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Schriftliche Stellungnahme fiir die 6ffentliche Anhorung des
Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages am 28. Mai 2008

von Prof. Dr. Jorg Kinzig

Die Stellungnahme betrifft den Gesetzentwurf der Bundesregierung Entwurf eines Gesetzes
zur FEinfilhrung der nachtriglichen Sicherungsverwahrung bei Verurteilungen nach
Jugendstrafrecht (BT-Drs. 16/6562). Sie gliedert sich in fiinf Teile.

. (Historische) Bemerkungen zur Sinnhaftigkeit einer (nachtréglichen)
Sicherungsverwahrung gegeniiber Jugendlichen (1)

. Verfassungs- und menschenrechtliche Problematik (2)

o Die neue Regelung: ein weiterer Baustein einer fragwiirdigen Ausweitung und
Entgrenzung der Sicherungsverwahrung (3)

o Zu erwartender kriminalpolitischer Ertrag der Einfilhrung einer nachtriglichen
Sicherungsverwahrung gegeniiber Jugendlichen (4)

. Zusammenfassung (5)

1. (Historische) Bemerkungen zur Sinnhaftigkeit einer (nachtriglichen)
Sicherungsverwahrung gegeniiber Jugendlichen

Eingangs ist an den dogmatischen Ausgangspunkt der Sanktion Sicherungsverwahrung zu
erinnern. Bei ihr handelt es sich um eine schuldunabhingige MaBregel.
Sicherungsverwahrte werden also nach VerbiiBung ihrer Freiheitsstrafe schuldlos eingesperrt.
Sie enthdlt sozusagen eine Freiheitsentziehung fiir nicht begangene Straftaten. Auch
deswegen wird die Sicherungsverwahrung in der Literatur seit jeher als umstrittenste
Sanktion des Strafrechts gehandelt.

In historischer Sicht ist hervorzuheben, dass noch bis zum Jahr 2003 die
Sicherungsverwahrung nicht einmal gegeniiber Heranwachsenden angewendet werden
konnte. Selbst das Gesetz gegen gefihrliche Gewohnheitsverbrecher und iiber
Mafregeln der Sicherung und Besserung aus dem Jahr 1933, durch das die



Sicherungsverwahrung in nationalsozialistischer Zeit eingefiihrt wurde, nahm Jugendliche
von der Anwendung dieser einschneidenden Mafregel aus'. Allerdings dnderte sich diese
zundchst restriktive Haltung mit der Herausbildung des nationalsozialistischen
Unrechtsstaats. So sah die Verordnung zum Schutz gegen jugendliche Schwerverbrecher
aus dem Jahr 1939 vor, dass nunmehr auch gegen Jugendliche iiber 16 Jahre unter
bestimmten Voraussetzungen Sicherungsverwahrung angeordnet werden konnte. Kurz
darauf wurde im Jahre 1943 die Mdglichkeit der Unterbringung in einem Jugendschutzlager
eingefiihrt. Voraussetzung dafiir war, dass der Jugendliche nach Ende des Strafvollzuges ,,die
Einordnung in die Volksgemeinschaft* nicht erwarten lieB3.

Nach dem Zweiten Weltkrieg wurden die Unrechtsgesetze aus den Jahren 1939 und
1943 aufgehoben, so dass eine Anordnung der Sicherungsverwahrung gegen Jugendliche
nicht mehr moglich war. Nachdem die Heranwachsenden im Jahr 1953 in das
Jugendgerichtsgesetz einbezogen worden waren, bestimmte § 106 JGG zundchst, dass der
Richter von der Anordnung der Sicherungsverwahrung bei Heranwachsenden absehen
konnte. Tatsdchlich war z.B. unter den im Jahr 1967 bundesweit iiber 800
Sicherungsverwahrten keine einzige Person jiinger als 25 Jahre alt. Daher war es nur
konsequent, dass der Gesetzgeber im Jahr 1969 alle Heranwachsenden zwingend aus dem
Anwendungsbereich der Sicherungsverwahrung herausnahm. Ende der 60er Jahre sollte
die Sicherungsverwahrung sogar auf Fille von Anlasstaten nach Vollendung des 25.
Lebensjahres beschriankt werden.

Dass die bisherige iiber 60 Jahre geilibte Zuriickhaltung gegeniiber der Anordnung der
Sicherungsverwahrung bei Jugendlichen (und Heranwachsenden) sachlich berechtigt ist,
ergibt sich schon aus der unterschiedlichen Ausrichtung des Jugendstrafrechts einerseits
und der Sicherungsverwahrung andererseits. Trotz aller divergierenden Auffassungen
griinden das Jugendstrafrecht und die ihm eigenen Rechtsfolgen im Wesentlichen auf dem
Erziehungsgedanken. Es setzt somit eine Erziehungsfdhigkeit des Jugendlichen gerade
voraus. Dem steht das Konzept der Sicherungsverwahrung entgegen, die das primére Ziel
verwirklichen mochte, den Schutz der Allgemeinheit vor weiteren gefahrlichen Straftaten zu
bewerkstelligen. Diese beiden Zielvorstellungen sind nicht miteinander vereinbar.

2. Verfassungs- und menschenrechtliche Problematik

2.1 Verfassungsrechtliche Problematik

Die vorgeschlagene Gesetzesinderung ist ungeachtet der Tatsache, dass das
Bundesverfassungsgericht (allerdings nur in einer Kammerentscheidung®) die neue
nachtrigliche Sicherungsverwahrung in § 66b Abs. 2 StGB fiir unbedenklich erklért hat,
verfassungsrechtlich problematisch.

2.1.1 Verstol} gegen das allgemeine Vertrauensschutzgebot?

Auch wenn nach der (sehr umstrittenen) Rechtsprechung des Bundesverfassungsgericht das in
Art. 103 Abs. 2 GG geregelte Riickwirkungsverbot nicht fiir die MaBregel der
Sicherungsverwahrung gilt, ist auch fiir diese Sanktion das in Art. 2 Abs. 2 in Verbindung mit

1 Zur historischen Entwicklung, vgl. Kinzig, RdJB 2007, 155 ff.
2 BVerfG NJW 2006, 3483.



Art. 20 Abs. 3 GG geregelte allgemeine Vertrauensschutzgebot zu beachten.’ Ob die
nachtrigliche Sicherungsverwahrung dagegen verstoft, ist bisher noch nicht abschlieend
geklirt.*

2.1.2 Verstof3 gegen den VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz?

Anlésslich der Priifung eines VerstoBes von § 66b Abs. 2 StGB gegen das in Art. 2 Abs. 2
Satz 2 GG garantierte Freiheitsgrundrecht hat das Bundesverfassungsgericht kiirzlich ,,die
enge Begrenzung des Anwendungsbereichs des § 66b StGB* und damit der nachtriglichen
Sicherungsverwahrung herausgestellt. Als diesen Anwendungsbereich einschrinkende
Kriterien nennt die Kammer in der Folge an erster Stelle das gesetzliche Erfordernis der
Nova, also dass ,,vor Ende des Vollzugs der verhdngten Freiheitsstrafe Tatsachen erkennbar
werden (sc. miissen), die auf eine erhebliche Geféhrlichkeit des Verurteilten fiir die
Allgemeinheit hinweisen.*

Durch die vorgesehene Novelle soll das Erfordernis der Nova nunmehr vollstindig
aufgegeben werden. Daher ist es nicht ausgeschlossen, dass die nachtrigliche
Sicherungsverwahrung (fiir Jugendliche) nicht mehr, wie verfassungsrechtlich gefordert,
auf ,,einige wenige Verurteilte beschrinkt bleibt™ und daher unverhaltnisméBig ist.

2.1.3 Verstol} gegen das Prinzip des ,,ne bis in idem* in Art. 103 Abs. 3 GG?

In der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgericht finden sich bisher keine Aussagen
dariiber, ob eine isolierte nachtragliche Unterbringung nicht das Prinzip des ,,ne bis in idem*
verletzt. Dazu hat das Bundesverfassungsgericht lediglich entschieden, dass es nicht gegen
Art. 103 Abs. 3 GG verstoft, wenn eine Maliregel der Besserung und Sicherung ,,im Rahmen
der urspriinglichen Verurteilung neben der Freiheitsstrafe verhingt wird®.

Selbst wenn man die nachtrégliche Sicherungsverwahrung als eine Form der Wiederaufnahme
zulasten des Strafgefangenen (vgl. § 362 StPO) deutet, zeigt ein Vergleich der ins Auge
gefassten Regelung in § 7 Abs. 2 JGG mit den Wiederaufnahmegriinden, dass die in § 7 Abs.
2 JGG vorgesehene ,,Gesamtwiirdigung des Verurteilten, seiner Tat oder seiner Taten ...* ein
Fremdkorper im Vergleich zu den bisherigen Wiederaufnahmegriinden darstellt.
Leichter als eine Wiederaufnahme sollte die nachtrigliche Sicherungsverwahrung
gegeniiber Jugendlichen jedoch nicht angeordnet werden diirfen.”

2.2 Menschenrechtliche Problematik

Nach ganz herrschender Meinung in der Literatur verstofit schon die nachtrdgliche
Sicherungsverwahrung gegeniiber FErwachsenen gegen Art. 5 der FEuropéischen
Menschenrechtskonvention.®  Dies muss erst recht fir eine nachtrigliche

3 BVerfG NJW 2006, 3483 (3484).

4 Siehe dazu das Minderheitenvotum der Richter Brof3, Osterloh und Gerhardt in BVerfGE 109, 190.
S BVerfG NJW 2006, 3483 (3484).

6 BVerfGE 55, 28 (30); BVerfG NStZ-RR 1996, 122.

7 Bedenken etwa auch bei Fischer, StGB, 2008, § 66b Rdnr. 5. Monographisch: Mushoff, Strafe — Mafregel —
Sicherungsverwahrung, 2008, 435 ff.; Bender, Die nachtrigliche Sicherungsverwahrung, 2007, 147 ff.; Jansing,
Nachtrégliche Sicherungsverwahrung, 2004, 377 ff.

8 Dazu zuerst: Kinzig, NJW 2001, 1455 (1458); ausfiihrlich auch Renzikowski, JR 2004, 271 ff.; aus der
EMRK-Literatur: Dorr, in: Grote/Marauhn (Hrsg.): EMRK/GG, 2006, Kap. 13 Rdnr. 161; Diehm, Die
Menschenrechte der EMRK und ihr Einfluss auf das deutsche Strafgesetzbuch, 2006, 500 ff.; zur vereinzelt
vertretenen Gegenmeinung: Rosenau, FS Venzlaff, 2006, 286 (306 f.).



Sicherungsverwahrung gegeniiber Jugendlichen gelten. In diesem Zusammenhang sei
erwihnt, dass derzeit vor dem Européischen Gerichtshof in Straflburg allein sechs Verfahren
anhéngig sind, die Varianten der Sicherungsverwahrung zum Gegenstand haben.

3. Die neue Regelung: ein weiterer Baustein einer fragwiirdigen Ausweitung
und Entgrenzung der Sicherungsverwahrung

Bei der geplanten gesetzlichen Neuerung handelt es sich um die sechste Ausweitung dieses
Rechtsinstituts innerhalb von nur zehn Jahren — ein in der Rechtsgeschichte der
Bundesrepublik einmaliger Vorgang. Die fiinf bisherigen Anderungen waren:

o Das ,Gesetz zur Bekdmpfung von Sexualdelikten und anderen gefdhrlichen
Straftaten* aus dem Jahr 1998

o Das ,,Gesetz zur Einfiihrung der vorbehaltenen Sicherungsverwahrung® aus dem Jahr
2002
o Das ,,Gesetz zur Anderung der Vorschriften iiber die Straftaten gegen die sexuelle

Selbstbestimmung und zur Anderung anderer Vorschriften aus dem Jahr 2003

o Das ,,Gesetz zur Einfiihrung der nachtriglichen Sicherungsverwahrung* aus dem Jahr
2004
o Das ,,Gesetz zur Reform der Fiihrungsaufsicht und zur Anderung der Vorschriften

iiber die nachtrdgliche Sicherungsverwahrung® aus dem Jahr 2007

Diese Gesetzgebung der letzten zehn Jahre hat zu einer Ausweitung und Entgrenzung der
Sicherungsverwahrung durch eine am Einzelfall orientierte Gesetzgebung gefiihrt. Dies
lasst sich unschwer dann erkennen, wenn man die Voraussetzungen der traditionellen noch
bis zum Jahr 1998 geltenden Sicherungsverwahrung denjenigen gegeniiberstellt, wie sie
nunmehr in § 7 Abs. 2 JGG n.F. fiir Jugendliche normiert sind.

Schaubild 1: Anforderungen an eine (traditionelle) Sicherungsverwahrung vor dem
Jahr 1998

Ju iche Schwere
Anlasstat

Her nde s ] s

Hang

Hang ]

p
Gefahrlich- Gefahrlich-
Vorstrafe Vorstrafe keits- keits- 10 Jahre
1 2 prognose prognose Ende 1. SV
. .

N N 1 >
4—Straf- —»4¢— Straf- —» . Y Straf- _ e
vollzug vollzug Freiheitsstrafe gnde Sicherungs- 2.8V

T verwahrung

Anordnung Anordnung
der SV der SV

-




Mit dem neuen § 7 Abs. 2 JGG wiren die Anforderungen an eine Sicherungsverwahrung fiir
Jugendliche auf folgende Struktur reduziert:

Schaubild 2: Anforderungen an eine Sicherungsverwahrung nach § 7 Abs. 2 JGG n.F.
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Der néchste Schritt 14ge dann in einer Sicherungsverwahrung ohne Straftaten, die nur noch
auf einer Gefahrlichkeitsprognose basiert.

Schaubild 3: Sicherungsverwahrung ohne Straftaten (nur eine Vision?)
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Durch die unaufhérliche Ausweitung der Sicherungsverwahrung hat sich die Zahl der in
dieser Mafregel befindlichen Personen innerhalb weniger Jahre mehr als verdoppelt

(um mehr als 140% erhoht): von noch 163 Verwahrten im Jahr 1995 auf zuletzt 398
Verwahrte (30.11.2006).9

9 Quelle fiir 1980 bis 2006: Statistik Rechtspflege, S. 77.



Schaubild 4: Sicherungsverwahrte von 1980 bis 2006
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Diese Zahl wird in den nichsten Jahren weiter zunehmen. So gehen Experten aus Nordrhein-
Westfalen davon aus, dass sich dort die Zahl der Verwahrten bis zum Jahr 2012 mehr als
verfiinffachen wird.10 Insofern summieren sich die genannten Gesetzesverschirfungen,
obwohl dort jeweils nur ,,Einzelfille“ geregelt werden sollen.

4. Zu erwartender kriminalpolitischer Ertrag der Einfithrung einer
nachtriglichen Sicherungsverwahrung gegeniiber Jugendlichen

Ob durch das beabsichtigte Gesetz ein Zugewinn an Sicherheit fiir die Bevolkerung
erzielt werden kann, erscheint fraglich.

4.1 Moglicher Zugewinn an Sicherheit

Zusitzlich verwahrt werden sollen nunmehr vor allem ,junge Straftiter, die ,trotz
VerbiiBung einer mehrjdhrigen Jugendstrafe wegen schwerer Verbrechen weiterhin in hohem
Male fiir andere Menschen geféhrlich sein konnen* (Seite 1 des Entwurfs).

e Dass darin ein Zugewinn an Sicherheit im Einzelfall liegen kann, erscheint nicht
vollig ausgeschlossen. Bemerkenswerterweise schweigt sich jedoch der Entwurf {iber
die GroBe dieses Personenkreises aus.

4.2 Mogliche Nachteile

Diesem bisher lediglich moglichen, aber noch nicht nachgewiesenen Zugewinn an Sicherheit
stehen gravierende Nachteile durch die ins Auge gefasste Gesetzesdnderung gegentiber.

e Die geplante Sicherungsverwahrung fiir Jugendliche hingt neben einer Verurteilung
zu einer siebenjdhrigen Jugendstrafe nur noch von einer Kriminalprognose ab. Dass
eine valide Voraussage von schweren Straftaten, die sich im Wesentlichen nur auf
das Verhalten im Jugendstrafvollzug stiitzen kann, auf dieser Basis moglich ist, ist

10 Schmilzger/Skirl, ZfStrVo 2004, 323 (324 f).



illusorisch. Ganz im Gegenteil ist davon auszugehen, dass mehr tatsdchlich
ungefihrliche als gefihrliche Jugendliche verwahrt werden.''

e Ganz generell stellt sich die Frage, wie ein erzieherischer Jugendstrafvollzug fiir
diejenigen Jugendlichen ausgestaltet werden soll, die zugleich Kandidaten fiir
eine spitere nachtrigliche Sicherungsverwahrung sind. Dieser untaugliche
Versuch einer Quadratur des Kreises diirfte im Gegenteil zu einer erhéhten
Riickfallgefahr bei all denjenigen fiihren — und das wird und soll nach dem Entwurf
die Mehrheit sein —, gegen die die nachtrigliche Sicherungsverwahrung am Ende
des Vollzuges nicht angeordnet wird.

e Die wiederholten Ausweitungen der Sicherungsverwahrung belasten mittlerweile
das Klima im Strafvollzug erheblich. Dass etwa eine gescheiterte Therapie zur
Anordnung einer nachtrdglichen Sicherungsverwahrung fiihren kann, beeintrachtigt
das Vertrauensverhiltnis zwischen Gefangenem und Personal und erschwert
notwendige Resozialisierungsbemiihungen.

e Die Sicherungsverwahrungsspirale wird sich weiter fortsetzen. Die Hoffnung, alle
vermeintlichen Sicherheitsliicken stopfen zu koénnen, wird sich als triigerisch
erweisen. Selbstverstindlich kann man als Eingangshiirde fiir eine nachtrdgliche
Sicherungsverwahrung filir Jugendliche, wie der Entwurf es beabsichtigt, eine
Verurteilung zu einer Jugendstrafe von sieben Jahren vorsehen. Doch wird spétestens
dann, wenn ein Jugendlicher nach Entlassung aus einer geringeren Jugendstrafe eine
schwere Riickfalltat begeht, erneut die Ausweitung der Sicherungsverwahrung
gefordert werden. Dies lehrt schon die Geschichte der vorausgegangenen flinf
Verschirfungen. Einer Kriminalpolitik, die jede schwere Straftat durch eine
vorbeugende Inhaftierung mittels Sicherungsverwahrung zu verhindern kénnen
glaubt, fehlt in unausweichlicher Weise jedes Mafl.

e Ohne in irgendeiner Weise die berechtigte und von allen geteilte Forderung nach
bestmoglichem Opferschutz vernachldssigen zu wollen, sei an dieser Stelle auf
folgendes  hingewiesen: =~ Auch  alle  zukiinftigen = Erweiterungen  der
Sicherungsverwahrung werden leider nichts daran @ndern, dass sich eine Gesellschaft
ohne Straftaten nicht herstellen lassen wird. Im Zuge der (vergeblichen) Bemiihungen,
eine allumfassende Sicherheit zu gewihrleisten. nehmen aber die rechtsstaatlichen
Kollateralschiiden zu, ohne dass im Gegenzug der postulierte Zugewinn an
Sicherheit in irgendeiner Weise belegt worden wére. So wire es flir die Rechtspolitik
an der Zeit, sich zu besinnen: Es konnte ja noch andere, vielleicht ja sogar
erfolgversprechendere Konzepte (Stichworte: Filihrungsaufsicht; Ausbau von
Nachsorgeeinrichtungen) geben, als die Sicherungsverwahrung ein sechstes Mal
auszuweiten.

1 pazy Kinzig, Die Legalbewiahrung gefahrlicher Riickfalltiter. Zugleich ein Beitrag zur Entwicklung des
Rechts der Sicherungsverwahrung, 2008 (im Erscheinen).



5. Zusammenfassung

Die Einfiihrung einer nachtraglichen Sicherungsverwahrung fiir Jugendliche ist abzulehnen.
Sie begegnet unter verschiedenen Gesichtspunkten schweren rechtsstaatlichen Bedenken:

In historischer Sicht wiirden damit kriminalpolitische Vorstellungen realisiert, die
noch iiber diejenigen hinausgingen, wie sie bei Einfiihrung der Sicherungsverwahrung
im Jahre 1933 bestanden. Denn selbst im Gesetz gegen gefahrliche
Gewohnheitsverbrecher und iiber Malregeln der Sicherung und Besserung war noch
keine Sicherungsverwahrung fiir Jugendliche vorgesehen.

Eine Einfiihrung der nachtriglichen Sicherungsverwahrung fiir Jugendliche wiére
verfassungsrechtlich liberaus problematisch. Es drohen Versto3e gegen das allgemeine
Vertrauensschutzgebot, ein Versto3 gegen den VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz und ein
VerstoB3 gegen das Prinzip des ,,ne bis in idem*. Dies gilt umso mehr, als der Entwurf
das Erfordernis der ,,Nova®, der neuen erheblichen Tatsachen, aufgibt.

Nach ganz herrschender Meinung in der Literatur verstofit schon die nachtrdgliche
Sicherungsverwahrung fiir Erwachsene gegen Art. 5 der Europiischen
Menschenrechtskonvention. Dies gilt erst recht flir eine etwaige nachtrigliche
Sicherungsverwahrung fiir Jugendliche.

Die Einfiihrung einer solchen Regelung wire ein fataler Schritt zu einer weiteren
Ausweitung und Entgrenzung dieses Rechtsinstituts. Aufgrund bedauerlicherweise
immer zu befiirchtender Riickfdlle fehlt einer Kriminalpolitik, die auf fast jede neue
schwere Riickfalltat mit einer Ausweitung der Sicherungsverwahrung reagiert, jedes
MaB. Die konsequente Fortfithrung des seit dem Jahr 1998 verfolgten Ansatzes miisste
letztendlich in der Einfiihrung einer Sicherungsverwahrung ohne Straftat enden.

Ein Sicherheitszugewinn fiir die Bevolkerung ist durch die beabsichtigte Regelung
nicht erkennbar. Statt der sechsten Ausweitung der Sicherungsverwahrung binnen
zehn Jahren sollte iiber einen kriminalpolitischen Kurswechsel nachgedacht werden.



