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I. Vorbemerkung und Ausgangspunkt

Aufgrund der Kurze der mir fir die Lektire und Bephtung des vorliegenden
Gesetzentwurfes sowie des Anderungsantrags zur uyemfy stehenden Zeit
beschranke ich meine Ausfihrungen auf die mit deudddnung des Rechts der
Sicherungsverwahrung in Zusammenhang stehenderiuRgga. Dabei soll weniger
die Detailkritik als eine Bewertung der Leitlinieles Entwurfs im Vordergrund der
Betrachtung stehen.

Eine Reform des Rechts der Sicherungsverwahrunghstfallig. Mit den derzeit

existenten Formen von traditioneller oder primg&66 StGB), vorbehaltener (§ 66a
StGB) sowie nachtraglicher Sicherungsverwahrung6{® StGB), die zudem noch
Besonderheiten im Bereich des Jugendstrafrechtaieiaén (88 7 Abs. 2-4, 106
Abs. 3-6 JGG), ist ein nur noch Eingeweihten incglithen Stunden verstandliches
Konglomerat an Vorschriften entstanden.

Zudem hat das Urteil des Europaischen Gerichtsfiofdenschenrechte (EGMR) in
Sachen M. gegen Deutschland vom 17.12.2009/10.6.88(tlich gemacht, dass die
Warnungen aller derjenigen Sachverstandigen begeahéren, die schon vor Jahren
darauf aufmerksam gemacht haben, dass die rickvdekeVerlangerung der
Sicherungsverwahrung, aber auch ihre nachtragheteednung, gegen die Vorgaben
der Europdischen Menschenrechtskonvention (EMRKStoBen diirften.

Insofern ist die vom Entwurf angestrebte grundleigebberarbeitung des Rechts der
Sicherungsverwahrung geboten und daher zu begriisen.Ziel des Entwurfsdie
Schaffung eines Systems, das einen angemessengiz 8eh Allgemeinheit vor
gefahrlichen Straftatern ermdglicht, dabei aber deehtsstaatlichen Anforderungen
an dieses 'letzte Mittel der Kriminalpolitik' watr(Entwurf S. 1), ist uneingeschrankt
zuzustimmen.

Will man eine Gesamtreform der Sicherungsverwahrmmgngriff nehmen, scheint es
unbedingt erforderlich, sich den Charakter dieserkBon in Erinnerung zu rufen. Sie
Ist als Mal3regel der Besserung und Sicherung vanSa#é@uld unabhangig. Der
Straftater hat seine Schuld bereits verbuf3t, wennnach seiner Strafe in
Sicherungsverwahrung untergebracht wird. Er sitetradeswegen ein, weil von ihm
in Zukunft die Begehung einer schweren Straftataetst wird.

Rechtstatsachlich  hat sich die Zahl der jahrlichelnordnungen von
Sicherungsverwahrung seit Mitte der 90er Jahre iedacht, die Zahl der
Sicherungsverwahrten ungefahr verdreifacht (Schdembl und 2).

! Bereits Kinzig, NJW 2001, 1455 (1458) fur die nachtragliche Verwahrung nach Landesrecht; ders., NStZ

2004, 655 (660) fur die nachtragliche Sicherungsverwahrung nach Bundesrecht.
Seite 3/24



Schaubild 1: Anordnungen von Sicherungsverwahrung 1 980-2008
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Schaubild 2: Sicherungsverwahrte 1980-2010
(Quelle: Strafvollzugsstatistik)
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Diese Entwicklung ist umso erstaunlicher, findeteséir Anstieg doch keine
Entsprechung in einer Zunahme schwerer KriminalitBiese Aussage qilt
insbesondere auch fir die die Offentlichkeit zu Ren besonderem MaRe
beschéftigende Tétungs- und Sexualkriminafitat.

Im gesamteuropéischen Vergleich stellt das Redttaibhder Sicherungsverwahrung,

2 Vgl. den von den Bundesministerien des Inneren und der Justiz herausgegebenen Zweiten Periodischen
Sicherheitsbericht, 2006. Dort heil3t es auf S. 59 f.: ,Im polizeilichen Hellfeld zeigen sich deutliche Ruckgange
der Tétungsdelikte. Auch die besonders brisanten sexuell motivierten Tétungen von Kindern nehmen weiter
ab und sind sehr selten. ... Vergewaltigungen im 6ffentlichen Raum sind ... riicklaufig.”

Dazu, dass ein Riickgang von Straftaten nicht in simpler Weise auf eine verstarkte Inhaftierung zuriickgefuhrt
werden kann, vgl. etwa Center on Juvenile and Criminal Justice: Research Update: Does more imprisonment
lead to less crime? am 8.11.2010 abrufbar unter http://www.securitytransformation.

org/images/documentos/291 _Does_more_imprisonment_lead to_less_crime.pdf.
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wie der EGMR festgestellt hat, eher eine Ausnaharé dudem haben verschiedene
Untersuchungen in jingster Zeit belegt, dass esrer deutlichen Uberschatzung der
Gefahrlichkeit von Sicherungsverwahrten oder volelsn Personen kommt, die zu
(nachtréglicher) Sicherungsverwahrung anstéhen.

Zusammengefasst streiten also folgende Argumentefiir,da dass die
Sicherungsverwahrung wie auch der Entwurf formuliert, als letztes Mijtals
w2ultima ratio“ , eingesetzt werden sollte:

» Bei der Sicherungsverwahrung handelt es sich ume sthuldunabhéangige
Sanktion,

» die zentral auf einer (unsicheren) Prognose beruht,
* im europaischen Vergleich eher die Ausnahme dérstel

e und die in den letzten Jahren trotz jedenfalls tidngestiegener
Schwerkriminalitdt einen enormen Zuwachs erfahian h

Akzeptiert man die Pramisse von der Sanktion deneSungsverwahrung ajaltima
ratio“, muss dies zwingenkdohe formelle wie materielle Hirdenzur Konsequenz
haben, da nur auf diese Weise enger Anwendungsbereictunddie erforderliche
Prognosesicherheitgewahrleistet werden kann. Der Gesetzgeber deersp@Oer
Jahre, damals sogar in Gestalt einer grof3en Karal(t), hat diesemultima ratio” -
Charakter der Sicherungsverwahrung nach langerféioggn Reformiberlegungen
durch folgendes Modell Rechnung getragen, das simth heute (bis auf die
Aufhebung der strikten 10-Jahres-Hochstgrenze ts¢ereSicherungsverwahrung fast
unverandert) in 8 66 Abs. 1 StGB findet:

®Vgl. EGMR, U. v. 17.12.2009 (19359/04 M. gegen Deutschland) §§ 69-73; dazu Kinzig, NStZ 2010, 233 (234
f.).

* Alex, Nachtragliche Sicherungsverwahrung — ein rechtsstaatliches und kriminalpolitisches Debakel, 2010;
Kinzig, Die Legalbewahrung gefahrlicher Ruckfalltater, 2. Uberarbeitete Auflage 2010; aus psychiatrischer
Sicht vgl. Kréber, Der Tagesspiegel v. 10.8.2010: ,Bei Straftatern, die sehr lange im Freiheitsentzug gelebt
haben, werden im Schnitt nur noch zehn bis 15 Prozent riickfallig”; N. Leygraf, Der Westen v. 11.8.2010:
»#Auch in internationalen Untersuchungen hat sich bestétigt, dass zehn bis zwanzig Prozent der Tater, die als
hochgeféahrlich eingeschétzt werden, tatsachlich wieder eine schwere Straftat begehen. Ein viel geringerer

Anteil also, als gemeinhin angenommen wird.“
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Schaubild 3: Anforderungen an eine traditionelle oder priméah&ungsverwahrung
nach 8 66 Abs. 1 StGB vor dem Jahr 1998
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Dieses Modell galt mehr als 25 Jahre unangefocttehtrug dazu bei, die Zahl der
Sicherungsverwahrten auf ein Rekordtief von 176n&arten Mitte der 90er Jahre zu
reduzieren. Zu 866 Abs.1 StGB trat die in Absn@rmierte Variante der

Sicherungsverwahrung, die den noch unerkannteer8ater im Visier hat. Trotz zum

Teil quantitativ h6herer Schwerkriminalitat galt msch bis Mitte der 90er Jahre als
vollig unstreitig, dass diese traditionelle oderin@re Sicherungsverwahrung
vollkommen ausreichend sei, flr einen wirksamen ugctpotentieller Opfer zu

sorgen.

Il.  Anderungen im Bereich der traditionellen oder primaren
Sicherungsverwahrung nach %6 StGB

1. Reformanliegen des Entwurfs

Der Entwurf spricht sich dafir aus, in diesem Bsreder Sicherungsverwahrung
(8§ 66 StGB) eine,Konsolidierung® (Entwurf S. 2, 23) vornehmen zu wollen.
Darunter sind im Wesentlichen zwei Anderungen astefen:

» eine Beschrankung des Anwendungsbereichs (dazuluBté) sowie

» eine Klarstellung des fir die Gefahrlichkeitsprogmonal3geblichen Zeitpunkts
(dazu unter 11.3.2).

2. Vorgaben des EGMR
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Ausweislich der Urteile in Sachen M. gegen Deutsatll sowie Grosskopf gegen
Deutschland halt der EGMR die traditionelle oder primare Sitmgsverwahrung
nach 8 66 StGB flr zulassig.

3. Konzeption des Entwurfs

3.1. Beschrankung des Anwendungsbereichs der tradnellen oder primaren
Sicherungsverwahrung

Die Beschrdnkung des Anwendungsbereichs der twaditen oder primaren
Sicherungsverwahrung ist zunéchst vorbehaltlos egrifden. Sie entspricht seit
langem in der Literatur erhobenen Forderungen. ®Remthnisch wird diese
Beschrankung dadurch angestrebt, dass in § 661A8s1 Nr. 1a-c StGB n.F. eine flr
den Anwender nicht eben leicht zu lesende Spegifing der nunmehr in Betracht
kommenden Anlasstaten vorgenommen wird.

Vorweg ist zu bemerken, dass die Neuregelung i 8lgs. 1 S. 1 Nr. 1¢c StGB n.F.

insoweit als nicht verhaltnismaliig erscheint, alshaeine Straftat nach § 145a StGB
Sicherungsverwahrung nach sich ziehen konnen Balliber hinaus ist fraglich, ob

ein bloRRer Verstol3 gegen eine Weisung im Rahmerkdlerungsaufsicht jemals eine
Symptomtat sein kann (anders aber der Entwurf §. B8he Streichung dieser

Alternative erscheint im Ubrigen auch deswegenwgutretbar, weil selbige auRerst
selten in Frage kommen dirfte. Dies liegt daranssddie Verhangung einer

Freiheitsstrafe von mindestens zwei Jahren (8 66. AbS. 1 Nr. 1 StGB n.F.) bei

einer in 8§ 145a StGB enthaltenen Strafobergrenze di@i Jahren schon wegen
Unverhaltnismaligkeit kaum jemals angeordnet wedigfie.

Die im Ubrigen vom Entwurf beabsichtigte Beschramkuder Anwendung der
traditionellen oder primaren Sicherungsverwahrunigd vallerdings nur zu einer
marginalen Reduktion der Anordnung und Vollstreckwon Sicherungsverwahrung
beitragen. So wurde ausweislich der Strafverfolgstagistik im Jahr 2068111 mal
Sicherungsverwahrung angeordnet. Auf den in § 66. AbS. 1 Nr. 1a StGB n.F.
genannten Deliktskatalog entfielen davon (hyposicél 69 Anordnungen, auf die in
Nr. 1b enthaltenen Straftaten 34 AnordnunfeNach neuem Recht ware also
allenfalls in acht von 111 Fallen keine Sicherumgsrahrung mehr angeordnet
worden, insbesondere in fUnf Fallen bei einem Daddsn einem besonders schweren
FalP. Dies wiirde bei den Anordnungen nach § 66 StGRjlied eine Reduktion um
7,2% bedeuten.

° Vgl. EGMR, U. v. 21.10.2010 (24478/03 Grosskopf gegen Deutschland).

® Strafverfolgungsstatistik 2008, S. 334 ff.

" Im Einzelnen: Auf Buchstabe a): Straftaten gegen das Leben: 13; die kdrperliche Unversehrtheit: 5; die
persénliche Freiheit: 4; die sexuelle Selbstbestimmung: 46; Straftaten des 28. Abschnitts: 1.

Auf Buchstabe b): Straftaten nach § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB: 2; § 244a StGB: 1; 88 249-256, 316a StGB: 24;
dem BtMG: 7.

8§ 243 Abs. 1 StGB: 5mal; § 263 Abs. 3, 5 StGB: 2, sowie § 267 Abs. 1 StGB: 1, wobei nach dem Entwurf (S.

37) bei einer Verurteilung nach § 263 Abs. 5 StGB ebenfalls Sicherungsverwahrung moglich sein soll.
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Eine ahnliche Quote ergibt sich bei Auswertung Steafvollzugsstatistik. Uberpruft
man, wer zum Stichtag 31.3.2009 in Sicherungsvemwaheinsaf},wéaren von 491
Sicherungsverwahrten allenfalls 34 Personen (6,9et)t mehr verwahrungswaurdig,
darunter als gréf3te Gruppe eine Reihe von Betriigern

Nimmt man die auch im Entwurf erhobene Forderunghé&ungsverwahrung muisse
wultima ratio” fiar wirklich gefahrliche Straftater sein, ernstité es sich lUber die
Beschrdnkungen des Entwurfs hinaus an, eine Koratemt der
Sicherungsverwahrung auf Gewalt- und Sexualstaftagegebenenfalls noch
zusatzlich Brandstifter, vorzunehmen. Diesem Amregvird aus meiner Sicht der
Anderungsantrag von Biindnis 90/Die Griinen bessexche! Reduziert man den
Katalog des § 66 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 StGB n.F. eetdpend, sollte die Klausel in § 66
Abs. 1 S. 1 Nr. 4 StGB n.F. insofern begrenzt werdis die Gefahr eines schweren
wirtschaftlichen Schadens nicht mehr zur Anordnuley Sicherungsverwahrung
ausreichen darf.

Die flr 8 66 Abs. 2 StGB (traditionelle oder prim&icherungsverwahrung des noch
unerkannten Serientéters) vorgesehenen Anderungeheinen als Konsequenz der
Neuerungen in § 66 Abs. 1 StGB folgerichtig. Berilgtles auch hier noch zu breiten
Anwendungsbereichs unterliegen sie denselben Bedenk

Die in 8§ 66 Abs. 3 StGB n.F. enthaltene Erweiterdieg Sicherungsverwahrung auf
Straftater mit nur zwei Straftaten fand erst imrJE08 Eingang ins Strafgesetzbuch.
Will man sie trotz des Gebots, die Sicherungsverwadp als ,ultima ratio”
auszugestalten, Uberhaupt beibehalten, sollte maGegenzug wenigstens auf den
Ausbau der vorbehaltenen Sicherungsverwahrung orgeri (s. u.). Im Ubrigen
handelt es sich um Folgeédnderungen.

3.2. Klarstellung des fir die Gefahrlichkeitsprogn@e malf3geblichen Zeitpunkts

Die vom Entwurf in 8§ 66 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 StGB nkfeabsichtigte Klarstellung des
fur die Gefahrlichkeitsprognose maligeblichen Zeikpsi dirfte nicht schaden.
Erforderlich scheint sie mir wegen der dazu vosdrden ausfuhrlichen
Rechtsprechung und Kommentarliteratur jedoch rfcht.

o Rechtspflege Strafvollzug - Demographische und kriminologische Merkmale der Strafgefangenen zum
Stichtag 31.3.2009.

1% Diese 34 Straftater verteilen sich wie folgt: 2 Straftater, die wegen Delikten nach 88 166-168 StGB
einsitzen, 9 wegen Delikten nach §§ 242, 243 StGB, 19 wegen eines Delikts nach § 263 StGB, 3 wegen eines
nach § 267 StGB, 1 wegen eines nach § 316 StGB. Ganz genaue Angaben sind wegen fehlender
Differenzierung (z.B. zwischen Betrug nach § 263 Abs. 1 und 5 StGB) nicht zu erlangen.

5. Ausschussdrucksache Nr. 17(6)47 mit dem Vorschlag einer Neufassung von § 66 Abs. 1 StGB. Ahnlich
die Stellungnahme des Deutschen Anwaltvereins durch den Strafrechtsausschuss Nr. 60/2010, S. 5. In diese
Richtung bereits argumentierend: Kinzig, Die Sicherungsverwahrung auf dem Prifstand, 1996, S. 592 f,;
tendenziell in neuerer Zeit auch Kreuzer/Bartsch, GA 2008, 655 (663 f.).

12 Vgl. zuletzt die Nachweise von Stree/Kinzig, in Schénke/Schroder, Strafgesetzbuch, 28. Aufl. 2010, § 66

Rdnr. 35 ff.
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3.3 Verlangerung der RuUckfallverjahrung bei Straftaten gegen die sexuelle
Selbstbestimmung von funf auf zehn Jahre

Worin, wenn ohnehin flgErsttater* eine vorbehaltene Sicherungsverwahrung nach
§ 66a Abs. 2 StGB n.F. eingefuhrt werden soll (en Bedenken dagegen vgl. 111.3.2
und 3), dartber hinaus ein kriminalpolitisches Béudé fir eine Verlangerung der
Ruckfallverjahrung bei Sexualstraftaten auf zehmr@ddiegen soll (vgl. 8 66 Abs. 4
S. 3 StGB n.F., bleibt unklar.

Praxisrelevant werden konnte am ehesten folgentigeB&ltung: Ein Straftater steht
im Jahre 2011 wegen einer Sexualstraftat vor Gerdie er nach Inkrafttreten des
Gesetzes begangen hat. Im Jahre 2005 wurde erau¥/dllzug einer mehrjahrigen
Freiheitsstrafe fur ein z.B. im Jahre 2000 veri&esualdelikt entlassen. Dann konnte
das Gericht nach § 66 Abs. 3 S. 1 StGB n.F. Siclgmverwahrung anordnen, wenn
es den Straftater zu einer Freiheitsstrafe von estehs zwei Jahren verurteilt. Wirde
die zu verhangende Freiheitsstrafe funf oder meirel betragen, kame dartber
hinaus die vorbehaltene Sicherungsverwahrung naéba8Abs. 2 StGB n.F. in
Betracht. Ob es gerechtfertigt ist, flr diese sdhrRallkonstellation und damit nur fir
die GruPpe der Sexualstraftater eine weitere Ausealau schaffen, erscheint mir
fraglich.

lIl. Anderungen im Bereich der vorbehaltenen Sicheungsverwahrung nach
§ 66a StGB

1. Reformanliegen des Entwurfs

Der Entwurf strebt denAusbau der vorbehaltenen Sicherungsverwahrung 6& 6
StGB)“ an (Entwurf S. 2, 23). Dabei unterscheidet dasriRecht eine vorbehaltene
Sicherungsverwahrung, die an 8§ 66 Abs. 3 StGB anknipft (8 66a Abs. 1 StGB
n.F.) und eine vorbehaltene Sicherungsverwahrundefét- oder Einmaltater (8 66a
Abs. 2 StGB n.F.).

2. Vorgaben des EGMR

Das Konzept der vorbehaltenen Sicherungsverwahmarfplgt einen Mittelweg

zwischen der traditionellen oder primaren Sicheswegwahrung, die zusammen mit
der Freiheitsstrafe durch das erkennende Gericlde@adnet wird und der
nachtraglichen Sicherungsverwahrung, die isolierttande der Freiheitsstrafe erfolgt.

Verschiedene Formulierungen des EGMR im Urteil Mgen Deutschland deuten

¥ Wenn der Entwurf (S. 24, 41) als Begrundung fiur die Verlangerung der Ruckfallfrist darauf verweist, neuere
kriminologische Untersuchungen hatten ergeben, dass Sexualstraftater ,nicht ganz selten erst nach funf bis
zehn Jahren in Freiheit rickfallig werden®, ist dies nicht hinreichend. Denn die kriminologischen
Untersuchungen missten, genau genommen, belegen, dass die Tater nach Verhangung einer neuen
Freiheitsstrafe fur die Ruckfalltat ohne Sicherungsverwahrung wieder schwer riickfallig geworden waren.

Dieser Nachweis wird aber nicht geliefert.
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darauf hin, dass die vorbehaltene Sicherungsvemmghin einen Konflikt mit Art. 5
Abs.1 S.2 EMRK geraten konnte. Als Eingriffsgrurddr eine vorbehaltene
Sicherungsverwahrung durfte allein Art. 5 Abs. 2 8t. a) EMRK in Frage kommen.
Dieser verlangt eingrechtméalfiige Freiheitsentziehung nach Verurteilwhgch ein
zustandiges Gericht® Ob dieses Erfordernis im Falle einer vorbehaltene
Sicherungsverwahrung gewabhrt ist, die vom Schuladpabgekoppelt ist, erscheint
nach der neueren StralRburger Rechtsprechung jédem&nt unzweifelhaft.

Der EGMR verlangt im Ausgangspunkt unstreitig, dgsgischen der Verurteilung
und der in Rede stehenden Freiheitsentziehung eimreibhender
Kausalzusammenhang bestehemilisse? Dariiber hinaus fordert der Gerichtshof
,dass das Gesetz in den Fallen, in denen die Frmhetziehung nach
innerstaatlichem Recht zulassig ist, hinreichengBnglich sein muss und prazise und
vorhersehbar anzuwenden ist, um jegliche Gefah\Mdilkiir zu vermeiden® Schon
das mag man bei der vorbehaltenen Sicherungsvamghbezweifeln, deren
letztendliche Anordnung in zentraler Weise vom Yafsverhalten des
Strafgefangenen und damit einem wenig aussageaeaftiKriterium abhangig
gemacht wird.

Des Weiteren betont der EGMR in der Entscheidungé$en Deutschland mehrfach
in auffalliger Weise den engen Zusammenhang zwisces Schuldfeststellung und
dem Ausspruch der Maliregel. So gke von einem erkennenden Gericht zusatzlich
oder anstatt einer Freiheitsstrafe angeordnete &ighgsverwahrung grundsatzlich
als 'Freiheitsentziehung nach Verurteilung durch eusatzliches Gericht' im Sinne
von Artikel 5 Abs. 1 Buchst. a der Konvention gletfectigt“.'® Demgegeniiber wird
die Sicherungsverwahrung nach vorangegangenem Kaltbgerade nicht von dem
(gleichzeitig Uber die Tat) erkennenden Gerichtedaft. Dagegen wird im vom
EGMR angefihrten belgischen Recht die Zurverfligtatigflg des Ruckfalltaters
,Zzusatzlich zu einer Freiheitsstrafe angeordnét“SchIieBIich weist der EGMR
konkret fir die Sicherungsverwahrung darauf hjdass die Anordnung einer
Sicherungsverwahrung nach Artikel 66 Abs. 1 StGBnmer von der gerichtlichen
Feststellung der Schuld des Betroffenen an einmft& abhéangt und mit dieser
zusammen erfolgt* Zudem macht das Gericht in einem obiter dictuntaafa
aufmerksam, ,dass die Entscheidungen der Vollstreckungsgegichtden
Beschwerdefuhrer weiter in Haft zu halten, das Edonis der 'Verurteilung' im
Sinne von Artikel 5 Abs. 1 Buchst. a nicht erfjlida sie keine Schuldfeststellung
mehr beinhalten*® In diesem Zusammenhang ist auch von Bedeutung des
EGMR explizit betont, dass auch im Fall des nichgen die EMRK verstol3enden
Fall Kafkaris gegen Zypern das erkennende Gerightlebenslange Freiheitsstrafe

“ EGMR, U. v. 17.12.2009 (19359/04 M. gegen Deutschland) § 88.
* EGMR, U. v. 17.12.2009 (19359/04 M. gegen Deutschland) § 90.
®* EGMR, U. v. 17.12.2009 (19359/04 M. gegen Deutschland) § 93.
" EGMR, U. v. 17.12.2009 (19359/04 M. gegen Deutschland) § 94.

\%

¥ EGMR, U. v. 17.12.2009 (19359/04 M. gegen Deutschland) § 96.
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verhangt hatté’

Dass auch die vorbehaltene SicherungsverwahrunghGgfuft, gegen die EMRK zu
verstol3en, ist bereits vor der Entscheidung M. geBeutschland im deutschen
Schrifttum thematisiert, wenn auch mehrheitlich elbgnt worden. Soweit die
vorbehaltene Sicherungsverwahrung auch nach derkajutes EGMR unter dem
Blickwinkel des Art. 5 EMRK fiir véllig unbedenklicpehalten wiré’, kann dies nicht
iberzeugen. Nicht nur im deutscfrerauch im ausléandischen Schrifttum finden sich
Stimmen, die nach dem Urteil M. gegen Deutschland Yereinbarkeit der
vorbehaltenen Sicherungsverwahrung mit Art. 5 EM#&gweifeln??

Ergdnzend sei auf eine neue Entscheidung des Olf@Haingewiesen, in dem eine
nachtragliche Sicherungsverwahrung u.a. deswegeBemahrung ausgesetzt wurde,
weil ihr mit folgenden Worten ein Verstol3 gegen.AtEMRK bescheinigt wurde:
.Denn in diesem Urteil (sc. bei der Anordnung derachtraglichen
Sicherungsverwahrung) erfolgt keine erneute Schstdfellung. Es geht schlicht von
derjenigen im Ausgangsverfahren aus. Darauf, dasskhtscheidung — anders als
diejenige Uber die weitere Vollstreckung der Siangsverwahrung durch die StVK —

YEGMR, U. v. 17.12.2009 (19359/04 M. gegen Deutschland) § 101; vgl. auch Kinzig, NStZ 2010, 233 (239).
%0 50 behauptet Laue (JR 2010, 198 (203)), dass die Sicherungsverwahrung schon im Erkenntnisverfahren
.angeordnet” werde, ,allerdings nur unter dem Vorbehalt der weiteren Entwicklung des Téters". Dem
widerspricht bereits der Gesetzestext (vgl. § 66a Abs. 3 S. 2 StGB n.F.: ,Es ordnet die Sicherungsverwahrung
an ...“; vgl. auch § 66a Abs. 2 S. 1 StGB: ,Uber die Anordnung der Sicherungsverwahrung entscheidet das
Gericht ..."), nach dem die Entscheidung im Nachverfahren mafR3geblich ist.

Kreuzer (NKP 3/2010, 89 (94 f.)) verkennt, dass nur die traditionelle oder priméare Sicherungsverwahrung im
Urteil des erkennenden Gerichts angeordnet wird. Am Ende der Strafzeit findet nach § 67c Abs. 1 StGB (vgl.
den Wortlaut) nur eine Uberpriifung durch die Strafvollstreckungskammer statt.

L skeptisch in neuerer Zeit auch: Pollahne, KJ 2010, 255 (264 f.); Eschelbach, NJW 2010, 2499 (2500);
Stellungnahme des Deutschen Anwaltvereins durch den Strafrechtsausschuss zur Reform des Rechts der
Sicherungsverwahrung aus Anlass des Urteils des EGMR vom 17.12.2009 (Individualbeschwerde Nr.
19359/04) Nr. 30/2010, S. 10 f.; einschrankend unter Verweis auf § 27 JGG: Klesczewski, HRRS 2010, 394
(402); vgl. auch die vorsichtige Formulierung von Fischer, StGB, 57. Aufl. 2010, § 66a Rdnr. 2: ,Dass die
Anordnung langjahrigen Freiheitsentzugs noch als Rechtsfolge gelten kann, welche 'aus Anlass' einer
bestimmten Straftat verhangt wird, wenn sie aufgrund 'der Entwicklung wéhrend des Strafvollzuges' erfolgt, ist
nicht unzweifelhaft.”

2 30 etwa Leblois-Happe, AJPénal 2010, 129 ff.: Il parait plus périlleux d'affirmer, sur ce point, la
compatibilité avec les dispositions conventionnelles de I'ajournement de I'internement et de la rétention de
sdreté du droit francais”, wobei sie mit dem ,I'ajournement de I'internement* explizit auf die vorbehaltene
Sicherungsverwahrung Bezug nimmt. Vgl. auch das ,Discussion paper on secure preventive detention“ des
+EUROPEAN COMMITTEE ON CRIME PROBLEMS (CDPC)" des Europarats (abrufbar unter
http://www.coe.int/t/e/legal affairs/legal co-operation/prisons _and_alternatives/committees/
CDPC-BU(2010)%2004rev%20preventive%20detention.pdf), in dem die Entscheidung des EGMR unter Punkt
35 wie folgt interpretiert wird: ,The Court was of the opinion that if after the original court conviction of the
sentencing court, a court responsible for the execution of the sentence orders preventive detention, this latter
decision does not satisfy the requirement of conviction for the purpose of Art 5, § 1 (a) of the Convention as it

no longer involves the finding of guilt (M. v. Germany).“
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iIm Erkenntnisverfahren aufgrund einer neuen Haupiaedlung ergeht, kommt es
demgegentber nicht an. Mal3geblich ist die Frage, dé Entscheidung im
Zusammenhang mit einer Schuldfeststellung ergeés. iBt nicht der Fall.®

Dieser Befund lasst den Ausbau der vorbehalteneheBingsverwahrung bereits
unter dem Gesichtspunkt ihrer Vereinbarkeit mit d&viRK als risikobehaftet
erscheinen.

3. Konzeption des Entwurfs

In der Konzeption des Entwurfs ist, wie bereits &@mit, zu trennen zwischen einer
vorbehaltenen Sicherungsverwahrung, die an § 66 AIBGB n.F. anknipft (8 66a
Abs. 1 StGB n.F.) und einer vorbehaltenen Sichesuagvahrung flr Erst- oder
Einmaltater (8 66a Abs. 2 StGB n.F.).

3.1. Die vorbehaltene Sicherungsverwahrung nach@ba Abs.1 StGB n.F.

Vergleicht man die Anforderungen der geplanten  ebditenen
Sicherungsverwahrung mit denjenigen der traditienel oder primaren
Sicherungsverwahrung nach § 66 Abs. 1 StGB lass#n felgende Unterschiede
erkennen:

% OLG Hamm, B v. 22.7.2010 - lll-4 Ws 171/10 OLG Hamm, 3 AR 1460/10 GStA Hamm, Il StVK K 4/10 LG

Essen, 203 Js 843/01 StA Duisburg.
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Schaubild 4: Anforderungen an die vorbehaltene Sicherungsvemwahnach 8§ 66a
Abs.1 StGB n.F. im Vergleich zur traditionellen eod priméren
Sicherungsverwahrung nach 8§ 66 Abs. 1 StGB bis Jaime 1998

Spezielle
Anlasstat

Hang ? Hang
4
Gefahrlich- Gefahrlich-
Vorstrafe Morstrafe ekzitr;c © i\eirtm 10-Jahee
1 2 ' Ende-1-SV
G

I N

(i
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<“—Straf- —P4— Syar —» Y swaft- Y
vollzug vollzug Freiheitsstrafe onge Sicherungs- 2-SM
verwahrung

Vorbehalt Anordnung
der SV der SV

Der Vergleich mit der traditionellen oder primargicherungsverwahrung zeigt, dass
bereits in dieser Variante wesentliche Anforderungetfallen, die bisher noch zu

einer einigermal3en restriktiven Anordnung der Sichgsverwahrung beitragen.

Insbesondere muss es flr die Anordnung eines Valtsetiach den Vorstellungen des
Entwurfs (vgl. Entwurf S. 42) entgegen der bishemigRechtsprechung des BGH jetzt
nur noch wahrscheinlich sein, dass die Voraussgtaurides 8 66 Abs. 1 S.1 Nr. 4
StGB, sprich: ein Hang und die daraus resultier€pel@hrlichkeit, vorliegen.

Systematisch Uberzeugt an dieser Konzeption sclobr, nvarum mit dem Hang ein
Merkmal zwar fur die Anordnung des Vorbehalts egesvisse Bedeutung aufweisen
(,wahrscheinlich®) muss, dem aber dann fur die endgiltige Anordnulsy
Sicherungsverwahrung jegliche Relevanz abgesprocivind. Zudem ist die
Formulierung in § 66a Abs. 1 Nr.3 StGB n.F., esssajnicht mit hinreichender
Sicherheit feststellbar, aber wahrscheinlicls€in, ,dass die Voraussetzungen des
866 Absatz 1 Satz 1 Nummer 4 vorliegeoh einer grof3en Unbestimmtheit gepréagt.
Dies zeigt schon jetzt die unterschiedliche Intetgtion des § 66a StGB in der
Kommentarliteratuf?

Wenn der Entwurf davon spricht, dass der Verzialitche sichere Feststellung des
Merkmals des Hangs deswegen erforderlich sei, dasoest zu einermit dem
berechtigten Sicherheitsinteresse der AllgemeinHatum zu vereinbarende(n)

#* vgl. die Nachweise von Stree/Kinzig, in Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, 28. Aufl. 2010, § 66a Rdnr. 3.
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Beschrankung der vorbehaltenen Sicherungsverwahrikognme (Entwurf S. 43),
bleibt dies eine empirisch nicht belegte Behauptitachgewiesen werden mussten
daftr Sachverhalte, in denen eine Sicherungsveomghnach 8§ 66 Abs. 3 StGB n.F.
deswegen nicht in Betracht kam, weil die Gefahkeh des Straftdters zum
Urteilszeitpunkt nur wahrscheinlich war, der Gefamg dann aber zum Ende der
Freiheitsstrafe, obwohl als gefahrlich angesehkcigvohl entlassen werden musste
und trotz ernstzunehmender Bemuhungen durch dieruRgbkaufsicht schwer
rackfallig wurde.

Eine mogliche restriktivere Variante konnte in dtarsion des Anderungsantrags der
Fraktion Blndnis 90/Die Grinen bestehen (Anderumgag S. 2, 7), fir Hang und
Wahrscheinlichkeit ein hohes Mal3 an Wahrscheinéddu verlangen.

Doch darf auch dabei nicht verkannt werden, daggfee Variante der vorbehaltenen
Sicherungsverwahrung einer Reihe derjenigen Einwéadsgesetzt ist, die der
Entwurf vollig zu Recht gegen die nachtraglicheh8reingsverwahrung anfuhrt (s.
sogleich unten unter 111.3.3.).

3.2. Die vorbehaltene Sicherungsverwahrung nach@a Abs.2 StGB n.F.

Schaubild 5: Anforderungen an die vorbehaltene Sicherungsvemwahnach 8§ 66a
Abs.2 StGB n.F. im Vergleich zur traditionellen eod priméren
Sicherungsverwahrung nach 8§ 66 Abs. 1 StGB bis Jaime 1998
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Schaubild 5 zeigt deutlich, wie die neue vorbemm&t8icherungsverwahrung fir Erst-
oder Einmaltater zu einer Auflésung der fur dialtiianelle Sicherungsverwahrung in
866 Abs.1 StGB geschaffenen rechtsstaatlichenk@foungen fuhrt. Formelle

Voraussetzungen wie Vorstrafen und ein Vorvollalig,zum einen die Ausgestaltung
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der Sicherungsverwahrung gjsltima ratio® gewéahrleisten, zum anderen fiur eine
halbwegs zuverlassige Prognose geradezu unertésstid, fehlen véllig® Fur die
Anordnung des Vorbehalts gentigt die Begehung aicleveren, wenn auch mit einer
Freiheitsstrafe von mindestens flnf Jahren abg#éareKatalogtat. Dabei kommt in
problematischer Weise hinzu, dass auch die Velungizu einer Gesamtstrafe
ausreichen kann (vgl. Entwurf S. 44).

Filr eine in Zukunft grof3ziigige Anwendung dieseriadfde kdnnte insbesondere
sorgen, dass der Entwurf bei der endgiltigen Anandnder Sicherungsverwahrung
auf das Vorhandensein neuer Tatsachen, sogenader“, ganzlich verzichtet

(vgl. Entwurf S. 50 f.). Dieses Erfordernis hattech bei der nachtraglichen
Sicherungsverwahrung eine stark einschrankendetieacfk

Das Potential an Straftatern, das fur die neueelalbene Sicherungsverwahrung in
Frage kommt, lasst sich in etwa aus den Angaben Seafverfolgungsstatistik

abschéatzen. Dazu habe ich, geordnet nach den ta 8®s. 2 Nr.1 StGB n.F.

genannten Deliktsgruppen, die im Jahre 2008 vetkan§reiheitsstrafen ab flnf
Jahren herausgesucht. Eine Freiheitsstrafe abJiimken ist ja das einzige fur diese
Variante verbleibende harte formelle Kriterium.

Tabelle: Freiheitsstrafen von finf und mehr Jahrdringe (Quelle:
Strafverfolgungsstatistik 2008)

Deliktsgruppe 5-10 J. 10-15 J. Lebensl.| Summe
V. gegen das Leben 204 77 110 391
V. gegen die kdrperliche Unversehrthejt 69 2 0 71
V. gegen die personliche Freiheit A4 5 0 49
V. gegen die sexuelle Selbstbestimmung 254 18 0 272
V. nach dem 28. Abschnitt 39 1 1 41
V. nach den 8§ 250, 251 (252, 255) 351 23 0 374
Gesamt 961 126 111 1198

Selbst wenn man die zu lebenslanger FreiheitssWaimirteilten unberlcksichtigt
lasst, laufen damit nach jetzigem Stand rund 1086sdhen jahrlich Gefahr, die
formellen  Voraussetzungen flir die Anordnung einerorbeghaltenen
Sicherungsverwahrung zu erflllen. Angesichts desrzeite aufgeheizten
kriminalpolitischen Klimas ist daher zu beflirchterdass die Zahl der
Sicherungsverwahrten weiter, womdglich drastischsteigen wird. Dies wuirde
augenscheinlich im Widerspruch dazu stehen, da$s aich der Entwurf zu einer
restriktiveren Ausgestaltung der Sicherungsverwadprau bekennen scheint (vgl.
Entwurf S. 22;,Ausnahmecharakterder Sicherungsverwahrung).

% Wenn es im Entwurf auf S. 43 heilt, die Nummern 1 und 2 enthielten die formellen Voraussetzungen,
erscheint dies deswegen eigenartig, als sich die Nummer 2 des § 66a Abs. 2 StGB n.F. im Wesentlichen darin
erschopft festzustellen, dass keine (weiteren) formellen Voraussetzungen erforderlich sind.

2 Vgl. die bei Stree/Kinzig, in: Schonke/Schrdder, StGB, 28. Aufl. 2010, § 66 Rdnr. 5 ff. dokumentierte

Rechtsprechung.
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Vorzugswiirdig ware es daher, wie auch der Andeamgag (S. 2, 7) vorschlagt, auf
die vorbehaltene Sicherungsverwahrung nach § 66a2ABtGB n.F. zu verzichten.

Will man dennoch an dieser Variante festhalten, nké&m zwei Voraussetzungen
wenigstens zu einer gewissen Einengung dieserndtiee beitragen:

» So sollte dringend erwogen werden, die flr den pussh eines Vorbehalts
erforderliche Freiheitsstrafe aymindestens zehn Jahreanzuheben. Damit
diurften die meisten Straftater erfasst sein, dénethassung trotz festgestellter
Gefahrlichkeit in der vergangenen Zeit die Bevdlkey beunruhigt h&t.

Flr eine Anhebung der Dauer der erforderlichen Heitsstrafe spricht im

Ubrigen auch der Umstand, dass bei vergleichswiseen Freiheitsstrafen

kaum Zeit im Vollzug verbleibt,um weitere Erkenntnisse zur Gefahrlichkeit
der verurteilten Person zu gewinne(Entwurf S. 47).

» Eine wichtige Einschrankung des § 66a Abs. 2 StGB konnte auch darin
liegen, wenn wenigstens zum Urteilszeitpunkt Hamngl/ader Gefahrlichkeit
sicher festgestellt werden mussten. Im Gegensatz @slaubt der jetzige
Vorschlag eine Konstellation, in der in Anschluss @ine im Urteil nur
~-wahrscheinliche* Gefahrlichkeit allein das Vollzugsverhalten zu ezin
endgiiltigen Sicherungsverwahrung fifirt.

3.3. Generelle Problematik der vorbehaltenen Sichengsverwahrung

Uber die Frage ihrer Vereinbarkeit mit der EMRK duis begegnet das Konzept der
vorbehaltenen Sicherungsverwahrung denselben gitalideen Bedenken, die der
Entwurf zu Recht der nachtraglichen Sicherungsverway entgegenhalt (vgl. S. 52

).

So besteht nach der Neukonzeption, wie erwahntGdifahr, dass ein erheblicher
Anteil an Vorbehalten ausgesprochen werden wirdziger Unterschied zur jetzt bei
der nachtraglichen Sicherungsverwahrung beklagtari$®wére dann der Umstand,
dass bei der nachtraglichen Sicherungsverwahrumg Etille von Straftatern unter
einem gesetzlichen, bei der neuen vorbehaltendmefiogsverwahrung unter einem
gerichtlichen Vorbehalt stehen. Kame es zu demrbleféten haufigen Ausspruch von
Vorbehalten, konnte dies zwei Effekte auslosen:

» Aus einer grof3en Zahl dieser Vorbehalte durfterEaitie in einer offentlichen,

"' 30 erhielt ,Karl D.“ in seinem die Offentlichkeit stark beschéftigenden Fall fur seine Anlasstaten eine
Freiheitsstrafe von 14 Jahren (vgl. BGH U v. 13.1.2010 — 1 StR 372/09). Ebenso bekam der spéater riickfallige
-Uwe K." eine Freiheitsstrafe von elf Jahren; vgl. zudem den vom Entwurf auf S. 46 geschilderten Fall des LG
Minster, in dem ebenfalls eine Freiheitsstrafe von 13 Jahren verhangt worden war.

%8 Die vom Entwurf (S. 51) aufgefuhrten Gegenbeispiele einer fehlgeschlagenen Therapie sowie eines neu
eingeholten Sachverstandigengutachtens scheinen nicht Giberzeugend. Im Ubrigen raumt auch der Entwurf an
anderer Stelle (S. 52) ein, dass der Strafvollzug ,tendenziell wenig Raum fir die Schaffung neuer

prognoserelevanter Tatsachen” lasse.
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d.h. unter groBem medialen Druck gefuhrten Hauptsalung echte
Sicherungsverwahrungen werden. Damit wilrde das &unz der
Sicherungsverwahrung ajlsltima ratio“ noch weiter aufgegeben.

« Auch wenn die Vorbehalte nicht zu endgultigen Sighgsverwahrungen
erstarkten, géabe es ein Problem. Denn dann muB&tesonen voraussichtlich
relativ kurzfristig aus der Freiheitsstrafe enttassverden, die darauf nicht
hinreichend vorbereitet werden konnfén.

Ganz generell ist zu erwarten, dass die Strafvgbehtdrden nach einem Vorbehalt
wie schon jetzt bei anstehender oder potentielhinaglicher Sicherungsverwahrung
nur selten Vollzugslockerungen gewéahren werden.hAat zu beflirchten, dass sich
die von einem Vorbehalt Betroffenen nicht in eineimreichenden Mal3e und mit aller
Offenheit auf Therapieangebote einlassen werdehlieBiich droht in jedem Fall,
dass die dabei gewonnenen Informationen fir diestabende endgultige
Entscheidung Uber die Sicherungserwahrung Verwenfloden. Dies lasst auch eine
erhebliche Belastung des Vollzugsklimas beflrchten.

IV. Anderungen im Bereich der nachtraglichen Sicheungsverwahrung nach
8§ 66b StGB

1. Reformanliegen des Entwurfs

Der Entwurf beabsichtigt, zu einer,Beschrankung der nachtraglichen
Sicherungsverwahrunghach 8§ 66b StGB zu gelangen (Entwurf S. 2). Di&gekist
uneingeschrankt zu begruf3en.

2. Vorgaben des EGMR

Nach der Entscheidung des EGMR in Sachen M. gegerisbhland verbietet es sich,
an einer nachtraglichen Sicherungsverwahrung naééb8Abs.1 und 2 StGB
festzuhalteri” Dies durfte nach einem neuen Beschluss des Ss&tats jetzt auch im
Regelfall die Ansicht des BGH seth.

3. Die nachtragliche Sicherungsverwahrung nach 86b StGB n.F.

Als falsch erscheint die Pramisse des EntwurfsS@, bei dieser Variante gehe es
»nicht um die erstmalige Anordnung einer zeitlichbegrenzten freiheitsentziehenden
MaRnahme, sondern im Kern um die Uberweisung wuer eierartigen MaRnahme in
eine andere.“ Gegen diese Ansicht spricht schon der klare Gesetartlaut.

# Dem wird auch nicht § 275a Abs. 5 StPO n.F. vorbeugen koénnen, zumal die Verletzung dieser Norm nicht
sanktionsbewehrt ist.

% Insoweit gelten die oben unter I11.2 gemachten Ausfiihrungen.

8 Vgl. BGH 5 StR 60/10 v. 21.7.2010. Diese Entscheidung hélt eine nachtragliche Sicherungsverwahrung
xallenfalls bei héchstgefahrlichen Verurteilten® fir moglich, ,bei denen sich die Gefahrenprognose aus
konkreten Umsténden in der Person oder ihrem Verhalten ableiten lasst.” Ob dieser Eingriff auf Art. 5 Abs. 1

S. 2 EMRK gestiitzt werden kann, ist freilich eine andere Frage.
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Uberweisungen in den Vollzug einer anderen MaRréigden sich in § 67a StGB.
Demgegeniber regelt § 66b Abs. 3 StGB wie auchb8&&B n.F. die (wortlich!)
Anordnung einer nachtraglichen Sicherungsverwahridg selben Bedenken gelten
gegeniiber dem Anderungsantrag von Bindnis 90/Digné®r, der insoweit nur
Korrekturen kosmetischer Art enthéit.

Leider verliert der Entwurf kein Wort zur Vereinkait dieser Variante mit den
Vorgaben der EMRK. Auf welche Weise hier einem WaBsgegen Art. 5 Abs. 1 Satz
2 EMRK entgangen werden soll, bleibt unklar. Bereaedwerterweise hat auch der
4. Strafsenat des BGH eine Anordnung nachtragliéienerungsverwahrung nach
§ 66b Abs. 3 StGB wegen eines VerstoRRes gegenMiRkEaufgehoberi®

V. Ubergangsvorschriften (Art. 4 des Entwurfs)

Inkonsistent ist es, wenn in Art. 316e Abs.1 EGSt@&.F. (vor allem) die
nachtragliche Sicherungsverwahrung fur Altfalle radfterhalten wird. Zukiinftige
Anordnungen dieser Variante der Sicherungsverwahuiirften zudem mit hoher
Wahrscheinlichkeit Verurteilungen Deutschlands Hduden EGMR jedenfalls wegen
eines Verstol3es gegen Art. 5 Abs. 1 S. 2 EMRK s ziehen. Dazu referiert der
Entwurf immerhin an anderer Stelle (S.53) die gdmrschende Meinung im
Schrifttum, dass auch die nachtragliche Sicherusggahrung gegen die EMRK
verstoRt? Warum diese Auffassung nicht zutreffend sein sediirat der Entwurf
leider nicht. Wenn aus der Ansicht der Mehrheitsmeg nicht die Konsequenz
gezogen wird, die nachtragliche Sicherungsverwahauth fir Altfalle abzuschaffen
und gegebenenfalls ein Entlassungsgesetz zu vératdsa, nimmt der Gesetzgeber
sehenden Auges in Kauf, dass die Bundesrepubliki dazurteilt werden konnte,
Schadensersatzzahlungen an sich in StralBburg besside Straftater zu leisten.
Besser ware es daher, wie es der Anderungsantresghlagt (S. 2,4, 7f), die
Vorschriften tUber die nachtragliche Sicherungsvémnwag mit sofortiger Wirkung zu
streichert”

Folgerichtig ist dagegen die in Art. 316e Abs. 24 uh EGStGB n.F. vorgesehene
Regelung, wie mit den Personen zu verfahren istzdr Verurteilung zu traditioneller
oder primarer Sicherungsverwahrung anstehen (AGe3Abs. 2 EGStGB n.F.), dazu
verurteilt oder gar bereits verwahrt sind, die abach dem revidierten Recht nicht
mehr verwahrt werden konnten (Art. 316e Abs. 3 E&ESH.F.).

% Insbesondere die Verschiebung des § 66b StGB n.F. in einen Absatz 5 des § 66 StGB.

% BGH 4 StR 577/09 v. 12.5.2010.

* Interessanterweise findet sich nun im Entwurf auf S. 53 eine Bemerkung, dass die Bundesregierung diese
Ansicht weiterhin nicht teile. In dem dem Entwurf vorangegangenen Diskussionsentwurf (DE) fehlte diese
Bemerkung noch (vgl. DE S. 38).

% S0 auch die Stellungnahme des Deutschen Anwaltvereins durch den Strafrechtsausschuss Nr. 60/2010, S.

5.
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VI. Gesetz zur Therapierung und Unterbringung psyclisch gestorter Gewalttater
(Therapieunterbingungsgesetz — ThUG)

Kern dieses Gesetzes bildet 81 ThUG, der die \as@rungen einer
Therapieunterbringung regeB.2 ThUG bemiht sich um eine Definition der fur die
Unterbringung in Frage kommenden Einrichtungen. Dashaben, ein ThUG zu
schaffen, ist bereits in der Fachéffentlichkeit tigefkritisiert worden®® Dieser
Einschatzung vermag ich nicht zu widersprechenzigswirdig ware es daher, wie
es der Anderungsantrag vorschlagt, Art. 4 des Erfiswiolistandig zu streichen. Dass
das geplante ThUG bereits auf den ersten Blick Eiilie rechtlicher wie tatsachlicher

Probleme aufwirft, will ich hier nur an vier konkes Punkten deutlich machen:
1. Kompetenzrechtliche Bedenken

So kann man sich zunéchst fragen, ob es sich eseunh Teil des Gesetzes tiberhaupt
um Strafrecht handelt, fir das der Bund zustanstigdwar bejaht der Entwurf die
Einordnung des ThUG als Strafrecht (S. 32). Doahrat schon nachdenklich, wenn
er gleichzeitig betont, dass sigtiie Therapieunterbringung fundamental von Strafe,
aber auch von der Sicherungsverwahrungiterscheide (S. 34). Zudem sollen nach
der Konzeption des Entwurfs flr das Verfahren dmrschriften des Allgemeinen
Teils und die Vorschriften tUber das Verfahren intédbringungssachen des Gesetzes
uber das Verfahren in Familiensachen und in denekfeggnheiten der freiwilligen
Gerichtsbarkeit entsprechend gelten (8 3 ThUG)li&glich wird die Unterbringung
nach § 4 Abs. 1 S. 1 ThUG nicht von den Strafgésichsondern durch Zivilkammern
der Landgerichte angeordnet. So bleibt unklar, waes sich hier nicht im Kern um
eine Offentlich-rechtliche Unterbringung handeltir fdie bekanntlich die Lander
zustandig sind’

2. Menschenrechtliche Bedenken

Fraglich erscheint mir auch, ob man unter Verst@§eg ihre Menschenrechte
einsitzende Sicherungsverwahrte in nennenswertdrl Bader gar Uberhaupt in
Personen umdefinieren kann, die an einer psychisghi@ung leiden. Zu Grunde liegt
dieser ldee, dass man dadurch eine anhaltende evdeute Freiheitsentziehung
erreichen will, die den Vorgaben von Art. 5 AbsSl12e) EMRK gentigen soll.
Danach ist eine rechtmallige Freiheitsentziehung pisgchisch Kranken, in der
englischen Fassungersons of unsound mindgenannt, moglich. Tatsachlich hat der
EGMR im Fall M. gegen Deutschland diese Alternatileepotentiellen Eingriffsgrund

% vgl. Kreuzer anlasslich der Anhérung des Bundesministeriums der Justiz zu einem ,Diskussionsentwurf des
Bundesministeriums der Justiz 'Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Sicherungsverwahrung und zur
Starkung der Fuhrungsaufsicht™ am 2.9.2010, S. 9: Es handele sich um einen ,Etikettenschwindel”, man sei
auf dem ,Weg zur Gefahrlichkeitshaft ohne Straftat”, es bestiinde die Gefahr eines ,Flurschadens", der sich
aus solch einem Gesetz ,fir die rechtsstaatliche Strafkultur* ergeben kdnne.

" Bemerkenswerterweise raumt auch der Entwurf (S. 88) ein, dass die Therapieunterbringung der 6ffentlich-

rechtlichen Unterbringung vergleichbar sei.
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auch bei Sicherungsverwahrten genannt. Jedoch wers Gefangene M. die
Besonderheit auf, dass bei ihm bereits vor dem ilUrte dem er mit
Sicherungsverwahrung belegt wurde, die Unterbriggim einem psychiatrischen
Krankenhaus angeordnet worden war. Zudem ist zohbea dass der Gerichtshof
gerade an dieser Stelle seines Urteils heraussiais das innerstaatliche Recht zur
Vermeidung von Willklr auch vorhersehbar sein miid3ass aber die zu den
Parallelfallen zahlenden Personen zum Zeitpunkt iBtraftaten vorhersehen konnten,
im Wege einer neu zu schaffenden strafrechtlicreark®n unbegrenzt untergebracht
zu werden, scheint mehr als zweifelF4ft.

Ganz generell ist zu bedenken, dass Sicherungskigeven jedem Fall schuldfahig
sein mussen, eine Unterbringung allein auf Grureliger psychischen Stérung dazu
in einem konzeptuellen Gegensatz sfélfo hat der Europaische Gerichtshof in einer
Zulassigkeitsentscheidung aus dem Jahre 1976 irh Xabegen Deutschland
festgestellt, dass Art. 5 Abs. 1 S. 2e) EMRK alickere Schutz der Offentlichkeit vor
einer Person mit abnormalen Personlichkeitszigabnprmal personality traits)
gewabhrleiste, und zwar dann wenn diese strafrebhtiicht verantwortlich séf. Fiir
die Anordnung der Sicherungsverwahrung muss ab@neimeine strafrechtliche
Verantwortlichkeit vorliegen. Dartber hinaus kanefrggt werden, warum ein
Sicherungsverwahrter, den man nun aufgrund einghpschen Stérung unterbringen
will, nicht schon zuvor nach § 67a Abs. 2 StGB in psychiatrisches Krankenhaus
uberwiesen wurde.

3. Unklarer Anwendungsbereich

8 1 ThUG verlangt fir die Anordnung der Unterbringw.a., dassauf Grund einer
rechtskraftigen Entscheidundéststehen muss, dass jemadeshalb nicht langer in
der Sicherungsverwahrung untergebracht werden kamweil ein Verbot
rickwirkender  Verscharfungen im Recht der Sichesuagvahrung zu
beriicksichtigen ist"

Diese Formulierung wirft die Frage auf, wie mit dearsonen zu verfahren ist, die,
wie der Beschwerdefiihrer M. im Verfahren vor demMEG nicht nur unter Verstol3

gegen das Rickwirkungsverbot nach Art. 7 Abs. 2 EMRK, sondern auch unter
einem solchen gegen Art.5 Abs.1 S.2 EMRK mensduhtswidrig verwahrt

werden. Sollen diese Personen nicht dem ThUG uedgen? Und wie verhalt es sich
mit den Fallen, die entlassen werden oder beraitassen wurden, weil der Verstol}
gegen die Menschenrechte in die Verhaltnismaligeifung des 8§ 67d Abs. 3 StGB

% Auch fir die Unterbringung des M. bezweifelt der EGMR (U. v. 17.12.2009 (19359/04 M. gegen
Deutschland, § 104) die Vorhersehbarkeit, brauchte die Frage aber nicht abschlieRend zu entscheiden.

%9 vgl. auch Frowein/Peukert, Europaische Menschenrechtskonvention, 3. Aufl. 2009, Art. 5 Rdnr. 79 sowie
Dérr, in Grote/Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG, 2006, Kap. 13 Rdnr. 193.

9 vgl. Zulassigkeitsentscheidung v. 12.7.1976 X. gegen Deutschland (no. 7493/76).
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hineinzulesen ist?

Zudem knipft 8 1 Abs. 1 Nr. 1 ThUG die Gefahrlicitkan die psychische Stdrung.
Die Gefahrlichkeit der betreffenden Person mus®Ige ihrer psychischen Stérung*
vorliegen. Dass aber, wie es die Begrindung desviEfg (S. 86) verlangt, die
Gefahrlichkeit der betroffenen Persgmm Sinne einer Kausalitat” auf der
psychischen  Storung beruht, scheint gerade bei déruppe der
Personlichkeitsgestorten aufgrund der dieser Disgnper se innewohnenden
Unsicherheiten, kaum vorstellbar.

4. Praktische Bedenken

Schliel3lich stellt sich das faktische Problem, bdiater nicht zu sehen ist, woher die
nach § 2 ThUG geeigneten geschlossenen Einrichtukg@men sollen. Bekanntlich
herrschte z.B. bisher eine Praxis der Sozialtherzgmhen Anstalten vor,
Sicherungsverwahrte, wenn uberhaupt, nur in engebetem Mal3e aufzunehmen.
Insoweit zieht sich der Entwurf auf den Standpumktiick, dass nur die Lander
beurteilen kbnnen,ob es hierfiir neuer Vollzugseinrichtungen beda(s. 87). Hier
racht sich in besonderer Weise die Ubertragungagsetzgebungskompetenz fir den
Strafvollzug auf die Lander. Sie ermoglicht Bunddubh&ndern als handelnde
Gesetzgebungskdrperschaften jeweils auf die Ukigitiges anderen zu verweisen.

VII. Weitere im Entwurf nicht aufgegriffene Reformi berlegungen

Die jetzt angestrebte Gesamtreform der Sicherumgseung bietet zum einen die
Mdglichkeit, alle wichtigen derzeit offenen Probkerdieser Maldregel einer Losung
zuzufihren, zum anderen auch die Gelegenheit, mehtklungen der
Sicherungsverwahrungsgesetzgebung der letzten b2 Jau korrigieren. Daher
sollten folgende Reformvorschlage zur Diskussiostejt werden:

1. Ausgestaltung des Vollzuges der Sicherungsverwaimg in Form einer echten
Mal3regel

Seit der FoOderalismusreform liegt die Zustandigkgit die Ausgestaltung des
Vollzugs der Sicherungsverwahrung bei den Bunddsié@n Diese sollten sich auf
Mindestgrundsatze zum Vollzug der Sicherungsverwadirverstandigen, die den
bereits seit Jahrzehnten erhobenen Forderungen paddr Ausgestaltung der
Sicherungsverwahrung in Form einer echten Mal3regehnung tragen. Zu erinnern
Ist in diesem Zusammenhang daran, dass das Bumtisstergsgericht bereits im
Jahr 2004 einepAbstand zwischen dem allgemeinen Strafvollzug dech Vollzug
der Sicherungsverwahrung®ingefordert hat,der den allein spezialpraventiven
Charakter der MaRregel ... deutlich macht.*

*Lvgl. etwa beispielhaft die zutreffenden Beschlisse des OLG Hamm v. 14.9.2010, 11l-4 Ws 208/10,
16.9.2010, IlI-4 Ws 209/10 sowie ebenfalls 16.9.2010, IlI-4 Ws 221/10.

*2 BVerfGE 109, 133 (167).
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2. Weitere Korrekturvorschlage

Des Weiteren ware die Abschaffung zweier im Zuge ld&zten Jahre eingefihrter
Neuerungen winschenswert:

» So sollte die Unvereinbarkeit von lebenslangerHai¢sstrafe mit allen Formen
der Sicherungsverwahrung wiederhergestellt werBamit kann dem Eindruck
in der Bevdlkerung vorgebeugt werden, eine lebeg&aFreiheitsstrafe, die
nicht mit Sicherungsverwahrung kombiniert ist, seine lebenslange
Freiheitsstrafe zweiter Klasse.

» Die Reform sollte auch zum Anlass genommen werdéber die
Wiedereinfihrung einer strikten Zehn-Jahres-Grenze Falle erster
Sicherungsverwahrung nachzudenken. Jedenfallse sailite Verscharfung der
jetzt in 8§ 67d Abs. 3 S.1 StGB geltenden Regelangogen werden. Denn
empirische Untersuchungen haben gezeigt, dass @&iesem Bereich zu einer
deutlichen Uberschatzung der Gefahrlichkeit korfimtVerbleibenden
Zweifelsfallen kann mit einer engmaschig ausgestait FlUhrungsaufsicht
Rechnung getragen werden.

* Kinzig, Die Legalbewahrung gefahrlicher Rickfalltater, 2. Aufl. 2010.
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VIIl. Zusammenfassung

Da es sich bei deSicherungsverwahrung um eine schuldunabhéngige Sanktion
handelt, die zentral auf einer (unsicheren) Prognibsruht und im europdaischen
Vergleich eher die Ausnahme darstellt, darf dien&angsverwahrung nur letztes
Mittel, ,ultima ratio” sein. Daraus folgt, dass ihre Anordnumghen formellen wie
materiellen Hlrden unterliegen muss.

Akzeptiert man diese Pramisse, zeigt der vorgel&gsetzentwurf Licht, aber auch
viel Schatten.

1. Zur traditionellen oder primaren Sicherungsverwahrung nach 866 StGB n.F.

Zu begriuf3en ist der Versuch, zu einer Beschrankiendraditionellen oder primaren
Sicherungsverwahrung zu gelangen. Dabei geht devughaber zu zaghaft vor. Hier
bote sich Uber die Beschrankungen des Entwurfs ubinan, einewirkliche
Konzentration der Sicherungsverwahrung auf Gewalt-und Sexualstraftater,
gegebenenfalls noch zusatzlich Brandstifter, voehamen.

2. Zur vorbehaltenen Sicherungsverwahrung nach $6a StGB n.F.

Das fur die vorbehaltene Sicherungsverwahrung d&rélba StGB n.F. vorgelegte
Konzept bietet keine Gewahr daflr, dass es denrdafangen nach Art. 5 EMRK
genugt. Es ist zudem in weiten Bereichen &hnlidtétik ausgesetzt! wie sie zu
Recht auch gegen die nachtragliche Sicherungsvemvglrerhoben wird.

Insbesondere lasst § 66a Abs. 2 StGB n.F. beflircldass aufgrund der weiten
Offnung des Vorbehalts, fur den nach ersten Schgeu jahrlich 1000 Personen in
Frage kommen, ein weiterer deutlicher Anstieg dervahrtenzahlen eintreten wird.
Will man an dieser Variante Uberhaupt festhalteoljtes entweder die flr den
Ausspruch eines Vorbehalts erforderliche Freihedags auf mindestens zehn Jahre
erhoht werden und/oder der Hang und/oder die Gfbkeit zum
Verurteilungszeitpunkt sicher festgestellt werdaissen.

Die weite Offnung des Vorbehalts ohne nennenswerteelle wie materielle Hiirden
durfte zudem dazu fihren, dass unter dieser schnt@endlage didreffsicherheit
der zu stellendenKriminalprognosen in erheblichem Maldeidet. Auf die
vorbehaltene Sicherungsverwahrung solltelaher insgesamerzichtet werden.

4 Vgl. etwa Fischer, StGB, 57. Aufl. 2010, § 66a Rdnr. 2a: ,unzweckmafig“; Jehle in SSW, StGB, 2009, § 66a
Rdnr. 3: ,Der Regelung der vorbehaltenen Sicherungsverwahrung wird zu Recht vorgeworfen, dass die
Erweiterung der Erkenntnisgrundlage auf den Zeitraum des Vollzuges nichts an der anfénglichen
Prognoseunsicherheit &ndern kann, da das Vollzugsleben kiinstlich ist und damit nur eine eingeschrankte
Aussagekraft fur das kinftige Legalverhalten in Freiheit hat." MinchKommStGB/Ullenbruch, 2003, § 66a
Rdnr. 17 ff., Bollinger/Pollahne, StGB, 3. Aufl. 2010, 8 66a Rdnr. 4 ff.; Ziegler in Heintschel-Heinegg, BeckOK
StGB, Stand 1.3.2010: § 66a Rdnr. 1: ,Die Vorschrift ist auf teilweise berechtigte Kritik gestoRen.”

Dezidiert anders in jingerer Zeit: Bartsch, Sicherungsverwahrung: Recht, Vollzug, aktuelle Probleme sowie
Kreuzer/Bartsch, GA 2008, 655 (663 ff.), die freilich die traditionelle oder primére Sicherungsverwahrung im

Gegenzug abschaffen wollen.
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3. Zur nachtraglichen Sicherungsverwahrung nach $%6b StGB n.F.

Richtig ist der Plan des Entwurfs, die nachtraglicBicherungsverwahrung im
Wesentlichen abzuschaffen, die sich unter krimirdaentiven Aspekten als
kontraproduktiv erwiesen hat, aber auch nach demaben des EGMR nicht mehr
zulassig sein durfte. Wieso die grol3en Zweifel an \dereinbarkeit mit der EMRK
nicht fir die Variante nach 8§ 66b StGB n.F. gelsmilen, lasst der Entwurf in
unverstandlicher Weise offen.

4. Zu den Ubergangsvorschriften

Wer  far  Altfalle  weiterhin  die  Moglichkeit  einer  ohtraglichen
Sicherungsverwahrung vorsieht, lauft in einem elibken Mal3e Gefahr, erneut
gegen die Europaische Menschenrechtskonventioreatolen.

Daher sollten alle Formen der nachtraglichen Sicherungswyerahrung mit
sofortiger Wirkungabgeschafft werden.

5. Zum Gesetz zur Therapierung und Unterbringung pgchisch gestorter
Gewalttater (Therapieunterbringungsgesetz — ThUG)

Das geplante Therapieunterbringungsgesetz wirke &idlle von Bedenken auf. So
ergeben sich z.B. Probleme kompetenzrechtlicher,nsoteenrechtlicher und

praktischer Art. Darlber erscheint der konkrete Andungsbereich nicht hinreichend
geklart. Auch in kriminalpolitischer Sicht erschieias Uberaus fragwlrdig, den
rechtlich auf aulerst tonernen FlRRen stehendenudtergu unternehmen, den
Altfallen auf veranderter gesetzlicher Grundlagetevelie Freiheit zu entziehen. Dies
konnte sich auch deswegen als kontraproduktiv eemeiweil dann wenn, wie zu

erwarten, Antrage auf Therapieunterbringung schreieerden, wiederum Verwahrte
ohne ausreichende Vorbereitung in die Freiheitasadn werden missten. Dies
verhindert nicht zuletzt einemirksamen Opferschutz.

Das Vorhaben eineBhUG sollte daheraufgegeben werden.
6. Sonstiges

Bei der Ausgestaltung des Vollzuges der Sicherungsverwahrgn(der nach einer
verfehlten Reform nunmehr den Landern obliegt) mussie es das
Bundesverfassungsgericht bereits im Jahre 2004uleerh hat, einAbstandsgebot
zwischen dem Vollzug der Strafe und der Mal3regegehalten werderintensive
therapeutische Bemihungen missen bei Straftdtern mit anschlie3ender
Sicherungsverwahrung (oder auch nur dem Vorbebal®its wahrend des Vollzugs
der Freiheitsstrafe einsetzen. Dringemna verstarken ist auch dasAngebot an
Einrichtungen des betreuten Wohnens o0.4., die in der Lage sind,
Sicherungsverwahrten nach ihrer Entlassung aufzneehDabei gilt ganz generell,
dass die Legitimation der Sicherungsverwahrungeim dlaflle zunimmt, in dem sich
ihr Vollzug deutlich von dem der Freiheitsstraféaracheidet.
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