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Sicherungsverwahrung: Das Bundesverfassungsgericht als
Erfiillungsgehilfe eines gehetzten Gesetzgebers?

I. FEinleitung

Die jiingere Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts (BVerfG) zur Sicherungs-
verwahrung, insbesondere das Grundsatz-
urteil” vom Mai 2011, ist in der Literatur
iberwiegend positiv aufgenommen wor-
den®. Der Einschitzung, es handele sich bei
dem Urteil um einen mutigen Befreiungs-
schlag, der dhnlich herausragend wie die
Urteile bspw. zur lebenslangen Freiheits-
strafe oder zur gesetzlichen Grundlage des
Strafvollzugs sei*, ist jedoch — wie sogleich
zu zeigen sein wird — aus mehreren Griin-
den entschieden zu widersprechen. Vielmehr
wecken die jiingeren Urteile und Beschliisse
zur Sicherungsverwahrung die Befiirchtung,
dass sich das BVerfG dem Druck von Of-
fentlichkeit und Politik beugt und vor den
Karren punitiver Kriminalpolitik® span-
nen ldsst. Es geht um nicht weniger als die
Frage, ob Straftiter noch denselben grund-
rechtlichen Schutz wie die ,,Normalbevolke-
rung* geniefSen.

I. Das sog. ,,Abstandsgebot* — das
StVollzG als lediglich symbolisches
Recht?

Bereits der in der verfassungsgerichtlichen
Argumentation zentrale Begriff des Ab-
standsgebotes, wonach sich die Ausgestal-
tung des Vollzugs der priventiven Siche-
rungsverwahrung qualitativ vom Freiheits-
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entzug durch Strafe unterscheiden miisse®,

ist problematisch”. Mit dem Abstand zum
Strafvollzug wihlt das BVerfG namlich ei-
nen falschen Maf$stab. Tatsichlich kann
es aufgrund der unterschiedlichen Legiti-
mation mit Schuld auf der einen (Strafe)
und dem Sonderopfer zugunsten der All-
gemeinheit auf der anderen Seite (Siche-
rungsverwahrung) nicht auf den Abstand
des Strafvollzugs gegeniiber dem Mafre-
gelvollzug ankommen, wie ihn insoweit
die fehlplatzierten und tiberdies materiell
unzureichenden® Regelungen der §§ 129 ff.
StVollzG nahelegen. Wenn es namlich blofS
auf den Abstand zwischen Straf- und Mafs-
regelvollzug ankdme, wire die Verfassungs-
mifigkeit des Vollzugs der Sicherungsver-
wahrung bereits ohne jede Verbesserung fiir
die Verwahrten wieder hergestellt, wenn die
Bedingungen im Strafvollzug (wieder) re-
striktiver bzw. resozialisierungsfeindlicher
wiirden’.

Mafstab fir die Ausgestaltung des Voll-
zuges der Sicherungsverwahrung muss
(nicht nur aus kriminologischer Sicht) viel-
mehr das Leben in Freiheit sein'®. Um es
mit den Worten des Strafvollzugsgesetzes
auszudriicken, muss ,,das Leben im Vollzug
den allgemeinen Lebensverhiltnissen [...]
angeglichen werden® (§ 3 Abs. 1 StVollzG).
Dies gilt fur die Sicherungsverwahrung des-
halb umso mehr, weil die Untergebrachten

Michael Bock/Sebastian Sobota’

ihre Strafe verbiifSt haben und rein priven-
tiv zum Schutz der Allgemeinheit verwahrt
werden. Einschrinkungen in der Anglei-
chung darf es somit nur aus absolut zwin-
genden Griinden der Sicherheit (und nicht
aus okonomischen, punitiven oder sonst
praktischen Erwigungen heraus) geben'!.
Dies ist auch deshalb geboten, weil das
Verhalten in der Unterbringung mit zuneh-
mender Nihe zum Leben in Freiheit an pro-
gnostischer Aussagekraft gewinnt'2,

Zum Widerspruch fordern auch Bewer-
tungen heraus, nach denen das aus dem Ab-
standsgebot abgeleitete Vollzugskonzept des
BVerfG von ,grofler Sensibilitit und Sach-
kunde“ '3 zeuge. Zusammengefasst lasst
sich zwar sagen, die neue Sicherungsver-
wahrung soll nach dem Willen des BVerfG
therapeutisch und freiheitsorientiert aus-
gestaltet sein, es soll gerichtlichen Rechts-
schutz, Lockerungen sowie Entlassungsvor-
bereitung geben und es soll auch die Mit-
wirkungsbereitschaft der Untergebrachten
gefordert werden. Doch zum einen scheint
ein derart konkreter Gesetzgebungsauftrag
durch ein Verfassungsgericht kaum mit
dem Gewaltenteilungsprinzip vereinbar'®.
Zum anderen fillt hier sogleich auf, dass
die Regelungen, die das BVerfG fir eine ver-
fassungskonforme Ausgestaltung der Siche-
rungsverwahrung fordert, gar keine anderen
sind als die des aktuell geltenden (Bundes-)
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Strafvollzugsgesetzes, insbesondere wenn
man an den Vollzug der Freiheitsstrafe in so-
zialtherapeutischen Anstalten denkt:

So ldsst sich das vom BVerfG entwickelte
sog. Motivierungsgebot'’ nahezu wortlich
dem § 4 Abs. 2 S. 2 StVollzG entnehmen.
Das sog. Trennungsgebot'® beschreibt im
Kern nichts anderes als den allgemeinen An-
gleichungsgrundsatz in § 3 Abs. 1 StVollzG.
Auch sonst findet sich im Urteil eine Reihe
von strafvollzugsrechtlichen Forderungen,
wie sie der Gesetzgeber im StVollzG lingst
berticksichtigt hat. Eine Behandlungsunter-
suchung!’, die modernen wissenschaftli-
chen Anforderungen entspricht, sowie eine
entsprechend individuelle Vollzugsplanung
sind Selbstverstindlichkeiten fiir einen
Strafvollzug, dessen Ziel die Resozialisie-
rung seiner Insassen ist. Ebenso selbstver-
stindlich ist die regelmifige Uberpriifung
der Voraussetzungen einer weiteren Unter-
bringung 8. Dies gelingt natiirlich nur, wenn
dem Inhaftierten durch die Gewihrung von
Lockerungen eine echte Entlassungsvorbe-
reitung und Erprobung zuteil wird. Auch
ein funktionierendes Ubergangsmanage-
ment ist zwingend erforderlich, um der no-
tigen Gefdhrlichkeitsprognose ein konkretes
Szenario (insbesondere im Hinblick auf
Aufenthalts-, Kontakt- und Leistungsbe-
reich) zugrunde legen zu konnen.

Ein Abstand zum Strafvollzug ergibt sich
durch diese verfassungsgerichtlichen Vorga-
ben also nur, wenn man eingesteht, dass der
Vollzug der Freiheitsstrafe in der Praxis den
gesetzlichen Vorgaben der Strafvollzugsge-
setze gar nicht entspricht'”. Das ist minde-
stens bemerkenswert.

Einzig mit der Forderung, den Unterge-
brachten einen durchsetzbaren Rechtsan-
spruch®® auf die Vornahme von Mafinah-
men einzurdumen, die zur Minderung ihrer
Gefahrlichkeit erforderlich sind, geht das
BVerfG weiter als die derzeit bestehende
Gesetzeslage. Dies ist angesichts einer Pra-
xis?!, die sich zum Teil als bloRer Verwahr-
vollzug darstellt, uneingeschrankt zu begrii-
Ben??. Insgesamt versiumt es das BVerfG
in diesem Zusammenhang aber, positiv zu
formulieren, welche weitergehenden Rech-
te/Anspriiche den Untergebrachten gewihrt
werden miissen, um ihr alltigliches Leben
weniger deprivierend auszugestalten. Wenn
man bedenkt, dass nicht wenige Verwahrte
als ,,untherapierbar® gelten, wirkt die starke
Betonung der therapeutischen Ausrichtung
dagegen nicht nur zu optimistisch?3, son-
dern macht auch anfillig fir Missbrauch
dergestalt, dass Straftiter trotz ,Unthera-
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pierbarkeit* zu Therapiezwecken verwahrt
werden?*,

III. Die ,,psychische Storung® (§ 1
ThUG) - psychisch gestort, aber
voll verantwortlich?

Neben den Vorgaben fiir die tatsichliche
Ausgestaltung des Vollzugs der Sicherungs-
verwahrung beschiftigt sich das BVerfG
auch mit den rechtlichen Voraussetzungen
einer {ibergangsweisen wie ggfs. neu zu
regelnden, verfassungskonformen, nach-
traglichen Sicherungsverwahrung. Eine
rickwirkend angeordnete oder verlingerte
Sicherungsverwahrung konne demzufolge
nur noch dann als verhiltnismifiig angese-
hen werden, wenn eine hochgradige Gefahr
schwerster Gewalt- oder Sexualstraftaten
bestehe und eine ,psychische Storung®
(§ 1 ThUG)* vorliege?*. Im Zentrum dieser
Vorgaben steht somit das Erfordernis einer
s0g. ,psychischen Storung“?®, deren Fest-
stellung Arzten obliegen soll?”. Hier kniipft
das BVerfG an das umstrittene ThUG an?®.
Inzwischen hat es mehrere obergerichtliche
Entscheidungen gegeben, in denen Begriff
und Anwendung der ,,psychischen Storung®
konkretisiert wurden?’- Teilweise stoffen
diese Judikate in der Literatur auf (einge-
schrinkte) Zustimmung®. Besonderer Be-
trachtung bedarf indes die beispiellose Ent-
scheidung der 3. Kammer (sic!) des 2. Senats
des BVerfG, in der kirzlich der Begriff der
»psychischen Storung® von den ,,iiberkom-
menen Kategorisierungen der Psychiatrie®
entkoppelt wurde?!.

1. Der Beschluss des BVerfG v.
15.09.2011 - 2 BvR 1516/11

a)  Die Verfassungsbeschwerde als
Bumerang

Um die Brisanz dieses Beschlusses einschit-
zen zu konnen, ist es notwendig, sich die
Ausgangslage des Verfahrens vor Augen zu
halten:

Der Verwahrte, der zweifelsohne grausame
Verbrechen begangen hat®?, erreicht mit
der Beschwerde vor dem OLG Hamm seine
Entlassung aus der Sicherungsverwahrung.
Der Senat, der u.a. von einem der erfah-
rensten forensischen Psychiater Deutsch-
lands sachverstindig beraten wird, begriin-
det mit hohem Aufwand, warum der Unter-
gebrachte zwar hochgefihrlich, aber eben
nicht ,,psychisch gestort® sei. Dabei diirfte
die Richter ein mulmiges Gefiihl beschlichen
haben, einen seit Ende der 1970er-Jahre fast

durchgingig inhaftierten Schwerverbrecher
ohne echte Vorbereitung in die Freiheit zu
entlassen. Deshalb schob das OLG Hamm
die Entlassung um weitere sechs Monate
auf, ,um die erforderlichen Entlassvorbe-
reitungen (sic!) treffen zu konnen“33, Diese
Entscheidung war abschlieffend und konn-
te nur noch vom Untergebrachten selbst im
Wege der Verfassungsbeschwerde angegrif-
fen werden — einem Verfahren, das seinem
individuellen Grundrechtsschutz dienen
soll®*, In diesem guten Glauben erhebt er
also die Verfassungsbeschwerde und wendet
sich gegen die sechsmonatige Fortdauer, fiir
die — wie er zutreffend vortragt — keine recht-
liche Grundlage existiert. Der Beschwerde-
fuhrer und sein Rechtsbeistand diirften aus
allen Wolken gefallen sein, als ihnen der
Beschluss des BVerfG zugegangen ist. Da-
rin wird die Verfassungsbeschwerde zwar
fir ,offensichtlich begriindet“3® erklirt, im
Wege vermeintlich effektiven Grundrechts-
schutzes wird jedoch auch der begiinsti-
gende Teil des angefochtenen Beschlusses,
namlich die Anordnung der Entlassung aus
der Sicherungsverwahrung, gleich mitauf-
gehoben. Zuvor erteilte das BVerfG nicht
einmal einen Hinweis, der dem Beschwerde-
fuhrer die Riicknahme seines fiir ihn nach-
teiligen Rechtsmittels ermoglicht hitte3®.
Und schliefSlich gab das Verfassungsgericht
im Stile eines Revisionsgerichtes®” dem nun
wieder zustindigen LG Arnsberg, das zuvor
schon einmal rechtswidrig die Fortdauer der
Unterbringung anordnete, eine detaillierte
Anleitung, wie kiinftig eine Fortdauer der
Sicherungsverwahrung zu begriinden sein
konnte. Statt zu der angestrebten sofor-
tigen®® Entlassung fithrt die ,erfolgreiche®
Verfassungsbeschwerde des Betroffenen nun
zu einem zeitlich unbestimmten Verbleib in
der Sicherungsverwahrung. Mit anderen
Worten ausgedriickt stellt der Erfolg der
Verfassungsbeschwerde den Beschwerde-
fuhrer schlechter, als es der Misserfolg getan
hétte!

Der rechtsstaatliche Flurschaden, den dieser
Beschluss angerichtet hat, ist betrichtlich”.
Wegen dieser Einfiihrung einer reformatio
in peius (,,Verboserung®) im Verfassungs-
gerichtsverfahren werden sich Betroffene
in Zukunft fragen miissen, ob sie sich nicht
lieber mit einer grundrechtsverletzenden
Entscheidung abfinden, als das Risiko ein-
zugehen, im Wege einer erfolgreichen®
Verfassungsbeschwerde letzten Endes noch
schlechter gestellt zu werden. Es entsteht
der Eindruck, dass die Richter in Antizipa-
tion der medialen Reaktion, die solche — aus
der Sicht (nicht nur) von Boulevardmedien
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- unpopuldren Entscheidungen zugunsten
Inhaftierter zeitigen, lieber einen Verfas-
sungsbruch durch das Verfassungsgericht
riskieren, als auch den Grundrechten von
Schwerverbrechern zur Geltung zu verhel-
fen. Dazu (und zu den weiteren inhaltlichen
Ausfithrungen des BVerfG) diirfte auch bei-
getragen haben, dass sich das OLG Hamm
mehrfach und explizit auf das grundlegende
Urteil des BVerfG beruft*". Die Ausfiih-
rungen des OLG Hamm nicht zu beanstan-
den, wire wohl zu Recht als deren Billi-
gung durch das BVerfG aufgefasst worden
und hitte wohl die Plane des Gesetzgebers
durchkreuzt, eine Verwahrung der ge-
wiinschten Altfille zu ermoglichen.

b)  Die Psychiatrie als ,,Biittel der
Strafrechtspflege”

Dies fihrt sogleich zum ebenso bemer-
kenswerten obiter dictum des BVerfG, wo-
nach sich die Auslegung des unbestimmten
Rechtsbegriffs der ,,psychischen Storung
von ,den iiberkommenen Kategorisie-
rungen der Psychiatrie“ [6sen miisse und
es fortan auf ,,den Grad der objektiven Be-
eintrachtigung der Lebensfithrung in sozia-
ler und ethischer Hinsicht“ ankomme, der
wiederum ,anhand des gesamten — auch des
strafrechtlich relevanten — Verhaltens der

Betroffenen zu bestimmen* sei*!.

Nach der Einfiihrung des ThUG und dem
Urteil des BVerfG war anfangs unklar,
ob und wie sich eine dritte Kategorie ,,ge-
storter Straftdter iberhaupt in das Sank-
tionensystem des Strafrechts (und ggfs. der
landesrechtlichen Unterbringungsgesetze
fiir psychisch Kranke) einfiigen lisst*2.
Durch die Pathologisierung der Klientel
der neuen nachtriglichen Unterbringung
wird namlich der Abstand zur MafSregel
des § 63 StGB verwischt. Waren bisher die
in der Sicherungsverwahrung Untergebrach-
ten nach der Vorstellung des Gesetzgebers
gerade nicht gestort, sollen sie es jetzt sein,
was folgerichtig zu der Frage fithrt, was sie
denn eigentlich von den nach § 63 StGB Un-
tergebrachten unterscheiden soll. Entweder
man ist so ,gestort*, dass man ,gefahrlich®
ist — dann liegen mindestens die Vorausset-
zungen des § 21 StGB vor und man wird in
die Mafregel nach § 63 StGB eingewiesen.
Oder man ist nicht gestort, voll schuldfihig
und kommt in den Strafvollzug, wo man je
nach auffilligen Personlichkeitsakzentuie-
rungen oder schweren Sozialisationsdefi-
ziten sozialtherapeutisch behandelt wird.
Diese Alternative erscheint klar, auch wenn
es wegen der Unsicherheit bei der Diagno-
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se und der unterschiedlichen Handhabung
der §§ 20, 21 StGB faktisch zu Uberschnei-
dungen kommen mag, so dass es bei vielen
Straftitern fraglich scheint, warum sie in der
Sozialtherapie und nicht in der forensischen
Psychiatrie sitzen (und umgekehrt)*3. Folgt
man dem Gedanken bis hierher, liuft alles
auf die weitere Frage hinaus, ob es psycho-
pathologische Storungsbilder gibt, die einer-
seits so wenig Storung beinhalten, dass § 21
StGB nicht einschligig ist, andererseits aber
so viel Storung aufweisen, dass die sozial-
therapeutische Behandlung nicht ausreicht.
Der Psychiater Norbert Leygraf hatte auf ei-
ner Fachtagung der Kriminologischen Zen-
tralstelle*® im ersten Zugriff (sinngemifd)
wie folgt differenziert: Es gebe ex lege nun
einfach nur ,bose“ gefihrliche Straftiter,
die man freilassen miisse, und solche, die
gefihrlich und psychisch gestort seien, und
deshalb ,,drin“ bleiben missen®’. Diese
Unterscheidung ist mit dem jingsten Ver-
dikt aus Karlsruhe hinfillig. Von nun an ist
derjenige (im juristischen Sinne und je nach
Bedarf) gestort, der kriminell ist. Und krimi-
nell ist er, weil er gestort ist*®. Hier bewahr-
heiten sich samtliche bosen Vorahnungen*”
aus den Reihen der Psychiatrie. Die Psychi-
atrie hat fortan im Bereich der Sicherungs-
verwahrung/Therapieunterbringung nicht
mehr als ein blofler ,,Biittel der Strafrechts-
pflege“ zu sein: Es sind zwar weiterhin
Fachgutachten zu erstatten, diese sollen dem
Gericht aber nicht mehr die notige Sachkun-
de zur Beantwortung der Rechtsfrage ver-
mitteln, sondern werden von nun an véllig
losgeldst von empirisch belegten Kategorien
der Psychiatrie gewiirdigt, um die vermeint-
lich EGMR-/verfassungskonforme Verwah-
rung der gewiinschten Klientel zu ermogli-
chen. Die juristische Instrumentalisierung
der ,dissozialen Persénlichkeitsstorung™*®
macht es moglich:

2. Die dissoziale
Personlichkeitsstorung

Bei dieser Personlichkeitsstorung bestand
bisher Einigkeit, dass sie die Erheblichkeits-
schwelle des § 21 StGB regelmifig nicht er-
reicht*® und diese Personlichkeitsstorung ist
es bekanntlich auch, die Kriminellen in den
allermeisten Fillen attestiert wird®?. Schaut
man sich die Merkmale der dissozialen Per-
sonlichkeitsstorung ndher an, so driangen
sich im Zusammenhang mit den hier anste-
henden Uberlegungen zwei Fragen beson-
ders dringlich auf:

Zum einen ist es ihre zirkuldre Struktur, die
sie dann erhalt, wenn sie zur Kriminalpro-

gnose eingesetzt wird. Das Verletzen von
Regeln und sonstiges unangepasstes Ver-
halten sind wesentliche Begriffsmerkmale
dieser Storung, weshalb sie in einer arzt-
lichen, pathologisierenden Diktion nicht
viel anderes aussagt als der frithere Begriff
des ,,gefihrlichen Gewohnheitsverbrechers*
bzw. des ,,Hangtiters“!. Dies diirfte wohl
auch der Grund sein, warum diese Storung
bei Straftitern so oft diagnostiziert wird>2.

Der zweite Aspekt ist der, dass diese Person-
lichkeitsstorung kein psychopathologisches
Storungsbild im engeren Sinn ist, weil die
Funktionsweise des psychischen Apparates
voll intakt ist. Gerade deshalb fihrt die dis-
soziale Personlichkeitsstorung (alleine) nie
zur Anwendung von § 21 StGB, und gerade
deshalb ist die dissoziale Personlichkeitssto-
rung eine Storung, deren Diagnose keines-
wegs Arzten vorbehalten ist. Man braucht
kein arztliches, kein psychiatrisches Son-
derwissen, um die Voraussetzungen dieser
Storung diagnostizieren zu konnen. Dies al-
les ist langst bekannt, eigentlich konsentiert
und doch schliefst sich das BVerfG nun der
Sichtweise des Gesetzgebers an’3, der bei
der Schaffung des ThUG gerade diese Per-
sonengruppe im Blick hatte>*. Bezeichnend
ist deshalb der Umstand, dass das BVerfG
nicht allgemein von Sachverstindigen
spricht, die diese Storung festzustellen hat-
ten, sondern ausdriicklich von Arzten®>. Es
verwundert, wenn diese Ankniipfung an die
dissoziale Personlichkeitsstorung in der Kri-
minologie z.T. auf Zustimmung®® stoft, ob-
wobhl sie die 0. g. Zwickmiihle nicht auflost,
sondern bekraftigt. Denn die Straftiter mit
dissozialer Personlichkeitsstorung gehoren
aus 0.g. Griinden eindeutig auf die Seite der
nicht im engeren Sinne Gestorten. Sie erfiil-
len nicht die Voraussetzungen des § 21 StGB
und sollen daher nach bisheriger Auffassung
im normalen Strafvollzug bzw. in der Sozial-
therapie resozialisiert werden.

3. Abstand zu §§ 20, 21 StGB?

So wird die Luft immer dtunner und die Fra-
ge immer dringlicher, um welche psychopa-
thologischen Storungsbilder es sich eigent-
lich bei der Klientel fiir die neue nachtrig-
liche Unterbringung handeln soll. Bei einer
potentiell lebenslianglichen Unterbringung
stellt es schliefslich auch unter dem Aspekt
der Rechtssicherheit ein ernst zu nehmendes
Problem dar, wenn nicht nur Betroffene
nicht vorhersehen koénnen, ob fiir sie die
Voraussetzungen der Verwahrung vorliegen
- von den bekannten destruktiven Folgen
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(,Damoklesschwert®) fiir die Resozialisie-
rung im Strafvollzug einmal abgesehen.

Indirekt macht das Gericht nimlich noch
weitere Vorgaben fur den Schweregrad die-
ser psychischen Storung, indem es bei der
Prognose zukunftiger ,,schwerster Gewalt-
und Sexualverbrechen“>” — schon diese
deliktische Fokussierung stellt weitere und
neue Anforderungen - einen solch hohen
Grad von Wahrscheinlichkeit fordert, dass
diese Prognose eigentlich nur bei Straftitern
gestellt werden kann, die ihren Antrieben
und Impulsen, unabhingig von ihrem je-
weiligen Umfeld, nicht standhalten konnen.
Deshalb tangieren diese Maximalanforde-
rungen an die Wahrscheinlichkeit zukiinf-
tiger schwerster Straftaten trotz der an sich
unterschiedlichen funktionalen Stellung im
Gesamtgefiige des Sanktionenrechts mit in-
nerer Notwendigkeit die Voraussetzungen
des § 21 StGB*®. Unweigerlich kommen hier
Storungen der Impulskontrolle ins Spiel, mit
oder ohne sexuelle Paraphilien, aber jeden-
falls ,,echte“ psychopathologische Storungs-
bilder. Also sind auch diese zusatzlichen
Vorgaben im Urteil des BVerfG geeignet,
den Abstand zu den Eingangskriterien der
Mafsregel nach § 63 StGB einzuebnen. Da-
raus folgt, dass es fur die vom Gesetzgeber
geschaffene und vom B VerfG gebilligte neue
Kategorie gestorter Straftiter keinen Raum
gibt. Als eine — verfassungsrechtlich sicher
hochproblematische — Auffanglosung fur
die Fille, in denen sich in der Sozialthera-
pie herausstellt, dass die Entscheidung fiir
die Anwendung des § 21 StGB falsch war,
oder dass die Sozialtherapie nicht ausreicht,
oder dass durch die Inhaftierung selbst nicht
beherrschbare Storungsbilder entstanden
sind, kime allenfalls eine Verinderung der
Vorschrift des § 67a StGB in Betracht, so
dass nach Endstrafe eine Uberstellung in die
Mafregel nach § 63 StGB die logische Kon-
sequenz ware.

IV. Die Prognose als ,,taugliche
Entscheidungsgrundlage“*’

Fast immer, wenn es um die Sicherungsver-
wahrung geht, wird auf die Schwierigkeit
hingewiesen, zuverldssige Kriminalpro-
gnosen zu erstellen®’. Echte Konsequenzen
werden aus diesem Einwand jedoch selten®!
und wenn, dann allenfalls im Sinne einer all-
gemeinen Warnung®?, mit der Anwendung
der Sicherungsverwahrung zurtickhaltend
umzugehen, gezogen. Und so tiberrascht es
auch nicht, dass das BVerfG diesen neural-
gischen Punkt der Sicherungsverwahrung in
seiner neuesten Entscheidung nahezu voll-
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standig ausspart. Lediglich zur Frage, ob
eine Prognose bei Jugendlichen und Heran-
wachsenden per se ausgeschlossen sei, lasst
das wiederum sachverstindig beratene Ge-
richt verlauten, dass die Gefahrlichkeitspro-
gnose auch in diesen Fillen eine ,taugliche
Grundlage“®® bilde. Dies gelte insbeson-
dere deshalb, weil bestimmte psychische
Storungen — namentliche schwere sexuelle
Devianzen - bereits in relativ jungem Alter
diagnostizierbar seien®*. Hier verwundert
erneut, dass das BVerfG in diesen Fillen kei-
ne Uberschneidung mit den §§ 20, 21 StGB
und folglich § 63 StGB sicht.

1. BVerfGE 109, 133 im
Lackmustest empirischer
Forschung

Im Ubrigen kann daraus nur geschlossen

werden, dass das BVerfG insoweit an sei-

nem Urteil von 2004 festhalten mochte®.

Zur Prognosesicherheit hiefS es damals nach

miindlicher Anhorung zweier psychiat-

rischer Sachverstandiger:

wDie Unsicherheiten der Prognose, die
Grundlage der Unterbringung ist (), ha-
ben Auswirkungen auf die Mindestanfor-
derungen an Prognosegutachten und deren
Bewertung im Zusammenhang mit dem
Ubermafuverbot (), beseitigen aber weder
die Eignung noch die Erforderlichkeit des
Freibeitseingriffs. Prognoseentscheidungen
bergen stets das Risiko der Feblprognose,
sind im Recht aber gleichwobl unumging-
lich. Die Prognose ist und bleibt als Grund-
lage jeder Gefahrenabwehr unverzichtbar,
mag sie auch im Einzelfall unzulinglich
sein. In der Praxis der forensischen Psychi-
atrie hat sich im Ubrigen das Wissen um die
Risikofaktoren in den letzten Jahren erbeb-
lich verbessert, so dass iiber einen Teil der
Delinquenten relativ gute und zuverlissige
prognostische Aussagen gemacht werden
konnen (). Beide in der miindlichen Ver-
handlung angehorten Sachverstindigen
haben iibereinstimmend angegeben, ein
bestimmter und bestimmbarer Anteil der
Probanden versammele eine derartige Hiu-
fung von Risikofaktoren auf sich, dass eine
Gefabr sicher prognostiziert werden kén-
ne. Auch wenn der Anteil relativ sicherer
Prognosen von den sachverstindigen Aus-
kunftspersonen unterschiedlich hoch ange-
sehen wird, bildet die Prognose gerade fiir
die seltenen Fille hochgradiger Gefihrlich-
keit, die § 67d Abs. 3 StGB im Auge hat,
eine taugliche Entscheidungsgrundlage“°°.

Einmal abgesehen von der fragwiirdigen
Festlegung auf die Psychiatrie als fir die

kriminalprognostische Begutachtung von
voll schuldfihigen Straftitern zustindige
Wissenschaft®” iiberging das Gericht schon
damals die methodische Krux der Kriminal-
prognose: Zwar existiert dank groflange-
legter Riickfalluntersuchungen inzwischen
ein breites Wissen iiber Risikofaktoren,
doch dieses Wissen beschreibt nur eine
Gruppe und kann deshalb im Einzelfall nur
begrenzt fruchtbar gemacht werden. Gerade
Nedopil®®, dessen Aufsatz das Gericht als
Beleg fiir seine Behauptung zitiert, schrankt
dort die Bedeutung empirischen Wissens
fur die Individualprognose sogleich wieder
ein, indem er zu Recht betont, dass ,eine
weitere Unzuldnglichkeit bei der Prognose-
beurteilung in der Anwendung empirischen
Wissens auf einen Einzelfall liegt“®®. Zum
einen nennt er Beispiele, in denen es trotz
einer geringen Anzahl von Risikofaktoren
zu Riickfillen gekommen ist. Zum anderen
erinnert er an Falle, in denen sich trotz ei-
ner massiven Haufung von Risikofaktoren
keine neuen Straftaten mehr ereignet ha-
ben’. Die Behauptung des BVerfG, dass
wein bestimmter und bestimmbarer Anteil
der Probanden eine derartige Hiufung von
Risikofaktoren auf sich versammele, dass
eine Gefahr sicher (!) prognostiziert werden
konne®, ist empirisch nicht haltbar. Denn
diese sichere Vorhersage bei einigen wenigen
gelingt zwangslaufig nur auf Kosten einer
Mehrbeit, die falsch-positiv als gefahrlich
eingestuft wird (hohe Sensitivitit bei gerin-
ger Spezifitit)”!. Jingste kriminologische
Untersuchungen zeigen, dass die Prognose-
sicherheit selbst bei schwersten Straftitern
katastrophal ist’2. Diese Erkenntnisse ha-
ben sich inzwischen auch in der Literatur
herumgesprochen”3.

Zu fordern wire deshalb auch vom BVerfG
eine detaillierte Auseinandersetzung mit
Befunden wie von M. Alex, in dessen hoch-
selektiver Stichprobe von 77 vermeint-
lich hochgefahrlichen Straftitern, die aus
Rechtsgriinden’* dennoch freigelassen wer-
den mussten, in den ersten sechs Monaten
nach der Entlassung kein einziger” in der
von § 66b StGB geforderten Weise”® riick-
fallig wurde. Wer ein halbes Jahr nicht fur
ausreichend hilt, muss zur Kenntnis neh-
men, dass bei M. Alex auch nach durch-
schnittlich 33 Monaten Beobachtungszeit-
raum noch 50 von 77 Probanden (entspricht
ca. 65%) ohne jeden Riickfall geblieben
sind und es in seiner Gruppe insgesamt nur
zu vier Katalogtaten gekommen ist. An die-
ser Stelle ist noch einmal darauf hinzuwei-
sen, dass eine seriose Entlassungsprognose
niemals Giiltigkeit fiir einen lingeren Zeit-
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raum beanspruchen kann, da sie sich sonst
notwendigerweise auf situative Umstande
beziehen muss, die zum Zeitpunkt der Pro-
gnosestellung noch gar nicht bekannt sein
und daher niemals einen Prognosefehler
begriinden konnen””. Weil das Recht auch
von einem Sachverstindigen nichts Unmog-
liches verlangen darf, verlangt das BVerfG
eine zum Zeitpunkt der Entlassung ,,gegen-
wiartige Gefihrlichkeit des zu Verwahren-
den, wihrend ein mittel- oder langfristiges
Risiko nicht ausreiche.”® Von einer solchen
kann aber bei einem Riickfall, der sich erst
Jahre nach der Entlassung ereignet, nicht
mehr gesprochen werden””. In diesen Fillen
ist die neue Tat nicht aus der Prognose ab-
leitbar, sondern ein zufalliger Treffer, der so-
mit die zuvor diagnostizierte Gefahrlichkeit
gerade nicht bestitigt®?, Dem strukturellen
Problem unsicherer Kriminalprognosen hel-
fen auch Vorschlige wie eine interdiszipli-
ndr besetzte Fachkommission zur Begutach-
tung gefihrlicher Straftiter nicht ab%!.

2. Abwigung oder Verwirkung?

Die nun vom BVerfG geforderte ,hochgra-
dige Gefahr schwerster Gewalt- und Sexu-
alstraftaten“8? ist lediglich eine sprachliche
(und deliktsspezifische) Steigerung der ,,ho-
hen Wahrscheinlichkeit erheblicher Straf-
taten® (§ 66b S. 1 Nr. 2 StGB a.E). Doch
keine der beiden ist in der Praxis auch nur
annihernd sicher festzustellen, weshalb es
sich bei diesen Begriffen um nicht mehr als
eine gesetzgeberische wie verfassungsge-
richtliche Fiktion handelt, mit deren Hil-
fe man der unangenehmen (Abwigungs-)
Frage entgehen will, wie viele tatsdchlich
sungefihrliche Menschen man einsperren
darf, damit ein paar der tatsichlichen Riick-
falltiter ,,erwischt® werden®3. Indirekt und
beztiglich der o.g. Pramissen inkonsequent
positioniert sich das BVerfG in dieser Frage
allerdings schon, wenn es lapidar festhilt:
»Die Prognose ist und bleibt als Grundlage
jeder Gefahrenabwehr unverzichtbar, mag
sie auch im Einzelfall unzulinglich sein“84,
Bei strafrechtlichen Sanktionen geht es
aber immer um ,Einzelfdlle“%. Hier ent-
steht der Eindruck, dass unter dem Deck-
mantel der angeblichen Prognosesicher-
heit doch ein Eingriff in die unantastbare
Menschenwiirde stattfindet, weil die trotz
(nicht zutreffend erkannter) Ungefihrlich-
keit Inhaftierten zum blofen Objekt der
Straftatenbekampfung/-verhinderung ge-
macht werden®®. Nicht minder problema-
tisch, aber insofern ehrlicher erscheint der
Ansatz, den Untergebrachten aufgrund ihrer
massiven Vorstrafen einen Teil des grund-
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rechtlichen Schutzes abzusprechen mit der
Folge, dass sie das Risiko falsch-positiver
Gefihrlichkeitsprognosen tragen miissen®’.
Allerdings ist dies nur moglich, wenn man
den o.g. Verstoff gegen die Menschenwiirde
negiert, denn seine Wiirde kann ein Mensch
niemals verwirken®®. Weitere deliktische Fo-
kussierungen, wie sie etwa in der Literatur
vorgeschlagen werden®’, helfen dem grund-
satzlichen Problem dagegen nicht ab. Dies
gilt insbesondere deshalb, weil bspw. ein
sadistisch oder sexuell motivierter Morder
in der Regel zu lebenslanger Haft verurteilt
werden oder unter den Voraussetzungen
der §§ 20, 21, 63 StGB potentiell lebens-
langlich untergebracht wird. Hier stellt sich
schon rein logisch die Frage nach der Siche-
rungsverwahrung nicht, weil die (vorzeitige)
Entlassung aus der lebenslangen Haft nach
§§ 57, 57a StGB (ebenso wie die Entlas-
sung aus dem psychiatrischen Krankenhaus,
§ 67d StGB) eine positive Legalprognose
voraussetzt’’, wihrend die Sicherungsver-
wahrung das exakte Gegenteil, namlich eine
extrem negative Prognose, verlangt”!.

V. Fazit und Ausblick

Ein eleganter Ausweg aus dem Dilemma,
wie eine freiheitlich-demokratische Gesell-
schaft mit rickfallgefihrdeten Schwerver-
brechern umgehen soll, ist bislang nicht in
Sicht. Einige Grundannahmen sollten aber
beriicksichtigt werden:

Erkennt man die Unmoglichkeit auch nur
halbwegs verldsslicher Gefahrlichkeitspro-
gnosen an, tun sich Abgriinde auf, die das
System der MafSregeln grundsitzlich in Fra-
ge stellen. Eine Alternative (jedenfalls zur Si-
cherungsverwahrung) stellte letztlich nur die
Verhingung hoherer Strafen dar (Strafrah-
men/Strafniveau), allerdings nicht mit dem
Ziel, Straftiter allgemein linger wegzusper-
ren. Vielmehr spricht fiir diesen Weg, dass
zum Zeitpunkt der Tat und bei Verurteilung
Rechtsklarheit besteht. Es existierte auch
keinerlei Notwendigkeit mehr, im Nach-
hinein mit fragwiirdigen Konstruktionen
(,neue Tatsachen®, ,psychische Storung®)
eine unbefristete Verwahrung zu verhingen
und auf diese Weise in das Vertrauen des Be-
troffenen einzugreifen. Gleichzeitig miisste
die Moglichkeit der vorzeitigen Entlassung
massiv ausgebaut werden, um die Betrof-
fenen zu Therapie und Mitarbeit im Vollzug
zu motivieren und unnotig lange Strafzeiten
zu vermeiden. Dariiber hinaus bliebe nach
dieser Losung auch bei Entlassung aus dem
Strafvollzug ein erheblicher Strafrest beste-
hen, der (neben den Instrumenten der Fiih-

rungsaufsicht) Fehlverhalten wihrend der
Bewihrungszeit entgegenwirken konnte.
Die guinstigen Prognosen, die eine Entlas-
sung zwingend voraussetzen wirde, sind
bekanntlich schon aufgrund der hohen Ba-
sisrate positiver Verldufe, insbesondere bei
ilteren Strafgefangenen®?, wesentlich treff-
genauer als die negativen. Zudem macht es
einen erheblichen Unterschied, ob eine na-
turgemafS unsichere Prognose als Grundlage
der scharfsten Sanktion des StGB dienen soll
oder blof§ zur Beantwortung der Frage, ob
eine vorzeitige Entlassung ,unter Beriick-
sichtigung des Sicherheitsinteresses der All-
gemeinheit verantwortet“ (§ 57 StGB) wer-
den kann, herangezogen wird. Doch auch
die Erhohung des Strafniveaus bereitete
schwierige Probleme, betrife sie doch not-
wendigerweise das gesamte System der Frei-
heitsstrafe, einschliefslich ihrer Hochstdauer
(§ 38 Abs. 2 StGB) sowie ihr Verhiltnis zur
lebenslangen Freiheitsstrafe und deren Min-
destverbiiffungsdauer (§ 57a Abs. 1 Nr. 1
StGB)*3.

Die Zulissigkeit einer sog. Sicherungsstra-
fe, bei deren Bemessung zusitzlich zum
Schuldausgleich negativ-spezialpraventiven
Griunden Raum gelassen wird, ist dagegen
verfassungsrechtlich zweifelhaft®*, Zudem
entkdme man mit dieser Losung nicht dem
0.g. Prognosedilemma, weil zur Bemessung
des aus praventiven Grinden gebotenen
Strafanteils wiederum die ,,Gefihrlichkeit“
des Titers bestimmt werden musste.

All dies sind ohne Zweifel grundsitzliche
Fragen, die der Gesetzgeber beantworten
muss, weshalb es umso bedauerlicher er-
scheint, dass das Verfassungsgericht not-
durftige Reparaturen an einem prekiren
System vornimmt, anstatt dem Parlament
im Wege der Nichtigerkldrung eine To-
talreform aufzugeben. So steht am Ende
dieser Uberlegungen die Erkenntnis, dass
die Rechtsprechung des BVerfG nur einen
scheinbaren Fortschritt in der Entwicklung
eines rechtsstaatlich vertretbaren Umgangs
mit Schwerverbrechern darstellt. Obwohl
der zuletzt ausufernden® Praxis der Siche-
rungsverwahrung zu Recht Einhalt geboten
wurde, ebnet das Gericht den Weg dafiir,
dass in Zukunft mit der Konstruktion der
»psychischen Storung® weiterhin eine men-
schenrechtswidrige Verwahrung betrieben
werden wird. Wieder einmal verpasst es das
BVerfG, in der VerhiltnisméBigkeitsfrage
Farbe zu bekennen. Der Bundestag wird
nun - kurz nach der jiingsten , Flickschu-
sterei“”® aus dem Jahr 2010 und unter den
erschwerten Bedingungen der Landesgesetz-
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gebungskompetenz fiir den Vollzug — wohl
wieder blofs kosmetische Korrekturen am
krankenden Konzept der Sicherungsverwah-
rung vornehmen, indem er lediglich das Ur-
teil der Verfassungsrichter in Gesetzesform
giefSt””. Nicht einmal dass das BVerfG einen
offenkundigen ,,Etikettenschwindel“*® wie
das ThUG verwerfen wird, ist angesichts
der jungsten Urteile wahrscheinlich. Hier
bleibt letzten Endes nur zu hoffen, dass die
Strafsburger Richter am EGMR sich nicht
von der freundlichen® Rhetorik des B VerfG
blenden lassen, sondern die offensichtliche
Umgehung ihrer Rechtsprechung erkennen
und ahnden werden.
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S.221f,224.

88 BVerfGE 109, 133, 150 m.w.N.
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verwahrung und psychiatrisches Krankenhaus);
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schuss, S. 6, abrufbar unter www.bundestag.de.

99 Vgl. nimlich die Mitteilung ,,Stralburger Lob
fiir das hochste deutsche Gericht in Legal
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