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NACHTRAGLICHE SICHERUNGSVERWAHRUNG

Der Staat als Sicherheitsrisiko?

~e Frieder Diinkel und Angela Kunkat

Das Gesetz liber die Unterbringung besonders riickfallgefahrdeter Straftater
in Baden-Wiirttemberg vom Marz 2001 ermdglicht die nachtragliche
Sicherungsverwahrung bei Strafgefangenen, die sich wahrend des Vollzugs
als »gefdahrlich« erweisen, ohne dass es zu entsprechenden neuen Straftaten
gekommen ist. Das Gesetz ist aus verschiedenen Griinden verfassungswidrig
sowie kriminalpolitisch uiberfliissig und verfehit.

ein Gesetz erlassen, das es ermoglicht, bei
Straftitern mit den formellen Voraussetzun-
gen der Sicherungsverwahrung (SV) vor Ablauf der
Strafverbiifung eine zeitlich grundsétzlich unbe-
grenzte Verwahrung anzuordnen, wenn sie
nachtréglich als »geféhrlich« erscheinen. Nach-
dem mehrere Bundesratsinitiativen keine Mehr-
heit der Bundesldnder gefunden hatten und auch
der Antrag Baden-Wiirttembergs hinsichtlich einer
»Offnungsklausel« im EGStGB, die einen landes-
rechtlichen Sonderweg ermoglicht hitte, geschei-
tert war, besann man sich nunmehr auf die polizei-
rechtliche Dimension des Vorhabens und setzte
das Gesetz v. 14.3.200! (GBI. Baden-Wiirttemberg
v. 16.3.2001, S. 188 f.) kurz vor Ablauf der vergan-
genen Wahlperiode als landesrechtliches Straftd-
ter-Unterbringungsgesetz (SttUBG) durch. Das Ge-
setz sieht im Einzelnen folgendes vor:
¢ »Gegen einen Strafgefangenen, der in einer Ju-
stizvollzugsanstalt des Landes unter den Vor-
aussetzungen von § 66 Abs. 1 und 2, Abs. 2 bis
4 des Strafgesetzbuches eine zeitige Freiheits-
strafe verbiifit, kann das Gericht die Unter-
bringung in einer Justizvollzugsanstalt anord-
nen, wenn auf Grund von Tatsachen, die nach
der Verurteilung eingetreten sind, davon aus-
zugehen ist, dass von dem Betroffenen eine er-
hebliche gegenwdrtige Gefahr fiir das Leben,
die korperliche Unversehrtheit, die personli-
che Freiheit oder die sexuelle Selbstbestim-
mung ausgeht, insbesondere weil er im Vollzug
beharrlich die Mitwirkung an der Erreichung
des Vollzugsziels (§ 2 des Strafvollzugsgesetzes)
verweigert, namentlich eine riickfallvermei-
dende Psycho- oder Sozialtherapie ablehnt
oder abbricht.« (§ 1 Abs. 1 StrUBG)
¢ Die Anordnung erfolgt grundsatzlich unbefri-
stet, kann aber auch befristet werden (§ 2
StrUBG).
Zustdndig ist die Strafvollstreckungskammer.
Die Entscheidung ergeht durch Beschluss, der
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mit sofortiger Beschwerde anfechtbar ist. Dem
Strafgefangenen wird ein Rechtsanwalt beige-
ordnet (§ 3 StrUBG). Die Anordnung setzt zwei
Gutachten zur Frage der Gefahrlichkeit vor-
aus, davon kann eines von einem »sachver-
stindigen Mitarbeiter« der Anstalt erstellt wer-
den (§ 4 Abs. 2 StrUBG).

e Das Gericht kann jederzeit und muss spéte-
stens alle zwei Jahre die Notwendigkeit der
weiteren Vollziehung iiberpriifen (§ 5 Abs. 1
StrUBG).

* Der Vollzug erfolgt in einer Justizvollzugsan-
stalt (§§ 129-135 StVollzG gelten entspre-
chend, vgl. § 6 StrtUBG).

»Problemlage«

Das Gesetz ist als weiterer »Hohepunkt« der Ent-
wicklung des Strafrechts zum »Risikostrafrecht«!
anzusehen. Nachdem bereits mit dem »Gesetz
zur Bekdmpfung von Sexualdelikten und ande-
ren gefdhrlichen Straftaten« vom Januar 1998
die Voraussetzungen zur Anordnung der Siche-
rungsverwahrung erheblich erweitert wurden,
soll nun eine weitere »Sicherheitsliicke« ge-
schlossen werden, indem Verurteilte, bei denen
die Gerichte die besondere Gefdhrlichkeit zum
Urteilszeitpunkt verneint haben, nunmehr
nachtréglich in eine entsprechende Verwahrung
genommen werden kénnen, wenn neue Tatsa-
chen die erhebliche »Gefdhrlichkeit« belegen.
Das Gesetz weist in seiner Begriindung ausdriick-
lich darauf hin, dass die angestrebte bundesein-
heitliche Regelung einer nachtraglichen Siche-
rungsverwahrung im Rahmen des StGB
gescheitert sei,2 auch eine Offnungsklausel fiir
landesrechtliche Sonderregelungen sei abgelehnt
worden (vgl. BR-Drs. 159/00). Da demnach mit
einer bundesrechtlichen Regelung nicht zu rech-
nen sei, habe man sich - gestiitzt auf ein Rechts-
gutachten von Prof. Th. Wiirtenberger, Univer-
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sitdt Freiburg — zur vorliegenden landesrechtli-
chen Regelung entschlossen (vgl. Landtags-Drs.
B.-W. 12/5911, S. 7).

Das Gesetz war — wie erwdhnt - schon in seiner
Entstehung hochst umstritten und wird vermut-
lich in naher Zukunft das BVerfG beschaftigen.
Dabei steht vor allem die gesetzeskompetenz-
rechtliche Frage im Vordergrund, weiterhin die
Frage der VerhdltnismafRigkeit, ferner aber sind
auch kriminologische Ausgangspunkte zu hin-
terfragen, wie etwa diejenigen nach einer treffsi-
cheren Prognose gerade der in der Praxis (gliickli-
cherweise) sehr seltenen Ereignisse schwerer
Gewaltkriminalitét.

Gesetzgebungskompetenz des Landes
oder des Bundes?

Grundsitzlich haben die Lander das Recht der
Gesetzgebung (Art. 70 I GG). Dies gilt im Bereich
der konkurrierenden Gesetzgebung nur, solange
und soweit der Bund von seiner Gesetzgebungs-
zustdndigkeit durch Gesetz nicht Gebrauch ge-
macht hat. Die Bundeskompetenz in dem Bereich
der konkurrierenden Gesetzgebung wird u.a. da-
mit begriindet, dass die Wahrung der Rechtsein-
heit im gesamtstaatlichen Interesse eine bundes-
gesetzliche Regelung erforderlich macht (Art. 72 1
und II GG). Art. 74 I Nr. 1 GG nennt als Bereich
der konkurrierenden Gesetzgebung das Straf-
recht. Soweit der Bundesgesetzgeber die entspre-
chende Materie erschipfend geregelt hat, besteht
keine landesrechtliche Kompetenz. Die Siche-
rungsverwahrung ist in § 66 StGB abschliefend
geregelt, so dass aus Anlass der Begehung von
Straftaten eine landesrechtliche Regelung nicht
moglich ist.> Soweit es sich um eine rein polizei-
rechtlich zu beurteilende Mafnahme der Gefah-
renabwehr handelt, ist die landesrechtliche Kom-
petenz gegeben (vgl. Art. 70 I GG). Die Frage ist
also, ob das StrUBG als Strafrecht oder strafrechts-
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unabhiéngige, polizeirechtliche Regelung der Ge-
fahrenabwehr einzustufen ist, wie die baden-
wiirttembergische Landesregierung dies gerne se-
hen mochte. Das Gesetz vermeidet demgemafd
den Begriff der Sicherungsverwahrung. Auch
wird behauptet, dass die Bezugnahme auf die
formellen Voraussetzungen der SV (d.h. entspre-
chende Vorverurteilungen wegen einer Anlass-
tat) »eher limitierende Funktion« habe,* also
Auspragung des VerhiltnismaRigkeitsgedankens
sei. Verwiesen wird auf die Polizeigesetze der
Lander, die mit dem Polizeigewahrsam (wenn
auch von der Dauer deutlich kiirzer und zeitlich
begrenzt) &hnliche Ziele verfolgten.> Dem-
gegentiber hat Kinzig jiingst den gegenteiligen
Standpunkt begriindet: Urspriinglich war im § 5
Abs. 2 des Gewohnheitsverbrechergesetzes von
1933 (mit dem die SV eingefiihrt wurde) auch
die nachtragliche Sicherungsverwahrung enthal-
ten. Bis 1970 war die Prognosestellung im Rah-
men der Anordnung der SV auf den Zeitpunkt
der Entlassung bezogen (§ 42e StGB a.F),
wdhrend erst das Erste Strafrechtsreformgesetz
mit der Neuregelung des § 67c StGB am Ende der
Strafe lediglich die Priifung vorsieht, ob eine
zum Urteilszeitpunkt verhdngte SV tatsdchlich
vollzogen werden soll. Klar wird damit, dass der
Zeitraum bis zum Strafende immer als Materie
des Strafrechts angesehen wurde.6 Dies war auch
den Bundeslédndern Bayern und Baden-Wiirttem-
berg klar, die gerade deshalb die Bundesrats-
initiative zur Anderung des StGB initiierten. Im
urspriinglichen bayerischen Antrag ging es um
einen neuen § 66a StGB im Sinne der nachtragli-
chen SV. Das baden-wiirttembergische StrUBG
legt diesen Sachverhalt auch offen dar.

Auch wenn der primdre Grund der Anord-
nung Tatsachen sein sollen, die erst nach der
Verurteilung eingetreten sind, werden diese
doch stets mit einer schweren Anlasstat und ggf.
einschldgigen Vorverurteilungen verkniipft.
Wiirde es sich tatsdchlich um ein lediglich der
reinen Gefahrenabwehr verpflichtetes Gesetz
handeln, so miisste es alle Falle drohender er-
heblicher Straftaten gegen das Leben usw. einbe-
ziehen. Gegenwdrtig muss etwa ein Sexualtater,
der die formalen Voraussetzungen des § 66 nicht
erfiillt, der sich im Vollzug (z.B. im Rahmen von
Erkenntnissen der Therapeuten in der Sozialthe-
rapie) als therapieungeeignet und stark rtickfall-
gefdhrdet erweist, entlassen werden. Eine Unter-
bringung nach dem StrUBG ist nicht moglich,
mangels psychischer Auffilligkeiten von Krank-
heitswert wiirde ggf. eine entsprechende landes-
rechtliche Unterbringung ebenfalls ausscheiden.

Entscheidend ist, dass die entsprechende Ge-
fahrlichkeitsprognose untrennbar mit der Anlass-
tat verkniipft ist. Wahrend des Vollzugs aufgetre-
tene neue Tatsachen, die nicht zugleich einen
schwerwiegenden neuen Straftatbestand erfiil-
len, sind zur Begriindung der Gefdhrlichkeit nur
in Verbindung mit friiheren Taten denkbar, die
als Indiz fiir die Geféhrlichkeit gewertet werden
kénnen. Dies wird auch in der Begriindung des
StrUBG deutlich: Zwar wird fiir die Erstellung
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der Gefahrlichkeitsprognose darauf verwiesen,
dass nicht auf die Straftat abgestellt werden darf,
deretwegen der Gefangene zu einer Freiheits-
strafe verurteilt worden ist, sondern sich die
Gefahrlichkeit aus seinem Vollzugsverhalten
ergeben soll. Allerdings konnen bei dieser Ge-
fahrenprognose die in der Vergangenheit began-
genen schweren Straftaten mitberticksichtigt
werden (vgl. Landtag B.-W. Drs. 12/5911, S. 8).
Faktisch handelt es sich damit um eine
nachtrigliche Bewertung der Gefahrlichkeit bei
der grundsatzlich fiir die SV in Frage kommen-
den Klientel. Dementsprechend kommt der An-
lasstat nicht nur limitierende, sondern strafbe-
griindende Funktion zu und handelt es sich bei
der im StrtUBG geregelten Materie um Strafrecht.
Nicht zuletzt spricht dafiir auch die Tatsache,
dass die Unterbringung in einer Justizvollzugs-
anstalt erfolgt und nicht in einer Einrichtung
fiir den polizeilichen Gewahrsam. Auch ist die
Anordnung und Uberpriifung der weiteren Voll-
streckung den speziell fiir die Vollstreckung von
Freiheitsstrafe und Sicherungsverwahrung zu-
stindigen Strafvollstreckungskammern, nicht
den fiir den Polizeigewahrsam zustdndigen
Amtsgerichten {ibertragen. Der Erlass des baden-
wiirttembergischen StrUBG verstdfit demnach
gegen die Kompetenzregelung des Art. 74 I Nr. 1
GG. Es wird damit das Prinzip einer einheitli-
chen Strafrechtspflege in einem Bereich der
schwersten Sanktionen (die Unterbringung er-
folgt grundsatzlich unbefristet!) aufgegeben.

Verstoll gegen das VerhaltnisméaRigkeits-
prinzip und Fragen der Prognose

Aufgrund des weitreichenden Eingriffs in die
Grundrechte des Einzelnen hebt § 62 StGB den
Verhiltnisméafiigkeitsgrundsatz besonders her-
vor, der bei der Anordnung einer Mafiregel zu
beachten ist. Grundsitzlich hat eine Mafiregel
zu unterbleiben, wenn sie zur Bedeutung der
vom Titer begangenen und von ihm zu erwar-
tenden sowie zu dem Grad der von ihm ausge-
henden Gefahr aufler Verhiltnis steht. Dabei
héngt der Grad der vom Téter ausgehenden Ge-
fahr von der Wahrscheinlichkeit weiterer Taten
ab (vgl. Stree/Schonke-Schroder, 26. Aufl. 2001,
§ 62 Rn. 1 f.). Die verfassungsrechtliche Frage
der Verhiltnisméfigkeit ist daher eng verkniipft
mit den empirischen Befunden der Prognosefor-
schung. Die Frage der Angemessenheit des Ge-
setzes im Hinblick auf den angestrebten besseren
Schutz der Allgemeinheit vor schweren Strafta-
ten basiert auf empirisch tiberpriifbaren Pramis-
sen. Obwohl dem Gesetzgeber — wie das BVerfG
immer wieder betont” - ein erheblicher Gestal-
tungsspielraum zugestanden werden muss, wére
ein Gesetz, das diese Zielsetzung von vornherein
nicht erfiillen kann oder nur unter unangemes-
sener Beeintrachtigung der ebenfalls schutzwiir-
digen Freiheitsrechte (Art. 2 II, 104 I GG) poten-
zieller Rechtsbrecher verfassungswidrig. Das
StrUBG fordert eine relativ sichere Prognose ei-
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ner erheblichen gegenwirtigen Gefahr fiir Le-
ben, korperliche Unversehrtheit etc. der potenzi-
ellen Opfer, d.h. einen erh6hten Wahrschein-
lichkeitsgrad (vgl. Peglau 2000, S. 150). Die
Sachverstindigen miissen ferner nicht irgendei-
nen moglicherweise in entfernter Zeit erwartba-
ren Riickfall, sondern die gegenwirtige zum Ent-
lassungszeitpunkt ~ vorliegende  erhebliche
Gefahr vorhersagen. Diese Prognose ist ebenso
wenig leistbar wie der Ausschluss der Gefahr
weiterer erheblicher Straftaten, wie sie fiir die
Entlassung aus dem Mafiregelvollzug seit dem
Gesetz von 1998 zur Bekdmpfung von Sexualde-
likten und anderen geféhrlichen Straftaten in §§
454 11, 463 1II StPO verlangt wird.8 Soweit mit
Hinweisen auf Forschungen im Ausland die
»Machbarkeit« solcher Prognosen postuliert
wird,? wird fiir den vorliegenden Kontext ver-

»Auch wenn der primdre Grund der
Anordnung Tatsachen sein sollen,
die erst nach der Verurteilung ein-
getreten sind, werden diese doch
stets mit einer schweren Anlasstat
und ggf. einschldgigen Vorver-
urteilungen verkniipft. Wiirde es
sich tatsdchlich um ein lediglich
der reinen Gefahrenabwehr
verpflichtetes Gesetz handeln, so
miisste es alle Fdlle drohender
erheblicher Straftaten gegen das
Leben usw. einbeziehen«

kannt, dass beispielsweise auch die englischen
Ergebnisse eines risk assessment stets auf der Be-
urteilung von Straftitern im Hinblick auf ihre
gesamte Lebensentwicklung und hdufig frith
ausgebildete Personlichkeitsstorungen sowie an-
dere Integrationsprobleme beruhen. Der Fall,
dass zum Urteilszeitpunkt eine erhebliche Ge-
fahrlichkeit nicht diagnostiziert werden kann,
dann aber im Vollzugsverlauf wohl, ist wissen-
schaftlich nicht begriindbar. Kinzig hat ein-
drucksvoll belegt, dass schon in der jetzigen Si-
tuation mehr als 60 %, moglicherweise mehr als
90 % der Sicherungsverwahrten vermutlich zu
den sogenannten »falschen Positiven«, d.h. zu
den unzutreffend als gefahrlich diagnostizierten
gehoren.10 Diese Art von Prognosefehlern wird
sich mit der Klientel des StrUBG noch weiter er-
hohen. Es gehort zum gesicherten Kenntnis-
stand der Strafvollzugsforschung, dass der
Schluss von intramuralem Verhalten auf das
Verhalten nach der Entlassung nur sehr bedingt
moglich ist. Sogenanntes renitentes Verhalten
kann den Uberlebenswillen des Gefangenen do-
kumentieren und prognostisch neutral oder po-
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sitiv. zu werten sein, unauffélliges Verhalten
kann Ausdruck von Zweckanpassung ohne ernst-
hafte Anderungsbereitschaft sein, das eher eine
negative Prognose rechtfertigen kann. Letztlich
handelt es sich bei alledem um Folgen der Inhaf-
tierung, also einen Bereich, fiir den der Strafvoll-
zug selbst zumindest mitverantwortlich er-
scheint. Der Strafvollzug bescheinigt sich in
diesen Fillen sein eigenes Versagen. Nicht der
vermeintlich gefahrliche Gefangene, sondern die
Verantwortlichen des Strafvollzugs werden so
zum Sicherheitsrisiko.

»Faktisch handelt es sich damit

um eine nachtrdgliche Bewertung
der Gefdhrlichkeit bei der
grundsdtzlich fiir die Sicherungs-
verwahrung in Frage kommenden
Klientel. Dementsprechend kommt
der Anlasstat nicht nur limitierende,
sondern strafbegriindende Funktion
zu und handelt es sich bei der im
StrUBG geregelten Materie um
Strafrecht. Nicht zuletzt spricht
dafiir auch die Tatsache, dass die
Unterbringung in einer
Justizvollzugsanstalt erfolgt und
nicht in einer Einrichtung fiir den
polizeilichen Gewahrsam«

Die im Gesetz genannten Indizien wie etwa
die Ablehnung oder der Abbruch einer Sozialthe-
rapie erscheinen in keiner Weise als empirisch
abgesichertes Kriterium. Zwar werden Sozialthe-
rapieabbrecher hiufiger riickfallig als Programm-
teilnehmer, die bis zum Ende durchgehalten ha-
ben, jedoch werden auch insoweit nur die
wenigsten Entlassenen wegen schwerer Gewaltta-
ten verurteilt.!! Das Argument ist im iibrigen als
zynisch anzusehen, solange Wartezeiten (in Ba-
den-Wiirttemberg von bis zu einem Jahr) oder
fehlende Behandlungskapazititen fiir den Ge-
fangenen zum Bumerang werden. § 4 StVollzG,
wonach der Gefangene nicht zur Mitwirkung ge-
zwungen werden kann, wird nun vollends ausge-
hebelt. Therapieabbruch kann im Einzelfall als
durchaus positive Reaktion und Uberlebensstra-
tegie angesehen werden. Fiir pauschale Bewer-
tungen, wie im StrUBG angelegt, fehlt es jedoch
an der empirisch gesicherten Grundlage.

Die vermeintlich rechtsstaatliche Absicherung
der Gefahrlichkeitsprognose auf der Basis zweier
Gutachter erweist sich ebenfalls als unzulang-
lich. Es ist kaum denkbar, dass ein zweiter Gut-
achter im Verhdltnis zu dem Anstaltspsycholo-
gen/-psychiater, der den Gefangenen und die
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Vollzugsbedingungen im Zweifel besser kennt,
zu einem anderen Ergebnis gelangt. Die richterli-
che Anordnungskompetenz wird ebenfalls ins
Leere laufen, denn welcher Richter wird gegen
zwei Gutachter das Risiko auf sich nehmen, Vor-
wiirfen ausgesetzt zu werden, erheblichen
Straftaten Vorschub geleistet zu haben?

Die Unverhdltnismdpfigkeit des StrUBG ergibt
sich noch aus einem anderen Gesichtspunkt:
Das geltende Recht geht davon aus, dass nach
voller StrafverbiiBung Entlassene unter Fiih-
rungsaufsicht gestellt werden, um durch eine
entsprechende Hilfe und Kontrolle das Riickfall-
risiko zu vermindern (vgl. § 68 f StGB). Schon
der Verstofl gegen Weisungen und Auflagen ist
strafbewehrt (§ 145 a StGB). Keiner der Entwiirfe
fiir die nachtrdgliche SV noch das baden-wiirt-
tembergische Gesetz haben die Unzulénglichkeit
der Fithrungsaufsichtspraxis behauptet, ge-
schweige denn belegt. Wenn das mildere Mittel
aber nicht offensichtlich weniger effizient er-
scheint, fehlt es fiir den einschneidenderen Ein-
griff in die Freiheitsrechte des betroffenen poten-
ziellen Straftdters an der Erforderlichkeit. Diese
wird auch im Einzelfall kaum belegbar sein, so-
lange keine experimentell-kontrollierten Wir-
kungsstudien in diesem Bereich vorliegen.

Weitere (verfassungs-)rechtliche Probleme

Das StrUBG wird aber auch aus anderer Hinsicht
fir verfassungsrechtlich bedenklich angesehen.
Sieht man in der nachtréglichen SV - wie oben
dargelegt - eine Reaktion auch auf die Anlasstat,
so ist eine unzuldssige Doppelbestrafung i. S. d.
Art. 103 III GG gegeben.!2 Hinzu kommt, dass es
sich faktisch um eine Durchbrechung der
Rechtskraft des Ausgangsurteils handelt (das eine
besondere Gefdhrlichkeit verneint hatte), die im
Rahmen der StPO in Form der Wiederaufnahme
des Verfahrens zuungunsten des Verurteilten nur
in extremen Ausnahmefdllen zugelassen ist (vgl.
§ 362 StPO). Diese zu Recht strengen Verfahrens-
voraussetzungen werden mit dem StrUBG um-
gangen. Im tbrigen erscheint das Verfahren
rechtsstaatlich insoweit bedenklich als die Ent-
scheidung nur mit der sofortigen Beschwerde an-
gefochten werden kann, d.h. mit der minimalen
Einlegungsfrist von einer Woche, wonach das
Beschwerdegericht ohne miindliche Verhand-
lung entscheidet (vgl. § 3 Abs. 2 StrUBG i. V. m.
§§ 311, 309 StPO).

Ein weiterer gewichtiger Einwand gegen das
StrUBG ergibt sich aus Art. 5 I EMRK, der wie
Kinzig anhand der Rechtsprechung des Européi-
schen Gerichtshofs fiir Menschenrechte zutref-
fend feststellt, eine strafverfahrensunabhangige
vorbeugende Verwahrung nicht zulésst.13

Fazit

Das baden-wiirttembergische Gesetz iiber die
Unterbringung besonders riickfallgefihrdeter
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Straftater ist wegen der mangelnden Gesetzge-
bungskompetenz und eines Verstofles gegen das
Verhiéltnisméafiigkeitsprinzip verfassungswidrig.
Eine entsprechende bundesgesetzliche Regelung
ist tiberfliissig, ein nachgewiesener praktischer
Bedarf existiert nicht. Es ware erfreulich, wenn
sich das Bundesjustizministerium ebenso wie
die Mehrheit der Bundeslander in dieser Hin-
sicht eindeutig erkldren wiirde. Das Gesetz ist
ein typisches Produkt symbolischer Gesetzge-
bung in Zeiten des Wahlkampfs. Leider ist seine
Laufzeit vermutlich langer als die Amtsperiode
der neu gewdhlten Landesregierung, die mit der-
artigen Initiativen selbst zum Sicherheitsrisiko
zu werden droht.
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Strafrecht an der Universitit Greifswald und ist
Mitherausgeber dieser Zeitschrift, Angela Kunkat ist
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Kriminologie der Universitit Greifswald
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