 S. 1 des Gesetzes tiber die elektro-
nische FulBfessel). Etwas anderes gilt nur dann, wenn die Priffungskommission die
Nichterforderlichkeit des Anlegens der elektronischen Fuflifessel beschlief3t (§ 22
Abs. 1 8.2 des Gesetzes tUber die elektronische Fulifessel). Auch bei der Ausset-
zung der Vollstreckung der Therapieverwahrung kann bei bestimmten Straftitern
der Apparat innerhalb der Dauer der Bewihrungszeit angelegt werden, um die
Einhaltung bzw. Einfillung der Weisungen festzustellen bzw. zu tberwachen
(§23 Abs. 1 des Gesetzes tiber die elektronische Fulifessel). Zudem kann das
Gericht gegentiber dem Titer, der eine bestimmte Straftat begangen hat, bei der
Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe auf Bewihrung innerhalb der Bewihrungszeit

885 Krabl, in: NStZ 1997, S. 461.
886 H.J. Albrecht, in: Koch (Hrsg.), Wegsperren?, 2011, S. 479 f.
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das Anlegen der elektronischen Ful3fessel anordnen, um die Finhaltung bzw. Ein-
fillung der Weisungen festzustellen bzw. zu iberwachen (§ 28 Abs. 1 des Geset-
zes Uber die elektronische Fufifessel). Da freilich auch bei diesen Fillen die Be-
troffenen durch die elektronische Fulifessel einer Belastung ausgesetzt sind, sollte
die Mallnahme durch das Gericht nur dann angeordnet werden, wenn sie erfor-
derlich ist. Zudem sollte die Einwilligung der Betroffenen vorausgesetzt werden.

Allenfalls iibergangsweise konnte der Einsatz der elektronischen Uberwachung
im Einzelfall — eingebunden in ein therapeutisches Konzept — den Ubergang in
ein Leben in Freiheit begleiten. Damit die Mallnahme der elektronischen Fulifes-
sel die MaB3regel der Sicherungsverwahrung ersetzen kann, sollte die Malnahme
als eine Maf3regel der Besserung und Sicherung behandelt werden, die dem Betrof-
fenen in der Ubergangszeit der Resozialisierung hilft.87

F. Sozialtherapie

Es ist ferner zu Ubetlegen, ob die Sozialtherapie (gegebenenfalls auch in Form
ciner freiheitsentzichenden Malregel) als eine Alternative zur Sicherungsverwah-
rung in Betracht kommen kénnte. Als ein aussichtsreicher Weg, die Sicherungs-
verwahrung nach und nach tberfliissig zu machen, bietet sich der Ausbau der
Behandlungsméglichkeiten von Straftitern wihrend des Strafvollzugs an.8%8 Hier
ist, was den deutschen Justizvollzug betrifft, insbesondere an sozialtherapeutische
Einrichtungen zu denken.8%

Die Sozialtherapie ist eine Modalitit des Vollzugs von Freiheitsstrafe (§§ 9,
123-126 StVollzG) .8 Die sozialtherapeutischen Anstalten halten, so § 9 StVollzG,
»besondere therapeutische Mittel und soziale Hilfen® bereit, die zur individuellen
Resozialisierung besonders angezeigt sind. Diese Institution kann also dazu dienen,
auch den Gefangenen, die wegen einer Straftat nach den §§ 174 bis 180 oder 182
StGB verurteilt worden sind und denen eine Sicherungsverwahrung droht, noch
cine therapeutische Chance zu sichern, um die Vollstreckung der Sicherungsver-
wahrung entbehrlich zu machen.$!

Die Zielsetzung der Unterbringung in der Sozialtherapie unterscheidet sich —
wie sich aus § 9 Abs. 2 S. 1 StVollzG entnehmen ldsst — nicht vom allgemeinen
Vollzugsziel der Freiheitsstrafe (§ 2 StVollzG), nimlich den Gefangenen zu befi-

887 Ahnlich H.M. Park, in: Bewihrungshilfe (Vol. 14 Nr. 1), Korean Academy of Probation
and Parole Services, 2014, S. 36.

888 Vgl. Bender, Die nachtrigliche Sicherungsverwahrung, 2007, S. 167 f.

889 Htwa Dessecker, in: Z1S 2011, S. 713.

890 Schiiler-Springornm, in: Rossnet/Jehle (Hrsg.), Keiminalitat, Pravention und Kontrolle,
1999, S. 254; AK-StVollzG-Rehn/ van den Boogaart, § 9 Ra. 1.

891 Schiiler-Springorum, in: Rossnet/Jehle (Hrsg.), Kriminalitit, Pravention und Kontrolle,
1999, S. 254.
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higen, kinftig in sozialer Verantwortung ein Leben ohne Straftaten zu fithren.82
Die Unterschiede bestehen in den Mitteln, Methoden und therapeutischen Ansit-
zen, mit denen das Resozialisierungsziel erreicht werden soll.#3 Die Einrichtung,
Art, Methode und die Durchfithrung der Sozialtherapie werden aber im Gesetz
nicht prizisiert. Hs bleibt dort offen, was mit den besonderen therapeutischen
Mitteln und sozialen Hilfen gemeint ist und wodurch sie sich von anderen Be-
handlungsmethoden unterscheiden.8%

Die mangelnde Empathiefihigkeit, die Impulsivitit und eine niedrige Frustra-
tionstoleranz sind nicht selten die Ursachen der Taten von den sich in sozialthera-
peutischer Behandlung befindenden Personen.?> Die sozialtherapeutische Arbeit
ist deshalb darauf gerichtet, diese Defizite durch eine Férderung sozialer Kompe-
tenzen zu beseitigen.8% Allgemeine Behandlungsziele sind dabei u.a. die Forde-
rung der Beziehungsfihigkeit und der Fahigkeit zur sozialadiquaten (insbesondere
gewaltfreien) Konfliktlésung, die Erhéhung der Frustrationstoleranz, die Entwick-
lung von Selbst- und Impulskontrolle und von (Opfer-)Empathie.®” In den meis-
ten Einrichtungen wird die ,,Sozialtherapie als umfassende Methode®, als sog.
»integrative Sozialtherapie® begriffen.8% Auf der Grundlage eines moglichst weit-
gehend an das Leben in Freiheit angendherten Anstaltsalltags werden die ver-
schiedenen fachlichen Ansitze in die unterschiedlichen Bereiche des Tagesablaufs
in der Anstalt — etwa in das Leben in der Wohngruppe, in soziale Trainingskurse
bzw. Therapie, Arbeit oder Ausbildung und in die Freizeit — bis zum Zeitpunkt
der Entlassung integriert.8” Entsprechend kommen unterschiedliche Methoden
aus den Bereichen der Psychotherapie und (Sozial-)Piddagogik sowie arbeitsthera-

892 AK-StVollzG-Rebn/ van den Boogaart, § 9 Ra. 2; Calliess/ Miiller-Dietz, Strafvollzugsgesetz,
2008, § 9 Ra. 4 ff.; Kaiser/ Schich, Strafvollzug, S. 230 ff.

893 Calliess/ Miiller-Dietz, Strafvollzugsgesetz, 2008, § 9 Ra. 6.

894 AK-StVollzG-Rebn/van den Boogaart, § 9 Ra. 3. Naher AK-StVollzG-Rebn/ van den
Boogaart, Vor § 123 Ra. 1-11; Calliess/ Miiller-Dietz, Strafvollzugsgesetz, 2008, § 9 Ra. 7-10.
895 Vgl. Revidierte Empfeblungen des Arbeitskreises Sogialtherapentische Anstalten im Justizvollzng
e.1., in: Wischka v.a. (Hrsg.), Behandlung von Straftitern, 2012, S. 25; Empfeblungen des
Arbeitskreises Sozialtherapentische Anstalten im Justizvollzng e.1/., in: Wischka u.a. (Hrsg.), Be-
handlung von Straftitern, 2012, S. 29.

896 Vel. Pfaff, in: Rehn u.a. (Hrsg.), Behandlung ,,gefdhrlicher Straftiter®, 2001, S. 170 ff.;
Revidierte Empfeblungen des Arbeitskreises Sozialtherapentische Anstalten im Justizvollzng eV, in:
Wischka w.a. (Hrsg.), Behandlung von Straftitern, 2012, S. 26.

897 Weifs, in: Rehn w.a. (Hrsg.), Behandlung ,,gefidhrlicher Straftiter®, 2001, S. 231 f.; Rebn,
in: Wischka u.a. (Hrsg.), Behandlung von Straftitern, 2012, S. 59 ff.

898 Weifs, in: Rehn w.a. (Hrsg.), Behandlung ,,gefdhrlicher Straftiter, 2001, S. 229 ff.;
Wischka/ Specht, in: Rehn u.a. (Hrsg.), Behandlung ,,gefahtlicher Straftiter*, 2001, S. 249 ff.;
Rehn, in: Wischka u.a. (Hrsg.), Behandlung von Straftitern, 2012, S. 58 ff.; AK-StVollzG-
Rebn/ van den Boogaart, Vor § 123 Ra. 6 f.

899 FEgg/ Spobr, in: Forensische Psychiattie Psychologie Kriminologie, 2007, S. 203; Rebn, in:
Wischka u.a. (Hrsg.), Behandlung von Straftitern, 2012, S. 59 ff.; AK-StVollzG-Rebn/ van
den Boogaart, Vor § 123 Rn. 8.
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peutische MaBnahmen in Betracht.”* Ausgeschlossen seien jedoch pharmako-
therapeutische Maf3nahmen, wie die erginzende Verabreichung von Antiandroge-
nen, sowie die Methoden der Kastration oder der stereotaktischen Gehirnoperati-
on. %01

Eine erfolgreiche Sozialtherapie setzt die Anndherung der Unterbringungsbe-
dingungen an die Lebensbedingungen in Freiheit voraus; von besonderer Bedeu-
tung sind daher intensive Bemithungen bei der Ubetleitung des Vollzugs der Sozi-
altherapie in die Freiheit.”2 Dementsprechend kann gemal § 124 Abs. 1 StVollzG
der Anstaltsleiter dem Gefangenen zur Entlassungsvorbereitung einen Sonderur-
laub von bis zu sechs Monaten gewihren, in dessen Rahmen dem Beurlaubten
nach § 124 Abs. 2 StVollzG Weisungen erteilt werden, durch welche eine Be-
obachtung der Lockerung ermdglicht werden soll. § 126 StVollzG regelt die M&g-
lichkeit der Nachbetreuung entlassener Gefangener.?03

Mit der Unterbringung in der Sozialtherapie gehen also ein auf den Einzelnen
abstellendes therapeutisches Behandlungskonzept und héhere Resozialisierungs-
chancen einher;?* die Unterbringung in der Sozialtherapie scheint also (im Unter-
schied zu der bisherigen Ausgestaltung der Malregel der Sicherungsverwahrung)
mit den Besserungszielen des MaBregelrechts vereinbar zu sein. Die Unterbrin-
gung in eigenstindigen sozialtherapeutischen Anstalten kénnte mithin auch den
Vorwurf, dass sich Straf- und Sicherungsverwahrungsvollzug nicht hinreichend
unterscheiden, ausriumen.

Allerdings stellt sich die Frage, ob die Unterbringung in der Sozialtherapie fiir
alle Personen, die sich im Vollzug der Sicherungsverwahrung befinden, in Be-
tracht kommen kann. Bei riickfallgefihrdeten Straftitern mit fehlender Therapie-
motivation ldsst sich das Unterbringungsziel in der Sozialtherapie nur schwer er-
reichen. Aullerdem ist fraglich, ob eine Person auch dann weiter in der sozialthe-
rapeutischen Anstalt untergebracht werden sollte, wenn sich die therapeutischen
MafBnahmen auf Grund vorhergehender Bemithungen oder nach einer gewissen
Zeit im Vollzug der Sozialtherapie als erfolglos erweisen.?05

Wenn die Sozialtherapie nicht nur als Vollzugslésung helfen soll, die Vollstre-
ckung der angeordneten Sicherungsverwahrung zu vermeiden bzw. die Entlassung
der Sicherungsverwahrten vorzubereiten, sondern wenn sie eine eigenstindige
Mafregel sein und folglich die MaB3regel der Sicherungsverwahrung abldsen soll,

90 Weifs, in: Rehn w.a. (Hrsg.), Behandlung ,,gefdhrlicher Straftiter®, 2001, S. 233;

Egg/ Spibr, in: Forensische Psychiatrie Psychologie Kriminologie, 2007, S. 203.

901 Vel. Calliess/ Miiller-Dietz, Strafvollzugsgesetz, 2008, § 9 Ra. 10.

992 Rebn, in: Wischka u.a. (Hrsg.), Behandlung von Straftitern, 2012, S. 59 ff.

903 Vgl. dazu Schwind/Jehle/Laubenthal-Egg, Strafvollzugsgesetz, § 126 Ra. 1 ff.; AK-
StVollzG-Rebn/ van den Boogaart, § 126 Rn. 1 ff.

994 Rehm, in: Wischka u.a. (Hrsg.), Behandlung von Straftitern, 2012, S. 58 ff.; Revidierte
Empfeblungen des Arbeitskreises Sozialtherapentische Anstalten im Justizvollzng e.1., in: Wischka
u.a. (Hrsg.), Behandlung von Straftitern, 2012, S. 25.

995 Val. Mushoff, Strafe-MaBregel-Sicherungsverwahrung, 2008, S. 514 ff.
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kénnten eine mangelnde Therapiemotivation und sich nicht abzeichnende Thera-
pieerfolge nicht dazu fithren, den Untergebrachten zu entlassen.?? Denn anders
als bei der Unterbringung in einer Entziechungsanstalt nach § 64 StGB, bei der der
Schutz der Allgemeinheit ausschlieBlich durch eine erfolgreiche Therapie des Un-
tergebrachten und nicht auch durch die Sicherung der Person erreicht werden
diirfe®”’; wird bei der Sicherungsverwahrung und bei der Unterbringung in einem
psychiatrischen Krankenhaus nach § 63 StGB erginzend (iiber die Behandlung
hinaus) ein Sicherungszweck verfolgt.?® Hierbei muss freilich sorgfiltic darauf
geachtet werden, die personliche Integritit der Betroffenen zu wahren, die
Schwelle zur Zwangstherapie also nicht zu tberschreiten.””? Wenn eine Person
zum Ausdruck gebracht hat, nicht an den sozialtherapeutischen Bemithungen
mitwirken zu wollen, muss ihr eine Auszeit eingerdumt werden; die Mitarbeiter in
der Sozialtherapie haben allerdings die Pflicht, immer wieder zu versuchen, die
Therapiemotivation zu wecken.”!? Bei der Sozialtherapie sind jedoch hinreichend
hohe formelle und materielle Anordnungsvoraussetzungen erfordetlich, um den
Grundrechten der Betroffenen und dem VerhiltnismiBigkeitsprinzip Rechnung
zu tragen.

Das Spannungsverhiltnis zwischen mangelnder Therapiebereitschaft der Be-
troffenen und Therapieversuchen seitens der Einrichtung ldsst sich wohl nicht
vollig auflsen, kénnte aber abgemildert werden, wenn die sozialtherapeutischen
Einrichtungen hinreichend ausgestattet sind. Ruckfallgefdhrdete Straftiter im
Vollzug der Sicherungsverwahrung sich selbst zu tberlassen, kann im sozialen
Rechtsstaat keine wirkliche Option sein.o1!

Selbst wenn man beriicksichtigt, dass den Teilnehmern sozialtherapeutischer
Programme erhebliche Anstrengungen abverlangt werden, erscheint die Verbi-
Bung einer langen Freiheitsstrafe mit Aufenthalt in der Sozialtherapie immer noch
als milderes Mittel gegeniiber einer Freiheitsstrafe mit anschlieBender Sicherungs-
verwahrung und ohne die vikariierende Anrechnung.”1?

Bei dieser derzeit geltenden Vollzugslosung sicht sich allerdings die Straf-
rechtspraxis mit dem Problem konfrontiert, dass die Dauer der Freiheitsstrafe aus
unterschiedlichen Grinden in manchen Fillen nicht austeicht, um die Gefaht, die
von einer rickfallgefihrdeten Person ausgeht, erfolgreich zu beheben. Daher
wurde erneut der Vorschlag unterbreitet, die Unterbringung in sozialtherapeuti-

%% Vgl. auch Schich n.a., in: ZRP 1982, S. 210.

%7 BT-Drucks. V/4095, S. 26; BGH, in: NStZ 2002, S. 534; SSW-Kaspar, § 64 Ra. 5, 35;
Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 64 Ra. 13 ff.

98 BGH, in: NStZ 2002, S. 534; Schramm, in: ] Z 2005, S. 419.

909 Speziell zur Sozialtherapie und zum MaBtegelvollzug: Calliess/ Miiller-Dierz, Strafvoll-
zugsgesetz, 2008, § 123 Rn. 4; AK-StVollzG- Rebn/ van den Boggaart, § 9 Ra. 15; Rebn, in:
Egg (Hrsg.), Behandlung von Sexualstraftitern im Justizvollzug, 2000, S. 120 f.

910 Mushoff, Strafe-MaBregel-Sicherungsverwahrung, 2008, S. 516.

M Mushoff, Strafe-MaBregel-Sicherungsverwahrung, 2008, S. 516.

912 Auch Dessecker, Gefihtlichkeit und VerhiltnismiBigkeit, 2004, S. 381.
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schen Anstalten als echte Mal3regel auszugestalten.”!? Im Falle der sog. Maf3regel-
l6sung kénnte die Unterbringung in der Sozialtherapie in das vikariierende System
einbezogen werden.

G. Fiithrungsaufsicht

Dass die Sanktionen ohne Freiheitsentziechung gegentiber der stationiren Siche-
rungsverwahrung weniger eingriffsintensiv sind, ldsst sich nicht bestreiten. Die
Fihrungsaufsicht wird in den letzten Jahren zunehmend als eine Alternative zu
langfristigen Freiheitsentzichungen akzeptiert.”'* Das Institut der Fihrungsauf-
sicht kénnte auch als ambulante Alternative zur Sicherungsverwahrung in Betracht
kommen.

I. Wesen und Zweck der Fithrungsaufsicht im deutschen Strafrecht

Die Fihrungsaufsicht zielt ,auf die gesellschaftliche Wiedereingliederung von
Entlassenen aus dem Straf- und MalBregelvollzug, die aus unterschiedlichen Griin-
den gefihrdet erscheinen und daher im Besserungs- und im Sicherungsinteresse in
besonderem Mal3e kontrollierender Begleitung und Unterstiitzung bediirfen®. !5
Sie ist eine strafjustizielle Nachsorge nach stationirer strafjustizieller Unterbrin-
gung mit verpflichtenden und strafbedrohten Folgen im Unterschied zu der
Nachsorge nach der ,,normalen” Entlassung aus dem Vollzug.?!¢ Die Fithrungs-
aufsicht soll als eine Malregel der Besserung und Sicherung keinen Strafcharakter
haben und darf deshalb auch nicht zur Bestrafung im Sinne von Schuldausgleich
und Sithne eingesetzt werden; sie hat die priventive Aufgabe, gefihrliche und
gefidhrdete Straftiter durch Betreuungs- und Uberwachungsmaﬁnahmen davor zu
bewahren, in Freiheit erneut Straftaten zu begehen.®!

Die Fihrungsaufsicht sieht sich jedoch bereits seit ihrer Einfiihrung erhebli-
chen Bedenken ausgesetzt; sie leidet unter dem grundsitzlichen Zielkonflikt zwi-

93 Vgl. Kubnik, Strafen und ihre Alternativen im zeitlichen Wandel, 2002, S. 449 f.; Or#-
mann, Sozialtherapie im Strafvollzug, 2002, S. 5; Mushoff, Strafe-MafBregel-
Sicherungsverwahrung, 2008, S. 519 f. Zu der MafBregellésung nach § 65 StGB a.F. niher
Boetticher, in: Sicherungsverwahrung, 2012, S. 241 ff.

M4 Val. z.B. Dessecker, Gefihrlichkeit und VerhiltnismaBigkeit, 2004, S. 381; U. Schneider, in:
NStZ 2007, S. 442; Krenzger, in: StV 2011, S. 130; NK-Ostendorf, Vor § 68 Rn. 1 und 8; MK-
Grof, Vor § 68 Ra. 1; Kiihl, Vor § 68 Ra. 1; LK-Schneider, Vor § 68 Rn. 24 ff.; SK-Sinn, § 68
Rn. 1.

915 BT-Drs. 16/1993, S. 1; SSW-Jeble, Vor § 68 Ra. 1; NK-Ostendorf, Vor §§ 68 ff. Rn. 9.

916 Ogtendorf, in: Bannenberg/Jehle (Hrsg.), Gewaltdelinquenz, Lange Freiheitsentzichung,
Delinquenzverldufe, 2011, S. 405; NK-Ostendorf, Vor §§ 68 ff. Rn. 1.

N7 MK-Groft, Vor §§ 68 ff. Rn. 2; SSW-Jeble, Vot § 68 Rn. 5; Sch/Sch-S#ree/ Kinzig, § 68
Rn. 3; NK-Ostendorf, Vor §§ 68 ff. Rn. 1; LK-Schneider, Vor § 68 Rn. 1; Fischer, Vor § 68
Rn. 2.
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schen Besserung und sozialer Kontrolle.”!® Versucht werden sollte allerdings eine
gegeniiber der derzeitigen Situation deutlich verbesserte Nachsorge und Betreu-
ung Gefihrdeter.”!?

Das Entstehen der Fuhrungsaufsicht als Malregel setzt essentiell die Gefihr-
lichkeit des Titers voraus.”’ Diese muss im Falle der angeordneten Fithrungsauf-
sicht (§ 68 Abs. 1 StGB) vom erkennenden Gericht gepriift werden. In den Fillen
des § 68 Abs. 2 StGB tritt jedoch die Fihrungsaufsicht ohne Zutun des Gerichts
kraft Gesetzes ein; hier besteht eine gesetzliche Vermutung dafiir, dass der Verur-
teilte der Aufsicht und Betreuung bedarf.9!

In der Gestalt der Fiihrungsaufsicht kraft richterlicher Anordnung nach § 68
Abs. 1 StGB stellt sie eine Zusatzsanktion fiir Verurteilte mit unglinstiger Progno-
se dar; dhnlich ist dies auch in den Fillen der VollverbiiBung einer mindestens
zweijdhrigen Freiheitsstrafe (§§ 68 Abs. 2, 68f StGB).%22 Bei der gesetzlichen An-
ordnung der Fihrungsaufsicht fiir Vollverbiiler wird zwar ein entsprechendes
Gefahrenmoment als Voraussetzung fir den Eintritt der Fihrungsaufsicht nicht
ausdriicklich verlangt; aber bloBe Riickschlisse aus der Nichtaussetzung eines
Strafrestes oder aus dem Widerruf einer Aussetzung entsprechen nicht einer Fest-
stellung der Gefihrlichkeit, wie es im Rahmen des § 68 Abs. 1 StGB der Fall ist.?%3
Es erscheint sinnvoller, den Ubergang in die Freiheit zuvor durch eine Entlassung
auf Bewihrung zu iben als spiter gegen den Willen der Betroffenen eine Betreu-
ung vorzuschreiben.?* Demgegentiber erscheint die vollzugsvermeidende Ziel-
richtung der Fihrungsaufsicht in den Fillen deutlicher, in denen sie kraft Gesetzes
bei origindrer oder sekundirer Aussetzung freiheitsentziehender Maliregeln vorge-
schrieben ist (§§ 67b, 67d Abs. 2 StGB).”?> So kann eine gut ausgestaltete Fih-

918 Zur Kritik an der Fuhrungsaufsicht vgl. Sch/Sch-Stree/ Kingig, § 68 Ra. 2 ff.; NK-
Ostendorf, Vor §§ 68 tf. Rn. 12 ff.; MK-Grofs, Vor §§ 68 ff. Rn. 5; LK-Schueider, Vor § 68 Rn.
24 ff.; SSW-Jeble, Vor § 68 Rn. 2; SK-Sznn, § 68 Rn. 5; Fischer, Vor § 68 Rn. 2; Zipf, Krimi-
nalpolitik, 1973, S. 98 ff.; Schich, in: NStZ 1992, S. 371; Streng, in: FS fir Bemmann, 1997,
S. 455; Neubacher, in: NK 2005, S. 28 f.; Kwaschnik, Die Fihrungsaufsicht im Wandel, 2008,
S. 251 ff.

919 Vel. etwa Streng, in: FS fur Bemmann, 1997, S. 459 ff., der eine Neudefinition des Auf-
gabenbereichs der Fihrungsaufsicht unter stirkerer Hervorhebung des ,,therapeutischen
Elements* fiir denkbar hilt; Kurge, Soziale Arbeit und Strafjustiz, 1999, S. 486; Boetticher, in:
NStZ 2005, S. 422; Aulinger, in: FS fur Béttcher, 2007, S. 573 ff.; Spobr, Sozialtherapie von
Sexualstraftitern im Justizvollzug, 2009, S. 126 ff.; Freund, in: GA 2010, S. 208 f.

920 MK-Grafs, Vor § 68 Rn. 2; SSW-Jeble, Vor § 68 Ra. 5.

921 MK-Grafs, Vor § 68 Rn. 2; SSW-Jeble, Vor § 68 Ra. 5.

922 Schich, in: NStZ 1992, S. 366; Ostendor, in: Bannenberg/Jehle (Hrsg.), Gewaltdelinquenz,
Lange Freiheitsentziechung, Delinquenzverliufe, 2011, S. 405.

923 Stree, in: FS fur Baumann, 1992, S. 295.

924 Ogstendorf, in: Bannenberg/Jehle (Hrsg.), Gewaltdelinquenz, Lange Freiheitsentzichung,
Delinquenzverldufe, 2011, S. 414.

925 Schach, in: NStZ 1992, S. 366.
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rungsaufsicht die Rickfallgefahr erheblich mindern und damit eine Entlassung aus
der Sicherungsverwahrung ermdglichen. Die Ausgestaltung der Fihrungsaufsicht
sollte allerdings auch rechtsstaatlichen Anforderungen (insbesondere dem Ver-
hiltnismiBigkeitsgrundsatz) gentigen.?2

II. Vollstreckung der deutschen Fiihrungsaufsicht

Fir die Durchfithrung der Fihrungsaufsicht sind drei Stellen zustindig: Auf-
sichtsstellen, Bewihrungshilfe und forensische Ambulanzen (§ 68a StGB).”27 Alle
drei Institutionen sollen zusammenarbeiten, wobei die Aufsichtsstelle primar fiir
die Uberwachung und Kontrolle, die Bewihrungshilfe sowie ggf. die forensische
Ambulanz primir fir die Hilfe und Betreuung zustidndig sind.”?® Die therapeutisch
ausgerichtete forensische Ambulanz ist im Zusammenhang mit der in § 68b Abs.
2 StGB geschaffenen sog. Therapieweisung zu sehen.??” Diese soll eine qualifizier-
te forensische Nachsorge im Anschluss an die Unterbringung im Mafregelvollzug
oder die Behandlung im Strafvollzug, insbesondere in einer sozialtherapeutischen
Anstalt, sicherstellen und damit wesentlich zu einem positiven Bewihrungsverlauf
beitragen.”® Dafiir sollten die forensischen Ambulanzen in ausreichendem Um-
fang und mit angemessener Ausstattung eingerichtet werden.??!

Zusitzlich kann das Gericht der verurteilten Person fir die Dauer der Fiih-
rungsaufsicht Weisungen erteilen (§ 68b StGB). Die Weisungen sollen der Zweck-
erreichung der Fithrungsaufsicht, d.h. der Resozialisierungshilfe und dem Schutz
der Allgemeinheit vor erneuten Straftaten, sinnvoll dienen.”?? Und sie miissen
hinreichend bestimmt und dartiber hinaus verhiltnismiBig sein.?%3

Hier kommt vor allem die sog. Therapieweisung in Betracht. Das Gericht kann
nach § 68b Abs. 2 S. 2 StGB die verurteilte Person anweisen, sich psychiatrisch,
psycho- oder sozialtherapeutisch behandeln zu lassen. Eine solche Pflicht zur
Therapieaufnahme fihre jedoch nach der Auffassung von Kritikern®*in der Re-

926 Zu Bedenken hinsichtlich der derzeitigen Ausgestaltung der Fihrungsaufsicht, insbe-
sondere aus rechtsstaatlicher Sicht vgl. NK-Ostzendorf, Vor §§ 68 ff. Rn. 15 f.

927 NK-Ostendorf, Vor §§ 68 ff. Rn. 11.

928 Zur Arbeitsteilung der drei Institutionen und deren Organisation: SSW-Jebte, § 68a
Rn. 2 ff; Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 68a Ra. 2 ff.; NK-Ostendorf, § 68a Ra. 2 {f.; MK-Grof,

§ 68a Rn. 3 ff.

929 SSW-Jeble, § 68a Ra. 7; Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 68a Ra. 10b.

930 BT-Drs. 16/1993 S. 17; SSW-Jeble, § 68a Rn. 7.

931 Dazu etwa Markwardt, in: FS fur Stockel, 2010, S. 433 ff.

932 SSW-Jeble, § 68b Rn. 1; Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 68b Ra. 1; NK-Ostendorf, § 68b Ra. 1;
MK-Groff, § 68b Ra. 2.

933 SSW-Jeble, § 68b Rn. 16, 17; NK-Ostendorf, § 68b Rn. 6; MK-Grofs, § 68b Rn. 7.

934 Kerner, in: BewHi 2000, S. 52; S#reng, Stellungnahme fur die 6ffentliche Anhérung vor
dem Rechtsausschuss des Deutschen Bundestages zur ,,Reform der Fihrungsaufsicht™ v.
1.3.2007, S. 2.
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gel zu bloBlen Anpassungsleistungen, nicht aber zu wirklichen Therapieerfolgen.
Da die Therapieweisung einen erheblichen Eingriff in das allgemeine Persénlich-
keitsrecht darstellt, ist sie nur angezeigt, wenn sie zum Schutz 6ffentlicher Interes-
sen unerlisslich ist; hierbei ist eine strenge Priifung geboten.”?> Wenn mit der Be-
handlung korperliche Eingriffe verbunden sind oder ein Aufenthalt in einer Be-
handlungseinrichtung notwendig ist, so ist die Einwilligung der Betroffenen erfor-
derlich.”3¢ Mit der unbefristeten Fithrungsaufsicht gemil § 68c Abs. 2 StGB kann
aber ein Druck auf den Verurteilten ausgetibt werden, damit die FEinwilligung zu
einer Heilbehandlung oder zu einer Entziehungskur erklirt und tatsichlich eine
Heilbehandlung, eine Entziehungskur oder eine Therapie durchgefiihrt wird.®%
Zweifelhaft ist dabei, ob auf diese Weise nicht doch eine Zwangstherapie einge-
tithrt wird, die grundsitzlich als Verstol3 gegen die Menschenwtirde oder als un-
verhiltnismafBig angesehen werden muss.??® Allerdings muss die Einwilligung in
eine Heilbehandlung, die mit einem korperlichen Eingriff verbunden ist, frei
sein®® und die Erfolgsaussicht eines verfolgten Therapiezwangs ist fraglich. 40
Letztlich werden Erfolge durch die Therapieweisungen nur bei freiwilliger Mitwir-
kung der Betroffenen zu erreichen sein.?#!

Neben der therapeutischen Betreuung strahlen die in § 68b Abs. 1 S. 1 StGB
benannten Weisungen insgesamt einen deutlich kontrollorientierten Charakter
aus??: Nichtverlassen eines bestimmten Bereichs ohne Erlaubnis der Aufsichts-
stelle (Nr. 1), Aufenthaltsverbot an bestimmten Orten (Nr. 2), Kontakt-, Ver-
kehrs-, Beschiftigungs-, Ausbildungs- und Beherbergungsverbot (Nr. 3), Verbot
bestimmter Titigkeiten (Nr. 4), Verbot des Umgangs mit bestimmten Gegenstin-
den (Nr. 5) und mit (Kraft)Fahrzeugen (Nr. 6), Meldepflicht bei einer bestimmten
Stelle (Nr. 7), Meldepflicht eines Wohnungs- oder Arbeitsplatzwechsels (Nr. 8),
Meldepflicht bei der Agentur fiir Arbeit etc. (Nr. 9), Alkohol- oder Suchtmittel-
verbot sowie Alkohol oder Suchmittelkontrollen (Nr. 10), Vorstellungsweisung
(Nr. 11) und Elektronische Aufenthaltsiiberwachung (Nr. 12).

935 SSW-Jeble, § 68b Ra. 19; vel. BVetfGE 65, 1; so auch BT-Drs. 16/1993, S. 19.

936 SSW-Jeble, § 68b Rn. 18; Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 68b Ra. 23a; NK-Ostendorf, § 68b

Rn. 25, 27.

937 Ostendorf, in: Bannenberg/Jehle (Hrsg.), Gewaltdelinquenz, Lange Freiheitsentzichung,
Delinquenzverldufe, 2011, S. 412.

938 Morgenstern, in: NK 2000, S. 153; Ostendorf, in: Bannenberg/Jehle (Hrsg.), Gewaltdelin-
quenz, Lange Freiheitsentziehung, Delinquenzverldufe, 2011, S. 413; NK-Ostendorf, § 68c
Rn. 7; SSW-Jeble, § 68c Rn. 4; Fischer, § 68c Rn. 7.

939 SSW-Jeble, § 68c Ra. 4; Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 68c Ra. 3; Fischer, § 68c Ra. 7; MK-Grof,
§ 68c Ra. 8.

940 Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 68c Ra. 3; NK-Ostendorf, § 68c Ra. 7; LK-Schneider, § 68c

Rn. 9 £.; Fischer, § 68c Rn. 7.

9 Vgl. SSW-Jeble, § 68b Rn. 19; LK-Schneider, § 68b Rn. 41.

942 NK-Ostendorf, § 68b Ra. 1.
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Unter anderem soll mit der in § 68b Abs. 1 S.1 Nr. 12 StGB vorgesehenen
Weisung, die fiir eine elektronische Uberwachung des Aufenthaltsortes erforderli-
chen technischen Mittel stindig bei sich zu fithren und deren Funktionsfihigkeit
nicht zu beeintrichtigen, eine wirksame Kontrolle gewihrtleistet werden.?*? Diese
elektronische Uberwachung ist nicht Selbstzweck, sondern zielt — wie generell die
Weisungen des § 68b StGB — darauf ab, die Begehung weiterer Straftaten des
Titers zu verhindern: Durch das Bewusstsein, im Fall der erneuten Begehung
einer schweren Straftat einem deutlich erh6hten Entdeckungsrisiko zu unterliegen,
soll die Eigenkontrolle des Betroffenen gestirkt werden;** dies setzt freilich einen
rational handelnden Titer voraus.#

Die Weisung, eine elektronische Uberwachung des Aufenthaltsortes zu dulden,
ist nicht in jedem Fall der Fihrungsaufsicht méglich; der Gesetzgeber hat den
Anwendungsbereich auf schwerwiegende Fille beschrinkt. Von der Weisungs-
moglichkeit werden erstens nur Personen erfasst, bei denen die Fithrungsaufsicht
aufgrund der vollstindigen Vollstreckung einer Freiheitsstrafe oder Gesamtfrei-
heitsstrafe von mindestens drei Jahren bzw. auf Grund einer erledigten MaB3regel
eingetreten ist (§ 68b Abs. 1 S. 3 Nr. 1 StGB). Zweitens muss dieser Verurteilung
cine Katalogstraftat der in § 66 Abs. 3 S. 1 StGB genannten Art, also insbesondere
eine Sexual- oder Gewaltstraftat, zugrunde liegen (§ 68b Abs. 1 S. 3 Nr. 2 StGB).
Und drittens muss bei der verurteilten Person die Gefahr bestehen, dass sie erneut
solche Katalogstraftaten im Sinne des § 66 Abs. 3 S. 1 StGB begehen wird. Damit
ist das grundlegende Problem der Prognose fortbestechender Gefihrlichkeit bei
inhaftierten Straftitern verbunden.?* Das Gericht kann ferner die Weisung nach
§ 68b Abs. 1 S.3 Nr. 4 StGB nur dann erteilen, wenn die Weisung erforderlich
erscheint, um die verurteilte Person durch die Moglichkeit der Verwendung der
bei der Uberwachung erhobenen Daten fiir die in § 4632 Abs. 4 S.2 StPO ge-
nannten Zwecke von der Begehung weiterer Katalogstraftaten der in § 66 Abs. 3
S. 1 StGB genannten Art abzuhalten.

Die elektronische Aufenthaltsiiberwachung gemil3 § 68b Abs. 1 S.1 Nr. 12
StGB kénnte im Rahmen der Fithrungsaufsicht tiberwiegend fiir die Uberwa-
chung der Einhaltung aufenthaltsbezogener Weisungen sinnvoll sein. Gerade bei
Sexual- oder Gewaltstraftitern kann der Weisung nach § 68b Abs. 1 S.1 Nr. 2
StGB besondere Bedeutung zukommen, sich nicht an bestimmten Orten aufzu-
halten, die ihnen Gelegenheit oder Anreiz zu weiteren Straftaten geben kénn-
ten.?*” Auch die Weisung nach § 68b Abs. 1 S.1 Nr. 1 StGB, einen bestimmten
Bereich nicht ohne Erlaubnis der Aufsichtsstelle zu verlassen, kann hier eine Rolle

943 Brauneisen, in: StV 2011, S. 312.

94 BT-Drs. 17/3403, S. 17; MK-Grgf, § 68b Rn. 24.

945 Sch/Sch-Stree/ Kinzig, § 68b Ra. 14c; Haverkamp/ Schwedler/ Wifner, in: R&P 2012, S. 16 f.
946 Vol. Haverkanmp/ S chwedler/ Wofner, in: R&P 2012, S. 13 ff.

% Val. LK-Schneider, § 68b Rn. 22.
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spielen. Zudem koénnen die Aufenthaltsverbote sich mit Kontakt- und Verkehrs-
verboten nach § 68b Abs. 1 S. 1 Nr. 3 StGB tberschneiden.

Auch bei einer elektronischen Aufenthaltsiiberwachung als Weisung im Rah-
men der Fihrungsaufsicht kénnen allerdings die oben?8 dargestellten Einwidnde
gegen die MaBlnahme der elektronischen Fulfessel nicht entkriftet werden. Zu-
dem gibt es kaum empirische Belege dafiir, dass die MaB3nahme tatsdchlich rick-
fallverhindernd wirkt.% Die mit dem mdglicherweise jahrelangen Tragen der
elektronischen FuBfessel verbundene Stigmatisierung und Freiheitseinschrinkung
koénnten dem Ziel der Resozialisierung eher entgegenstehen. Damit die MaBinah-
me im Rahmen der Fithrungsaufsicht sowohl einer besseren Kontrolle als auch
dem Ziel des spezialpriventiven Einsatzes, nimlich der vom Gesetzgeber ange-
strebten Verstirkung der Eigenkontrolle des Betroffenen, dient, scheint eine Ein-
willigung des Betroffenen erforderlich zu sein.

Fraglich ist nun, wie auf dauerhafte Weisungsversto3e und auf die Verweige-
rung der Mitwirkung an der Nachbetreuung im Rahmen der Fahrungsaufsicht zu
reagieren ist.

Sollten sich die Betreuten nicht an die Weisungen halten, kommt eine Bestra-
fung nach § 145a StGB wegen VerstoBes gegen Weisungen in Betracht. Durch die
Vorschrift soll die Wirksamkeit der Fihrungsaufsicht gesichert werden.?" Die
Regelung sicht sich allerdings bereits seit lingerem massiver Kritik ausgesetzt.
Fragwiirdig ist insbesondere, ob die Nichteinhaltung von Weisungen ein hinrei-
chend strafwiirdiges Verhalten darstellt.”>! Es gibt zwar auch eine Ansicht, die fiir
eine Strafbarkeit plidiert.”>2 Mit dem ,,Gesetz zur Reform der Fihrungsaufsicht
und zur Anderung der Vorschrift tiber die nachtrigliche Sicherungsverwah-
rung aus dem Jahr 2007 erhéhte sich zudem die Hochststrafe des § 145a StGB
von einem Jahr Freiheitsstrafe auf drei Jahre.”>3 Mit § 145a StGB ist aber ein blo-
Ber Ungehorsam strafbar und es werden bloBe OrdnungsverstéB3e kriminalisiert.”5
Diese erneute Bestrafung wird fiir unangemessen gehalten.”>> Auch sei durch Er-

948 Dieser Teil Gliederungspunkt E.

9 Vel. etwa Haverkamp/ Schwedler/ Wifner, in: R&P 2012, S. 15 ff.

%50 OLG Hamburg 19.02.1985 — 2 Ss 205/84: Begtiff des Vorsatzes bei Versto3 gegen
Weisungen wahrend Fuhrungsaufsicht, in: NJW 1985, S. 1232; Sch/Sch-Sternberg-Lieben,
§ 145a Rn. 1.

951 Nenbacher, in: ZStW 20006, S. 874 £.; vgl. NK-Schild/ Kretschmer, § 145a Ra. 8.

952 Boetticher, in: Egg (Hrsg.), Ambulante Nachsorge nach Straf- und MaBregelvollzug, 2004,
S. 34; T. Wolf, in: Egg (Hrsg.), Ambulante Nachsorge nach Straf- und MaBregelvollzug,
2004, S. 244.

953 Vgl. ndher Peglau, in: NJW 2007, S. 1558 ff.; U. Schneider, in: NStZ 2007, S. 441 ff.

954 Jescheck/ Weigend, Strafrecht AT, 1996, S. 823: Die Vorschrift witd treffend als eine
,Ungehorsamsstrafe® bezeichnet; Neubacher, in: ZStW 2006, S. 875; SSW-Jefberger, § 145a
Rn. 4.

955 Hahn, in: NK 2007, S. 8; Neubacher, in: BewHi 2004, S. 82 f.; NK-Schild/ Kretschmer,

§ 145a Rn. 2.
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fahrungen nicht belegt, ob diese Ponalisierung ein taugliches und zugleich rechts-
staatlich vertretbares Mittel zur Motivierung der Titer ist.%5¢ Ferner kann sich eine
erneute Kriminalisierung auf Grundlage von § 145a StGB auf den Betroffenen
durchaus schidlich auswirken und so dem Zweck der Fihrungsaufsicht gerade
zuwiderlaufen.?>

Statt einer derartigen Bestrafung wire es besser, auf die Weisungsversté3e
nach ihrer Schwere stufenweise bzw. verhiltnismilig zu reagieren. So kénnte etwa
bei einem minder schweren Verstol3 eine Verwarnung, bei einem schweren Ver-
stof die Verlingerung der Fihrungsaufsichtsdauer verhingt werden.

AuBlerdem erscheint fiir Personen, gegeniiber denen neben der Strafe eine
freiheitsentzichende Mafregel angeordnet worden ist, eine behutsame Handha-
bung der Widerrufméglichkeiten nach § 67g StGB oder — im Falle von § 63 StGB
— cine befristete stationdre Wiederaufnahme gemdf § 67h StGB vertretbar zu sein.
Um hierbei die therapeutischen Fortschritte der Sozialtherapie und Nachsorge
nicht zunichte zu machen, ist der vollzogene Widerruf mit dem Betreuten aufzu-
arbeiten. Ihm sollte méglichst frithzeitig die Chance gegeben werden, sich im Falle
einer Hinstellungs- bzw. Verhaltensinderung erneut beaufsichtigt in der Freiheit
zu bewihren.?>8

III. Fihrungsaufsicht in Korea

Die ambulante MafBregel der Betreuung und Kontrolle in Freiheit kniipft — wie in
Deutschland — im Wesentlichen an die stationiren Maliregeln an und findet darii-
ber hinaus Anwendung bei Entlassenen nach lingeren Freiheitsstrafen.

Gerade in Bezug auf Verurteilte, die mit einer schlechten Prognose aus dem
Vollzug einer langen Freiheitsentziechung entlassen werden, besteht ein dringendes
kriminalpolitisches Bediirfnis fir eine wirksame Aufsicht und Hilfe. Als eine
MafBnahme dafiir kann auch in Korea die Fithrungsaufsicht eingesetzt werden. Die
Fihrungsaufsicht ist derzeit nicht im koreanischen StGB, sondern in Sondergeset-
zen (im Gesetz uber die elektronische Fulifessel (§§ 21-2 bis 21-8) und im Jugend-
sexualschutzgesetz (§§ 61 bis 64)) geregelt.

Zunichst kann das Gericht gemal3 §§ 21-2 Abs. 1 und 21-3 des Gesetzes iiber
die elektronische Fulifessel neben der Freiheitsstrafe Fihrungsaufsicht anordnen,
wenn jemand eine Sexualgewaltstraftat (Nr. 1), eine Entfithrung bzw. Entzichung
Minderjdhriger (Nr. 2), eine Straftat gegen das Leben (Nr. 3) oder ein Raubdelikt
(Nt. 4) begangen hat und die Gefahr besteht, dass er diese Straftat erneut begehen
wird. Die Fithrungsaufsicht tritt mit der Entlassung bzw. Erledigung der verurteil-
ten Person aus dem Strafvollzug oder aus der Therapieverwahrung ein (§ 21-5 des
Gesetzes uber die elektronische Fullfessel). Sie dauert mindestens zwei und

96 Vgl. Kiihl, Vor § 68 Ra. 1.
957 NK-Schild/ Kretschmer, § 145a Rn. 8.
98 Val. Mushoff; Strafe-MaBregel-Sicherungsverwahrung, 2008, S. 529.
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hochstens finf Jahre (§ 21-3 des Gesetzes iiber die elektronische FuBifessel). Der
Verurteilte soll fur die Fihrungsaufsichtsdauer der Bewihrungshilfe nach dem
»Gesetz Uber die Bewihrungshilfe® unterstehen (§ 21-2 Abs. 1 des Gesetzes iiber
die elektronische Fulifessel). Zudem kann nach §21-4 des Gesetzes tber die
elektronische Fulifessel das Gericht dem Verurteilten mindestens eine von fol-
genden Weisungen erteilen: in der Nacht bzw. zu bestimmten Zeit nicht auszuge-
hen (Nr. 1), einen bestimmten Ort bzw. Bereich nicht zu betreten oder nicht zu
verlassen (Nr. 2), sich nicht der verletzten Person oder bestimmten Personen zu
nihern (Nr. 3), ein therapeutisches Programm fiir bestimmte Straftiter zu absol-
vieren (bis zu 300 Stunden) (Nr. 4) oder sonstige notwendige Weisungen zur Ver-
hinderung weiterer Straftaten und zur Besserung des Verurteilten (Nr. 5). Hierbei
ist das Anlegen der elektronischen Fuf3fessel nicht als Weisung vorgesehen; diese
MafBnahme ist nur im Gesetz tGiber die elektronische Fulifessel wie die Fithrungs-
aufsicht als ambulante Mallnahme geregelt. Bei WeisungsverstoBen oder bei der
Verweigerung der Mitwirkung an der Nachbetreuung im Rahmen der Fihrungs-
aufsicht kann das Gericht die Verlingerung der Fihrungsaufsicht bis zu einem
Jahr (Nr. 1) oder die Hinzufiigung bzw. Anderung der Weisungen (Nr. 2) anord-
nen (§ 21-7 Abs. 1 Gesetz tiber die elektronische Ful3fessel). Und schlieBllich wer-
den viele Regelungen tiber die elektronische Fulifessel entsprechend angewendet
(§ 21-8 Gesetz tber die elektronische Ful3fessel).

Weiter muss das Gericht nach § 61 Abs. 1 und 2 Jugendsexualschutzgesetz
neben der Freiheitsstrafe Fithrungsaufsicht anordnen, wenn jemand wegen einer
Sexualstraftat gegentiber Kindern bzw. Jugendlichen mindestens eine Freiheits-
strafe verwirkt hat und Rickfallgefahr besteht. Die Fiihrungsaufsicht tritt mit der
Entlassung bzw. Erledigung der verurteilten Person aus dem Strafvollzug ein (§ 61
Abs. 5 Jugendsexualschutzgesetz). Die Dauer betrigt ebenfalls mindestens zwei
und héchstens finf Jahre (§ 61 Abs. 3 Jugendsexualschutzgesetz). Auch hier soll
der Verurteilte fiir die Fithrungsaufsichtsdauer der Bewihrungshilfe nach dem
,»Gesetz tiber die Bewihrungshilfe® unterstehen (§ 61 Abs. 1 Jugendsexualschutz-
gesetz). Wenn der Betroffene gegen die erteilte Weisung verst63t, kann das Ge-
richt die Dauer der Fithrungsaufsicht iber fiinf Jahre hinaus verlingern (§ 62 Ju-
gendsexualschutzgesetz).

In beiden Gesetzen sind die Regelungen zur Fihrungsaufsicht sehr dhnlich
vorgeschen. Es erscheint notwendig, die MafBregel der Fihrungsaufsicht im kore-
anischen StGB einheitlich zu regeln. AuBlerdem ist zur inhaltlichen Ausgestaltung
der Fihrungsaufsicht jedenfalls in diesen Sondergesetzen, freilich besser im Straf-
gesetzbuch, eine Erginzung und Konkretisierung erforderlich.

Weil in Korea das Institut der Fithrungsaufsicht relativ neu ist und es sich um
vergleichsweise milde Fingriffe handelt, wurden im koreanischen Schrifttum noch
keine grundsitzlichen Bedenken gegen dieses Institut erhoben. Der Rechtscharak-
ter der Fihrungsaufsicht im koreanischen Recht ist jedoch nicht ganz eindeutig.
Das geltende koreanische Recht verwendet sogar fiir die ambulante MaBiregel den
gleichen Ausdruck wie bei der Bewihrungshilfe im Rahmen der Aussetzung der
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Strafvollstreckung. Die beide sollten allerdings begrifflich differenziert werden,
damit der rein priventive Charakter der MaBiregel zum Ausdruck kommt.

Die Beibehaltung und die weitere Entwicklung der Fihrungsaufsicht als eine
ambulante Maliregel, die dem Interesse des Verurteilten bei der bedingten Entlas-
sung und gleichzeitig dem gerechtfertigten Interesse der Allgemeinheit an einem
Schutz vor weiteren Straftaten des Entlassenen gleichermallen dient, ist zu befiir-
worten. Damit die Fithrungsaufsicht effektiv zur Riickfallvermeidung beitragen
kann, missen allerdings bestimmte Rahmenbedingungen sichergestellt sein (z.B.
die Spezialisierung der Bewidhrungshelfer, das systematische bzw. organisatorische
Behandlungsprogramm und das Vorhandensein fiirsorgerischer Einrichtungen).®
Wichtig ist hierbei auch, dass sich die Fihrungsaufsicht als Fortsetzung der Be-
treuung im Vollzug versteht.9

Im Entwurf des koreanischen StGB ist neben den stationiren MalBregeln die
Fihrungsaufsicht als eine ambulante Mal3regel der Besserung und Sicherung vor-
geschen, die — wie in Deutschland — im Zusammenhang mit einer Freiheitsstrafe
oder einer freiheitsentziechenden Malregel steht und die Personen mit negativer
Legalprognose, Schwerkriminelle, Unterbringungsfille sowie andere Fille von
erhéhtem Bedarf der Betreuung und Kontrolle in Freiheit betreffen kann.

Nach § 83-19 Abs. 1 des Entwurfs zum koreanischen StGB tritt die Fithrungs-
aufsicht von Gesetzes wegen nach der Vollstreckung von stationiren MaB3nahmen
ein. Alle Vollstreckungsformen werden erfasst: die Aussetzung der Sicherungs-
verwahrung (Nr. 2) ebenso wie die vorldufige Entlassung aus der Sicherungsver-
wahrung (Nr. 1); die Therapietiberweisung ebenso wie die vorldufige Erledigung
der Therapieunterbringung (Nr. 3) und schliellich auch die Beendigung der Siche-
rungsverwahrung oder Therapieunterbringung durch Fristablauf (Nr. 4). Des Wei-
teren ist nach § 83-19 Abs. 2 des Entwurfs zum koreanischen StGB — wie bei
Beginn der Fihrungsaufsicht im Gesetz tber die elektronische Fulifessel und im
Jugendsexualschutzgesetz — die gerichtliche Anordnung von Fihrungsaufsicht
auch fiir Verurteilte mit lingeren Freiheitsstrafen vorgesehen. Danach kann bei
Riickfallgefahr vom erkennenden Gericht zusammen mit einer Freiheitsstrafe von
mindestens drei Jahren wegen einer Katalogtat die Fithrungsaufsicht im Anschluss
an den Strafvollzug angeordnet werden. Diese Regelung ist einerseits enger als die
deutsche, weil Katalogtaten, d.h. bestimmte Katalogtaten nach § 83-3 Abs. 1 des
Entwurfs zum koreanischen StGB (Té6tung, Kérperverletzung, Entziehung Min-
derjihriger bzw. Menschenhandel, Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung
und Raub, sowie Brandstiftung), gefordert sind; andererseits ist sie ungiinstiger als
die deutsche Bestimmung, die nur nach Vollverbiilung von lingeren Freiheitsstra-

99 Auch Song, Grundlagen des MaB3regelrechts, 1999, S. 162.
90 Qstendorf, in: Bannenberg/Jehle (Hrsg.), Gewaltdelinquenz, Lange Freiheitsentzichung,
Delinquenzverldufe, 2011, S. 415.
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fen Fihrungsaufsicht vorsieht (§ 68f des deutschen StGB).”! Nach der koreani-
schen Regelung tritt bei Strafentlassenen Fihrungsaufsicht ein, selbst wenn der
Betroffene sich im Strafvollzug gut gefithrt hat, nicht mehr riickfallgefihrdet er-
scheint und die die vorldufige Entlassung gewihrende Verwaltungsbehérde die
Fihrungsaufsicht als entbehrlich betrachten wiirde (§ 70 Abs. 2 S. 2 des Entwurfs
zum koreanischen StGB).%62

§ 83-20 Abs. 1 des Entwurfs zum koreanischen StGB bestimmt als Zweck der
Fihrungsaufsicht die Rickfallverhiitung und legitimiert die dafiir erforderlichen
Weisungen gegeniiber dem Unterstellten und Manahmen zur Leitung, Aufsicht
sowie Betreuung. Dabei ist jedoch nicht geregelt, was als Weisungen auferlegt
werden kann und welche MaB3nahmen ergriffen werden kénnen. Allein ist in § 83-
20 Abs. 2 des Entwurfs zum koreanischen StGB die fakultative Anordnung einer
elektronischen Aufenthaltsiberwachung vorgesehen: Im Falle des Beginns der
Fihrungsaufsicht kann durch das Gericht oder durch Verwaltungsverfiigung fiir
die Dauer der Fithrungsaufsicht oder fiir eine kiirzere Zeit angeordnet werden, ein
elektronisches Gerdt anzulegen. Wie oben erwihnt soll gemdl3 § 21-2 Abs. 1 des
Gesetzes Uber die elektronische Fulifessel und gemil3 § 61 Abs. 1 Jugendsexual-
schutzgesetz der Verurteilte fir die Fuhrungsaufsichtsdauer der Bewihrungshilfe
nach dem ,,Gesetz iiber die Bewidhrungshilfe® unterstehen. Die Weisungen bzw.
MaBnahmen der Fihrungsaufsicht stimmen in Rechtsnatur und kriminalpoliti-
scher Zielsetzung mit den Bewidhrungsweisungen tberein. Jedoch ist zur inhaltli-
chen Ausgestaltung der Fihrungsaufsicht, die anders als die Bewihrung allein
spezialpriventiv ausgerichtet ist, im StGB oder jedenfalls in einem Sondergesetz,
auf das verwiesen werden sollte, eine Konkretisierung erforderlich.”®3 Dafiir wiren
die Fuhrungsaufsichtsweisungen im deutschen StGB zu beriicksichtigen: etwa
Aufsichtsmafinahmen (Meldeauflagen, Kontakt- bzw. Aufenthaltsverbote und
Alkohol- bzw. Suchmittelkontrollen), arbeitspiddagogische MaBnahmen sowie
Unterrichtsteilnahme und auch Therapie, wobei die sog. Therapieweisung das
Einverstindnis des Betroffenen voraussetzt. AuBlerdem miissen die Anordnungs-
voraussetzungen fir eine elektronische Aufenthaltsiiberwachung (§ 83-20 Abs. 2
des Entwurfs zum koreanischen StGB) genauer bestimmt werden. Dartiber hinaus
sollten die mit den Weisungen verbundenen erheblichen Freiheitsbeschrinkungen
aus rechtsstaatlichen Griinden durch das Gericht angeordnet werden.

%1 Jeble, in: Ambos/Duttge/Jehle/Murmann, Begutachtung des Regierungsentwutfs des
koreanischen Strafgesetzbuchs (2011) aus deutscher Perspektive, Korean Institute of
Criminology (KIC), 2012, S. 261.

92 Jehle, in: Ambos/Duttge/Jehle/Murmann, Begutachtung des Regierungsentwutfs des
koreanischen Strafgesetzbuchs (2011) aus deutscher Perspektive, Korean Institute of
Criminology (KIC), 2012, S. 261.

963 Ahnlich Jehle, in: Ambos/Duttge/Jehle/Murmann, Begutachtung des Regierungsent-
wurfs des koreanischen Strafgesetzbuchs (2011) aus deutscher Perspektive, Korean Insti-
tute of Criminology (KIC), 2012, S. 266.
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Die Dauer der Fihrungsaufsicht regelt § 83-21 des Entwurfs zum koreani-
schen StGB sehr heterogen und uneinheitlich. Zunichst betrdgt bei vorldufiger
Entlassung aus der Sicherungsverwahrung und bei vorldufiger Erledigung aus der
Therapieunterbringung die Fihrungsaufsicht gemdl3 Abs. 1 finf Jahre. Diese
Héchstdauer kann einmalig um finf Jahre verlingert werden, sofern dies zur
Rickfallverhiitung notwendig ist. Dagegen betrigt die Dauer der Fithrungsauf-
sicht bei Fillen, in denen die Betroffenen erst mit Ablauf der Unterbringungsfrist
entlassen worden sind, sieben Jahre (Abs. 3). Diese lingere Frist ist wegen der bei
Entlassung noch bestehenden Gefihtlichkeit plausibel. Im Falle der Therapieun-
terbringung von Tétern mit seelischen Stérungen oder psychosexuellen Stérungen
kann die Frist aber auch einmalig um fiinf Jahre verlingert werden, sofern dies zur
Riickfallverhiitung notwendig ist. Die Fristverlingerung fithrt zu Unrecht, wenn
man Unterbringungszeit und Fihrungsaufsichtszeit zusammenrechnet, zu einer
staatlichen Uberwachung iiber einen Zeitraum von fast 30 Jahren hinweg.%6* Au-
Berdem entspricht die Fihrungsaufsichtsdauer bei der Aussetzung der Siche-
rungsverwahrung der Aussetzungszeit (Abs. 2). Bei Eintritt der Fithrungsaufsicht
kraft richterlicher Anordnung dauert die Mal3regel mindestens ein und hdchstens
funf Jahre (Abs. 4). Es ist aber kein Grund ersichtlich darum, warum die Dauer
der Fihrungsaufsicht unterschiedlich geregelt sein sollte.

Nach § 83-22 des Entwurfs zum koreanischen StGB kann die Fihrungsauf-
sicht nach Ablauf von einem Jahr beendet werden: Fiir den nach § 83-19 Abs. 1
Nr. 2 oder Nr. 4 sowie Abs. 2 unter Fithrungsaufsicht Stehenden kann die Voll-
streckung der Fiihrungsaufsicht nach Ablauf von einem Jahr seit Beginn der Fith-
rungsaufsicht durch Verwaltungsverfiigung erlassen werden. Jedoch leuchtet nicht
ein, dass nur in Fillen der Aussetzung der Sicherungsverwahrung, der Entlassung
aus der Sicherungsverwahrung und Therapieunterbringung nach Fristende sowie
bei Strafentlassenen ein Erlass der Fihrungsaufsicht méglich ist. Viel eher wire
dies denkbar in Fillen der vorldufigen Entlassung aus der Sicherungsverwahrung
bzw. der vorldufigen Erledigung der Therapicunterbringung; denn die Fille gehen
von einer positiven Prognose aus, so dass hier eine geringere Rickfallgefahr be-
steht als bei den Fillen, die erst mit Fristablauf entlassen werden.%> Im Ubrigen
fehlt in der Vorschrift der entscheidungserhebliche Gesichtspunkt, dass keine
Riickfallgefahr mehr besteht. Daher sollte die Regelung des § 83-22 des Entwurfs
zum koreanischen StGB in allen Fillen der Fihrungsaufsicht angewendet und als

%4 Auch Jeble, in: Ambos/Duttge/Jehle/Murmann, Begutachtung des Regierungsentwurfs
des koreanischen Strafgesetzbuchs (2011) aus deutscher Perspektive, Korean Institute of
Criminology (KIC), 2012, S. 262.

95 Jeble, in: Ambos/Duttge/Jehle/Murmann, Begutachtung des Regierungsentwutfs des
koreanischen Strafgesetzbuchs (2011) aus deutscher Perspektive, Korean Institute of
Criminology (KIC), 2012, S. 263.
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Voraussetzung vorgesehen werden, dass eine Riickfallgefahr nicht mehr besteht.966
Zudem sollte dieser Vollstreckungserlass bei der Fihrungsaufsicht nicht durch
Verwaltungsverfigung, sondern — wie bei anderen Vollstreckungsentscheidungen
auch — durch das Gericht geschehen.?¢

Der koreanische Vorschlag fiir die Fithrungsaufsicht ist nicht konsequent und
unvollstindig, so dass er einer Ergidnzung und einer Konkretisierung bedarf. Die
Fithrungsaufsicht, die den Ubergang in ein Leben in Freiheit begleitet, sollte im
StGB entsprechend der Besserung der Betroffenen im Sinne einer Resozialisie-
rung geregelt werden. Wenn die ambulante Maf3regel der Besserung und Siche-
rung schliissig systematisiert ist und ferner wirksam vollstreckt werden kann,
kénnte die Fihrungsaufsicht auch eine Alternative zur Sicherungsverwahrung
darstellen.

%6 Auch Jeble, in: Ambos/Duttge/Jehle/Murmann, Begutachtung des Regierungsentwurfs
des koreanischen Strafgesetzbuchs (2011) aus deutscher Perspektive, Korean Institute of
Criminology (KIC), 2012, S. 263.

%7 So auch Jeble, in: Ambos/Duttge/Jehle/Murmann, Begutachtung des Regierungsent-
wurfs des koreanischen Strafgesetzbuchs (2011) aus deutscher Perspektive, Korean Insti-
tute of Criminology (KIC), 2012, S. 262.



Schlussbemerkungen und Ausblick

In Teil I wurden die Grundlagen zu den Mafregeln der Besserung und Sicherung
dargestellt und in Teil II die Existenzberechtigung der Sicherungsverwahrung und
deren normative Ausgestaltung kritisch betrachtet. Dabei wurden auch die Prob-
leme und die Unterschiede der jeweiligen Regelungen im deutschen StGB und im
Entwurf zum koreanischen StGB 2011 dargestellt und mégliche Korrekturen bzw.
Reformen vorgeschlagen.

Die Besonderheit der Sicherungsverwahrung als eine freiheitsentziehende
MaBregel besteht darin, dass ihre Anordnung vorwiegend gegen vollschuldfihige
Wiederholungstiter bei gleichzeitiger Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe erfolgt,
so dass sie zumindest faktisch mit einem (Schuld-)Vorwurf verbunden ist. Die
Probleme der Sicherungsverwahrung lassen sich allerdings nicht dadurch 16sen,
dass diese nunmehr als Strafe etikettiert wird. Vielmehr ist zu tberlegen, ob und
wie ihre strafenden Elemente verringert werden kénnen.

Fir die Anordnung, die Ausgestaltung und die zeitliche Dauer der Mal3regel ist
die in der Tat zutage getretene Gefihrlichkeit des Titers bestimmend. Eine der
grundsitzlichen Schwichen des gesamten MafBiregelrechts besteht aber — wie be-
reits dargestellt — in den Prognoseschwierigkeiten: Prognosen sind mit erheblichen
grundsitzlichen und praktischen Problemen verbunden. Rechtsstaatlich unhaltbar
erscheint es, einen maliregelrechtlichen Freiheitsentzug vorrangig von einer unsi-
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cheren Prognose abhingig zu machen.?®8 Der priventive Freiheitsentzug ldsst sich
mithin gegentiber den Betroffenen als Sonderopfer nur rechtfertigen, wenn das
Risiko falscher Positiver dadurch méglichst gering gehalten wird, dass man die
Mafregelanordnungen an strenge formelle und materielle Voraussetzungen kntpft
und bei Zweifeln auf eine Malregelunterbringung verzichtet. Gleichzeitig muss
den Verurteilten die Gelegenheit gegeben werden, im Strafvollzug und wihrend
des Vollzugs der Maliregel durch Vollzugslockerungen ihre Ungefihrlichkeit zu
beweisen. Dartiber hinaus sollen sich die Vorschriften tiber die Vollstreckung der
Maf3regel an spezialpraventiven Zielen ausrichten.

Des Weiteren sollte die Sicherungsverwahrung dazu geeignet sein, die Bevél-
kerung vor schweren Straftaten zu schiitzen; zudem darf es keine milderen Ein-
griffe in die Grundrechte der Betroffenen zur Erreichung des Ziels geben. Aul3er-
dem sollten der Freiheitseingriff und der Rechtsgiiterschutz der Bevolkerung in
einem angemessenen Verhiltnis stehen.

Neue Regelungen fir die Sicherungsverwahrung finden sich im Entwurf zum
koreanischen StGB 2011. Der Entwurf hat die Strafschirfung bei einem Ruckfall
und bei Gewohnheitsverbrechern aufgehoben, stattdessen wird die Sicherungs-
verwahrung als Maf3regel eingeftihrt. Die koreanische Sicherungsverwahrung ist,
wie schon in der Erlduterung zum Gesetzesentwurf klargestellt worden ist, ver-
gleichbar mit der deutschen Sicherungsverwahrung.

Das Bl7erfG hat allerdings im Mai 2011 festgestellt, dass sich die Sicherungs-
verwahrung, welche nur dem Schutz der Bevélkerung vor gefihrlichen Titern
dient, nicht deutlich genug von einem Strafvollzug unterscheidet. Dieses sog. Ab-
standsgebot hatte der EGMR bereits im Dezember 2009 eingefordert. Der Ge-
setzgeber wurde mit weitreichenden Vorgaben verpflichtet, die Sicherungsverwah-
rung bis Mai 2013 grundlegend zu reformieren und ein freiheitsorientiertes und
therapiegerichtetes Gesamtkonzept zu entwickeln.

Die aus dem Urteil des Ble7fG abzuleitende Forderung nach einem gesetzge-
berischen Gesamtkonzept fiir das zweispurige Sanktionssystem des Strafrechts ist
auch fir die Neuregelung der Sicherungsverwahrung in Korea (méglicherweise
auch fir die zukiinftige Gesetzgebung zu ihrem Vollzug) in Betracht zu zichen:
Was den Vollzug der Sicherungsverwahrung betrifft, sollten die Betroffenen durch
qualifizierte Fachkrifte so intensiv therapeutisch betreut werden, dass sie eine
realistische Entlassungsperspektive haben. So ist der Entwurf zum koreanischen
StGB zur Erreichung des spezialpriventiven Ziels der Malregel erginzungsbe-
dirftig. Deshalb sollte ein Vollstreckungs- bzw. Vollzugsgesetz fiir diese MaBregel
gemacht werden.

Im Hinblick auf die zukiinftige Strafrechtsreform ist zu befiirworten, dass die
Mafregeln der Besserung und Sicherung ins koreanische StGB aufgenommen
werden. Hierbei sollten auch die Uberlegungen zur Reformgeschichte und zur
heutigen Ausgestaltung der deutschen Sicherungsverwahrung beriicksichtigt wer-

98 Bae, Der Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit im MaBregelrecht des StGB, 1985, S. 130.
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den. Zudem sollte die Mal3regel als eine strafrechtliche Sanktion prinzipiell in ein
vikariierendes System einbezogen werden.

In Teil III wurde auf die derzeit in Korea vorgesehenen riickfallverhtitenden
MafBnahmen fiir sog. gefihrliche Straftiter und auf die in Deutschland gegebenen
Alternativen zur Sicherungsverwahrung eingegangen. Mit einem internationalen
Rechtsvergleich kann festgestellt werden, mit welchen Rechtsfolgen verschiedene
Rechtssysteme auf dasselbe soziale Problem reagieren, wodurch bessere Lésungen
gefunden werden kénnen.

In Korea bestehen — wie oben dargestellt — zurzeit tiberwiegend Manahmen,
die die Uberwachung bzw. Kontrolle betonen und einen punitiven Charakter ha-
ben. Die durch einen solchen staatlichen Eingriff méglicherweise entstehenden
gravierenden Folgen fir den Straftiter interessieren offenbar nur am Rande. Dies
koénnte auch mit der Missachtung des Schuldstrafrechts zusammenhingen. Im
Strafrechtsverhiltnis miissen allerdings die Grundrechte des Titers beachtet wer-
den.%® Darauf beruhen ,,das Verbot absoluter oder entehrender Strafen, der Vor-
rang von Bewihrungsstrafen, das Erfordernis aufhelfend-resozialisierender Aus-
gestaltung des Strafvollzugs®“.” In einer liberalen Biirgergesellschaft sind straf-
rechtliche Sanktionen normalerweise um die Eingliederung des Sanktionierten in
die Rechtsgemeinschaft bemiiht. Danach scheint eine stirkere Berticksichtigung
der Sozialtherapie und der ambulanten Nachbetreuung (gekoppelt an Weisungen
nach dem Recht der Fithrungsaufsicht) fir Personen, die bereits mehrfach wegen
schwerer Straftaten verurteilt worden sind, eine ratsame Alternative zur stationi-
ren Unterbringung in der Sicherungsverwahrung zu sein.”!

Um das Sonderopfer der freiheitsentziehenden Maf3regel moglichst tiberfliissig
zu machen, miissen zunichst die Haftbedingungen im reguliren Strafvollzug we-
sentlich verbessert werden und der Strafvollzug muss hinreichende therapeutische
Angebote fiir hilfsbedtrftige riickfallgefihrdete Straftiter zur Verfigung stellen.97?
Hierbei kann die Unterbringung in sozialtherapeutischen Anstalten als eine Alter-
native zur Sicherungsverwahrung in Betracht kommen, wenn ein hoher therapeu-
tischer Standard in den Finrichtungen erhalten bleibt, der fiir die Untergebrachten
Hoffnung auf ein Leben in Freiheit verspricht. Dabei kénnte die Unterbringung
im Falle einer sozialtherapeutischen MafBregelldsung in das vikariierende System
einbezogen werden; auf diese Weise konnte die als besonders belastend einge-
schitzte Kumulation von Strafe und MaBregel abgemildert werden.

Weiter kénnte ein ambulantes Nachbetreuungskonzept — gef. in Kombination
mit einer vorausgehenden stationdren Unterbringung in einer sozialtherapeuti-

99 Dazu eingehend H.K. Kim, in: Forschung des Strafrechts (Nr. 38), The Korean Criminal
Law Association, 2009, S. 219 f.

970 Kihler, in: FS fur Jakobs, 2007, S. 281.

970 Auch H.J. Albrecht, in: Sicherungsverwahrung, 2012, S. 188 f.; vgl. Mushoff, Strafe-
MaBregel-Sicherungsverwahrung, 2008, S. 499 ff.

972 Bghm, in: StraFo 2005, S. 188.
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schen Einrichtung — eine wiinschenswerte Alternative zur Sicherungsverwahrung
darstellen. Da es sich bei der Klientel der Sicherungsverwahrung tiberwiegend um
Personen handelt, von denen weitere Straftaten gegen Leib, Leben und die sexuel-
le Selbstbestimmung zu erwarten sind, benétigen diese Personen nach ihrer Ent-
lassung weiterhin Betreuung und Aufsicht. In diesem Sinne ist das Institut der
Fihrungsaufsicht mit der Weisung, bei eciner elektronischen Aufenthalts-
Uberwachung mitzuwirken, zu beriicksichtigen.?’3 Die Ma3nahme der elektroni-
schen Uberwachung kann allerdings lediglich im Rahmen der Fithrungsaufsicht
mit Einverstindnis des Betroffenen als ein Uberwachungs- bzw. Kontrollmittel
tir die Einhaltung aufenthaltsbezogener Weisungen eingesetzt werden.

Ferner kann es bei Personen aus dem Straf- und MaBregelvollzug bei Entlas-
sung trotz ginstiger Prognose immer wieder zu Krisensituationen kommen. %7+
Mithin ist es notwendig, die Personen auch nach der Entlassung massiv zu unter-
stiitzen und zu betreuen, um das Risiko eines Riickfalls weiter zu verringern.?”

Ein Schwerpunkt der Ansitze zur strafrechtlichen Behandlung der sog. gefihr-
lichen Straftiter sollte also in der erfolgreichen Therapie sowie Resozialisierung
liegen. Zwischen dem Resozialisierungsziel der MaBiregeln und dem Anliegen, die
Allgemeinheit vor weiteren Straftaten zu schiitzen, besteht kein Gegensatz; denn
die Integration der Verurteilten bedeutet letztlich den Schutz der Allgemeinheit
vor weiteren Straftaten.

973 Vel. Brauneisen, in: StV 2011, S. 311 ff.; Streng, in: JZ 2011, S. 835.

974 Elz, Legalbewihrung und kriminelle Karrieren von Sexualstraftitern, 2002, S. 231 ff,;
ders., Legalbewdhrung und kriminelle Karrieren von Sexualstraftitern, 2001, S. 260 f.; vgl.
auch Seitz/ Specht, in: Rehn u.a. (Hrsg.), Behandlung ,,gefahtlicher Straftater*, 2001, S. 360;
Leygraf, in: Egg (Hrsg.), Ambulante Nachsorge nach Straf- und MaBregelvollzug, 2004,

S. 58.

975 Benter/ Heing, in: FS fur Schreiber, 2003, S. 23.
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ie Dissertation wird von dem Anliegen getragen, den Umgang der Gesellschaft

mit gefahrlichen Straftatern mit den Mitteln des Strafrechts (rechtsvergleichend
fir Deutschland und Korea) zu analysieren. Im Fokus steht hierbei insbesondere die
Sicherungsverwahrung als Malregel der Besserung und Sicherung, wobei zu Beginn
der Arbeit die Einbettung selbiger in das zweispurige System in den Blick genommen
wird, am Ende der Schrift dann auch mogliche Alternativen beleuchtet werden.
Im Ergebnis wird die Zweispurigkeit des Strafrechts und die Aufnahme der MaRregeln
der Besserung und Sicherung in das koreanische Strafgesetzbuch beflirwortet, aber
zugleich betont, dass der Schwerpunkt der strafrechtlichen Behandlung von gefahrlichen
Straftatern auf einer erfolgreichen Therapie und Resozialisierung liegen muss und dass
insoweit nicht freiheitsentziehende Alternativen Vorrang besitzen sollten.

GEORG-AUGUST-UNIVERSITAT
GOTTINGEN

ISBN: 978-3-86395-220-4 Universitdatsverlag Gottingen
ISSN: 1864-2136



	GSK29_park_book_151216.pdf
	Doktorarbeit_Park - Probedruck_151215.pdf
	Vorwort
	Inhaltsverzeichnis
	Einleitung
	1. Teil: Allgemeine Betrachtungen zu den Maßregeln der Besserung und Sicherung
	A. Entwicklung des Maßregelrechts
	I. Historische Entwicklung der Maßregeln in Deutschland
	II. Überblick über die Entwicklungsgeschichte der Maßregeln in Korea

	B. Begründung der Maßregeln
	I. Notwendigkeit und Zweck der Maßregeln
	II. Rechtfertigung der Maßregeln
	1. Sozialethische Begründung
	2. Verwirkung
	3. Gedanke der Notwehr
	4. Generalpräventive Rechtfertigung
	5. Prinzip des überwiegenden Interesses
	6. Fazit

	III. Rechtswidrige Tat als Voraussetzung für das Maßregelrecht
	1. Unterschiede zwischen den strafrechtlichen Maßregeln und den Eingriffsbefugnissen des Polizei- und Unterbringungsrechts
	2. Bedeutung der begangenen rechtswidrigen Tat für die strafrechtlichen Maßregeln

	IV. Gefährlichkeit des Täters
	1. Gefährlichkeit als Anknüpfungspunkt der Maßregeln
	a) Unabhängigkeit vom (Schuld-)Vorwurf
	b) Maßbestimmung der Maßregeln

	2. Prognoseprobleme hinsichtlich der Gefährlichkeit
	a) Prognosemethoden
	b) Zuziehung von Sachverständigen
	c) Gravierende Überschätzung der Gefährlichkeit

	3. Umgang mit Zweifeln
	a) Grundsatz in dubio pro reo im Maßregelrecht
	b) Normative Risikoabwägung und Kritik



	C. Begrenzung der Maßregeln
	I. Verhältnismäßigkeitsgrundsatz im Maßregelrecht
	II. Das sog. Subsidiaritätsprinzip im Maßregelrecht
	III. Zur Konkurrenz mehrerer Maßregeln
	IV. Rückwirkungsverbot im Maßregelrecht

	D. Annäherung von Strafen und Maßregeln –  Das vikariierende System
	E. Schlussfolgerungen

	2. Teil: Besonderheit der Sicherungsverwahrung und kritische Betrachtung ihrer normativen Ausgestaltung
	A. Frage nach der grundsätzlichen Zulässigkeit
	I. Dogmatische Grundlage der Sicherungsverwahrung
	II. Grundsätzliche Problematik der Sicherungsverwahrung
	1. Widersprüchlichkeit der Sicherungsverwahrung
	2. Grundsätzliche Schwierigkeiten von Gefahrenprognosen

	III. Verfassungsrechtliche und konventionsrechtliche Bedenken
	1. Verfassungsrechtliche Bedenken
	2. Sicherungsverwahrung im Licht der Europäischen Menschenrechtskonvention

	IV. Fazit

	B. Rechtsgeschichtliche Entwicklung
	I. Bisherige gesetzliche Entwicklungen und Stand der Rechtsprechung in Deutschland
	1. Einführung der Sicherungsverwahrung
	2. Ausweitungen
	3. Urteile des BVerfG sowie des EGMR und ihre Folgen
	a) Urteil des BVerfG aus dem Jahr 2004
	b) Urteil des EGMR zur Sicherungsverwahrung
	c) Neuregelung des Rechts der Sicherungsverwahrung und Erlass des Therapieunterbringungsgesetzes im Jahre 2011
	d) Entscheidung des BVerfG vom 4.5.2011 und Konsequenzen


	II. Historische Entwicklung der Gesetzeslage zur Sicherungsverwahrung in Korea
	1. Sicherungsverwahrung im Sozialschutzgesetz und ihre Aufhebung
	2. Diskussion über die Wiederbelebung der Sicherungsverwahrung


	C. Kritische Analyse der derzeitigen Regelungen der  Sicherungsverwahrung
	I. Rechtslage und Probleme der Sicherungsverwahrung gemäß § 66 StGB
	1. Formelle Voraussetzungen für die Anordnung der Sicherungsverwahrung
	a) Sicherungsverwahrung bei mehreren Vorverurteilungen, § 66 Abs. 1 StGB
	b) Sicherungsverwahrung bei mehreren Anlasstaten, § 66 Abs. 2 StGB
	c) Sicherungsverwahrung bei bestimmten schweren Straftaten, insbesondere bei Sexualdelikten, § 66 Abs. 3 StGB

	2. Materielle Anordnungsvoraussetzungen der Sicherungsverwahrung
	a) Hang zu erheblichen Straftaten
	aa) Begriff des Hangtäters
	bb) Begriff der erheblichen Straftaten

	b) Gefährlichkeit des Täters aufgrund einer Gesamtwürdigung

	3. Grundsatz der Verhältnismäßigkeit

	II. Rechtslage und Bedenken gegenüber der vorbehaltenen Sicherungsverwahrung, § 66a StGB
	III. Rechtslage und Problematik der nachträglichen Sicherungsverwahrung, § 66b StGB
	IV. Rechtslage und Probleme der Vollstreckung der Sicherungsverwahrung
	1. Vollstreckungsentscheidungen bei der angeordneten Sicherungsverwahrung, §§ 67c Abs. 1, 67d Abs. 2 und 3 StGB
	2. Widerruf der zur Bewährung ausgesetzten Sicherungsverwahrung, § 67g StGB
	3. Ausnahme der Sicherungsverwahrung vom vikariierenden System

	V. Vollzug der Sicherungsverwahrung
	1. Vorgaben des BVerfG für den Vollzug der Sicherungsverwahrung
	2. Ausgestaltung der Unterbringung in der Sicherungsverwahrung, § 66c StGB
	3. Regelungen für den Vollzug der Sicherungsverwahrung im niedersächsischen Sicherungsverwahrungsvollzugsgesetz

	VI. Ausgestaltung der Sicherungsverwahrung im Entwurf zum koreanischen StGB 2011
	1. Anordnungsvoraussetzungen
	2. Vollstreckung der koreanischen Sicherungsverwahrung
	a) Inhalt der Unterbringung in der Sicherungsverwahrung
	b) Aussetzung der Unterbringung in der Sicherungsverwahrung
	c) Vorläufige Entlassung
	d) Reihenfolge der Vollstreckung



	D. Rechtsvergleichende Betrachtung der  normativen Regelungen
	I. Anordnungsvoraussetzungen der Sicherungsverwahrung im deutschen StGB und dem Entwurf zum koreanischen StGB 2011
	1. Formelle Anordnungsvoraussetzungen
	a) Bedeutung der formellen Anordnungsvoraussetzungen
	b) Vergleich der formellen Anordnungsvoraussetzungen in Deutschland mit denen in Korea
	aa) Anforderungen an die Anlasstat und Vorverurteilungen
	bb) Anordnung ohne Vorverurteilung in der deutschen Sicherungsverwahrung
	cc) Geringe Anforderungen an die Anzahl der Anlasstaten bzw. Vorverurteilungen für die bestimmten Katalogtaten bei der deutschen Sicherungsverwahrung


	2. Materielle Anordnungsvoraussetzungen
	a) Ausgestaltung der materiellen Merkmale im deutschen StGB und im Entwurf zum koreanischen StGB
	b) Notwendigkeit eines begrenzenden materiellen Merkmals

	3. Vorbehalt der Anordnung und die nachträgliche Anordnung
	a) Vor- und Nachteile der Vorbehaltslösung
	aa) Bewahrung einer hinreichenden Prognosebasis durch den Vorbehalt?
	bb) Erhöhung der Resozialisierungswirkung durch den Vorbehalt?
	cc) Fazit

	b) Bedenken gegen die nachträgliche Sicherungsverwahrung


	II. Vollstreckung der Sicherungsverwahrung im deutschen StGB und im Entwurf zum koreanischen StGB 2011
	1. Prognoseabhängigkeit der Vollstreckung der Sicherungsverwahrung
	2. Zur Problematik der unbestimmten Vollzugsdauer
	3. Nichteinbeziehung in das vikariierende System
	4. Entscheidungskompetenz

	III. Ausgestaltung der Unterbringung in der Sicherungsverwahrung
	1. Rechtfertigung des Eingriffs in das Recht auf Freiheit
	2. Besondere Anforderungen an die Ausgestaltung des Vollzugs



	3. Teil: Mögliche Alternativen zur Sicherungsverwahrung
	A. Sicherungsstrafe
	B. Unterbringung in der Therapieverwahrung
	C. Veröffentlichung der Täterdaten im Internet
	D. Chemische Kastration
	E. Elektronische Überwachung
	F. Sozialtherapie
	G. Führungsaufsicht
	I. Wesen und Zweck der Führungsaufsicht im deutschen Strafrecht
	II. Vollstreckung der deutschen Führungsaufsicht
	III. Führungsaufsicht in Korea


	Schlussbemerkungen und Ausblick
	Literaturverzeichnis





