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zu dem Gesetzentwurf der Bundestagsfraktionen der CDU/CSU und FDP

Entwurf eines Gesetzes zur Neuordnung des Rechts der Sicherungsverwahrung und zu

begleitenden Regelungen”- BT-Drucks. 17/3403

A. Vorbemerkung

l. Schwerpunkte der nachfolgenden Stellungnahme

Die nachfolgende Stellungnahme kann angesichts des Umfangs und der Komplexitat des Geset-

zesentwurfs sowie des engen zeitlichen Rahmens fiir die Anfertigung der schriftlichen Ausfiih-

rungen nicht auf sdmtliche Details der vorgeschlagenen Regelungen eingehen. Es erfolgt daher

eine Konzentration auf Fragen der Vereinbarkeit sowohl der Neuordnung des Rechts der Siche-

rungsvereinbarung (insb. die Ausgestaltung der vorbehaltenen Sicherungsverwahrung und der

verbliebenen nachtriglichen Sicherungsverwahrung) als auch dem Vorschlag zur Einfiihrung eines

.Gesetzes zur Therapierung und Unterbringung psychisch gestorter Gewalttater" (ThUG) mit den

volkerrechtlichen Vorgaben der EMRK und dem nationalen Verfassungsrecht. Die Vorschlage zur



Reform des Rechts der Fiihrungsaufsicht durch die Einflihrung einer Weisung uber die elektroni-
sche Uberwachung des Aufenthaltsortes der unter Fiihrungsaufsicht stehenden Person (§ 68b

Abs. 1S. 1 Nr. 12 StGB-E) werden in etwas geringerem Umfang behandelt werden.

1. Grundsétze der sog. Zweispurigkeit des Sanktionensystems des StGB

Die Stellungnahme setzt voraus, dass an der sog. Zweispurigkeit des Sanktionensystems des StGB
unter Einschluss der Sicherungsverwahrung festgehalten wird. In jlingster Zeit erhobene Forde-
rungen nach Abschaffung der Sicherungsverwahrung wegen der vermeintlich fehlenden Unter-
schiede zur Kriminalstrafe und deren Vollzug, den als unzureichend empfundenen Vollzugsbedin-
gungen sowie den angeblich zu groBen Unsicherheiten bei der Erstellung von Gefdhrlichkeits-
prognosen’ verdienen im Ergebnis keine Zustimmung. Entsprechende Forderungen verkennen die
nach wie vor bestehenden kategorialen Unterschiede zwischen der schuldabhdngigen, auf die
Sanktionierung des in der Vergangenheit durch den Tater verschuldeten Unrechts abzielenden
Strafe einerseits und den auf Abwendung prognostisch angenommenen Gefahrlichkeitspotentials
einzelner Straftiter ausgerichteten MaBregeln der Besserung und Sicherung (einschlieBlich der
Sicherungsverwahrung) andererseits.” Unterschiede zwischen den eigentlichen Kriminalstrafen
sowie den MaBregeln der Besserung und Sicherung bestehen nicht nur in Bezug auf die jeweili-
gen Legitimationsgriinde, die dem Staat die mit Strafen und MaBregeln verbundenen gravieren-
den Grundrechtseingriffe gegen die Tater gestatten.’ sie betreffen auch das fiir Art und Hohe der
jeweiligen Sanktion relevante MaBprinzip. Die Strafe wird nach den verfassungsrechtlichen Vor-
gaben (Schuldstrafrecht)* und der einfachgesetzlichen Ausgestaltung (vgl. § 46 Abs. 1 StGB) pri-
mar durch das Ausmal3 des in der Vergangenheit liegenden verschuldeten Unrechts bestimmt. Art
und AusmaB insbesondere der stationdren MaBregeln der Besserung und Sicherungen orientieren
sich dagegen primar an dem fiir die Zukunft angenommenen Gefahrlichkeitspotential des Taters.
Anordnung und Vollzug der MaBregeln werden zudem durch den VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz

beschrankt. Diese nur grob umrissenen Unterschiede werden weder durch den Umstand, dass

1 Siehe Organisationsbiiro der Strafverteidigervereinigungen, ,Sicher ist Sicher" - Policy Paper der Strafverteidi-
gervereinigungen zur Sicherungsverwahrung, 2010, S. 6 ff.

2 7u den verbleibenden deutlichen Unterschieden ausfiihrlicher Radtke, Festschrift fiir Schich, 2010, S. 695 (710-
712 m.w.N.).

* Die verfassungsrechtliche Legitimitat der Verhangung von MaBregeln der Besserung und Sicherung beruht nach
liberwiegenden und zutreffendem Verstandnis auf den Schutzpflichten des Staates sowie dem Prinzip des liberwie-
genden Interesses, vgl. Frisch ZStW 102 (1990), S. 343 (364 ff.); Mejer, Strafrechtliche Sanktionen, 3. Aufl. 2009, S.
236 f.; Streng, Strafrechtliche Sanktionen, 2. Aufl., 2002, Rn. 281-283; MiinchKommStGB/van Gemmeren, § 61 Rn. 2;
MiinchKommStGB/ Radtke Vor §§ 38 ff. Rn. 68.; im Gegensatz dazu legitimiert sich die Verhdngung von Kriminalstra-
fe aus der schuldhaften Verwirklichung von Unrecht durch den Tater, siehe nur BVerfGE 20, 323 (331); BVerfGE 50,
205 (214 f.), BVerfGE 96, 249.

* Zusammenfassend MiinchKommStGB/ Radtke \lor §§ 38 ff. Rn. 14 f.



auch die Verhdngung und der Vollzug von Strafen praventive, zukunftsorientierte Zwecke ver-
folgt, noch durch die verschiedenen Wechselbeziiglichkeiten zwischen Strafen und (stationéren)
MaBregeln (siehe etwa § 67 Abs. 2 bis 5 StGB) aufgehoben. Insbesondere die stationaren MaBre-
geln der Besserung und Sicherung als schuldunabhéngige staatliche Reaktion auf die Begehung
von Straftaten dienen zur Erflillung der staatlichen Schutzpflicht zugunsten der Rechtsgiiter Ein-
zelner gegenliiber der prognostizierten Gefahrdung durch Straftater, deren angenommener auch
zukiinftiger Gefahrlichkeit durch ein strenges Schuldstrafrecht angesichts der mit diesem zu

Recht verbundenen Limitierungen zulissiger Strafen nicht begegnet werden kann.’

Il. Konsequenzen der Zweispurigkeit fiir den Vollzug der Sicherungsverwahrung

Die ungeachtet Teilliberschneidungen in der Zielsetzung von Strafen und MaBregeln sowie den
Wechselbeziiglichkeiten beider im Rahmen des sog. Vikariierens nach wie vor bestehenden kate-
gorialen Unterschiede zwischen Kriminalstrafen einerseits und MaBregeln der Besserung und Si-
cherung andererseits missen sich auch in Unterschieden sowohl beziiglich des Rechtsregimes des
Vollzuges der genannten Sanktionsarten als auch den tatsachlichen Gegebenheiten des Vollzuges
der jeweiligen Arten der Freiheitsentziehung ausdriicken. Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG)
hat diese Notwendigkeit der Unterscheidung in Bezug auf den Freiheitsstrafenvollzug auf der
einen Seite und den Vollzug der Sicherungsverwahrung auf der anderen Seite mit dem Topos ,Ab-
standsgebot” angemahnt,® ohne allerdings im Einzelnen Vorgaben fiir die Ausrichtung und Ausge-
staltung der rechtlichen und tatsachlichen Vollzugsbedingungen in Bezug auf die verschiedenen
angesprochenen Formen der Freiheitsentziehung zu machen. Das fortgeltende (Art. 125a Abs. 1
GG) Strafvollzugsrecht des Bundes (88 129-135 StVollzG) sowie die bisher erlassenen Justiz- bzw.
Strafvollzugsgesetze der Bundesléander (exemplarisch §§ 66-68 HStVollzG; §§ 107-112 NJVollzG)
beschranken sich bislang allerdings weitgehend darauf, die Vorschriften lber den Freiheits-
strafenvollzug auch auf den Vollzug der Sicherungsverwahrung fiir entsprechend anwendbar zu
erkldren. Die Abweichungen in den maBgeblichen rechtlichen Regelungen beschrdanken sich vor
allem auf Modifikationen bei einzelnen Modalitidten des Vollzugs (u.a. eigene Kleidung und Wi-
sche; Ausstattung des Haftraums; Aufenthalt im Freien; Taschengeldh'dhe).7 Gerade die allenfalls

marginalen Unterschiede sowohl der rechtlichen Grundlagen als auch der tatsachlichen Vollzugs-

® Siehe etwa Frisch ZStW 102 (1990), S. 343 (364-387); H. Jung, Was ist Strafe?, 2002, S. 38; Meier, Strafrechtli-
che Sanktionen, S.217; MiinchKommStGB/ Radtke Vor §§ 38 ff. Rn. 68 m.w.N.

® BVerfGE 109, 133 (166 f..

7 Exemplarisch zu den Einzelheiten der Abweichungen gegentiber dem Freiheitsstrafenvollzug siehe die Begriin-
dung des Gesetzentwurfs fiir ein Gesetz zur Schaffung und Anderung hessischer Vollzugsgesetz in Hess.LT-Drucks.
18/1396 S. 144).



verhaltnisse zwischen dem Freiheitsstrafenvollzug einerseits und dem Vollzug der Sicherungsver-
wahrung andererseits waren der tragende Grund in dem Urteil der 5. Sektion des Europdischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) vom 17. Dezember 2009° die MaBregel der (priméren)
Sicherungsverwahrung gemaB § 66 StGB bei autonomer Auslegung des Begriffs ,Strafe” im Sinne
von Art. 7 Abs. 1 EMRK als eine solche zu verstehen und damit den Schutzbereich des menschen-
rechtlich garantierten Riickwirkungsverbotes als eréffnet anzusehen. Auf der Basis dieser Ausle-
gung hat der EGMR bekanntlich in den vollstreckungsgerichtlichen Entscheidungen gegen den
Individualbeschwerdefiihrer M. einen VerstoB gegen Art. 7 Abs. 1 MRK darin erblickt, dass Straf-
vollstreckungskammer und bestdtigend das zustandige Oberlandesgericht als Beschwerdegericht
die Fortdauer des Vollzugs der Sicherungsverwahrung liber 10 Jahre hinaus angeordnet haben,
obwohl nach der zum Zeitpunkt des gegen den Beschwerdefiihrer ergangenen, auf Freiheitsstrafe
und Unterbringung in der erstmaligen Anordnung der Sicherungsverwahrung lautenden Urteils
aus dem Jahr 1986 geltenden Rechtslage (§ 67d Abs. 1 S. 1 StGB a.F.) fiir die erstmalig gegen den
Verurteilten angeordneten Sicherungsverwahrung eine gesetzliche Vollzugshdchstfrist von 10
Jahren bestand.? Unabhingig von den mdglichen innerstaatlichen Auswirkungen dieses Urteils in
Bezug auf die sog. Parallelfélle zu dem Individualbeschwerdeflihrer M. bedarf es landesgesetzli-
cher Regelungen Uber den Vollzug der Sicherungsverwahrung, die, zusammen mit den konkreten
tatsachlichen Vollzugsbedingungen einschlieBlich der in den entsprechenden Einrichtungen des
Sicherungsverwahrvollzuges vorzusehenden Behandlungsangebote, der Konzeption der Zweispu-
rigkeit, den kategorialen Unterschieden zwischen Strafen und MaBregeln sowie den weiterhin
bestehenden Unterschieden in den Zielen und Zwecken beiden Sanktionen ausreichend Rechnung
tragen.'® Damit wird sowohl dem vom BVerfG geforderten Abstandsgebot'' zwischen Freiheits-
strafenvollzug und Sicherungsverwahrvollzug entsprochen als auch der Mdglichkeit entgegenge-
wirkt, dass der EGMR im Rahmen weiterer Entscheidungen liber Individualbeschwerden, die sich
gegen die (zukilinftige) vorbehaltene oder nachtrigliche Sicherungsverwahrung (§ 66b StGB-E)
richten, die entsprechenden Arten der Sicherungsverwahrung und deren Vollzug weiterhin als
.Strafe” im Sinne von Art. 7 Abs. 1 EMRK deutet und die genannte Vorschrift als PriifungsmaB-
stab heranzieht. Erst eine solche notwendige Ergdnzung der materiell-rechtlichen und strafver-

fahrensrechtlichen Vorschriften liber die Sicherungsverwahrung auf der Ebene der Bundesgesetz-

8 Rs. 19359/04 - M. ./. Deutschland, auszugsweise abgedruckt in NStZ 2010, 263 ff.; dazu u.a. Kinzig NStZ 2010,
233 ff.; Kreutzer NStZ 2010, 473 (477 f.); H. E. Miiller StV 2010, 207 ff.; Méllers ZRP 2010, 153; zu den innerstaatli-
chen Folgen Radtke NStZ 2010, 537 ff.

°® EGMR (Fn. 8) Abs. 128-130.

19 Siehe dazu bereits die Stellungnahme von Kreutzerin der Anhdrung des Rechtsausschusses des Hess. Landtages
fiir ein Gesetz zur Schaffung und Anderung hessischer Vollzugsgesetze LT-Drucks. 18/1396 S. 1, 5-10 sowie die dor-
tige Stellungnahme des Verf: LT-Drucks. 18/1396 S. 290 ff.

"' BVerfGE 109, 133 (166 f.).



gebung durch die Landesgesetzgeber erdffnet der Bundesgesetzgebung einen ausreichend groB3en
kriminalpolitischen Handlungsspielraum, in Bezug auf den als volkerrechtlicher bzw. menschen-
rechtlicher MaBstab im Wesentlichen noch die Vorgaben des Art. 5 Abs. 1 EMRK zu beachten
sind. In der Entwurfsbegriindung (S. 80) wird auf die Zusammenhinge zutreffend im Rahmen der
Frage nach dem Inkrafttreten der neu vorgeschlagenen Regelungen des Art. 1 des Gesetzentwurfs

hingewiesen.

Empfehlung:

An der Sicherungsverwahrung als ein Element des Rechts der MaBregeln der Besserung und Si-
cherung im Rahmen des zweispurigen Sanktionensystems des StGB sollte festgehalten werden.
Um den verfassungsrechtlichen und menschenrechtlichen Vorgaben zu entsprechen, die mit der
nach wie vor kategorialen Unterscheidung von Kriminalstrafen einerseits sowie MaBregeln der
Besserung und Sicherung andererseits verbunden sind, bedarf es auf der Ebene der rechtlichen
Regelungen tiber den Vollzug der stationdrer MaBregel der Sicherungsverwahrung Anderungen,
die den Unterschieden in der rechtlichen Legitimation der jeweiligen Freiheitsentziehung sowie
den unterschiedlichen Anforderungen an die mit dem Ziel der Resozialisierung zu stellenden Be-
handlungsangeboten Rechnung tragen. Ungeachtet der Gesetzgebungskompetenz der Bundeslan-
der sollte auf eine mdglichst einheitliche Ausgestaltung der Landesgesetze hingewirkt werden,
um den jeweils einheitlichen verfassungsrechtlichen und menschenrechtlichen Anforderungen zu

gentgen.

B. Zur Gesamtkonzeption des Gesetzentwurfs
l. Zielrichtung des Gesetzentwurfs

Der Gesetzentwurf verfolgt das Ziel, durch Anderungen im Recht der Sicherungsverwahrung und
im Recht der Fiihrungsaufsicht die rechtlichen Instrumentarien zur Verhinderung von Riickfallta-
ten zu verbessern. Dieses Ziel mochte der Entwurf zum einen durch eine Erweiterung der vorbe-
haltenen Sicherungsverwahrung gemaB § 66a StGB (Erstreckung auf Ersttater im Rechtssinn) bei
Einschrankungen der Anwendungsbereiche der primaren Sicherungsverwahrung (§ 66 StGB) und
einer weitgehenden Aufgabe der vorbehaltenen Sicherungsverwahrung (§ 66b StGB) sowie zum
anderen durch die Einfiihrung einer Uberwachung bestimmter unter Fiihrungsaufsicht stehender
Tater mittels Aktivsystemen des eletronic monitoring erreichen (BT-Drucks. 17/3403 S. 1 und 2).

Der Vorschlag zur Therapierung und Unterbringung psychisch gestorter Gewalttater (Therapieun-
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terbringungsgesetz — ThUG) stellt sich dagegen im Wesentlichen als MaBnahmegesetz dar,'” das
gesetzgeberische Konsequenzen aus dem Urteil des EGMR vom 17. Dezember 2009 zieht und fiir
einen Teil der sog. Parallelfdlle zu dem Individualbeschwerdefiihrer des vorgenannten Urteils eine
mit den Vorgaben von Art. 5 Abs. 1 MRK sowie dem nationalen Verfassungsrecht vereinbare ge-
setzliche Grundlage fiir eine erneute und weitere Freiheitsentziehung gegeniiber an einer psychi-

schen Stérung leidenden, vormals Sicherungsverwahrten gewahrleisten soll.

Der Gesamtkonzeption des Gesetzentwurfs ist in ihren wesentlichen Ziigen zuzustimmen. Das gilt
sowohl flir eine moderate Riickflihrung des Anwendungsbereichs der primdren Sicherungsver-
wahrung als auch fiir die Neuausrichtung der vorbehaltenen Sicherungsverwahrung, beziiglich
derer vor allem die umfassende Zuweisung der Zustandigkeit fiir die mit dem Gebrauch des zuvor
ausgeurteilten Vorbehalts an das vormals erkennende Gericht aus verfassungsrechtlichen wie aus
praktischen Griinden lberzeugend ist. Durch die weitgehende Aufgabe der bisherigen nachtragli-
chen Sicherungsverwahrung (§ 66b StGB) eventuell zu befiirchtende Licken des Schutz der Be-
volkerung vor als in erheblichem MaBe geféhrlich bewerteten Straftatern werden durch die Aus-
weitung der vorbehaltenen Sicherungsverwahrung zu einem Teil aufgefangen werden kdnnen. Fiir
den nach dem Entwurf einzig verbleibenden Fall nachtraglicher Sicherungsverwahrung (§ 66b
Abs. 3 StGB) nach Erledigungserklarung der Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(8 63 StGB) wegen Wegfalls der Unterbringungsvoraussetzungen (8 67d Abs. 6 StGB)' wird aller-
dings hier vorgeschlagen werden, den systematischen Standort zu liberdenken und die Konstella-
tion statt als nachtrdgliche Sicherungsverwahrung in den Regelungskomplex des & 67a StGB ein-

zufiigen.

Ungeachtet der Zustimmung zu der Gesamtkonzeption des Gesetzentwurfs besteht im Hinblick
auf die im Entwurf angefiihrten Griinde fiir die Reform des Rechts des Sicherungsverwahrung und
der Fiihrungsaufsicht Bedarf fir einige klarstellende Bemerkungen. Der Entwurf differenziert bei
den Griinden, die die vorgeschlagenen Neuregelungen im Recht der Sicherungsverwahrung und
bei der Fiihrungsaufsicht sowie die Einfiihrung des ThUG bedingen (BT-Drucks 17/3403 S. 21-24).
Beziiglich der Sicherungsverwahrung nennt der Entwurf Schwachstellen des derzeitigen Systems

vor allem bei der nachtrdglichen Sicherungsverwahrung auf der Grundlage von § 66b Abs. 1 und

'2 Zum Begriff des MaBnahmegesetzes in Abgrenzung zu einem nach Art. 19 Abs. 1 S. 1 GG unzulassigen Einzel-
fallgesetz siehe £nders, in: Epping/Hillgruber, GG, 2009, Art. 19 Rn. 11 f; siehe auch BVerfGE 25, 371 (396),

'3 Zum Anwendungsbereich von § 67d Abs. 6 StGB ausfiinrlich Ko/ler, Festschrift fiir Venzlaff, 2006, S. 229 ff.;
ders. R&P 2007, 57 (59 ff.); Radltke, Festschrift fiir Schéch, S. 695 (699); siehe aber auch Berg/Wiedner StV 2007, 434
ff.
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2 StGB sowie eine vom Gesetzgeber nicht gewollte einschrankende Auslegung der vorbehaltenen
Sicherungsverwahrung (§ 66a StGB) in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BGH) als
Anlasse fiir die Neuregelungen. Dariiber hinaus wird der Reformbedarf bei der nachtrdglichen
Sicherungsverwahrung mit den aufgrund des o.g. Urteils des EGMR vermehrt geduBerten Beden-
ken gegen die Vereinbarkeit mit dem menschenrechtlichen Anforderungen von Art. 5 und Art. 7
EMRK begriindet (BT-Drucks. 17/3403 S.22). Die Anderungen im Recht der Fiihrungsaufsicht
sieht der Diskussionsentwurf ebenfalls vor allem durch das genannte Urteil des EGMR und die
sich daraus ergebenden Konsequenzen in Bezug auf die von manchen Vollstreckungsgerichten
angeordnete Entlassung von bisher Sicherungsverwahrten in den sog. Parallelfillen (a.a.0. S. 22).
Der Grund fiir die Einfiihrung des ThUG ist eindeutig der durch den EGMR im Fall M. festgestellte
Konventionsversto3 durch die vollstreckungsgerichtlichen Entscheidungen, auf der Grundlage der
verfassungsgemafBen, einfachgesetzlichen aktuellen Rechtslage den Vollzug der erstmaligen Si-
cherungsverwahrung bei fortbestehender zukiinftiger Gefahrlichkeit auch liber 10 Jahre hinaus
anzuordnen (vgl. § 67 Abs. 3 StGB) und die daraus von einer ganzen Reihe von Vollstreckungsge-

richten in den sog. Parallelfallen gezogenen Konsequenzen (a.a.0. S. 23).

Die angeflihrten Griinde tragen die Notwendigkeit einer umfassenden Reform vor allem des
Rechts der Sicherungsverwahrung lediglich teilweise. Wie bereits zu A.lll. ausgefiihrt, stiitzt sich
die vom EGMR im Rahmen der ,autonomen” Auslegung von Art. 7 Abs. 1 S. 2 MRK vorgenomme-
ne Einordnung der Sicherungsverwahrung als ,Strafe” im Sinne der genannten Vorschrift auf die
aktuellen tatsdchlichen und rechtlichen Verhéltnisse des Vollzugs der Sicherungsverwahrung in
der Bundesrepublik Deutschland. Wiirde der Vollzug der Sicherungsverwahrung eigenstandig und
sachlich getrennt von dem Freiheitsstrafenvollzug gesetzlich geregelt und wiirden spezifisch auf
die Bediirfnisse von Sicherungsverwahrten zugeschnittene Unterbringungs- und Behandlungs-
maBnahmen vorgesehen, lieBe sich die MaBregel der Sicherungsverwahrung menschenrechtlich
kaum langer als ,Strafe” im Sinne von Art. 7 Abs. 1 MRK einordnen. Dariiber hinaus stellt die
Entwurfsbegriindung hinsichtlich der Beendigung des Vollzugs der Sicherungsverwahrung in den
sog. Parallelfdllen die aktuelle Situation zumindest unvollstandig dar. Die einschlagigen Entschei-
dungen der als Beschwerdeinstanz zustandigen Oberlandesgerichte divergieren erheblich; eine
erhebliche Zahl von Oberlandesgerichten hat eine Entlassung der betroffenen Sicherungsverwahr-
ten abgelehnt.'* Uber mehrere Vorlagebeschliisse wegen der divergierenden Entscheidungen hat
der BGH noch nicht entschieden. Das Bundesverfassungsgericht hat bislang im Rahmen von Ent-

scheidungen im einstweiligen Rechtschutz die Entlassung von als Parallelfalle noch in der Siche-

'* Uberblick bezogen auf den Stand Juli 2010 bei Radtke NStZ 2010, 537 (539 f))



rungsverwahrung befindlichen Verurteilten abgelehnt. Auch wenn die innerstaatlichen Konse-
quenzen der Urteils des EGMR vom 17. Dezember 2009 fiir die sog. Parallelfdlle damit noch als
offen zu bewerten sind, ist das Ziel des Bundesgesetzgebers, gesetzliche Regelungen zu den ver-
schiedenen Formen der Sicherungsverwahrung zu schaffen, deren Anwendung VerstoBe gegen
Art. 5 und Art. 7 EMRK mdglichst ausschlieBen, selbstverstandlich richtig. Der dazu beschrittene
Weg, den Anwendungsbereich der primiren Sicherungsverwahrung (§ 66 StGB) im Hinblick auf
die hohe Eingriffsintensitdt der Sicherungsverwahrung und auf das ultima ratio-Prinzip zu be-
grenzen sowie die vorbehaltene Sicherungsverwahrung (§ 66a StGB) im Hinblick auf den weitge-
henden Wegfall der nachtrdglichen Sicherungsverwahrung moderat zu erweitern, ist geeignet die
Kompatibilitdt des vorgeschlagenen neuen Rechts mit den menschenrechtlichen Vorgaben der

EMRK zu gewahrleisten.

C. Zu den Einzelregelungen des Entwurfs

l. Art. 1 (Anderung des Strafgesetzbuches)

1. Anderungen im Recht der Sicherungsverwahrung (Art. 1 Nrn. 2 - 5)

a)  Anderungen bei der primiren Sicherungsverwahrung (Art. 1 Nr. 2; § 66 StGB und § 66
StGB-E)

Die Anderungen im Recht der primaren Sicherungsverwahrung (§ 66 StGB) betreffen im Kern die
Begrenzung der Kreises derjenigen Straftaten, wegen deren Begehung die primdre Sicherungs-
verwahrung angeordnet werden kann (88 66 Abs. 1 Nr. 1a und b StGB-E). Die Beschriankung auf
Straftaten zu Lasten hochwertiger Individualrechtsgiiter (Leben, kdrperlichen Unversehrtheit, se-
xuelle Selbstbestimmung) und gemeingefahrliche Straftaten ist angesichts des fiir die schuldun-
abhangigen stationdren MalBregel geltenden ultima-ratio-Prinzips sowie angesichts der Ein-
griffsintensitdt des dem Sicherungsverwahrten auferlegten Sonderopfers zu begriiBen. Auch die
Einbeziehung samtlicher Straftaten des 28. Abschnitts ist berechtigt. Die gemeingefahrlichen
Straftaten bezwecken aufgrund ihrer besonderen Schutztechnik mittelbar jeweils den Schutz der
Individualrechtsgiiter Leben und Gesundheit.'® Soweit sich innerhalb des 28. Abschnitts Delikte
mit einem grundsatzlich geringeren Unrechtsgehalt befinden, erfolgt die notwendige Beschran-

kung des Anwendungsbereichs der primaren Sicherungsverwahrung auBer lber die Hohe der

'® BVerfG Beschl. v. 19.5.2010 (3. Kammer des 2. Senats) - 2 BvR 769/10 sowie zuvor BVerfG Beschl. v. 22.9.2009
- 2 BvR 2365/09 (3. Kammer des 2. Senats).

'8 Exemplarisch zu dieser spezifischen Schutztechnik des Gesetzes anhand der Brandstiftungsdelikte Raditke, Die
Dogmatik der Brandstiftungsdelikte, 1998, S. 150 ff.
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Strafe fiir die Anlasstat (§ 66 Abs. 1 Nr. 1 StGB-E) zusatzlich ber die formellen Anordnungsvo-
raussetzungen in § 66 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 und 3 StGB. Die im Entwurf in § 66 Abs. 1 Nr. 1b StGB-E
alternativ zu der Bestimmung der tauglichen Anlasstaten liber die tatbestandlich geschiitzten
Rechtsgiiter (§ 66 Abs. 1 Nr. 1a StGB-E) vorgeschlagene Einbeziehung jeglicher Straftatbestande
die im HéchstmaB mit mindestens zehn Jahren Freiheitsstrafe bedroht sind, flihrt zu einer Einbe-
ziehung von einzelnen Vergehen in den Kreis der einschldgigen Straftatbestande der Anlasstaten.
Soweit es sich um entsprechende Straftatbestdnde im StGB handelt, betrifft dies vor allem die
banden- und gewerbsmiBige Begehung von Eigentums- und Vermdgensdelikten (etwa § 244
Abs. 1 StGB). Auch wenn der Gesetzentwurf an sich anstrebt, die Anordnung der Sicherungsver-
wahrung bei Straftaten gegen gewichtige hochstpersonliche Rechtsgiiter und bei gemeingefahrli-
chen Straftaten zu ermdglichen (vgl. BT-Drucks. 17/3403 S. 36), ist die Einbeziehung von be-
stimmten schwerwiegenden gewaltlosen Eigentums- und Vermdgensdelikten zu befiirworten. Das
gilt vor allem fiir die bandenmaBige Begehung von Straftaten, weil sowohl die bandenmaBige
Ausfiihrung wegen der wechselseitigen Verpflichtung der Tater als auch die gewerbsmaBige Aus-
fiihrung wegen der Ausrichtung des eigenen Lebensunterhalts auf deliktische Quellen mit einer
hoheren Rickfallgefahr verbunden sein dirften. Lediglich flir bestimmte Vergehen im Nebenstraf-
recht mit hoher Hochststrafdrohung und einem Schutzzweck zugunsten kollektiver Rechtsgiiter
(etwa § 84 Abs. 3, § 84a AsylVfG) wire zu erwidgen, ob diese Delikte aus dem Kreis der tauglichen

Anlasstaten herausgenommen werden sollte.

Die Klarstellung in § 66 Abs. 1 S. 2 StGB-E liber die entsprechende Anwendung von § 12 Abs. 3 ist
zu begriiBen. Dadurch wird die in § 66 Abs. 1'S. 1 Nr. 1a und b StGB-E angestrebte Beschrankung

auf schwere Anlasstaten zusatzlich sichergestellt.

Der Entwurf schlagt vor, die Frist fiir die Riickfallverjdhrung bei Straftaten gegen die sexuelle
Selbstbestimmung von bisher fiinf auf zehn Jahre zu verlangern (§ 66 Abs. 4 S. 3 StGB-E; vgl. BT-
Drucks. 17/3403 S. 24 und S. 40 f.). Auf der Grundlage der in der Entwurfsbegriindung referierten
kriminologisch-empirisch Erkenntnisse tber die Riickfallzeitraume bei Sexualstraftatern ist dem
Vorschlag zuzustimmen. Eine noch langere Rickfallverjahrungsfrist ist im Hinblick auf ein hohe-
res Schutzniveau fiir mogliche zukiinftige Opfer von Sexualstraftatern denkbar. Allerdings lasst -
wie in der Entwurfsbegriindung zutreffend aufgezeigt - die prognostische Aussagekraft einer
lange zurlick liegenden Tat deutlich nach, so dass die vorgeschlagene Anhebung der Frist genii-

gend ist, ohne dass die Bedeutung der Vortat flir die Gefahrlichkeitsprognose zu stark absinkt.

Empfehlung:

Der Gesetzgebungsvorschlag zu Art. 1 Nr. 2 sollte in der jetzigen Fassung umgesetzt werden.



b)  Anderungen bei der vorbehaltenen Sicherungsverwahrung (Art. 1 Nr. 3; § 66a StGB und
§ 66a StGB-E)

Der Gesetzentwurf sieht flir das Recht der vorbehaltenen Sicherungsverwahrung die gegeniiber
dem bestehenden Rechtszustand am weitesten reichenden Anderungen vor. Nach dem Vorschlag
enthdlt die vorbehaltene Sicherungsverwahrung zukiinftig eine Regelung fiir Mehrfachtater
(§ 66a Abs. 1 StGB-E) und eine solche fiir sog. Ersttater im Rechtssinne (§ 66a Abs. 2 StGB-E).
Wahrend § 66a Abs. 1 StGB-E weitgehend Klarstellungen in Bezug auf den bisherigen Rechtszu-
stand und die Korrektur (vermeintlicher) Fehlentwicklungen in der Auslegung des geltenden § 66a
StGB durch den BGH anstrebt, enthdlt & 66a Abs. 2 StGB-E fiir die sog. Ersttater im Rechtsinne

weitgehend neuartige Anordnungsvoraussetzungen.

aa) Vereinbarkeit mit Art. 5 Abs. 1 MRK

Bislang ist in der Strafrechtswissenschaft nahezu einhellig von der Vereinbarkeit der vorbehalte-
nen Sicherungsverwahrung mit Art. 5 Abs. 1T EMRK und Art. 7 Abs. 1 EMRK ausgegangen wor-
den.'” Angesichts der Griinde des Urteils des EGMR vom 17. Dezember 2009 zu Art. 5 Abs. 1a
EMRK hat jiingst Kinzig'® die Vereinbarkeit der vorbehaltenen Sicherungsverwahrung mit der
genannten Bestimmung als ,offen” bezeichnet. Gegen die Vereinbarkeit spricht angesichts des
vom EGMR in sténdiger Rechtsprechung verlangten Kausalbeziehung (,sufficient causal connec-
tion") zwischen dem urspriinglichen Urteil und der aktuell vollzogenen Freiheitsentziehung nach
der Einschatzung von Kinzig der Umstand, dass die fiir den Freiheitsentzug in Gestalt der Siche-
rungsverwahrung konstitutive Anordnung losgeldst von der urspriinglichen Schuldfeststellung

und dem ,Vorbehaltsurteil" erfolgt."

Dem vermag ich nicht zuzustimmen. Nach der Rechtsprechung des EGMR legitimiert Art. 5
Abs. 1a EMRK nicht lediglich den Vollzug von Strafhaft sondern auch die Sicherungsverwahrung
sowie sonstige Arten von MaBnahmen der Besserung und Sicherung.?® Selbst der sich an den
Widerruf einer zundchst gewahrten Strafaussetzung erneute Vollzug einer Freiheitsentziehung ist

grundsitzlich durch Art. 5 Abs. 1a EMRK gedeckt.?’ Hat sich der Betroffene nach der bewih-

7 Nachw. BT-Drucks. 17/3403 S. 41.
'® NStZ 2010, 233 (239).

9 NStZ 2010, 233 (239); Zweifel an der Vereinbarkeit der nachtrédglichen Sicherungsverwahrung mit Art. 5 Abs. 1
EMRK wurden zuvor bereits von Rzepka R&P 2003, 191 (208) geduBert.

20 Grundlegend EGMR in der Rs. Eriksen ./. Norwegen 1997-lIl, Abs. 76, E 4210/69; siehe auch Frowein/Peukert,
EMRK, 3. Aufl., 2009, Art. 5 Rn. 45; Ddrr, in: Grote/Marauhn, Konkordanzkommentar EMRK/GG Kap. 13 Rn. 157
m.w.N.; ausfiihrlich Finger, Vorbehaltene und nachtragliche Sicherungsverwahrung, 2008, S. 214-216.

2T EGMR (Fn. 20) Abs. 78.
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rungsweisen Aussetzung des Vollzugs der vorherigen Freiheitsentziehung langere Zeit in Freiheit
befunden, steht die Fortsetzung des Vollzugs der Freiheitsentziehung nach Widerruf lediglich
dann mit Art. 5 Abs. 1a EMRK in Einklang, wenn die vom EGMR geforderte sachlich kausale Ver-
kniipfung zwischen dem urspriinglichen Urteil und der jetzigen Freiheitsentziehung fortbesteht.??
Daran fehlt es, wenn die erneute Inhaftierung aus Griinden erfolgt, die mit dem Zweck des ur-
spriinglichen Urteils bzw. der gerichtlichen Entscheidung nichts mehr tun haben.”® An diesen
MaBstaben gemessen, bestehen an der Kompatibilitdt der in § 66a StGB-E vorgeschlagenen Re-
gelungen iiber die vorbehaltene Sicherungsverwahrung mit Art. 5 Abs. 1a MRK keine Zweifel.”*
Die Mdglichkeit einer zu der Strafe hinzutretenden Sicherungsverwahrung wird bereits in dem
Vorbehaltsurteil angekiindigt. Die Entscheidung tliber die Anordnung der zunachst vorbehaltenen
Sicherungsverwahrung beruht im Wesentlichen auf den bereits in dem Vorbehaltsurteil getroffe-
nen und in den Griinden aufgefiihrten (vgl. BT-Drucks. 17/3403 S. 47) Feststellungen lber die Tat
oder Taten des Taters sowie den daraus abzuleitenden Folgerungen fiir die Beurteilung seiner
zukiinftigen Gefahrlichkeit. Zu diesen bereits in dem urspriinglichen Urteil enthaltenen Feststel-
lungen treten lediglich die Erkenntnisse iiber die Entwicklung des (regelmaBig im Freiheits-
strafenvollzug befindlichen) Verurteilten hinzu. Angesichts dieser Verkniipfung zwischen den be-
reits im Vorbehaltsurteil getroffenen Feststellungen und der Entscheidung lber die Anordnung
der Sicherungsverwahrung erfolgt der Vollzug der zundchst lediglich vorbehaltenen Sicherungs-
verwahrung auf den Griinden, die bereits in dem Vorbehaltsurteil angelegt sind. Die vom EGMR

geforderte kausale Verkniipfung liegt daher eindeutig vor.

An der Vereinbarkeit mit Art. 7 Abs. 1 EMRK und Art. 103 Abs. 3 GG bestehen keine Zweifel.?®

bb) Vorbehalt bei Mehrfachtitern (8 66a Abs. 1 StGB-E)

§ 66 Abs. 1 StGB-E enthalt im Wesentlichen die erforderlichen Anpassungen an die zur primaren
Sicherungsverwahrung vorgeschlagenen Anderungen. Das gilt insb. fiir den Katalog der taugli-
chen Anlasstaten. In der Sache will der Diskussionsentwurf — abweichend von der Auslegung des
geltenden Rechts durch den BGH - klarstellen, dass die Unsicherheit liber das Vorliegen der ma-
teriellen Anordnungsvoraussetzungen nicht allein die zukiinftige Gefahrlichkeit des Verurteilten

sondern auch das Vorhandensein der Hangtatereigenschaft betrifft (§ 66a Abs. 1 Nr. 3 iVm. Nr. 2).

2 EGMR (Fn. 20) Abs. 78; Dorr, in: Grote/Marauhn (Fn. 20), Kap. 13 Rn. 157.
2 EGMR (Fn. 20) Abs. 78; Dorr, in: Grote/Marauhn (Fn. 20), Kap. 13 Rn. 157.

2 m Ergebnis ebenso Kreutzer NStZ 2010, 473 (479); siehe auch zur aktuellen Rechtslage Finger, Sicherungsver-
wahrung (Fn. 20) S. 214-216

%5 Naher Finger, Sicherungsverwahrung (Fn. 24), S. 179-181 und 220 ff.
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Fiir Hangtatereigenschaft und zukiinftige Gefahrlichkeit soll nach dem Entwurf zukiinftig die
hinreichende Wahrscheinlichkeit ihres Vorliegens geniigen (BT-Drucks. 17/3403 S. 42 f.). Das ist
eine mogliche Gestaltung, die eine gewisse Stiitze in der Verbindung zwischen den tatsdchlichen
Umstédnden, die die Hangtatereigenschaft einerseits und die zukiinftige Gefahrlichkeit anderseits
begriinden, findet. Wie nach bisherigem Recht erfolgt liber die unterschiedlichen Anforderungen
an den Bezugsgegenstand der Uberzeugungsbildung (,Wahrscheinlichkeit der Hangtitereigen-
schaft und der zukiinftigen erheblichen Gefahrlichkeit"; ,feststehende Hangtaterschaft und fest-
stehende zukiinftige erhebliche Gefihrlichkeit") die Abgrenzung zwischen der priméren und der

vorbehaltenen Sicherungsverwahrung.

Empfehlung
Der Regelungsvorschlag verdient Zustimmung und sollte in der vorgesehenen Form umgesetzt

werden.

cc) Vorbehalt bei sog. Ersttitern im Rechtssinne (§ 66a Abs. 2 StGB-E)

Die in § 66a Abs. 2 StGB-E vorgeschlagene Regelung iiber die vorbehaltene Sicherungsverwah-
rung bei sog. Ersttatern im engeren und weiteren Sinne (dazu BT-Drucks. 17/3403 S. 45) I6st sich
in einem nicht unbetrachtlichem Umfang von der bisherigen Konzeption der vorbehaltenen Si-
cherungsverwahrung. Zwei Elemente charakterisieren den Regelungsvorschlag. Zum einen wiirde
erstmals die vorbehaltene Sicherungsverwahrung fiir Ersttater eingefiihrt. Bisher sah das geltende
Recht eine solche Regelung lediglich fiir die nachtrdgliche Sicherungsverwahrung in § 66b Abs. 2
StGB unter der Voraussetzung von wahrend des Vollzuges hervorgetretener, fiir die Gefahrlich-
keitsprognose relevanter Nova vor. Zum anderen wiirde § 66a Abs. 2 Nr. 3 StGB-E den Vorbehalt
der Anordnung von Sicherungsverwahrung zulassen, obwohl die Voraussetzungen der Mafregel
bereits im Zeitpunkt der Entscheidung Uber die Anlasstat und damit zum Zeitpunkt des Vorbe-

haltsurteils feststehen.

Die Anordnung von (vorbehaltener) Sicherungsverwahrung gegen Tater, bei denen die formellen
Voraussetzungen von § 66 Abs. 1 S. 1 Nrn. 1-3 StGB-E nicht vorliegen, erweckt Bedenken im Hin-
blick auf die Aussagekraft der vorhandenen tatsachlichen Umstéande, aus denen auf das Vorliegen
der Hangtatereigenschaft und der zukiinftigen erheblichen Gefahrlichkeit geschlossen werden
kann. Wie die Entwurfsbegriindung selbst einraumt (BT-Drucks. 17/3403S. 46), beschrinken sich
die relevanten, evtl. aussagekraftigen Umstdnde auf die Begehung der qualifizierten Anlasstat

sowie das bisherige sonstige Vorleben des Taters. Dieses weist allerdings keine solchen Umstéande
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auf, die die fir die Anordnung der primaren Sicherungsverwahrung erforderliche Zahl von friihe-
ren verwirkten oder ausgeurteilten Straftaten begriinden wiirden. Angesichts dessen diirfte die
Prognosebasis fiir die Gefahrlichkeitsprognose regelmaBig deutlich schmaler sein als bei der pri-
maren Sicherungsverwahrung. Die in § 66a Abs. 1 Nr. 1 StGB-E verlangte, recht hoch sanktionier-
te Anlasstat kann hier lediglich in begrenztem Umfang Kompensation schaffen. Das gilt erst
recht, weil der Reformgesetzgeber auch eine Gesamtstrafe von 5 Jahren geniigen lassen will,
wenn die Einzelstrafen vollstindig auf Katalogtaten beruhen (BT-Drucks. 17/3403 S. 44). Zwar
liegt hier einerseits wegen des Vorliegens mehrerer Einzelstraftaten eine etwas aussagekraftigere
tatsdchliche Grundlage fiir die Beurteilung der Hangtatereigenschaft und fiir die Prognose iber
die zukiinftige Gefahrlichkeit vor. Allerdings kann es sich andererseits wegen der mdglicherweise
groBen Anzahl von in die Gesamtstrafe einbezogenen Einzelstrafen jeweils um zugrundeliegende
Straftaten handeln, denen fiir sich genommen kein erhebliches Gewicht zukommt. Da die fragli-
che Gesamtstrafe jedoch ausschlieBlich aus Einzelstrafen fiir ,Katalogtaten" gebildet sein darf,
sind in der Kombination aller Anordnungsvoraussetzungen diese ausreichend, um der hohen Ein-
griffsintensitdt der vorbehaltenen Sicherungsverwahrung fiir den Fall ihrer Verhangung zu ent-

sprechen und dem ultima ratio-Prinzip Rechnung zu tragen.

dd) Systematischer Standort

Die Formulierung in § 66a Abs. 1 Nr. 3 StGB-E ber die materiellen Voraussetzungen der vorbe-
haltenen Sicherungsverwahrung gestattet - wie angesprochen - das Ergehen eines Vorbehaltsur-
teils selbst bei bereits im Zeitpunkt seines Erlasses zur Uberzeugung des Gerichts feststehenden
Anordnungsvoraussetzungen der Sicherungsverwahrung. Hier ware systematisch auch eine Zu-
ordnung dieser Konstellationen von Sicherungsverwahrung gegen Ersttater zur primaren Siche-
rungsverwahrung denkbar gewesen, wie sie in einer Gesetzesinitiative des Landes Mecklenburg-
Vorpommern (BR-Drucks. 876/05 S. 6 ff.) vorgeschlagen worden war. Die Begriindung des jetzi-
gen Gesetzesentwurfs stiitzt die systematische Zuordnung zur vorbehaltenen Sicherungsverwah-
rung auf den Aspekt der breiteren Beurteilungsgrundlage, die sich bis zur Entscheidung, ob von
dem Vorbehalt Gebrauch gemacht werden soll, ergibt (BT-Drucks 17/3403 S. 46). Diese Einschat-
zung tragt in gewissem Umfang den vorstehend (cc) angestellten Erwdgungen Rechnung. Aller-
dings werden diese zusatzlichen, sich aus dem Zeitablauf zwischen Vorbehaltsurteil und der Ent-
scheidung, von dem Vorbehalt Gebrauch zu machen, ergebenden zusdtzlichen Anhaltspunkte
regelmaBig fast durchgédngig unter den Bedingungen von Freiheitsentzug stattfinden. Sie sind
daher lediglich von begrenztem Aussagewert als tatsdchliche Grundlage fiir die Prognose uber die
zukiinftige extramurale Gefahrlichkeit. Allerdings kdnnen je nach den konkreten Verhaltnissen im

Einzelfall bis zu der Entscheidung, die vorbehaltenen Sicherungsverwahrung anzuordnen, auch
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Erkenntnisse liber das Verhalten des Verurteilten unter den Bedingungen begrenzter Freiheit bei
im Rahmen des Freiheitsstrafenvollzuges gewahrter Lockerungen vorliegen. Angesichts solcher fiir
die Gefahrlichkeitsprognose regelmaBig aussagekraftiger Erkenntnisse ist im Ergebnis die vorbe-
haltene Sicherungsverwahrung gegen Ersttiter (im engeren Sinne) trotz Feststehens der materiel-
len Anordnungsvoraussetzungen der Sicherungsverwahrung (Hangtatereigenschaft und zukiinfti-

ge erhebliche Gefihrlichkeit) gegentiber der primaren Sicherungsverwahrung vorzugswiirdig.

ee) Regelung des Nachverfahrens (§ 66a Abs. 3 StGB-E)

Die vorgeschlagene Neuregelung enthdlt zwei Regelungsgegenstiande; zum einen die Festlegung
einer Hochstfrist, bis zu der das zustandige Gericht lber die Anwendung des Vorbehalts der Si-
cherungsverwahrung entschieden haben muss (§ 66a Abs. 3 S. 1 StGB-E) und zum anderen die
Bestimmung des materiellen MaBstabs, anhand dessen die Entscheidung lber den Vorbehalt im

Nachverfahren zu treffen ist (§ 66a Abs. 3 S. 2 StGB-E).

Der zusammen mit § 275a Abs. 1 und Abs. 5 StPO-E zu lesende Vorschlag, in § 66a Abs. 3 S. 1
StGB-E die Entscheidung lber die Anwendung des Vorbehalts bis zum Ende der Vollstreckung der
Freiheitsstrafe oder bis zur rechtkraftigen Entscheidung liber die bewadhrungsweise Aussetzung
der Vollstreckung des Restes dieser Freiheitsstrafe zuzulassen, ist vor dem Hintergrund der
Schwierigkeiten der Praxis mit der Einhaltung und Umsetzung der bislang in & 66a Abs. 2 S. 1
StGB festgelegten Frist an sich sachgerecht. Interessen des sich regelmaBig im Freiheitsstrafen-
vollzug befindlichen Verurteilten werden wegen der prozessualen Regelung in § 275a Abs. 5
StPO-E durch die Anderung der Fristbestimmung nicht beeintrichtigt. Dieser erlangt in geniigen-
dem zeitlichem Abstand zu dem Endzeitpunkt der Vollstreckung der Freiheitsstrafe Gewissheit
dariiber, ob sich an die VerbiiBung der Freiheitsstrafe der Vollzug von Sicherungsverwahrung an-
schlieBen wird oder nicht. Der Entwurf versteht die Hochstfrist fiir die Entscheidung liber die An-
ordnung der bislang nur vorbehaltenen Sicherungsverwahrung in Ubereinstimmung mit der
Rechtsprechung des BGH zum bisherigen Recht als materiell-rechtliche Regelung (BT-Drucks.
17/3403 S. 47). Kann die Frist durch das zustidndige Gericht nicht eingehalten werden, schlieBt
dies die Anordnung der zunachst vorbehaltenen Sicherungsverwahrung aus. Die Ausgestaltung als
materielle Regelung birgt allerdings im Einzelfall die Gefahr in sich, dass eine rechtzeitige Ent-
scheidung durch Prozessverhalten des Verurteilten, etwa durch wiederholte Ablehnung der zu-
standigen Richter, verhindert wird, obwohl die materiellen Anordnungsvoraussetzungen (§ 66a
Abs. 3 S. 2 StGB-E) an sich vorliegen. Dieser Gefahr kdnnte begegnet werden, indem - wie bereits

in dem von einer Landerarbeitsgruppe vorgelegten Gesetzentwurf zur Harmonisierung des Rechts
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der Sicherungsverwahrung vorgeschlagen - die Frist in einer Sollvorschrift festgelegt und aus-

schlieBlich im Verfahrensrecht verankert wird.

In Bezug auf die materiellen Voraussetzungen fiir das Ausiiben des Vorbehalts (§ 66a Abs. 3 S. 2
StGB-E) besteht Klarstellungsbedarf in der Formulierung. Nach den Vorstellungen des Entwurfs
bedarf es in Bezug auf die Hangtatereigenschaft keiner erneuten Entscheidung des fiir die Aus-
tibung des Vorbehalts zustidndigen Gerichts (BT-Drucks. 17/3403 S. 49). Hinsichtlich der Prognose
der zukiinftigen Geféahrlichkeit bedarf es keiner neuen Tatsachen, die im Zeitraum zwischen dem
Vorbehaltsurteil und der (mdglichen) Ausiibung des Vorbehalts eingetreten sind. MaBgeblich fiir
die Anordnung der Sicherungsverwahrung im Nachverfahren ist allein, dass auf der Grundlage
einer Gesamtwiirdigung unter Einbeziehung der Entwicklung des Verurteilten bis zum Entschei-
dungszeitpunkt im Nachverfahren hinreichende Sicherheit besteht, von diesem seien auch zu-
kiinftig erhebliche Straftaten zu erwarten. In diese erneute Gefahrlichkeitsprognose kénnen neue
Erkenntnisse (nova) eingehen, miissen dies aber nicht (a.a.0. S. 50). Beziiglich der Geféhrlich-
keitsprognose soll der fiir das zustandige Gericht geltende MaBstab davon abhdngen, ob das er-
kennende Gericht bereits im Zeitpunkt des Vorbehaltsurteils von einer hinreichenden Sicherheit
zukiinftiger erheblicher Straftaten ausgegangen ist oder es - was § 66a Abs. 2 Nr. 3 StGB-E zu-
lasst - allein die Wahrscheinlichkeit zukiinftiger Gefahrlichkeit angenommen hat (a.a.0. S. 47 und
49). Lediglich im letztgenannten Fall muss das fiir die Entscheidung im Nachverfahren zusténdige
Gericht nunmehr zu der Uberzeugung von der hinreichenden Sicherheit zukiinftiger Gefahrlich-
keit des Taters gelangen, ansonsten genligt das Aufrechterhalten der bereits im Vorbehaltsurteil
gewonnenen Uberzeugung. Allerdings bedarf es auch in diesem Fall einer erneuten Gesamtwiirdi-
gung im Sinne von § 66a Abs. 3 S. 2 StGB-E. Das bedeutet im Ergebnis, dass materiell die Aus-
tibung des Vorbehalts davon abhangt, dass im Zeitpunkt des Vorbehaltsurteils die Hangtaterei-
genschaft lediglich hinreichend wahrscheinlich ist, die zukiinftige erhebliche Gefahrlichkeit aber
entweder im Zeitpunkt des Vorbehaltsurteils oder in dem der Entscheidung im Nachverfahren
nach der Uberzeugung des Gerichts als hinreichend sicher feststeht. Das sind angesichts des zu
§ 66b Abs. 2 StGB als verfassungsrechtlich unbedenklich bewerteten Verzichts auf die Feststel-
lung der Hangtétereigenschaft (BVerfG v. 23.8.2006 - 2 BvR 226/06) noch ausreichende materi-
elle Anforderungen an einen derartigen gewichtigen Eingriff wie die Anordnung des Vollzug der

Sicherungsverwahrung.

Um die in der Entwurfsbegriindung angesprochenen unterschiedlichen Anforderungen in Bezug

auf den MafBstab der Voraussetzungen nach § 66a Abs. 3 S. 2 StGB-E im Gesetz zum Ausdruck zu
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bringen, sollte erwogen werden, die Formulierung aus § 66a Abs. 2 Nr. 3 StGB-E in Abs. 3 S. 2
aufzunehmen. Dieser wiirde dann lauten:

.--. mit hinreichender Sicherheit ergibt, dass von ihm erhebliche Straften zu erwarten sind, .."

Die Anforderungen an die Darlegung des Vorliegens dieser Voraussetzung in der Entscheidung im

Nachverfahren wiirden dann nach dem in der Entwurfsbegriindung Ausgefiihrten variieren.

Empfehlung

1. Die vorbehaltene Sicherungsverwahrung gegen Ersttiter (§ 66a Abs. 2 StGB-E) selbst bei
Uberzeugung des erkennenden Gerichts vom Vorliegen der Hangtitereigenschaft und der
zukiinftigen erheblichen Gefahrlichkeit des Tater ist gegeniiber der systematisch auch
denkbaren Zuordnung zur primdren Sicherungsverwahrung wegen der zum Zeitpunkt der
Entscheidung, von dem Vorbehalt Gebrauch zu machen, breiteren tatsachlichen Grundla-
ge fiir die (erneute) Gefahrlichkeitsprognose vorzugswiirdig. Der Entwurf sollte auch in-
soweit in der vorliegenden Form umgesetzt werden.

2. §66a Abs.3 S. 1 StGB-E sollte als Sollregelung in § 275a Abs. 5 StPO-E {ibernommen
werden.

3. §66aAbs. 3S. 2 StGB-E sollte wie folgt gefasst werden:
.Das Gericht des ersten Rechtszuges ordnet die Sicherungsverwahrung an, wenn die Ge-
samtwiirdigung des Verurteilten, seiner Tat oder seiner Taten und erganzend seiner Ent-
wicklung bis zum Zeitpunkt der Entscheidung mit hinreichender Sicherheit ergibt, dass
von ihm erhebliche Straftaten zu erwarten sind, durch welche die Opfer seelisch oder kdr-

perlich schwer geschaddigt werden.”

Die prozedurale Umsetzung der vorbehaltenen Sicherungsverwahrung, die Zustandigkeit fiir die
Ausiibung des Vorbehalts und die flir die mdgliche Aussetzung der Vollstreckung des Strafrestes
zur Bewdhrung einheitlich bei dem Gericht des ersten Rechtszuges anzusiedeln (§ 462a Abs. 2

StPO-E), verdient uneingeschrankte Zustimmung.

¢)  Anderungen bei der nachtriglichen Sicherungsverwahrung (Art. 1 Nr. 4; § 66b StGB
und § 66b StGB-E)

Die weitgehende Aufhebung der nachtréglichen Sicherungsverwahrung (§ 66b Abs. 1 und 2 StGB)
ist akzeptabel und im Hinblick auf die Anforderungen von Art. 5 Abs. 1 und Art. 7 EMRK in der
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Auslegung durch den EGMR derzeit unabdingbar, soweit und solange keine den menschenrechtli-
chen Anforderungen in tatsdchlicher und rechtlicher Hinsicht genligenden Vollzugsformen bereit-
gestellt werden kénnen. Die Erweiterung der vorbehaltenen Sicherungsverwahrung halt moglich-
erweise entstehende Liicken im Schutzsystem in vertretbaren Grenzen. Das gilt erst recht vor dem
Hintergrund der geringen Anwendungshaufigkeit der nachtrdglichen Sicherungsverwahrung in
§ 66b Abs. 1 und 2 StGB.

aa) Vereinbarkeit der verbleibenden nachtréglichen Sicherungsverwahrung nach Erledigungser-
kldrung gemaB § 67d Abs. 6 StGB mit der EMRK

Vor dem Hintergrund der Art. 5 Abs. 1 S. 2 lit.a EMRK betreffenden Griinde des Urteils des EGMR
vom 17. Dezember 2009 bedarf das Festhalten an der Umwandlungsmadglichkeit bisheriger Unter-
bringung in einem psychiatrischen Krankenhaus auf der Grundlage von & 63 StGB, nachdem diese
gemaB § 67d Abs. 6 StGB fiir erledigt erklart worden ist, in die (nachtragliche) Sicherungsverwah-
rung, wenn fortbestehende Gefahrlichkeit attestiert wird (§ 66b Abs. 3 StGB, § 66b StGB-E), der
erneuten Uberpriifung auf die Vereinbarkeit mit der Konvention. Denn in der Sache erfolgt die
Anordnung des Vollzugs der Sicherungsverwahrung in der fraglichen Konstellation in einem
Nachverfahren auf der Grundlage einer gesetzlichen Vorschrift mit eigenstandigen, von der bishe-
rigen Grundlage einer freiheitentzienenden MaBregel (§ 63 StGB) abweichenden formellen und
materiellen Anordnungsvoraussetzungen (§ 66 Abs. 3 StGB; § 66b StGB-E). Gemeinsame Voraus-
setzungen flr die (urspriingliche) Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus (§ 63
StGB) und die nach Erledigungserkldrung erfolgende (nachtrigliche) Sicherungsverwahrung ge-
maB § 66b Abs. 3 StGB (§ 66 StGB-E) bestehen ledilglich im Hinblick auf das Vorhandensein einer
(wenigstens tatbestandsmaBig rechtwidrigen) Anlasstat und der Prognose erheblicher zukiinftiger
Gefahrlichkeit des betroffenen Taters. § 66b Abs. 3 StGB (§ 66b StGB-E) schrankt allerdings den
Kreis der tauglichen Ansatztaten ein und verlangt abweichend von § 63 StGB weitere formelle
Voraussetzungen. Darliber hinaus beruhte die der urspriinglichen Unterbringung gemal3 & 63
StGB zugrunde liegende Gefdhrlichkeitsprognose vor allem auf der Annahme einer auf dem vo-
rausgesetzten psychischen Defekt im Sinne von §§ 20, 21 StGB beruhenden zukiinftigen Gefahr-
lichkeit. Gerade diese Prognosegrundlage verliert in den einschldgigen Konstellationen des § 66b
Abs. 3 StGB (§ 66b StGB-E) i.V.m. § 67d Abs. 6 StGB erheblich an Aussagekraft, weil im Zeitpunkt
der Erledigungsentscheidung ein entsprechender Defektzustand nicht mehr vorliegt. Da der An-
ordnung der (nachtréglichen) Sicherungsverwahrung in den Féllen des § 66b Abs. 3 StGB als for-
melle Voraussetzung zwingend eine Erledigungserklarung gemal3 § 67d Abs. 6 StGB vorausgehen

muss, diese jedoch das urspriingliche Urteil mit der Anordnung der MaBregel gemaB § 63 StGB
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nicht aufhebt sondern lediglich dessen Vollstreckungswirkung beseitigt,?® betrifft die nachtrigli-
che Sicherungsverwahrung in diesen Fallgestaltungen einen Tater, der bei Begehung der Anlasstat
weder schuldunfdhig oder zumindest vermindert schulfdhig war. Damit nimmt § 66b Abs. 3 StGB
innerhalb der Sicherungsverwahrung, die ansonsten stets eine schuldhaft verwirklichte Anlasstat
voraussetzt, eine Sonderrolle ein.”” Von § 67a StGB, der im Rahmen einer Vollstreckungsregelung
den Ubergang von einer stationiren MaBregel zu einer anderen zuldsst, unterscheidet sich § 66b
Abs. 3 StGB (§ 66b StGB-E) in zweierlei Hinsicht ebenfalls grundlegend. Zum einen bleibt nach
allgemeiner Auffassung bei § 67a StGB die urspriingliche MaBregelanordnung als rechtliche
Grundlage fiir den Vollzug auch der nunmehr anderen MaBregel erhalten,?® so dass dementspre-
chend fiir die neue MaBregel die Uberpriifungs- und ggf. Vollzugshdchstfristen (zB. § 67d Abs. 1
fiir die Unterbringung in der Entziehungsanstalt) der urspriinglich angeordneten MaBregel gelten

(8 67a Abs. 4 StGB).

Misst man die vorliegend grob skizzierte (nachtrigliche) Sicherungsverwahrung gemiB § 66b
Abs. 3 StGB (§ 66b StGB-E) an den Vorgaben der EMRK, bestehen Zweifel an der Vereinbarkeit
der Vorschrift vor allem mit Art. 5 Abs. 1S. 2 lit.a MRK. Wie bereits ausgefiihrt verlangt der EGMR
im Rahmen der Auslegung des genannten Artikels eine - allerdings nicht naher inhaltlich spezifi-
zierte - ausreichende kausale Verkniipfung (,sufficient causal connection") zwischen der ur-
spriinglichen  Verurteilung und der jetzigen Freiheitsentziehung.”® In dem Urteil vom
17. Dezember 2009 hat der Gerichtshof die Konventionswidrigkeit in den die Fortdauer der den
Vollzug der Sicherungsverwahrung tiber 10 Jahre hinaus anordnenden Entscheidungen der Voll-
streckungsgerichte gesehen, weil es an der kausalen Verknlpfung zwischen der urspriinglichen
Verurteilung sowie dem jetzigen Vollzug der Sicherungsverwahrung fehlte und die Beschlisse der
Vollstreckungsgerichte gerade keine Schuldfeststellungen mehr enthielten. In dem 1987 ergange-
nen Urteil in der Sache ,Weeks gegen Vereinigtes Konigreich"* hatte der Gerichtshof dagegen
noch eine Wiederinhaftierung eines urspriinglich zu lebenslanger Haft verurteilten (jugendlichen)
Straftaters nach Widerruf zwischenzeitlicher bewahrungsweiser Vollstreckungsaussetzung seitens

des Innenministeriums als mit Art. 5 Abs. 1 S. 2 lit.a EMRK vereinbar angesehen. Tragend war die

%6 Dazu ausfiihrlich Radtke, Festschrift fiir Schéch, S. 695 (706 f.), ders. ZStW 110 (1998), S. 297 (306); Laubent-
hal, Festschrift fir Krause, 1990, S. 337 (360); aA Berg/Wiedner StV 2007, 434 (439).

7 Zutreffend Schonke/Schroder/Stree/Kinzig, StGB, 28.Aufl, 2010, § 66b Rn.22; ebenso Miinch-
KommStGB/ Ullenbruch § 66b Rn. 49.

%8 Fischer, StGB, § 67a Rn. 9; MiinchKommStGB/ V/e/ § 67a Rn. 22 f.; Schonke/Schroder/ Stree/Kinzig, StGB, § 67a
Rn. 2; Satzger/Schmitt/Widmaier/Jeh/e, StGB, 2010, § 67a Rn. 2 und 15; Mejer, Strafrechtliche Sanktionen, S. 327
jeweils mwN.

2 Oben Fn.
% EuGRZ 1988, 316-320.
18



Erwdgung, dass die verhdngte Art der lebenslangen Freiheitsstrafe nach dem Strafrecht des Mit-
gliedstaates nicht auf der Schwere des verwirklichten Delikts beruhte sondern auf der Erwdgung,
dass es wegen der Personlichkeit des nicht psychisch gestorter Taters dessen fortdauernder Kon-
trolle bediirfe und es sich damit um eine Art von Freiheitsentziehung handelt, die ihrer Natur
nach Anderungen unterworfen sei, wihrend die verhingte MaBnahme als solche fiir den Rest des

Lebens des Verurteilten in Kraft bleiben soll.®'

Angesichts der wenig konkreten Vorgaben des
EGMR und einer m.E. nicht konsistenten Rechtsprechung des Gerichtshofs lasst sich die Verein-
barkeit der hier fraglichen nachtrdglichen Sicherungsverwahrung mit der EMRK nicht sicher beur-
teilen. Gegen eine Kompatibilitat spricht der Umstand, dass die Rechtsgrundlage fiir den Vollzug
der jetzigen Freiheitsentziehung (Sicherungsverwahrung) gegeniiber dem auf Unterbringung ge-
maB § 63 StGB lautenden Urteil teilweise ausgewechselt und auch die Gefdhrlichkeitsprognose
auf eine neue tatsdchliche Grundlage gestiitzt wird. Allerdings besteht zu den bisherigen Fallen
der nachtraglichen Sicherungsverwahrung in § 66b Abs. 1 und 2 StGB ein maBgeblicher Unter-
schied darin, dass bereits aufgrund des urspriinglichen Urteils ausschlieBlich oder neben einer
Freiheitsstrafe eine stationdre Mal3regel gegen den Tater angeordnet wurde und vollstreckt wird.
Diese MaBregel darf lediglich deshalb nicht weiter vollzogen werden, weil sich nach Beginn der
Vollstreckung herausgestellt hat, dass die Anordnungsvoraussetzung nicht mehr vorliegen. Ob
diese im Zeitpunkt der Anordnungsentscheidung vorgelegen haben, bleibt offen.** Dariiber darf
das fiir die Erledigungserkldrung zustindige Strafvollstreckungsgericht gar nicht entscheiden.*
Angesichts des Fortbestandes der urspriinglichen Entscheidung mit der Anordnung der MaBregel
nach § 63 StGB sowie der fortbestehenden, lediglich in den tatsdachlichen Grundlagen modifizier-
ten Prognose zukiinftiger erheblicher Gefahrlichkeit Idsst sich noch eine Vereinbarkeit der bisher
in § 66b Abs. 3 StGB und nach dem Entwurf in § 66b StGB-E geregelten nachtrdglichen Siche-

rungsverwahrung mit der EMRK annehmen.

bb) Systematischer Standort

Obwohl der bisher als Unterfall der nachtrdglichen Sicherungsverwahrung systematisch einge-
ordnete Ubergang von der Unterbringung gemaB § 63 StGB zu der Sicherungsverwahrung struk-
turell nicht vollstindig mit den in § 67a StGB geregelten Konstellationen lbereinstimmt (Unter-
schiede in Bezug auf die rechtliche Grundlage des Vollzugs der neuen MaBregel sowie Gestattung
des Ubergangs zu der Sicherungsverwahrung), wird empfohlen die bisher in § 66b Abs. 3 StGB

statuierte Form der Anordnung von Sicherungsverwahrung in § 67a StGB einzufiigen. Bereits die

3T EGMR, EuGRZ 1988, 316 (318).
32 Nsher Radltke, Festschrift fiir Schich, S. 695 (705-708).
3 Wie Fn. zuvor.
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bisherige Einordnung war zweifelhaft, weil es abweichend von & 66b Abs. 1 und 2 StGB um eine
Umwandlung von einer MafBregel in eine andere geht. Da der Fristenregelung des § 67a Abs. 4
StGB fiir die hier vorliegende Konstellation des Ubergangs keine Bedeutung zukommt, wird ange-
regt, die bisher in § 66b Abs. 3 StGB enthaltenen Regelung als Abs. 5 an § 67a Abs. 4 StGB anzu-

schlieBen.

Unabhéngig von dem Vorstehenden wird weiter angeregt, in 8 67d Abs. 6 StGB klarzustellen, dass
die dort normierte Erledigungserklarung lediglich dann erfolgen darf, wenn die tatsiachlichen Vo-
raussetzungen der MaBregel nach § 63 StGB weggefallen sind, nicht aber bei bloBen Sub-

sumtionsfehlern des die MaBregel nach § 63 StGB anordnenden erkennenden Gerichts.**

Empfehlung
1. Die bislang in § 66b Abs. 3 StGB enthaltene Regelung wird als § 67a Abs. 5 StGB an § 67a
Abs. 4 StGB angefligt. § 66b Abs. 1 und Abs. 2 StGB werden gestrichen.
2. §67d Abs. 6 S. 1 StGB erhalt folgenden Wortlaut:
.Stellt das Gericht nach Beginn der Vollstreckung der Unterbringung in einem psychiatri-
schen Krankenhaus fest, dass die Voraussetzungen der MaBregel aus tatsdchlichen Griin-

den nicht mehr vorliegen ..., so erklart es sie fiir erledigt.

2. Anderungen im Recht der Fiihrungsaufsicht (Art. 1 Nrn. 6-9)

a) Kriminalpolitische Konzeption

Der Gesetzentwurf erwartet eine Verbesserung des Schutzes vor bestimmten, als in erheblichem
Umfang gefdhrlich bewerteten Riickfalltdtern von dem Ausbau der Fiihrungsaufsicht durch Auf-
nahme der Weisung, die technischen Vorrichtungen zur elektronischen Uberwachung des Aufent-
haltsortes betriebsbereit bei sich zu fiihren und die Funktionsfahigkeit der Gerdte nicht durch
aktives eigenes Handeln zu beeintrachtigen. Der angestrebte Effekt praventiver Wirkungen wird
jedoch nicht von den regelmiBig begleitenden aufenthaltsortbezogenen Weisungen (§ 68b Abs. 1
S. 1 Nr. 2 StGB) und der elektronischen Uberwachung deren Einhaltung selbst erwartet sondern
letztlich von den mit der elektronischen Uberwachung verbundenen Madglichkeiten des Nachwei-
ses von Straftaten, die durch die unter Fiihrungsaufsicht stehenden Personen mdoglicherweise

begangen werden (vgl. BT-Drucks. 17/3403 S. 28 und 61). Der Gesetzentwurf will als Zielgruppe

3 7u den Griinden dafiir ausfiihrlich Radtke Festschrift fiir Schéch, S. 695 (708-713); siehe auch OLG Frankfurt
NStZ-RR 2005, 252 [lediglich LS] = R & P 2006, 151 = StV 2007, 430; OLG Frankfurt NStZ-RR 2008, 324-326;
Berg/Wiedner StV 2007, 434 ff.
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der neu einzufiihrenden Weisung - verkiirzt formuliert - elektronischer Uberwachung vor allem
VollverbiiBer sowohl beziiglich Freiheitsstrafen als auch stationdrer MaBregeln bzw. solcher vor-
mals im MalBregelvollzug Untergebrachter, bei denen der Vollzug auf der Grundlage von § 67d
Abs. 5 oder Abs. 6 StGB beendet worden ist, zu erreichen. Zu dem von der Neuregelung erfassten
Personenkreis kdnnen auch die sog Parallelfdlle zu dem Individualbeschwerdefiihrer des dem Ur-
teil des EGMR vom 17. Dezember 2009 zugrunde liegenden Verfahrens gehdren. Die bisher die
Entlassung von Sicherungsverwahrten in den Parallelfdllen anordnenden oberlandesgerichtlichen
Entscheidungen® stiitzen die Entlassung jeweils auf den vollstandigen Ablauf der friihneren zehn-
jahrigen Vollzugshdchstfrist bei der erstmaligen Sicherungsverwahrung, so dass die Flihrungsauf-
sicht entweder auf der Grundlage von § 67d Abs. 4 StGB aF. oder § 67d Abs. 3 S. 2 StGB bzw.
§ 67d Abs. 4 S. 3 StGB eintritt.*

Die von dem Entwurf verfolgte Konzeption ist grundsatzlich auch zur Sicherung vor Riickfalltaten
von Straftatern, bei denen prognostisch die Gefahr weiterer erheblicher Straftatbegehung besteht
(§ 68b Abs. 1 S. 2 Nr. 3 StGB-E), geeignet. Sie findet eine gewisse Stiitze in der empirisch gut
abgesicherten Erkenntnis, dass die Neigung zur Begehung von Straftaten vor allem dadurch be-
einflusst wird, fiir wie hoch der potentielle Tater das Risiko der Entdeckung seiner Tat und seiner
Taterschaft fiir sich subjektiv einschatzt.’” Allerdings liegen - soweit fiir mich ersichtlich - keine
validen empirischen Erkenntnisse dariiber vor, ob ein Zusammenhang zwischen der Hohe des sub-
jektiv eingeschatzten Entdeckungsrisikos und der Neigung zur Straftatbegehung auch deliktsspe-
zifisch fiir die Tater der in § 68b Abs. 1 S. 2 Nr. 3 StGB-E i.V.m. § 66 Abs. 3 S. 1 StGB genannten
Straftatbestdnde angenommen werden kann. Dariiber hinaus kdonnen sich die angestrebten riick-
fallhemmenden Effekte, die aus den erleichterten Nachweis- und Uberfiihrungsméglichkeit resul-
tieren sollen, allenfalls dann realisieren, wenn der erfasste Taterkreis die erhohte Entdeckungs-
wahrscheinlichkeit wahrend elektronisch Uberwachung realisiert und daraus eine Verhaltensori-
entierung zu legalem Verhalten fiir sich ableitet. Ob sich entsprechende Effekte ergeben kdénnen,
kann bislang kaum verldsslich beurteilt werden. Wie in der Entwurfsbegriindung selbst ausgefiihrt
wird, betreffen bisherige Modellprojekte elektronischer Uberwachung entweder eine génzlich
andere Personengruppe oder beziehen sich auf so kleine Gruppen von Probanden, dass kaum aus-
sagekraftige Erkenntnisse gewonnen werden kdnnen. Die Konzeption beruht damit auf einer rela-

tiv unsicheren empirischen Grundlage.

% Siehe die Auflistung BT-Drucks. 17/3403 S. 22 sowie Radtke NStZ 2010, 537 (538).
% \gl. OLG Frankfurt NStZ 2010, 537 f.
%7 Zusammenfassend Meier, Kriminologie, 4. Aufl., 2010 § 9 Rn. 85 m.w.N.
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Allerdings sind kaum Alternativen ersichtlich, mit denen in einer verfassungsrechtlichen und
menschenrechtlichen Vorgaben entsprechenden Weise ein Schutz vor Riickfalltaten als erheblich
gefahrlich eingeschatzter, vormals in Strafhaft oder im stationdaren MaBregelvollzug befindlicher
Tater erreicht werden kann. Eine durch die elektronische Uberwachung engmaschige Kontrolle
des erfassten Personenkreises ist daher ungeachtet der angesprochenen Unwégbarkeiten hin-
sichtlich der tatsachlichen Wirksamkeit ein konzeptionell gangbarer Weg zur Verbesserung des

Schutzes vor Riickfalltaten.

b) Zu den vorgeschlagenen Einzelregelungen

Der Gesetzentwurf ist sich der mit der vorgeschlagenen Weisung verbundenen Eingriffsintensitat
durchaus bewusst und versucht lber die Begrenzung des erfassten Personenkreises den Anwen-
dungsbereich sowie die Einfiihrung der Uberpriifungsfristen in § 68d Abs. 2 StGB-E Anordnung
und Fortdauer der Weisung lediglich in solchen Konstellationen zu gestatten, in denen die Inte-
ressen an der Allgemeinheit an der Verhinderung zukiinftiger erheblicher Straftaten die Indivi-
dualinteressen der unter Fiihrungsaufsicht stehenden Person an einer unbeschrankten Ausiibung

seiner Freiheitsrechte liberwiegen.

Die an den formellen Voraussetzungen der Sicherungsverwahrung orientierte Bestimmung der der
vorherigen Freiheitsentziehung vorausgegangenen Straftaten (§ 68b Abs. 1 S. 2 Nr. 2 StGB-E) in
Verbindung mit der Beschriankung der Gefahrlichkeitsprognose auf Gewalt- und Sexualstraftaten
(§ 68b Abs. 1 S. 2 Nr. 3 StGB-E) gewahrleisten, dass die entsprechende Weisung lediglich bei kon-

kreten Anhaltspunkten erheblicher Sexual- und/oder Gewalttaten zur Anwendung gelangen kann.

Empfehlung

Die in Art. 1 Nrn. 6-9 des Gesetzentwurfs vorgeschlagenen Anderungen im Recht der Fiihrungs-

aufsicht sollten dem Entwurf entsprechend umgesetzt werden.

I Art. 4 (Anderung des EGStGB)

Art. 4 Nr. 2 des Entwurfs will fiir die Sicherungsverwahrung das anwendbare Recht anhand des
Termins des Inkrafttretens des Reformgesetzes als Stichtag regeln (Art. 316e Abs. 1 und 2
EGStGB-E).

Als Grundsatz bestimmt Art. 316e Abs. 1 S. 1 EGStGB-E die Anwendung des neuen Rechts ledig-
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lich in solchen Konstellationen, in denen die Anlasstat oder bei mehreren wenigstens eine der
Anlasstaten nach dem Inkrafttreten des Reformgesetzes begangen worden ist bzw. begangen
worden sind. Fiir alle anderen Konstellationen, also einschlieBlich der nachtrdglichen Sicherungs-
verwahrung, soll das bisherige Recht auf die Anlasstaten Anwendung finden. Die mit dieser Stich-
tagsregelung verbundene ,Ungleichbehandlung” beziiglich der Rechtsfolgen von Anlasstaten, die
vor dem Inkrafttreten des Reformgesetzes noch nicht rechtskraftig abgeurteilt worden sind, wird
durch die sachlich § 2 Abs. 3 StGB entsprechende Regelung in Art. 316e Abs. 2 EGStGB-E gemil-
dert. Mit den vorgeschlagenen Stichtagsregelung in Art. 316e Abs. 1 S. 1 EGStGB-E wird zwar ein
hohes MaB3 an Rechtssicherheit erreicht. Allerdings erschlieBt sich aus der Gesetzesbegriindung
nicht unbedingt, warum es nicht bei einer Anwendung des neuen Rechts auf alle bei Inkrafttreten
des Gesetzes noch nicht rechtskraftig abgeurteilten Anlasstaten verbleiben soll. Eine solche ein-
heitliche Anwendungsregelung mag durch die Rechtsprechung des EGMR zur Meistbeglinstigung
im Rahmen von Art. 7 EMRK nicht erzwungen sein (BT-Drucks. 17/3403 S. 79), sie wére aber
selbstverstandlich auch nicht verfassungs- oder menschenrechtlich unzuldssig. Soweit der Grund
fiir die vorgeschlagene Stichtagsregelung in der Notwendigkeit eines Systemwechsels und damit
verbundenen Schutzliicken in der Phase vor dem Inkrafttreten des neuen Rechts gesehen wird,
iberzeugt das nur bedingt. Letztlich stlinde bei der Anwendung des neuen Rechts auf vor seinem
Inkrafttreten begangene Anlasstaten lediglich die nachtragliche Sicherungsverwahrung nach
§ 66b Abs. 1 und 2 StGB nicht zur Verfiigung. Angesichts der im Entwurf selbst mehrfach beton-
ten geringen Anwendungshaufigkeit der nachtraglichen Sicherungsverwahrung, lassen sich be-

deutsame Schutzliicken in einer Ubergangsphase kaum annehmen.

Es wird daher angeregt, auf samtliche bei Inkrafttreten des Reformgesetzes noch nicht rechts-
kraftig abgeurteilten Anlasstaten das neue Recht anzuwenden. Soweit das alte Recht sich bei
Anwendung des Grundsatzes strikter Alternativitat als giinstiger erweisen sollte (vgl. die Erwa-
gungen BT-Drucks.17/3403 S. 79 unten), konnte dies durch eine Regelung, die § 2 Abs. 3 StGB fiir

entsprechend anwendbar erklart, berlcksichtigt werden.

Fiir die in Art. 316e Abs. 3 EGStGB-E vorgesehene Erledigungserklarung besteht kein Bedarf. Die
vorgeschlagene Erledigungserklarung entspricht strukturell nicht den sonstigen Erledigungserkla-
rungen im MaBregelvollzug und lasst einen ausreichend tragenden Sachgrund vermissen. Der
veranderten rechtspolitischen Bewertung des Gesetzgebers kann, zumal der Anwendungsbereich
der vorgeschlagenen Erledigungserkldrung (alle Anlasstaten auBerhalb des neu vorgeschlagenen
§ 66 StGB-E) sehr schmal sein diirfte, durch eine in der Entwurfsbegriindung fiir die ,Mischflle"

(BT-Drucks. 17/3403 S. 82 oben) ohnehin angesprochene bewihrungsweise Aussetzung oder eine
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Erledigungserklarung wegen UnverhaltnismaBigkeit des weiteren MaBregelvollzugs (etwa gem.

§ 67c Abs. 2 S. 5 StGB analog) geniigend Rechnung getragen werden.

Empfehlung
Art. 316e EGStGB-E wird wie folgt gefasst:

.Die Vorschriften ber die Sicherungsverwahrung in der Fassung des Gesetzes zur Neuordnung
des Gesetzes zur Neuordnung des Rechts der Sicherungsverwahrung ... finden auf alle Taten, we-
gen deren Begehung die Sicherungsverwahrung angeordnet oder vorbehalten werden soll, liber
die am (Tag des Inkrafttretens) noch nicht rechtskriftig entschieden worden ist, Anwendung. Im

Ubrigen gilt § 2 Abs. 3 StGB entsprechend.

[l. Art. 5 (Gesetz zur Therapierung und Unterbringung psychisch gestérter Gewaltts-
ter [Therapieunterbringungsgesetz - ThUG])

Mit dem ThUG verfolgt der Gesetzesentwurf das Ziel, zumindest flir einen Teil derjenigen vormals
oder aktuell noch in Sicherungsverwahrung befindlichen Straftdter in den sog. Parallelfdllen zu
dem Urteil des EGMR vom 17. Dezember 2009 Regelungen zu schaffen, die eine therapeutische
Behandlung der Betroffenen unter den Bedingungen des Freiheitsentzuges ermdglicht, soweit
dies im Hinblick auf den Schutz der Allgemeinheit erforderlich ist. Die zentralen materiellen Vo-
raussetzungen der neuen Unterbringungsform sind das Vorliegen einer psychischen Stérung und
die dadurch bedingte hohe Wahrscheinlichkeit der Begehung weiterer erheblicher Straftaten ge-
gen bedeutsame Individualrechtsgiiter (§ 1 Abs. 1 Nr. 1 ThUG).

Der Gesetzentwurf verhalt sich allerdings an keiner Stelle zu méglichen Regelungen liber die Be-
endigung des bisherigen Vollzugs der Sicherungsverwahrung. Es wird offenbar vorausgesetzt, dass
die derzeit geltende Rechtslage eine Beendigung des Vollzugs der bisherigen Sicherungsverwah-
rung ermdglicht oder wegen der Pflicht zu volkerrechtskonformem Handeln sogar erzwingt. Dass
das geltende Recht den Gerichten als Rechtsanwendern eine entsprechende Maglichkeit der Be-
endigung des Vollzugs eroffnet, ist jedoch weniger gesichert, als offenbar im Entwurf angenom-

men.38

8 \gl. Radtke NStZ 2010, 537 (541 ff.).
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1. Gesetzgebungskompetenz des Bundes

Die Begriindung der Gesetzgebungskompetenz des Bundes auf der Grundlage von Art. 74 Abs. 1
Nr. 1 GG ist nicht zweifelsfrei im Ergebnis aber zu bejahen. Die Schwierigkeiten der Subsumtion
unter den genannten Kompetenztitel beruhen auf dem Umstand, dass die nach § 1 Abs. 1 ThUG
zuldssige Unterbringung in einer geeigneten therapeutischen Anstalt einerseits nicht den Charak-
ter einer Strafe i.S.v. Art. 7 EMRK in der Auslegung des EGMR haben darf, andererseits aber die
Gesetzgebungskompetenz aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG gerade den Regelungsgegenstand ,Straf-

recht” voraussetzt.

Das BVerfG versteht als Strafrecht in dem vorgenannten Sinn ,die Regelung aller, auch nachtrag-
licher, repressiver oder praventiver staatlicher Reaktionen auf Straftaten, ...die an die Straftat
ankniipfen, ausschlieBlich fiir Straftater gelten und ihre sachliche Rechtfertigung auch aus der
Anlasstat beziehen."*® Soweit dem Bund nach dem Vorgenannten ein Recht zur Gesetzgebung
zukommt, darf er auch punktuelle Annexregelungen in solchen Bereichen treffen, die an sich in
die Gesetzgebungszustandigkeit der Lander fallen. Das gilt jedenfalls dann, wenn ein notwendiger
Zusammenhang mit einer in die Kompetenz des Bundes liegender Materie besteht und fiir den

wirksamen Vollzug einheitliche Bestimmungen des Bundes erforderlich sind.*

An diesen MaBstaben beurteilt Iasst sich eine Gesetzgebungskompetenz des Bundes trotz des rein
praventiven Charakters der Unterbringung nach ThUG und der Nahe der Ausgestaltung des Ver-
fahrens zu den Unterbringungsgesetzen der Lander noch annehmen. Angesichts der weiten Be-
griffsbestimmung des BVerfG, das ,Strafrecht” im kompetenzrechtlichen Sinne nicht auf staatli-
che Reaktionen mit Strafcharakter beschrankt sondern solche praventiver Art mit einbezieht,
handelt es sich bei der Unterbringung nach ThUG im Hinblick auf den erfassten Personenkreis und
die Anordnungsvoraussetzungen um Strafrecht. Es werden lediglich Straftater erfasst, die in der
Vergangenheit erhebliche Straftaten begangen haben. Die Unterbringung weist eine, wenn auch
schwache Ankniipfung an eine Anlasstat auf, weil der erfasste Personenkreis wiederum lberhaupt
erst wegen der Begehung der friiheren Straftat in den Anwendungsbereich des ThUG einbezogen
wird. Da das BVerfG genligen lasst, dass die staatliche Reaktion auf die Straftat ihre sachliche
Rechtfertiqung ,auch” (Hervorhebung H.R.) aus der Anlasstat bezieht, ist auch diese Vorausset-

zung des Kompetenztitels gegeben. Denn die Unterbringung erfolgt nicht ausschlieBlich wegen

39 BVerfGE 109, 190 (212).
0 BVerfGE 77, 288 (299); BVerfGE 77, 288 (299).
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der durch die psychische Stérung bedingten zukiinftigen Gefahrlichkeit sondern auch weil der
einzelne Betroffene in der Vergangenheit schwere Straftaten begangen hat, aufgrund derer die

Voraussetzungen der Sicherungsverwahrung eréffnet waren.

2. Vereinbarkeit mit MRK und GG

Die Vereinbarkeit mit Art. 5 Abs. 1 S. 2 lit. e EMRK ist m.E. gegeben. Nach der Rechtsprechung des
EGMR ist eine Freiheitsentziehung durch die genannte Bestimmung unter drei Voraussetzungen
gedeckt: (1.) Die Geisteskrankheit, bzgl. derer die Konvention sich nicht auf ein bestimmtes Ver-
standnis der Krankheit festgelegt hat, muss durch ein neutrales medizinisches Gutachten nach-
gewiesen werden. (2.) Art und Grad der Erkrankung miissen die Freiheitsentziehung erforderlich
machen. (3.) Die Fortdauer der Freiheitsentziehung ist ausschlieBlich bei einer Fortdauer der Geis-

teskrankheit zuléssig."’

Der Gesamtzusammenhang der formellen und materiellen Anordnungsvoraussetzungen, der pro-
zeduralen Sicherungen ihrer Einhaltung sowie die Regelungen lber Dauer, Kontrolle und Aufhe-

bung der Unterbringung im ThUG entspricht den vorgenannten Voraussetzungen.

Die Vereinbarkeit mit Art. 7 EMRK ist dann gegeben, wenn die geeigneten therapeutischen Ein-
richtungen nach der Art der dort unterbreiteten Behandlungsangebote und den tatsachlichen
Bedingungen der Unterbringung trotz der Riickanbindung an eine friihere Anlasstat einen Straf-
charakter der Unterbringung auf der Grundlage des ThUG nach Maf3gabe der Rechtsprechung des
EGMR ausschlieBen.

Angesichts der wesentlichen Ankniipfung der Unterbringung an eine bislang bei der staatlichen
Reaktion auf die Straftat nicht bedeutsamen ,psychischen Stérung” und des Ziels der Unterbrin-
gung, eine dadurch bedingte Gefahr weiterer erheblicher Straftaten abzuwenden, diirfte die Un-

terbringung nach § 1 ThUG auch mit dem allgemeinen Riickwirkungsverbot vereinbar sein.

3. Konzeption des ThUG

Die eigentliche Schwierigkeit bei dem Gesetzesvorhaben besteht nach meinem Verstandnis in der
konkreten Festlegung des von § 1 ThUG erfassten Personenkreises. Da dieser - soweit derzeit ab-

sehbar - auf die sog. Parallelfille beschrankt ist, handelt es sich um eine recht geringe absolute

*" Nachweise zur Rspr. des EGMR bei D6, in: Grote/Marauhn (Fn. 20), 13. Kap. Rn. 194.
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Zahl. Bei den einzelnen betroffenen Personen diirfte regelmaBig (im Einzelfall mag es sich anders
verhalten) ungeachtet der Begehung schwerer Straftaten und einer zu vermutenden hiufigeren
Begutachtung durch psychiatrische Sachverstindige das Vorliegen biologischer Zustdnde im Sin-
ne von § 21 StGB verneint worden sein. Wahrend des Vollzugs der Sicherungsverwahrung schei-
nen sich zumindest in den mir bekannten Féllen keine Anhaltspunkte ergeben zu haben, die zu
einer Anwendung von § 67a Abs. 2 StGB gefiihrt hatten. Inwieweit sich ungeachtet des Vorge-
nannten nunmehr Anhaltspunkte fiir eine psychische Stérung gewinnen lassen, die zur Einleitung
des Unterbringungsverfahrens flihren, kann aus rechtswissenschaftlicher Perspektive nicht ausrei-

chend beurteilt werden.

In Bezug auf die gerichtliche Zustandigkeit fiir die Unterbringungsentscheidung (§ 4 Abs. 1 ThUG)
wird angeregt, die Zuweisung an eine Zivilkammer des Landgerichts zu liberdenken. Zwar mag die
Besetzung mit drei Berufsrichtern bei der Bewaltigung der Verfahren vorteilhaft sein. Eventuell
kann aber die vorhandene Erfahrung im Umgang mit Unterbringungen nach dem FamFG bei den

Betreuungsgerichten dafiir sprechen, diesen die Zustandigkeit zuzuweisen.

(Univ.-Prof. Dr. Henning Radtke, RiOLG)
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