Bernhard Haffke
Vom Bechtsstaat zum Sicherheits-

Im Folgenden werden die in jeder rechtlichen Vergesellung anzutreffenden Ambiva-
lenzen und das in jeder Gesellschaft neu auszuhandelnde Gleichgewicht von Kraft
und Gegenkraft dargestellt. Es geht also um Transzendentalbedingungen rechtlicher,
speziell: strafrechtlicher Vergesellschaftung, von denen fiinf vorweg benannt und kurz
erlautert werden:

1. das Verhiltnis von Schuld und Privention,” vom Straftheoretischen ins Staats-
theoretische gewendet und verallgemeinert: das Verhiltnis von Freiheit und Sicher-
heit;?

2. Umfang und Intensitit, Reichweite und Tiefenwirkung der strafrechtlichen So-
zialkontrolle;?

3. der Ausgleich zwischen den Interessen des potentiellen und aktuellen Opfers eines
Verbrechens mit den Interessen des Noch-nicht-Beschuldigten, des potentiell Be-
schuldigten und des aktuell Beschuldigten;+

4. das Verhaltnis zwischen Verstehen bzw. Verstehen-Wollen und Strafens sowie

5. der Umgang der strafenden Gesellschaft mit dem Verbrecher als Biirger oder als
Feind.®

* Um Fufinoten und um einen Anhang erweiterter Vortrag, den der Verf. anlisslich des XXXIII. Symposions
des Instituts fiir Konfliktforschung e. V. und des Vereins Deutscher Strafverteidiger e. V. am 27. Mirz 2004
in Maria Laach gehalten hat (Rode/Kammeier/Leipert [Hrsg.], Neue Lust auf Strafen, Band 27 der
Schriftenreihe des Instituts fiir Konfliktforschung, 2005; Abdruck mit freundlicher Genehmigung des
LIT-Verlags). Der Vortragsstil ist beibehalten worden. Die jiingste bundesrechtliche Entwicklung zur
nachtriglichen Sicherungsverwahrung konnte im Vortrag nicht mehr beriicksichtigt werden; sie ist aber in
dem Anhang zu diesem Vortrag dokumentiert. Der Titel des Vortrags ist inspiriert durch den Aufsatz von
Rzepka, Sicherheits- statt Rechtsstaat — Uberblick und Anmerkungen zu bundes- und landesrechtlichen
Konzepten einer nachtraglichen Sicherungsverwahrung —, in: Recht und Psychiatrie 2003, S. 127 ff., 191 ff.
Es geht dabei um zwei Problemkreise: zum einen um das Verhiltnis von Strafe und Mafiregel im (zwei-
spurigen) Strafrecht (vgl. dazu etwa Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Band I, 3. Aufl., 1997, § 3, Rn. 56 ff.),
und zum andern um die Konzeptualisierung von Schuld unter priventiven Gesichtspunkten (vgl. Roxin,
a.a.0., § 19; Jakobs, Schuld und Privention, 1976; ders., Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl,, 1991, 17.
Abschnitt).

2 Vgl. Grimm, Kritische Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, 1986, S.38ff;
Denninger, Kritische Justiz, 1988, S.1ff. (wieder abgedruckt in: Der gebindigte Leviathan, 1990,
S.331f.); ders., Menschenrechte und Grundgesetz 1994, S.47ff.; ders., Strafverteidiger, 2002, S.96ff;
ders., Kritische Justiz, 2002, S. 467 ff.; Christian Calliess, Zeitschrift fiir Rechtspolitik, 2002, S. 1 ff.; Hoff-
mann-Riem, Zeitschrift fiir Rechtspolitik, 2002, S.497ff. Unter dem Eindruck der Geschehnisse des
11.September hat das Thema politisch und wissenschaftlich stark an Aktualitit und Brisanz gewonnen.
Ich kann im Rahmen meines Beitrages darauf nicht eingehen, sondern nur verweisen auf Méstl, Die
staatliche Garantie fir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung, 2002; Isensee, in: Mellinghoff/Morgen-
thaler/Publ, Die Erneuerung des Verfassungsstaats, 2003, S. 7 ff.; Brugger und Gusy, Verdffentlichungen der
Vereinigung der Deutschen Staatrechtslehrer, Bd. 63, 2004, S. 1o1 ff,, 151 ff. Vgl. a. unten bei IL a. E.

Vgl. die tibersichtliche Gesamtdarstellung zu diesem Problemkomplex bei Kaiser, Kriminologie, 3. Aufl.,
1996, S. 207 ff.

Die gespreizte Formulierung (noch-nicht, potentiell, aktuell) ist nicht ohne Bedacht gewahlt worden: Denn
es geht um mehr als um den Titer-Opfer-Ausgleich im konkreten Strafprozess (vgl. dazu unten bei
Fn.11ff.). Wenn jeder sowohl Titer als auch Opfer sein kdnnte, dann erweist sich (bei Aufgabe des
Verdachts als eines substantiell eingriffsbegrenzenden Kriteriums im Polizei- und Strafprozessrecht) die
kleine Miinze des TOA-Ausgleichs (i.w.S.) im Strafprozessrecht nur als das Wechselgeld der grofien
Wihrung von Freiheit und Sicherheit (Fn. 2).

Vgl. Haffke, in: Die Kinderschutz-Zentren, Fachkongress 2003, S. 9 ff.

Vgl. Jakobs, Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft 97 (1985), S. 751 ff.; ders., in: Eser/Hassemer/
Burkhardt (Hrsg.), Die deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende, 2000, S.47ff. Im
Rahmen dieser Tagung hat sich Hamm mit diesem Thema beschaftigt (vgl. Rode/Kammeier/Leipert [* vor
Fn.1]).
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All das sind heikle, miteinander verflochtene Themen; keine rechtlich verfasste
Gesellschaft kann sich jedoch die Antwort auf diese grundlegenden Fragen ersparen.
Zur Einstimmung einige Apercus in der Reihenfolge der obigen Bemerkungen:

1. Absolute Sicherheit lisst sich, wenn tiberhaupt, nur um den Preis des Verlustes an
Freiheit garantieren. Es ist namlich wie bei einer Zwangsneurose: »Der Mensch, der
bereit ist, seine Freiheit aufzugeben, um Sicherheit zu gewinnen, wird beides
verlieren« Dieses Zitat wird tbrigens Benjamin Franklin zugeschrieben, dem
Mitautor der amerikanischen Verfassung von 1787, der als Gesandter in Frankreich
die europaische Verfassungsentwicklung bekanntlich ganz mafigeblich beeinflusst
hat.

2. Entgegen dem Selbstverstindnis von Strafrechtswissenschaft, Straf- und Verfas-
sungsrechtsprechung hat,® so wird mit guten Griinden behauptet, das Strafrecht als
ultima ratio der rechtlichen Sozialkontrolle lingst ausgedient; es werde vielmehr als
»allumfassendes praventives Steuerungsinstrument«® eingesetzt. Einher geht mit
diesem flichendeckenden Einsatz des Strafrechts ersichtlich eine Intensivierung
der strafrechtlichen Sozialkontrolle: Wenn namlich z.B. die Therapeuten im Straf-
vollzug nach § 182 Abs. 2 Satz 2 StVollzG verpflichtet sind, den Inhalt der Gespriche,
die sie mit dem Gefangenen fiihren, gegeniiber dem Anstaltsleiter immer dann zu
offenbaren, wenn dies »fiir die Aufgabenerfillung der Vollzugsbehorde und zur
Abwehr von erheblichen Gefahren fiir Leib und Leben des Gefangenen oder Dritter
erforderlich ist«, dann lauft dies, zumal wenn der Gefangene verpflichtet ist, an der
Therapie mitzuwirken (§ 9 StVollzG n. E), auf den Verlust seines Internums hinaus.
Strafrechtliche Sozialkontrolle ist dann totalisiert; der Gefangene ist seines Biurger-
status beraubt; er ist — im wortwortlichen Sinn — Subjekt, Unterworfener gewor-
den.r

3. Diefur die Entwicklung des modernen Strafrechts essentielle Monopolisierung der
Strafgewalt beim Staat bedingt die Marginalisierung des Opfers im Strafprozess.’* Die
in Reaktion auf die vermeintliche Taterorientierung der 7oer Jahre hin seit etwa Mitte
der 8oer Jahre zu beobachtende Aufwertung der Stellung des Opfers bzw. des
Verletzten im Strafprozess zum Prozesssubjekt bzw. zum selbstindigen Prozessbe-
teiligten erschuttert die Struktur des modernen Strafprozesses von Grund auf;™
bedroht sind niamlich die Unschuldsvermutung des Beschuldigten und die Forma-
lisierung der Strafrechtspflege.’s

4. Ein Madame de Staél — die ibrigens in Wahrheit weitaus vorsichtiger formuliert
hat, nimlich »Alles verstehen macht sehr nachsichtig« — zugeschriebenes gefliigeltes
Wort lautet: »Alles verstehen heiflt alles verzeihen«. Ins Strafrechtliche gemiinzt, soll
dies bedeuten: Tat und Titer werden nicht mehr normativ verurteilt; der Titer wird

7 »Those who would give up essential Liberty, to purchase a little temporary Safety, deserve neither Liberty
nor Safety«, in: Benjamin Franklin, An Historical Review of the Constitution and Government of
Pennsylvania, 1759 (reprinted 1972), p. 289.

Vgl. etwa Roxin (Fn. 1), § 2, Rn. 38 ff.

Peter-Alexis Albrecht, in: Kritische Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft 1988,

S.1821f; 1993, S. 163 ff. (Zitat auf S. 180); ders., Die vergessene Freiheit, 2003.

10 Vgl. dazu noch weiter unten bei V. 3.

11 Vgl vor allem die Studien von @. Trotha, Recht und Kriminalitit, 1982; ders., Distanz und Nihe, 1987;
s.1.U. meinen Beitrag, in: Institut fiir Konfliktforschung, 1993, S. 53 ff. (66 ff.).

12 Vgl. etwa Roxin, Strafverfahrensrecht, 25. Aufl,, 1998, S. 489 ff.; Beulke, Strafprozessrecht, 7. Aufl., 2004,
Rdnr. 602. Durch das jiingst verabschiedete »Gesetz zur Verbesserung der Rechte von Verletzten im
Strafverfahren — Opferrechtsreformgesetz« vom 24. 6. 2004 (BGBL. I, 2004, S.1354) sind die Rechte des
Opfers im Ubrigen weiter gestirkt worden (vgl. BI-Drs. 15/2609 m.w. N.).

13 Vgl. bereits Schiinemann, NStZ 1986, S. 193 ff.; jlingst pragnant Albrecht, Die vergessene Freiheit, 2003,
S. 106 ff.
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vielmehr entschuldigt, exkulpiert, auf Sanktionen wird womdglich verzichtet. Wenn
der zitierte Satz richtig ist, dann ist das Beharren auf Verstehen fiir das Strafrecht
subversiv; dem, der sich nachhaltig um Verstehen bemiiht, wird strafrechtlich eine
gefihrliche Absicht unterstellt. Um dieser Gefahr zu begegnen, muss der Prozess des
Verstehens aufgehalten, blockiert werden: Man kdnnte zwar noch verstehen, aber man
will nicht mehr.'# In einer BGH-Entscheidung heifit es einmal — durchaus in Uber-
einstimmung mit dem allgemeinen, verriterischen Sprachgebrauch - sehr eindriick-
lich: »Der Antrieb seines Tuns verdient keinerlei Verstindnis mehr«.’s Psychologi-
sches oder soziologisches Wissen um die Ursachen von Delinquenz: Forbidden
knowledge?*¢ Und schliefilich:

5. Dem alttestamentarischen Stindenbock wurde bekanntlich alles Unreine und Bose
aufgehauft, und er wurde dann in die Wiste, zu Asasel, verbannt.””7 Wir sprechen
deshalb vom Siindenbockmechanismus, dem Abwehrmechanismus der Projektion,
die vom Bésen in uns, der strafenden Gesellschaft, ablenkt, die das Bose dimonisiert,
separiert und exterritorialisiert, anstatt es zu verstehen versucht, als eigenes akzep-
tiert und integriert:** Der Verbrecher ist deshalb kein Biirger mehr. Er wird zum
auszurottenden bzw. zu einem in Gefangenschaft zu haltenden Raubtier: In den
Uberschriften von Gesetzestexten in den USA und Grofibritannien wird von Sexual-
straftitern ganz unverbliimt von »sexually violent predators«, von sexuell gewalt-
tatigen Raubtieren gesprochen.” Dem deutschen Wort »Feind« haftet etwas Ehren-
haftes an — etwa wenn man an die bekannte Definition des Politischen bei Carl
Schmitt* denkt — und deshalb bezeichnet die auf Jakobs zuriickgehende Antithese
von Biirger- und Feindstrafrecht den gemeinten Sachverhalt eigentlich nicht ganz
treffend.?* Sie ist aber sehr plastisch und soll deshalb, freilich versehen mit dieser
kritischen Anmerkung, hier beibehalten werden.

I1.

Auch wenn empirisch Sicherheits- und Ausgrenzungsdenken synchron auftreten und
die gleichen Ergebnisse hervorrufen mégen (nicht miissen), empfiehlt es sich, ana-
lytisch beides sorgfiltig voneinander zu trennen. Denn die Angst vor Unsicherheit
bzw. das Bediirfnis nach Sicherheit und die Angst vor Kontagion und Infektion mit
dem Bosen, die das Bediirfnis nach dessen Quarantine weckt und unterhilt, sind eben
differente, weder inhaltsgleiche noch notwendig gleichzeitig auftretende Phanomene,
von denen wiederum die Lust am Strafen, bei der das sadistische Moment im
Vordergrund steht und die deshalb 2* mit den soeben beschriebenen beiden Gefiihls-
lagen nicht identisch ist, zu unterscheiden ist.

Diese Straflust im engeren Sinn (iber die ich hier nicht sprechen werde) ist tbri-
gens nur terminologisch identisch mit der Straflust, die Hassemer, dessen Vortrags-

14 Grundlegend zu dem Vorstehenden: Giinther, in: Liiderssen (Hrsg.), Aufgeklirte Kriminalpolitik oder
Kampf gegen das Bose?, Bd. I, 1998, S. 319 ff; ausfiihrlich dazu (m. w. N.) mein Beitrag (Fn. 5).

15 Urteil vom 8. 10.1969 — 3 StR 90/69 —, abgedruckt in: NJW 1969, S.22921.

16 Vgl. Giinther (Fn.14), S.322 unter Bezugnahme auf Roger Shattuck, Forbidden Knowledge: From
Promotheus to Pornography, 1997.

17 Vgl. 3. Buch Mose (Levitikus), 16.

18 Vgl. Erich Neumann, Tiefenpsychologie und neue Ethik, o.].; Naegeli, Das Bose und das Strafrech;
Haffke, Tiefenpsychologie und Generalpravention, 1976, S. 135 ff.

19 Vgl. Susanne Walther, Monatsschrift fiir Kriminologie und Strafrechtsreform 8o (1997), S. 199 ff.

20 Der Begriff des Politischen, 7. Aufl,, 2002, S. 20ff.

21 Vgl. Fn. 6.

22 Vgl. etwa Schorsch/Becker, Angst, Lust, Zerstorung, 1977, 2000 (Neuausgabe der 1. Aufl,, 1977).
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titel*s fir das Thema unseres diesjihrigen Symposions Pate gestanden hat, wohl in
erster Linie gemeint hat, als er ausfithrte:
»Das Strafrecht ist mit wachsenden Kontrollbediirfnissen, ja mit einer gewissen Straflust

konfrontiert, und diese Entwicklung wird von allgemeiner Zustimmung getragen, auflerhalb,
aber auch innerhalb der Strafrechtspraxis und der Strafrechtswissenschaft«.

Die Stofirichtung seiner Analyse und Kritik zielt (was das materielle Strafrecht
anbelangt) auf den bereits erwihnten flichendeckenden FEinsatz des Strafrechts
und (was das formelle Strafrecht anbelangt) auf die Absenkung der tatbestandlichen
Voraussetzungen fir strafprozessuale Eingriffe in die Freiheitssphire des Biirgers.
Das Risiko- bzw. Gefiabrdungsstrafrecht, das Strafrecht als »allumfassendes priven-
tives Steuerungsinstrument«*+ ist hier nicht mein Thema — ich halte es auch fir
fragwiirdig, die Naivitit, Dummbheit oder Einfallslosigkeit, vielfach auch: die Schein-
heiligkeit oder Schlitzohrigkeit, denen sich der flichendeckende Einsatz des Straf-
rechts verdankt und die das symbolische Strafrecht generieren, als Straflust zu
beschreiben. Das mag jedoch hier, weil vielleicht nur terminologisch relevant, da-
hinstehen. Auch wenn sicherlich Interdependenzen zwischen beiden Problemkreisen
bestehen, soll das Problem hier vielmehr nicht das Risiko-, sondern das Sicherbeits-
strafrecht sein.

Die Aufmerksamkeit sei auf den anderen Aspekt, den Hassemer freilich auch schon
angesprochen hat und der von Perer-Alexis Albrecht in einer jiingst erschienenen
Streitschrift iber das in Entstehung befindliche européische Straf- und Strafverfah-
rensrecht auf den Punkt gebracht worden ist, konzentriert: Die vergessene Freiheit.?s
Das frei flottierende, aus seiner Verankerung im Freiheitsgedanken gerissene Sicher-
heitsdenken, als Grundrecht auf Sicherheit*¢ mit verfassungsrechtlicher Weihe aus-
gestattet und in eine Antithese zum Grundrecht auf Freiheit gebracht, kennt kein
Maf. Freiheit ist ein Sicherheitsrisiko und deshalb unter der Herrschaft der Sicher-
heitslogik tunlichst zu eliminieren. Das ist der Paradigmawechsel, dem wir nachgehen
wollen: vom freiheitlich verfassten Rechtsstaat, vom freiheitlich verfassten Schuld-
strafrecht zum Sicherheitsstaat, zum priventiv und polizeilich orientierten Sicher-
heitsstrafrecht. Wenn das Strafrecht in den Sog dieser priventiven Sicherheitslogik
gerit, also fiir Sicherheitszwecke instrumentalisiert wird, itbernimmt es zwangslaufig
die Struktur dieses Denkens und wird seinerseits maflos, gibt also die thm originare
rechtsstaatliche Freiheitslogik preis. Das natiirliche — und verstindliche — Bedtirfnis
nach Sicherheit geht eine unheilvolle Allianz ein mit den archaischen und atavistischen
Triebkriften, die hinter dem Strafen stehen. Das ist die neue Lust am Strafen, die
freilich um Rationalisierung (es geht schliefllich um Opferschutz) und um Kaschie-
rung (man bedient sich noch der Fassade eines freiheitlich verfassten Strafrechts)
durchaus nicht verlegen ist.

Wir wollen nun im Folgenden diese neue Straflust — von uns also verstanden als der
Weg vom freiheitlich verfassten Schuldstrafrecht zum priventiv und polizeilich
orientierten Sicherheitsstrafrecht — am Beispiel der jlngsten Gesetzgebungsge-
schichte zu den Sexualstraftaten und zur Sicherungsverwahrung (einschliefllich der
Verfassungs-rechtsprechung) demonstrieren, miissen aber klarstellend vorausschi-
cken, dass das solchermaflen eingegrenzte Thema nur einen kleinen, allerdings
reprasentativen Ausschnitt aus dem sehr viel weiter gespannten staatstheoretischen

23 »Die neue Lust auf Strafe« — Bundesverfassungsrichter Winfried Hassemer tiber das wachsende Bediirfnis

nach Sicherheit und Kontrolle und die allmahliche Verinderung des Strafrechts, in: Frankfurter Rund-
schau, 20. 12. 2000, S. 16.

24 Vgl. Fn.g.

25 Vgl. Fn.g.

26 Grundlegend Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit, 1983.
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Thema des Wandels vom Rechtsstaat zum Priventionsstaat darstellt - ein die Grund-
lagen unseres Rechtssystems beriihrendes Problem, das zwar bereits seit etwa 20
Jahren analysiert und diskutiert wird, das aber durch die bis dahin fiir unvorstellbar
gehaltenen Ereignisse des 11.September 2001 erst jetzt richtig ins Bewusstsein
getreten und vor allem in seinen Ausmaflen, in seinen praktischen Konsequenzen,
in seiner Tiefen- und Breitenwirkung deutlich geworden ist.?” Das zeigt die nationale,
europiische, auslindische und internationale legislative und administrative Reaktion
auf die Geschehnisse des 11.September; das zeigen, wenn man sich nur der Miihe
unterzieht, die volumindsen Gesetze griindlich zu lesen und zu analysieren, die
Sicherheitspakete I** und II* bis hin zu dem gerade in parlamentarischer Beratung
befindlichen Luftsicherheitsgesetz3® samt dem politisch umstrittenen Einsatz der
Bundeswehr im Innern. Ich kann auf diese zum Verstindnis unerlasslichen Zusam-
menhinge hier nur hinweisen, sie aber aus Zeitgriinden nicht thematisieren und muss
deshalb eine gewisse Einengung der Perspektiven notgedrungen in Kauf nehmen.

111

Bevor auf die Gesetzgebungsgeschichte zu den Sexualstraftaten und der Sicherungs-
verwahrung eingegangen wird, seien zum besseren Verstindnis und zur Entlastung
der nachfolgenden Ausfihrungen zunichst noch einige allgemeine Betrachtungen
tiber das Verhiltnis von Schuld und Gefahrlichkeit vorausgeschickt:

Die Schuld des Titers ist bekanntlich die Grundlage fiir die Zumessung der Strafe (§ 46
Abs. 1 Satz 1 StGB). Die Schuld ist (in klassischer straftheoretischer Sicht) Rechts-
grund der Strafe; jedenfalls begrenzt sie aber das Mafl bzw. die Hohe der straf-
rechtlichen Sanktion, so dass sie sich aus dieser Sicht — namlich als Strafbegrenzungs-
prinzip — mit einem praventiv-theoretischen Konzept von Strafrecht durchaus ver-
einbaren lisst3* (dieses Modell lag bekanntlich dem AE-StGB3? zugrunde, wihrend
das geltende Recht insoweit keine klare Stellung bezogen hat). Wie dem auch sei: Die
Hohe der Strafe wird nach der Hohe der Schuld, nicht nach dem Maf§ der Gefihr-
lichkeit bestimmt. Unterstellt, der Inhalt der Begriffe »Schuld« bzw. »Gefihrlichkeit«
sei unterschiedlich, jedenfalls nicht deckungsgleich, ergeben sich u. U. »Sicherheits-
licken«, nimlich dann, wenn die Schuld des Titers gering, das Sicherheitsbediirfnis
der Gesellschaft aber grof§ ist. Ich habe soeben bewusst von einer Unterstellung
gesprochen, weil ja alles andere als klar ist, was Schuld ist, wie ihre Hohe bestimmt und

27 Vgl. die Nachweise in Fn. 2.

28 Betrifft vor allem die Aufhebung des Religionsprivilegs im Vereinsrecht und die Einfiigung des § 129 b in
das StGB durch das 34. Strafrechtsinderungsgesetz vom 22. 8. 2002 (BGBL. 1, 3390).

29 Gesetz zur Bekimpfung des internationalen Terrorismus (Terrorismusbekimpfungsgesetz) vom 9. 1. 2002
(BGBL 1, 361). Dieses Artikelgesetz (»Otto-Katalog«), das zahlreiche und unterschiedliche Gesetze
betrifft, wurde in »rekordverdichtigem Tempo« (Rublack, in: Datenschutz und Datensicherheit 26,
2002,S. 202 ff.)am 14. 12. 2001 vom Bundestag und bereits sechs Tage spiter am 20. 12. 2001 vom Bundesrat
verabschiedet (vgl. a. Prantl, Verdichtig, 2002, S. 51 ff.). Mittlerweile (Sept. 2004) wird das Sicherheitspaket
III (erweiterte Kompetenzen fiir das Bundeskriminalamt und das Bundesamt fiir Verfassungsschutz)
geschniirt (vgl. Der Spiegel, Nr. 40, 27.9. 2004, S. 36 ff.).

30 Vgl. BT-Drs. 15/2361; 15/338; 15/3587.

31 Vgl. etwa die reprisentative Darstellung bei Roxin (Fn. 1), § 3, Rn. 48 ff.

32 §2 des Alternativ-Entwurfs (Allgemeiner Teil, vorgelegt von Baumann u.a., 2. Aufl., 1969) lautet:
»Zweck und Grenze von Strafe und Mafiregel
(1) Strafen und Mafiregeln dienen dem Schutz der Rechtsgiiter und der Wiedereingliederung des Titers in
die Rechtsgemeinschaft.

(2) Die Strafe darf das Mafl der Tatschuld nicht tiberschreiten, die Mafiregel nur bei tiberwiegendem
offentlichen Interesse angeordnet werden.«
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vor allem ermittelt wird, und wie sie sich zur Gefihrlichkeit verhilt. Trotzdem scheint
es so etwas wie eine alltagstheoretische Gewissheit in der Verwendung und Anwen-
dung beider Begriffe zu geben, wobeti freilich zweifelhaft ist, ob diese Alltagstheorie
durch die elaborierte wissenschaftliche Schuldtheorie tiberhaupt zutreffend abge-
bildet wird. Im Rahmen dieses Vortrags muss ich diese Skrupel beiseiteschieben — ganz
wird es nicht gelingen — und die angesprochene Alltagstheorie den nachfolgenden
Ausfihrungen zugrunde legen. Das Fazit lautet dann: Der Rechtsstaat hat Sicher-
heitsdefizite. Wenn aber der Staat verpflichtet ist, seine Biirger vor Straftaten zu
sichern, dann muss das Strafrecht durch Sicherungsmafinahmen erginzt, woméglich
durch ein Sicherheitsrecht abgeldst werden. Das ist das kriminalpolitische Credo von
Klaus Tipke, einem anerkannten Steuerrechtsprofessor, der 1998 im Alter von 73
Jahren seinen Besorgnissen iiber die gegenwirtige Sicherheitslage in einem nahezu soo
Seiten umfassenden Buch mit dem Titel »Innere Sicherheit und Gewaltkriminalitit«33
Ausdruck verliehen hat und der damit die dumpfe Gefiihlslage eines Grofiteils der
Bevolkerung auf den Punkt gebracht haben diirfte: Die Sicherheit der Allgemeinheit
hat Vorrang vor den Freiheitsinteressen des Biirgers; und wenn unter der Herrschaft
des Schuldstrafrechts dieses das Sicherheitsbedirfnis der Allgemeinheit nicht mehr zu
befriedigen vermag, dann muss das kriminalpolitische Rad eben nach vorn gedreht,
das Schuldstrafrecht abgeschafft und durch ein Kriminal-Sicherheitsrecht abgelost
werden. »Ein Kriminal-Sicherheitsrecht dirfte nicht mehr danach fragen, welche
Strafe der Schuld angemessen ist, sondern es musste gepriift werden, was die Sicherheit
verlangt«: Sicherheitsmanagement 1.S. der US-New Penology anstelle von Hegel-
scher Straftheorie.>

1V.

Nun - endlich — zur jiingsten Gesetzgebungs-, Rechtsprechungs- und Reformge-
schichte betreffend Sexualstraftaten und Sicherungsverwahrung. Dabei kann ich an
unser bereits vor sechs Jahren im Jahre 1998 veranstaltetes Symposion, das sich unter
dem Titel »Was tun mit den Sexualstraftitern?« mit »Rationalitit und Irrationalitit der
Reaktionen in Politik, Justiz und Gesellschaft« beschiftigt hat,3s nahtlos ankniipfen
und brauche die dort getroffenen Feststellungen nur fortzuschreiben. Die Tendenz in
Richtung auf Abbau von Freiheitsrechten, in Richtung auf ein Sicherheitsstrafrecht ist
ungebrochen. Das Bundesverfassungsgericht hat nicht die Notbremse gezogen, aber
immer wieder korrigierend und restringierend eingegriffen.

Bald nach Beginn der 7. Wahlperiode im Jahre 1973, also bald nach Beginn der
sozialliberalen Koalition, wurde das Sexualstrafrecht durch das 4. Gesetz zur Reform
des Strafrechtss¢ vollig neu gestaltet. Der Grundgedanke der Reform, die zu einer
weitgehenden Einschrinkung der Strafbarkeit gefithrt hat, war, »dass ein Verhalten
nicht schon um seiner Unmoral willen Strafe verdient, sondern erst dann, wenn
dadurch elementare Interessen anderer oder der Gemeinschaft verletzt wer-
den«.37 Das entsprach der Linie der Verfasser des Alternativ-Entwurfs, der unter

33 1998. Der Untertitel des Buches lautet: »Die Sicherheitsdefizite unseres Rechtsstaats«.

34 So das Fazit des Autors auf S. 469 ff.

35 Heft 20 der Schriftenreihe des Instituts fiir Konfliktforschung, 2000. Vgl. zwischenzeitlich auch das
populir geschriebene Buch von Grandt/Jamin, Sexualstraftiter — Eine Herausforderung fiir unsere
Gesellschaft, 2002.

36 Vom 23.11.1973 (BGBL I, 1725); AndG vom 2.3.1974 (BGBI. 1, 469, 502).

37 Vgl. Lenckner/Perron, in: Schinke-Schroder, Strafgesetzbuch, 26. Aufl., 2001, Vorbem. §§ 174 ff., Rdnr. 1.
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dem plakativen Motto »Abschied von Kant und Hegel«3® auf den vermeintlich
irrationalen Strafzweck der Vergeltung vollstindig verzichtete und nur noch die
als rational eingestuften Strafzwecke der Spezial- und Generalprivention gelten
lief}, der das Sanktionensystem weitgehend spezialpraventiv orientierte und der
vor allem die Strafbarkeit unter Ausschaltung aller moralisierenden Tendenzen auf
den Rechtsguterschutz beschrankte.’® Wesentlich auf diesem Alternativ-Entwurf
basieren die noch Ende der 5. Wahlperiode (1969) verabschiedeten Strafrechtsreform-
gesetze, die die Grundlage des noch heute geltenden Strafrechts bilden.

Danach blieb es, sieht man von hier nicht niher interessierenden Anderungen dieser
Reform Anfang der goer Jahre ab, fiir iber 20 Jahre bis etwa Mitte der goer Jahre relativ
ruhig. Das dnderte sich, als der »Fall Dutroux« in Belgien und die Entfithrung, der
sexuelle Missbrauch und die T6tung der siebenjihrigen Nathalie aus Epfach bekannt
und massenmedial ausgeschlachtet wurden. Die Politik bemachtigte sich des Themas
und entwickelte ein Bedrohungsszenario, demzufolge nur ein »starker Staat« die
Sicherheit der Biirgerinnen und Biirger garantieren kann.*® Eine hektische Gesetz-
gebungsaktivitit setzte ein, die bis heute nicht abgerissen ist. Ich gebe hier einen
Uberblick:

Am 14. November 1997 verabschiedete der Deutsche Bundestag gleich drei fiir die
strafrechtliche Behandlung von Sexualstraftaten bedeutsame Gesetzesvorhaben,*
namlich:

1. das Gesetz zur Bekimpfung von Sexualdelikten und anderen gefahrlichen Straf-
taten (notabene: man beachte die Reihenfolge in der Gesetzestiberschrift!),

2. das volumindse Sechste Gesetz zur Reform des Strafrechts, durch das der gesamte
Besondere Teil des Strafgesetzbuchs tiberarbeitet und namentlich auch die Vorschrif-
ten tiber Sexualstraftaten wiederum neu gestaltet und erginzt worden sind,

3. das Zeugenschutzgesetz — aus meinem Vortrag klammere ich die anfinglich er-
wihnte, kritisch zu beurteilende, verinderte Rechtsstellung des Opfers im Straf-
verfahren aus und ebenso die damit zwar zusammenhangenden, prinzipiell aber davon
sorgfiltig zu unterscheidenden Fragen des Zeugen- und Opferschutzes im Straf-
verfahren (insoweit verdient das Gesetz im Ansatz und in der Tendenz durchaus
Zustimmung).

Es folgen im Jahre 1998

4. das DNA-Identititsfeststellungsgesetz (mit spiteren Anderungen),

5. das 4. Strafvollzugsinderungsgesetz,+ durch das fiir Therapeuten im Strafvollzug
die bereits eingangs erwihnte Offenbarungspflicht beziiglich der ihnen von einem
Gefangenen anvertrauten bzw. ihnen sonst bekannt gewordenen Geheimnisse be-
griindet worden ist.

6. Im Jahre 2002 ergeht — nach langwierigen parlamentarischen Beratungen — das
Bundesgesetz zur Einfiihrung der vorbehaltenen Sicherungsverwahrung; § 66a StGB
n. E wird in das Strafgesetzbuch eingefiigt.++

7. Parallel zu diversen bundesrechtlichen Initiativen, die letztlich in das soeben
erwahnte Gesetz zur Einfihrung der vorbehaltenen Sicherungsverwahrung miinde-
ten, kam es bereits ab 2001 in einigen Léindern zum Erlass eigener Gesetze — die

38 Vgl. Kiug, in: Baumann (Hrsg.), Programm fiir ein neues Strafgesetzbuch, 1968, S. 36 ff.

39 Vgl. Roxin (Fn. 1), § 4, Rn. 20ff.

40 Vgl. dazu Weber/Narr, in: Blitter fiir deutsche und internationale Politik, 1997, S. 313 ff.

41 Die Gesetzgebungsgeschichte ist eingehend dokumentiert in meinem Beitrag in: Fn. 35, S. 31 ff.

42 Vom 7.9.1998 (BGBL. I, 2646); spitere Anderungen (mit Text) s. bei Meyer-GofSner, Strafprozessordnung,
47.Aufl,, 2004, §81g, Rdnr. 1.

43 Vom 26.8.1998 (BGBL. 1, 2461).

44 Gesetzvom 21. 8. 2002 (BGBI. 1, 3344). Zur Gesetzgebungsgeschichte und zum Gesetzesinhalt vgl. meinen
Beitrag, in: Rehn/Nanninga/Thiel (Hrsg.) Freiheit und Unfreiheit, 2004, S. 88 ff.
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jeweilige Titulatur schwankt—»zur Unterbringung von besonders rickfallgefihrdeten
(hochgefihrlichen) Straftitern (Personen) zur Abwehr erbeblicher Gefahren fiir die
offentliche Sicherheit und Ordnung«. Diese Gesetze werden Straftiterunterbrin-
gungsgesetze genannt. Baden-Wiirttemberg war Vorreiter; es folgten Bayern, Sach-
sen-Anhalt, Thiringen und Niedersachsen. Aber auch in anderen Lindern waren
entsprechende Gesetze in Vorbereitung.+s

8. Endedes Jahres 2003 wurden die Vorschriften tiber die Straftaten gegen die sexuelle
Selbstbestimmung erneut geindert und die Moglichkeiten zum Einsatz der DNA-
Analyse ausgeweitet.+

9. In diesem Jahr erklirt der Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts durch
Urteil vom 5. Februar 2004 die Sicherungsverwahrung fiir prinzipiell mit dem Grund-
gesetz vereinbar;# die landesrechtlichen Straftiterunterbringungsgesetze verstoflen
jedoch nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts gegen die Kompetenzord-
nung des Grundgesetzes (Urteil vom ro. Februar 2004). Die Landesgesetze bleiben
aber bis zum 30.September 2004 weiter in Kraft. Bis dahin muss also der Bundes-
gesetzgeber titig geworden sein.+*

10. Damitsind wir bei den gegenwirtigen Gesetzgebungsaktivititen angelangt.+# Die
Bundesregierung hat am 11. Mdirz 2004 den Entwurf eines Gesetzes zur Einfiihrung
der nachtriglichen Sicherungsverwahrung beim Bundesrat eingebracht. Bayern und
Thuringen haben am 2. Mirz 2004 dem Bundesrat den Entwurf eines Gesetzes zum
Schutz der Bevolkerung vor schweren Wiederholungstaten durch Anordnung der
Unterbringung in der Sicherungsverwahrung unterbreitet; dieser Gesetzesantrag ist
textidentisch mit dem an demselben Tage von der Fraktion der CDU/CSU beim
Bundesrat eingebrachten Gesetzentwurf. Auf Antrag diverser Linder hat der Bundes-
rat dartiber hinaus in einer Entschlieffung vom 12. Mirz 2004 den Bundestag aufge-
fordert, seine Beratungen zu dem vom Bundesrat bereits vor den Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts, nimlich am 14. Mirz 2003 beschlossenen Gesetzesent-
wurf unverztglich fortzusetzen und rechtzeitig vor dem 30. September 2004, also vor
Ablauf der durch das Bundesverfassungsgericht gesetzten Ubergangsfrist, zum Ab-
schluss zu bringen.

V.

Soweit der Uberblick. Im Folgenden werden nun diese Gesetze daraufhin analysiert,
ob und inwieweit sie den oben angesprochenen Sicherheitsbediirfnissen der All-
gemeinheit Rechnung tragen und damit die kriminalpolitische Vision eines Kriminal-
Sicherheitsrechts bereits in die Tat umgesetzt haben.s° Aus Zeitgriinden wird sich auf
das materielle Recht beschrinkt. Im Wesentlichen sind es vier Strategien, die zur
Einkreisung und Ausmerzung des Sicherheitsrisikos, das von »gefahrlichen Straf-
tatern« ausgeht, eingesetzt werden.

45 Vgl. meinen Beitrag (Fn. 44), S. 9o ff.

46 Gesetz vom 27.12.2003 (BGBL. I, 3007).

47 BVerfG, 2 BvR 2029/01 vom §.2.2004, http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs 20040205 2 bvr
202901.html.

48 BVerfG, 2 BvR 834/02 vom 10.2.2004, http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs 20040210 2 bvr
083402.html.

49 Die jlingste Gesetzgebungsgeschichte bis hin zu dem am 23.7. 2004 verabschiedeten Gesetz zur Ein-
fihrung der nachtriglichen Sicherungsverwahrung ist zusammenhingend in einem Anhang zu diesem
Vortrag, der am 27. 3. 2004 gehalten wurde, dokumentiert.

5o Vgl. oben Fn. 33, 34.
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1. Die erste, sozusagen simpelste und einfallslose Strategie, ist die Strategie der
Strafrabmenerhohung, zumeist verkniipft mit der Einfiihrung neuer bzw. der Um-
strukturierung bereits bestehender qualifizierender Tatbestandsabwandlungen. Ein-
zelheiten interessieren hier nicht. Dies ist jedenfalls die Strategie des 6. StrRG gewesen
und weiterhin die Strategie des — tibrigens auf eine Initiative der Fraktionen der SPD
und Biindnis 9o/Die Griinen hin — Ende des Jahres 2003 beschlossenen Gesetzes zur
Anderung der Vorschriften iiber die Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung,s*
das wiederum eine weitere, nochmalige Strafschirfung gebracht hat.

Die Strafrahmenerhohung ist sub specie Sicherheit durchaus eine rationale Strategie
zur Beseitigung des Gefihrlichkeitsrisikos: Solange nimlich jemand in Haft ist,
solange kann er fir die Allgemeinheit und den Einzelnen auch nicht gefahrlich
sein. Ob sie sich auch sub specie des Schuldprinzips legitimieren lasst, erscheint
demgegentiber fraglich, hiangt aber von der Antwort auf das hier nicht diskutierte
Problem ab, was Schuld ist, wie sie ermittelt wird und wie sie sich zur Gefihrlichkeit
verhilt. Die gesamte Gesetzesgeschichte legt aber die Vermutung nahe, dass es
Sicherheits- bzw. Gefihrlichkeitsaspekte sind, die die Hohe der Schuld und damit
des Strafmafles determinieren.s

2. Ein als gefahrlich eingestufter Straftiter muss natiirlich sicher verwahrt und darf
tunlichst nicht vor Ablauf der festgesetzten Strafzeit vorzeitig entlassen werden.
Daran kniipft die zweite Strategie zur Bekimpfung von Sexualdelikten an.s3 Bis zu
diesem Gesetz war bei der Aussetzung des Strafrestes bzw. einer Mafiregel der
Besserung und Sicherung, z. B. der Unterbringung in einem psychiatrischen Kranken-
haus, die sog. Erprobensklausel geltendes Recht. Danach konnte das Vollstreckungs-
gericht die Vollstreckung der Freiheitsstrafe bzw. der Unterbringung zur Bewahrung
aussetzen, wenn »verantwortet werden (konnte) zu erproben, ob der Verurteilte
(Untergebrachte) auflerhalb des Strafvollzuges (Mafiregelvollzuges) keine rechts-
widrigen Straftaten mehr begehen wird«. Nunmehr heifit es, was die Aussetzung
des Strafrestes anbelangt, im Gesetzestext (§ 57 Abs. 1 Nr. 2 StGB): »Das Gericht setzt
die Vollstreckung ... des Restes einer zeitigen Freiheitsstrafe zur Bewihrung aus,
wenn dies unter Bertcksichtigung des Sicherbeitsinteresses der Allgemeinbeit verant-
wortet werden kann«; und bei der Aussetzung der Unterbringung muss neuerdings
sogar erwartet werden konnen, »dass der Untergebrachte auflerhalb des Mafiregel-
vollzugs keine rechtswidrigen Taten mehr begehen wird« (§ 67 d Abs. 2 Satz 1 StGB).
Damit kein Zweifel an der Umsetzung des Postulats, das Tipke so formuliert hat: »Bei
erheblichen Zweifeln an der Ungefahrlichkeit eines Gefangenen oder Sicherungsver-
wahrten muss gegen seine Freiheit und fur die Sicherheit der Allgemeinheit ent-
schieden werden«,5* aufkommt, hat der Gesetzgeber das materielle Recht prozessual
noch einmal verschirft: Wenn das Gericht (bei einer Katalogtat 1.S. des §66 Abs. 3
Satz 1 StGB) die Vollstreckung einer zeitigen Freiheitsstrafe von mehr als zwei Jahren
aussetzen will, dann nur, wenn nicht auszuschlieflen ist, dass Griinde der 6ffentlichen
Sicherheit einer vorzeitigen Entlassung des Verurteilten entgegenstehen (§ 454 Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 StPO); das fiir diesen Zweck einzuholende Gutachten hat sich namentlich

Vgl. bereits oben bei IV, 8. Genauer: des Gesetzes zur Anderung der Vorschriften iiber die Straftaten gegen

die sexuelle Selbstbestimmung und zur Anderung anderer Vorschriften vom 27. 12. 2003 (BGBI. I, 3007).

Denn geindert wurden auch noch die DNA-Identititsfeststellungsvorschriften und § 106 JGG, der um die

vorbehaltene Sicherungsverwahrung bei Heranwachsenden erginzt worden ist. Vgl. dazu Rzepka, in:

Kriminologisches Journal, 2003, S. 234 ff.

52 Uber den empirischen Zusammenhang der Dauer der Freiheitsstrafe und der Dauer der Sicherungs-
verwahrung vgl. Kinzig, Die Sicherungsverwahrung auf dem Priifstand, 1996, S. 471 ff.; ders., Zeitschrift
fiir Rechtspolitik, 1997, S. 99 ff., 102.

53 Ausfihrlich dazu bereits Haffke (in: Fn. 35), S. 46 ff. m. w. N.

54 Tipke (Fn.33), S. 304.

-

5
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zu der Frage zu duflern — so das Gesetz in pleonastischer Redeweise —, »ob bei dem
Verurteilten keine Gefahr mehr besteht, dass dessen durch die Tat zutage getretene
Gefihrlichkeit fortbesteht« (§ 454 Abs. 2 Satz 2 StPO).

Dem Wortlaut des Gesetzes nach sollte damit zweifellos die Sicherheitsschraube
angezogen, den Sicherheitsinteressen gegentiber den Resozialisierungsinteressen des
Verurteilten (also dem Interesse des Verurteilten, in Freibeit zu lernen und sich dort zu
bewihren) grofleres Gewicht beigemessen werden. Nun muss allerdings das, was der
Gesetzgeber sagt bzw. mit dem er droht, nicht identisch sein mit dem, was er in
Wahrheit implementiert bzw. implementieren will. Wir sprechen von symbolischer
Politik. Literatur und Rechtsprechung meinen, trotz der neuen Gesetzesfassung sei
alles beim alten geblieben; Stree spricht im Schonke-Schroderss explizit davon, dass die
Anderung nur optisch-kosmetischer Natur sei. Wollen wir es hoffen (eigentlich keine
strafrechtliche Tugend) und die Frage hier dahingestellt lassen; jedenfalls der Wandel
im kriminalpolitischen Klima, der sich in der andersartigen legislativen Sprache
niederschligt, ist allemal spiirbar: Selbst dem Bundesverfassungsgericht, dessen Be-
mithen, allzu leichtfertiger Handhabung der neuen Vorschrift materiell- und formell-
rechtlich verfassungsrechtliche Grenzen zu setzen,’¢ anzuerkennen und nachhaltig zu
unterstlitzen ist, entschliipft der Satz: »Die Strafaussetzung darf nicht zu einem
Riuckfallmord fihren«.s” Das ist die Sprache und die Logik eines Sicherheitsdenkens,
das durch die suggestive Beschworung von Selbstverstandlichkeiten (wer tritt schon
fiir einen Riickfallmord ein?) eine rationale Diskussion {iber die Risiken, die mit einer
freiheitlich (nicht autoritir) konzipierten Idee von Resozialisierung nun einmal
unvermeidlich verbunden sind, eine Diskussion tiber das, wie das Bundesverfassungs-
gericht an anderer Stelle sagt, »vertretbare Restrisiko«,s® blockiert oder doch wenig-
stens unndtig erschwert.

3. Die beiden bislang erdrterten Strategien waren Strategien, die man als die Ge-
fangennahme bzw. als das In-Gefangenschaft-Halten des als gefahrlich klassifizierten
Straftiters bezeichnen kann, also Strategien, die sich gegen seine (korperliche) Frei-
heit (Art. 2 Abs. 2 Satz 25 104 GG) richten. Ich komme nunmehr zur dritten Strategie,
bei der es um den Zugriff auf die Psyche des Taters geht; es geht um sein Recht auf
Achtung seiner Privatsphire, um sein Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung.

Die Schopfer des Gesetzes zur Bekimpfung von Sexualdelikten pp. haben der
Therapie einen groflen Stellenwert eingeriumt,’ und zwar im Ausgangspunkt und
im Prinzip durchaus . S. des klassischen Resozialisierungspostulates: Sicherheit durch
Resozialisierung. Dagegen ist unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten sicherlich
solange nichts zu erinnern, wie die Therapie ein Therapieangebot ist und an die
Verweigerung der Annahme dieses Angebots keine Konsequenzen gekniipft werden.
Zweifelhafter ist die Rechtslage jedoch dann, wenn die Ablehnung des Angebots fiir
den Gefangenen Nachteile hat (z.B. Nichtgewihrung von Vollzugslockerungen;
Versagung der Aussetzung des Strafrestes zur Bewahrung), die Therapie also fiir
den Gefangenen zwar keine Pflicht, wohl aber eine Obliegenheit ist; und erst recht
natirlich dann, wenn ihn eine Rechtspflicht zur Durchfihrung der Therapie trifft - es
wird insoweit von Zwangstherapie gesprochen. § 9 Abs. 1 Satz 1 des StVollzG (»Ein
Gefangener st in eine sozialtherapeutische Anstalt zu verlegen, wenn er wegen einer

55 Schionke-Schroder (Fn.37), § 57, Rdnr. 9.

56 Vgl. NJW 1998, S. 2202 ff.; Neue Zeitschrift fiir Strafrecht 2000, S. 109 ff.

57 NJW 1998, S. 2203.

58 Ebd. unter Bezugnahme auf BVerfGE 70, 297 ff. (313); zum Diskussionsstand s. Tréndle/Fischer, Straf-
gesetzbuch, 1. Aufl., 2003, § 57, Rdnr. 13.

59 Vgl. dazu bereits Haffke (in: Fn. 35), S. 63 ff. m. w.N.

4 .73.216.87, am 14.06.2026, 05:29:55. © Urheberrechtich geschiizter Inhalt 3
Erlaubni untersagt, fdr oder In



https://doi.org/10.5771%2F0023-4834-2005-1-17

[Sexualstraftat] zu zeitiger Freiheitsstrafe von mehr als zwei Jahren verurteilt worden
ist und die Behandlung in einer sozialtherapeutischen Anstalt angezeigt ist«%), der
durch das erwihnte Gesetz neu gefasst worden ist, lisst sich in dieser Richtung
interpretieren. Diese Auslegung ist umstritten;*" unbestreitbar ist aber, dass die
Ablehnung einer ihm angebotenen Therapie dem Gefangenen jedenfalls faktisch
zum Nachteil gereichen wird, zumal das Gesetz in anderem Kontext, nimlich bei
der Straf- und Mafiregelaussetzung zur Bewihrung, die Weisung, sich einer Heilbe-
handlung, die nicht mit einem korperlichen Eingriff verbunden ist, zu unterziehen,
auch gegen den Willen des Verurteilten (Untergebrachten) zulasst (arg. § 56 ¢ Abs. 3
Nr. 1 StGB¢*) und die Weigerung, sich einer solchen Heilbehandlung zu unterziehen,
wiederum einen Grund zum Widerruf der Aussetzung zur Bewahrung darstellt (§ 56
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 StGB). Abgesehen von therapietheoretischen Fragen, nimlich ob
die Effizienz einer Psycho- bzw. Soziotherapie auf die Zustimmung des Patienten
notwendig angewiesen ist, steckt in der paternalistischen Bevormundung, als die sich
die Zufiigung von Rechtsnachteilen bei der Nicht-Inanspruchnahme sog. Rechts-
wohltaten letztendlich darstellt, ein ernstes, bislang nicht hinreichend diskutiertes
verfassungsrechtliches Problem des Sozialstaates. Ich kann darauf hier nicht niher
eingehen und muss es auch nicht, da die entscheidende qualitative Verinderung in der
Verkniipfung von Therapie #nd Offenbarungspflicht des Therapeuten zu erblicken
ist. Durch das 4. StVollzZAndG hat nidmlich § 182 Abs. 2 Satz 2 StVollzG folgende
Fassung erhalten: »Die in § 203 Abs. 1 Nr. 1, 2 und § des Strafgesetzbuchs genannten
Personen [also verkiirzt gesprochen: die Therapeuten] haben sich gegentiber dem
Anstaltsleiter zu offenbaren, soweit dies fiir die Aufgabenerfiillung der Vollzugs-
behorde®s oder zur Abwehr von erheblichen Gefahren fiir Leib und Leben des
Gefangenen oder Dritter erforderlich ist«. Das — im wortwortlichen Sinn — Subjekt,
namlich der der Institution des Gefingnisses ausgelieferte und unterworfene Ge-
fangene, hat sein Internum damit praktisch verloren; die soziale Kontrolle ist
totalisiert, die Uberwachung perfektioniert. Man wird gespannt sein diirfen, ob
§ 182 StVollzG n.F vor dem Bundesverfassungsgerichté Bestand haben wird, nach-
dem dieses namlich in seinem Urteil zum sog. Groflen Lauschangriff®s in Ankntipfung
an eine frihere Entscheidung ausgefiihrt hat, dass Arztgesprache im Einzelfall dem
unantastbaren Kernbereich privater Lebensgestaltung zuzuordnen und damit staat-
lichem Zugriff selbst bei Vorliegen erheblicher Sicherheitsbediirfnisse schlechthin
entzogen sind.

4. Dievierte Strategie des Gesetzgebers richtet sich wiederum gegen die (korperliche)
Freiheit der Person. Es kann ja sein, dass der Gefangene auch noch nach Verbuflung
seiner schuldangemessenen Strafe gefihrlich ist. Der Kontrolle dieser sozusagen
schuldiiberschieffenden Gefihrlichkeit dient bekanntlich das Rechtsinstitut der Si-
cherungsverwahrung, dessen Geschichte (es ist erst durch das sog. Gewohnheits-

60 Denn bei allen anderen Gefangenen ist deren Verlegung in eine sozialtherapeutische Anstalt an deren
Zustimmung gekniipft (vgl. § 9 Abs. 2 StVollzG).

Vgl. zu dem Einwand der Zwangstherapie (richtigerweise wohl: Zwangsverlegung) jetzt die Kommentie-
rung bei Calliess/ Miiller-Dietz, Strafvollzugsgesetz, 9. Aufl., 2002, §9, Rn. 18 ff.; Arloth/Liickemann,
Strafvollzugsgesetz, 2004, § 9, Rdnr. 12.

62 Vgl. OLG Hamm, Neue Zeitschrift fiir Strafrecht 2000, S. 373; Trindle/Fischer (Fn. 58), § 56 ¢, Rdnr. 12.
63 Namentlich dieses diffuse und vielschichtige Tatbestandsmerkmal bildet den Stein des Anstofies.

64 In dem Kammerbeschluss vom 20.8.1999 wurde der gegen die Regelung des § 182 Abs.2, S.2 und 3
StVollzG erhobene Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung vom BVerfG mit der Begriindung
verworfen, der Antragsteller hitte zunichst Rechtsschutz durch die Fachgerichte in Anspruch nehmen
miissen (Neue Zeitschrift fiir Strafrecht 2000, S. 55). Die Literatur tendiert zu einer restriktiven (verfas-
sungskonformen) Auslegung des § 182 Abs. 2,S. 2 und 3 (vgl. Calliess/ Miiller-Dietz [Fn. 61], § 182, Rdnr. 6;
Arloth/Liickemann [Fn. 61), § 182, Rdnr. 5; jeweils m. w. N.).

BVerfG, 1 BvR 2378/98 vom 3.3.2004, Abs.148, http://www.bverfg.de/entscheidungen/
rs20040431bvr237898.html. unter Bezugnahme auf BVerfGE 32, 373 ff. (3791.).

6

—

6

>
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verbrechergesetz vom 24. November 1933 in das Strafgesetzbuch inkorporiert wor-
den) und dessen verfassungsrechtliche Problematik ich hier nicht darstellen kann.*¢
Das Bundesverfassungsgericht hat in dem oben erwihnten Urteil vom §.Februar
200497 — dhnlich wie bei der lebenslangen Freiheitsstrafe — einen Verstoff gegen die
Menschenwiirde und gegen das Grundrecht auf Freiheit auch bei langdauernder
Sicherungsverwahrung im Grundsatz verneint. Von dieser m. E. sehr zweifelhaften
Entscheidung, die im »Spannungsverhiltnis zwischen dem Freiheitsanspruch des
betroffenen Einzelnen und dem Sicherungsbediirfnis der Allgemeinheit«5® im Ergeb-
nis dem letzteren den Vorrang einriumt, gehe ich im Folgenden aus und trenne
zwischen sechs Phasen:

4.1. Bis zu den hier zu besprechenden Gesetzesinderungen und -erginzungen, also
bis 1998, galt: Kam das erkennende Gericht in der Hauptverhandlung zu der
Uberzeugung, dass »die Gesamtwiirdigung des Titers und seiner Taten ergibt, dass
er infolge eines Hanges zu erheblichen Straftaten, namentlich zu solchen, durch
welche die Opfer seelisch oder korperlich schwer geschidigt werden oder schwerer
wirtschaftlicher Schaden angerichtet wird, fir die Allgemeinheit gefahrlich ist« (§ 66
Abs.1 Nr.3 StGB), so musste bzw. konnte es — falls auch die anderen formellen
Voraussetzungen vorlagen — neben der Strafe die Unterbringung in der Sicherungs-
verwahrung anordnen. Bei der Gefahrlichkeitsprognose war abzustellen auf den
Zeitpunkt der Urteilsfindung und nicht auf den Zeitpunkt der Entlassung aus der
Strafhaft.® Diese Regelung produzierte nattirlich »Sicherheitslicken«, nimlich ins-
besondere dann, wenn das erkennende Gericht die Gefihrlichkeit nicht erkannt und
deshalb Sicherungsverwahrung gar nicht in Betracht gezogen und angeordnet hat,
aber auch dann, wenn die Gefihrlichkeit erst nach Urteilsfindung entweder manifest
geworden ist oder sich erst nach diesem Zeitpunkt herausgebildet hat. Der Behebung
dieser und anderer Sicherheitsliicken im Bereich der Sicherungsverwahrung dienen
die nunmehr zu besprechenden Reformgesetze.

4.2. Gemessen an dem, was sich anschliefit, sind die Mafinahmen, die im Gesetz zur
Bekimpfung von Sexualdelikten pp. (1997) ergriffen worden sind, noch nicht so
spektakulir, gleichwohl aber sehr praxisrelevant. Im Einzelnen:7

Erstens: Zunichst einmal wurden die Eingangsschwellen fiir die Anordnung einer
Sicherungsverwahrung abgesenkt. Aus Zeitgriinden kann ich hier auf Einzelheiten
leider nicht eingehen.

Zweitens: Die ehemals vorgesehene Begrenzung der ersten Unterbringung in der
Sicherungsverwahrung auf zehn Jahre wurde aufgehoben; neben der Freiheitsstrafe
und dem psychiatrischen Krankenhaus ist damit auch die Dauer der Sicherungs-
verwahrung schon bei ihrer erstmaligen Verhingung potentiell lebenslinglich.
Drittens: Vielen ist nicht bekannt, dass bereits das geltende Recht als weitere Mafiregel
der Besserung und Sicherung die ambulante Sanktion der Fiihrungsaufsicht vorsieht.
Sie tritt z.B. kraft Gesetzes ein, wenn jemand vorzeitig aus dem stationiren Maf3-
regelvollzug zur Bewihrung entlassen wird”* oder wenn jemand eine Freiheitsstrafe
von mindestens zwei Jahren (ohne Aussetzung des Strafrestes zur Bewahrung) voll

66 Vgl. vor allem Kinzig, Die Sicherungsverwahrung auf dem Priifstand, 1996; Kammeier, Mafiregelrecht —
Kriminalpolitik, Normgenese und systematische Struktur einer schuldunabhingigen Gefahrenabwehr,
1996; Jansing, Nachtrigliche Sicherungsverwahrung, 2004.

67 Fn.47.

68 Fn. 47, Abs. 104.

69 BGHSt 24, 160 ff. (164); Stree, in: Schénke-Schrider (Fn. 37), § 66, Rdnr. 44 (Urteils-, keine Entlassungs-
prognose).

70 Vgl. Haffke (in: Fn. 35), S. s61f.; ders. (Fn. 44), S. 84 ff.

71 §68 Abs.2 1. V.m. §67d Abs. 2, 3 StGB.
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verbiiflt hat.”> Bei Sexualstraftaten kann jetzt das Gericht diese Sanktion schon im
Urteil anordnen; und im Ubrigen tritt sie in diesen Fillen nunmehr bereits ein, wenn
eine Freiheitsstrafe von mindestens einem Jahr vollstindig vollstreckt worden ist. Von
besonderem Interesse ist — in Ankniipfung an das zuvor Ausgefiihrte — die in § 68 ¢
Abs. 2 StGB getroffene Neuregelung: Die Dauer der Fihrungsaufsicht betrigt nim-
lich regelmaflig zwei bis hochstens funf Jahre. Allerdings ist eine unbefristete Fiih-
rungsaufsicht, die also eine potentiell lebenslange ambulante Uberwachung darstellt,
dann anzuordnen, wenn der Verurteilte einer Weisung, sich einer Heilbehandlung zu
unterziehen, nicht nachkommt, oder — noch problematischer! - in eine Weisung, sich
einer Heilbehandlung, die mit einem korperlichen Eingriff verbunden ist, zu unter-
ziehen, nicht einwilligt:73 Diese Weisung darf {ibrigens — Gesetz paradox — nur mit
seiner Einwilligung erteilt werden (§ 56 ¢ Abs. 3 StGB).

4.3. Nun, man erkennt leicht, dass das Gesetz zur Bekimpfung von Sexualdelikten
pp- zwar Erleichterungen gebracht, die oben erwihnten Sicherheitsliicken aber nicht
wirklich geschlossen hat. Dies geschah erst in den Jahren 2001 und 2002 und bestimmt
die Debatte bis heute. Ich kann hier nur einen kurzen Uberblick geben:7+

Am wirkungsvollsten lisst sich die Sicherheitsliicke schlieffen, wenn man, was die
Gefihrlichkeitsprognose anbelangt, nicht auf den Urteils-, sondern auf den Entlas-
sungszeitpunkt abstellt. Das ist das Modell der sog. nachtriglichen Sicherungs-
verwabrung. Der Bundesgesetzgeber sah sich zum damaligen Zeitpunkt aus un-
terschiedlichen verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten gehindert, dieses Konzept
gesetzlich umzusetzen. Er hat sich deshalb fiir die sog. vorbehaltene Sicherungs-
verwahrung entschieden: Die Entscheidung verbleibt beim erkennenden Gericht.
Kann dieses in der Hauptverhandlung nicht mit Sicherheit feststellen, ob der Titer fir
die Allgemeinheit gefdhrlich ist, so kann es die Entscheidung tiber die Anordnung der
Sicherungsverwahrung vorbehalten. Rechtzeitig vor Strafende wird dann definitiv
entschieden, ob der Tater gefihrlich ist (dann: SV) oder nicht (dann: keine SV). Durch
das Gesetz zur Einfihrung der vorbehaltenen Sicherungsverwahrung vom 27. August
2002 ist die vorbehaltene Sicherungsverwahrung nunmehr geltendes Recht (§66a
StGB) geworden”s und durch das bereits erwihnte Gesetz vom 27. Dezember 2003
(mit Modifikationen gegentiber dem Erwachsenenstrafrecht) auch auf Heranwach-
sende ausgedehnt worden (§ 106 Abs. 3, Abs. 4 JGG n.E).”¢

4.4. Die Logik des zwangsneurotisch anmutenden Sicherheitsdenkens gibt allerdings
keine Ruhe; sie zwingt geradezu zur Aufspiirung und zur Aufdeckung immer neuer
Sicherheitslticken: So gilt die Regelung tiber die vorbehaltene Sicherungsverwahrung
naturgemaf} nicht fur sog. Altfille, also fur Fille, die vor Inkrafttreten des Gesetzes
liegen; und wiederum kann auch fiir Fille, die sich unter der Geltung des neuen Rechts
ereignen, nicht ausgeschlossen werden, dass Sicherheitsliicken entstehen: etwa in dem
angesprochenen Fall, in dem das erkennende Gericht die Anordnung einer Siche-
rungsverwahrung gar nicht in Betracht gezogen und deshalb auch keinen Vorbehalt
ausgesprochen hat oder in dem Fall, in dem die Gefihrlichkeit sich erst nach Ur-
teilsfallung herausstellt. Solchen bestehenden Sicherheitsrisiken entgegenzuwirken,
war das Ziel diverser Landesgesetze, z. B. des Bayer. Gesetzes zur Unterbringung von
besonders riickfallgefihrdeten hochgefihrlichen Straftitern.

72 §681 StGB.

73 Vgl. a. Trondle/Fischer (Fn. 58), § 68 ¢, Rn. 3 ff. wiederum mit einer Stellungnahme zur Problematik der
»Zwangstherapie«.

74 Vgl. im Einzelnen Haffke (Fn. 44), S. 86 ff.

75 Vgl. oben bei 1V, 6.

76 Vgl. oben bei IV, 8 sowie bei Fn. 51.
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Art. 1 dieses Gesetzes?” lautet:

»Gegen einen Strafgefangenen, der in einer Justizvollzugsanstalt des Freistaates Bayern unter
den Voraussetzungen von §66 Abs. 1 Nrn. 1 und 2, Abs. 2—4 des Strafgesetzbuchs eine zeitige
Freiheitsstrafe verbiifit, kann das Gericht die Unterbringung in einer Justizvollzugsanstalt
anordnen, wenn aufgrund von Tatsachen, die nach der Verurteilung eingetreten sind, davon
auszugehen ist, dass von dem Betroffenen eine gegenwirtige erhebliche Gefahr fiir das Leben, die
korperliche Unversehrtheit, die Freiheit der Person oder die sexuelle Selbstbestimmung anderer
ausgeht, insbesondere, weil er im Vollzug der Freiheitsstrafe beharrlich die Mitwirkung an der
Erreichung des Vollzugsziels (§2 des StVollzG) verweigert, namentlich eine riickfallvermei-
dende Psycho- oder Sozialtherapie ablehnt oder abbricht«.

Die Aufmerksamkeit — ankniipfend an das, was oben ausgefithrt worden ist — sei auf
den letzten Halbsatz gelenkt. Die Weigerung, eine angebotene Therapie durchzu-
fuhren, begriindet eine Gefihrlichkeitsvermutung, die wiederum die Rechtsgrundlage
fur einen potentiell lebenslangen Freiheitsentzug liefert (Art. 2 Abs. 2 BayStrUBG),
wihrend umgekehrt der Gefangene, der sich einer solchen Therapie unterzieht, totaler
Uberwachung unterliegt: also kein Entrinnen. Das Bundesverfassungsgericht ist
allerdings in seiner sogleich zu erwihnenden Entscheidung der Ubergewichtung
der Therapieverweigerung bei der Prognose zu Recht entgegengetreten.

4.5. In seinem Urteil vom 10. Februar 20047% hat das Bundesverfassungsgericht die
landesrechtlichen Straftiterunterbringungsgesetze wegen Verstofles gegen die Kom-
petenzordnung des Grundgesetzes fiir verfassungswidrig erklart.

4.6. Damit ist das Gesetzgebungsproblem an den Bund zuriickgegeben worden. In
einem offenbar parteitibergreifenden Konsens soll nunmehr bundesrechtlich realisiert
werden, was landesrechtlich nicht aus inhaltlichen, sondern lediglich aus kompetenz-
rechtlichen Griinden vor dem Bundesverfassungsgericht keinen Bestand gehabt hat.
Der Konsens bezieht sich dabei weniger auf das Wie, also auf die Einzelheiten und die
Reichweite der Regelung, insbesondere was die Erstreckung der Sicherungsverwah-
rung auf Heranwachsende anbelangt (darauf kann ich hier nicht naher eingehen), als
auf das Ob der Regelung. Einigkeit scheint namlich auf allen Seiten dartiber zu
bestehen, dass der Schutz der Allgemeinheit kein Risiko vertrigt und dass »daher
ungeachtet der geringen Anzahl denkbarer Fille Erginzungsbedarf im Regelungs-
system der Sicherungsverwahrung«?® besteht. Sicherheitsliicken, Restrisiken (um die
Formulierung des Bundesverfassungsgerichts noch einmal aufzunehmen), sind eben
schlechthin unvertretbar.®

VI

Wenn wir nach dieser gerafften Darstellung der jiingsten Gesetzgebungsgeschichte
zum Sexual- und Sicherheitsstrafrecht, bei der wir auf die Wiedergabe vieler wichtiger
Details verzichten mussten, ein Fazit ziechen wollen, dann kann dieses nur lauten, dass
alle einschlagigen Gesetze bewusst und gezielt unter die Herrschaft praventiver
Sicherheits- und Schutzlogik gestellt worden sind. Die dem 1997 verabschiedeten,
auf diverse Linderinitiativen aus dem Jahre 1996 zuriickgehenden »Gesetz zur
Bekidmpfung von Sexualdelikten und anderen gefihrlichen Straftaten« vorangestellte
Begriindung: »Die in letzter Zeit bekannt gewordenen schweren Straftaten, insbe-
sondere an Kindern begangene Sexualdelikte, haben gezeigt, dass der Schutz der

77 Vom 24.12.2001 (BayGVBI. 2001, S.978).

78 Fn. 48, Abs. 182; s.a. bei Fn. 99.

79 So BR-Drs. 202/04, S. 10 (= BT-Drs. 15/2887, S. 10). Vgl. i.1i. den Anhang zu diesem Vortrag.
80 Vgl. Fn.5s8.
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Bevolkerung vor Sexualdelikten und anderen gefahrlichen Straftaten verbessert
werden muss«®* zieht sich wie ein roter Faden auch durch die Begriindungen der
parallelen und nachfolgenden Gesetzentwiirfe: iiber das im Jahre 2002 verabschiedete
Bundesgesetz tber die vorbehaltene Sicherungsverwahrung, wo der Gesetzentwurf
der Bundesregierung auf das Sexualstraftitergesetz Bezug nimmt, »in seltenen Aus-
nahmefillen« (sic!) eine Sicherheitsliicke diagnostiziert und in Hinsicht darauf dafir
pladiert, »zusitzlich erforderliche Sicherungen«® zu schaffen — bis hin zum jlingsten
Gesetzesantrag des Bundesrates zur nachtriglichen Sicherungsverwahrung, wo es in
der Begriindung heifit: »Furchtbare Verbrechen aus jiingster Zeit, die zum Teil von
einschlgig vorbestraften Personen begangen worden sind, haben deutlich gemachr,
dassder Schutz der Allgemeinheit vor schweren Straftaten der Verbesserung bedarf. Er
muss wieder den hohen Rang einnebmen, der ibm gebiihrt«.®s

Ein Recht, das den Schutz der Bevolkerung bezweckt bzw. dem, wie es im Gesetz-
entwurf des Bundesrates urspriinglich hief}, »Sicherheitsempfinden der Allgemein-
heit« Rechnung tragen und das »auflerordentlich« erschiitterte » Vertrauen der Biirge-
rinnen und Biirger in die Schutzfunktion des Staates«®+ wiederherstellen will, ist in
seiner eigenen Sicherheitslogik gefangen: In dieser hat nimlich ein verbleibendes
Risiko, auch ein noch so minimales Restrisiko von Gefihrlichkeit keinen Platz;
infolgedessen muss man sich — wie es denn auch in diversen vorbereitenden verfas-
sungsrechtlichen Gutachten, die zur nachtraglichen Sicherungsverwahrung erstellt
worden sind, geschehen ist — auf die systematische Suche nach Sicherheitslicken
begeben. Das Gefihrlichkeitsrisiko muss radikal ausgemerzt, der Gefihrlichkeits-
bazillus umkreist und vernichtet werden. Das ist das eine. Damit geht zum zweiten
einher die Totalisierung der sozialen Kontrolle — der Gefihrliche muss diszipliniert
(Zwangstherapie!) und zugleich tiberwacht werden (Offenbarungspflicht des The-
rapeuten!). Und drittens muss der gefihrliche Straftiter separiert und ausgegrenzt
werden, ganz wie der alttestamentarische Stindenbock, dem alles Unreine und Bose
aufgehauft und der dann in die Wiiste verbannt wurde. Konsequenterweise wird der
solchermafien Ausgestoflene viertens sozial geichtet und stigmatisiert: Banning and
Labelling heifit diese kriminalpolitische Strategie, die in Grofibritannien und in den
USA schon ganz unverbliimt propagiert und praktiziert wird.

Vom Rechtsstaat zum Sicherheitsstaat: Hier zeichnet sich ein schleichender, gleich-
wohl dramatischer Struktur- und Kulturwandel unseres Strafrechts ab. Er ist nach
allem nicht zu leugnen und nicht zu tibersehen. Die neue Lust am Strafen, die wir
nunmehr prazisieren konnen einmal als die Unfihigkeit oder auch die mangelnde
Bereitschaft, in bestimmten - lingst nicht allen — Bereichen des abweichenden
Verhaltens mit Unsicherheiten und Risiken, die der Preis einer freien Gesellschaft
sind, zu leben, und zum andern als das Bediirfnis, zu kontrollieren, zu separieren und
zu stigmatisieren, steht in sehr deutlichem Widerspruch zu dem alteuropiisch (diesen
Ausdruck gab es in der strafrechtswissenschaftlichen Diskussion schon lange vor
seiner Verwendung durch George W. Bush®s) genannten Schuldgrundsatz und auch
zum modernen Resozialisierungspostulat.

Das Schuldprinzip namlich beruht auf der Freiheitslogik: Es behandelt den Verbre-
cher nicht als Feind, sondern nimmt ihn als Mitbsirger ernst und respektiert so seine

81 BR-Drs. 163/97 (= BT-Drs. 13/8586).

82 BR-Drs. 219/02 (=BT-Drs. 14/9041).

83 So die Formulierung in dem Gesetzesantrag des Freistaates Bayern und Thiiringen (BR-Drs. 177/04) im
Anschluss an BR-Drs. 850/02; spiter etwas abgemildertin BT-Drs. 15/899. Vgl. im Ubrigen den Anbhang zu
diesem Vortrag.

84 Vgl. BR-Drs. 876/96 (Gesetzesantrag Bayern).

85 Vgl. namentlich Liiderssen, in: Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft 107 (1995), S. 877 f.
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Wiirde.®¢ Dadurch schlie§t es ihn nicht aus der Gesellschaft aus, sondern belisst ihn
darin und hilft ihm womdglich noch bei der Aufarbeitung seiner Lebens- und
Leidensgeschichte (dieser Prozess wird auch Resozialisierung genannt). Das Reso-
zialisierungspostulat ist in dieser Sicht kein Antipode zum Schuldprinzip;®” indem es
die Mitverantwortung der Gesellschaft, den Miranteil der Gesellschaft an der Entste-
hung abweichenden Verhaltens, herausarbeitet, betont und hervorhebt, vertieft und
erweitert es vielmehr das Schuldprinzip und treibt den Straftiter nicht aus der
Gesellschaft heraus. Diese von Erich Neumann sog. neue Ethik, die (in seiner Diktion)
die Siindenbockpsychologie, die dualistische Sollensethik von Gut und Bose tiber-
windet, das »Bose«inuns und den anderen in einer gemeinsamen Verwandlungsarbeit
integriert, ist es gewesen, die die Reformarbeit Ende der 6oer, Anfang der yoer Jahre
befliigelt und die dem Straftiter zu einem verfassungsrechtlich fundierten Anspruch
auf Resozialisierung verholfen hat. In den Worten des Bundesverfassungsgerichts:

»Vom Titer aus gesehen erwichst [sein] Interesse an der Resozialisierung aus seinem Grundrecht
aus Art.2 Abs. 1 1. V.m. Art. 1 GG. Von der Gemeinschaft aus betrachtet, verlangt das Sozial-
staatsprinzip staatliche Vor- und Firsorge fiir Gruppen der Gesellschaft, die aufgrund person-
licher Schwiche oder Schuld, Unfihigkeit oder gesellschaftlicher Benachteiligung in ihrer
personlichen und sozialen Entfaltung behindert sind; dazu gehoren auch die Gefangenen
und Entlassenen. Nicht zuletzt dient die Resozialisierung dem Schutz der Gemeinschaft selbst:

Diese hat ein unmittelbares eigenes Interesse daran, dass der Titer nicht wieder riickfallig wird
und erneut seine Mitbiirger und die Gemeinschaft schidigt.«*®

Das ist auch heute noch eindrucksvoll und vor allem richtig. Meine Damen und
Herren, ich bin am Ende meines Vortrags. Wer den tiglichen Blutzoll auf Deutsch-
lands Straflen beseitigen will, muss den Autoverkehr abschaffen. Leben ist eben
lebensgefihrlich; wer die Sicherheit totalisiert, tragt die Freiheit zu Grabe. Freiheit ist
in der Funktionslogik des Sicherheitsstaates ein Risiko, das kontrolliert, am besten:
ausgemerzt werden muss. Rechtsstaatliche Ethik griindet demgegeniiber auf Freiheit,
Expansion von Wissen und Solidaritat; sicherheitsstaatliche Ethik stattdessen auf
Herrschaft, Wissenseingrenzung und Separierung. Wie beim Terrorismusbekimp-
fungsgesetz, liest man auch bei den hier vorgestellten Gesetzen immer wieder das
Wort »Sicherheit«, sucht aber vergeblich nach dem Wort »Freiheit«.* Das nihrt den
durch unseren Vortrag hoffentlich begriindeten und erhirteten Verdacht, dass der
Gesetzgeber bei der notwendigen Gesamtabwigung von Freiheit und Sicherheit die
Freiheit aus den Augen verloren und die Freiheitssicherung deutlich geringer ge-
wichtet hat als die Gewahrleistung (vermeintlicher) Sicherheit. In gefahrlicher und
beinahe schon unverantwortlicher Weise sucht die Politik seit Jahren, anstatt auf-
zukliren, die durch entsprechende massenmediale Berichterstattung hiufig erst
geweckten und gesteigerten gesellschaftlichen Bestrafungs- und Sicherungserwar-
tungen prompt zu bedienen und zu erfiillen: Deshalb ist die Kriminalpolitik vom
richtigen Kurs abgekommen und treibt in gefihrliche Wasser.

86 Vgl. dazu eindrucksvoll P. A. Albrecht, 2003 (Fn.9), S. 63 ff.

87 Insoweit wohl im Gegensatz zu P. A. Albrecht und seinem instrumentalistischen (Miss-)Verstindnis von
Resozialisierung.

88 BVerfGE 35, 202ff. (236); in: BVerfGE 45, 187ff. (239) zu einem subjektiv-6ffentlichen Recht auf
Resozialisierung, zu einem Resozialisierungsanspruch des Straftiters, verdichtet.

89 Vgl. Denninger, in: Strafverteidiger 2002, S. 96 ff. (101).
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Anhang:
Die jiingste bundesrechtliche Entwicklung zur nachtriglichen Sicherungs-
verwahrung

L

Ausloser fir die im Nachfolgenden sehr gerafft zu skizzierende bundesrechtliche
Entwicklung der nachtriglichen Sicherungsverwahrung sind die beiden, oben® er-
wihnten Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts vom s.2. (bei 1.) und
10. 2. 2004 (bei 2.) gewesen. Sie sind kurz zu rekapitulieren:

1. Die Entscheidung vom s.2.2004 hat primir die Frage der verfassungsrechtli-
chen Rechtmifigkeit der riickwirkenden Verlingerung der Dauer der (erstmaligen)
Unterbringung in der Sicherungsverwahrung®® zum Gegenstand gehabt. Diese
Problematik ist hier nicht unser Thema. Das Bundesverfassungsgericht spricht in
diesem Zusammenhang inzident aber auch die Frage der Rechtmifligkeit der
Sicherungsverwahrung an sich an. Wie schon in der bekannten Entscheidung zur
lebenslangen Freiheitsstrafeo* hilt es auch die (potentiell lebenslingliche) Siche-
rungsverwahrung grundsatzlich fiir mit dem Grundgesetz vereinbar, sofern nur der
Vollzug menschenwiirdig ausgestaltetet wird und dem Untergebrachten die Chance
verbleibt, je wieder der Freiheit teilhaftig zu werden. In Ankniipfung an eine weitere,
ebenfalls sehr bedeutsame frithere Entscheidung zum Mafiregelvollzug?s hilt das
Gericht eine restriktive Auslegung des geltenden Rechts fiir geboten?+ und fixiert vor
allem wichtige prozedurale Garantien, z.B. die Gebote der empirischen Uberprii-
fung der Unterbringungsverhiltnisse, der Transparenz und der hinreichend breiten
Prognosebasis.”s Mit diesen (fir die Praxis allerdings sehr wichtigen) Einschrin-
kungen ist das Institut der Sicherungsverwahrung im Grundsatz verfassungsrecht-
lich anerkannt worden.

2. Trotz darauf zielender Gesetzesantrige diverser Linder hat sich der Bund aus
verfassungsrechtlichen Griinden auflerstande gesehen, die nachtragliche Sicherungs-
verwahrung bundesrechtlich zu regeln.?® So kam es zum Erlass der oben?” erwihn-
ten linderrechtlichen Straftiterunterbringungsgesetze. In der Entscheidung vom

90 Fn. 47, 48.

91 Nach §67d I StGB a.E durfte die erste Unterbringung in der Sicherungsverwahrung zehn Jahre nicht
ubersteigen. Nach § 67 d ITI StGB n. E ist diese Regelung unter den Vorbehalt gestellt worden, dass keine
Gefahr besteht, »dass der Untergebrachte infolge seines Hangs erhebliche Straftaten begehen wird, durch
welche die Opfer seelisch oder korperlich schwer geschidigt werden«. Art. 1a EGStGB ordnete die
uneingeschrinkte Anwendung der neuen Vorschrift an.

92 BVerfGE 45, 187 ff; noch einmal bekriftigt in: BVerfGE 98, 169 ff.

93 BVerfGE 70, 297 ff.

94 Fn.47, Abs. 109, 111 1.

95 Fn.47, Abs.93, 1211. Seiner Bedeutung wegen wird der Leitsatz 2 dieser Entscheidung vollinhaltlich
zitiert:

»a) Je linger die Unterbringung in der Sicherungsverwahrung andauert, umso strenger sind die Voraus-
setzungen fiir ihre Fortdauer.

b) Die Vorschrift des §67d Abs.3 StGB trigt der verstirkten Geltung des Freiheitsanspruchs nach
zehnjihriger Verwahrdauer Rechnung, indem sie erhhte Anforderungen an das bedrohte Rechtsgut und
den Nachweis der Gefihrlichkeit des Verwahrten stellt und nur ausnahmsweise die Fortsetzung der
Vollstreckung gestattet.

c) Wegen der besonderen Bedeutung der Vollzugslockerungen fiir die Prognosebasis darf sich das
Vollstreckungsgericht nicht damit abfinden, dass die Vollzugsbehorde ohne hinreichenden Grund Voll-
zugslockerungen versagt, welche die Erledigung der Mafiregel vorbereiten konnen.

d) Die Landesjustizverwaltungen haben dafiir Sorge zu tragen, dass Moglichkeiten der Besserstellung im
Vollzug der Sicherungsverwahrung soweit ausgeschopft werden, wie sich dies mit den Belangen der
Justizvollzugsanstalten vertragt.«

96 Vgl. i.e. die Nachw. zur Gesetzesgeschichte in der Entscheidung des BVerfG vom 10. 2. 2004 (Fn. 48),
Abs. 71f.

97 Vgl. exemplarisch oben bei Fn.77.
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10. 2.2004%® hat das Bundesverfassungsgericht nunmehr die Gesetzgebungskompe-
tenz des Bundes auch auf dem Gebiete der nachtriglichen Sicherungsverwahrung
bejaht und in dem Kontext scheinbar nur formeller, kompetenzrechtlicher Argu-
mentation auch wiederum sehr bedeutungsvolle materiell-rechtliche Ausfithrungen
zur Notwendigkeit der Einbeziehung der Anlasstat in die Prognose, zur Transparenz,
Basis und Begrindung der Prognose gemacht. Die Therapieverweigerung, heifit es
dort z.B.,” sei fiir sich allein kein hinreichender Grund fiir die Anordnung einer
nachtriglichen Sicherungsverwahrung. Wiewohl das Gericht die linderrechtlichen
Straftiterunterbringungsgesetze fiir verfassungswidrig gehalten hat, hat es diese
Gesetze noch bis zum 30.9. 2004 fiir anwendbar erklart.’*

11

Also musste der Bundesgesetzgeber, wollte er die viel beschworenen »Sicherheitsliik-
ken« vermeiden, ziigig handeln. Die Stationen im Einzelnen:

1. Die Bundesregierung leitet am 11.3.2004 dem Bundesrat den »Entwurf eines
Gesetzes zur Einfihrung der nachtriglichen Sicherungsverwahrung«™* zu. Auch dort
ist wieder (und nur) von dem »Uberragenden Interesse der Allgemeinheit an effek-
tivem Schutz vor bestimmten hochgefahrlichen Straftitern«, von »Liicken«, von
»besorgniserregenden Sicherheitslicken« usf. die Rede.

2. Der Bundesrat stimmt dem Gesetzentwurf im Grundsatz zu, hilt allerdings die
Regelungen fiir unzureichend und pladiert dafiir, die vorbehaltene Sicherungsver-
wahrung wieder abzuschaffen, da fiir sie neben der nachtriglichen Sicherungsver-
wahrung kein Bediirfnis mehr bestehe.™>

3. Etwa zeitgleich beschliefSt der Bundesrat einen eigenen Gesetzentwurf, nimlich
den »Entwurf eines Gesetzes zum Schutz der Bevolkerung vor schweren Wieder-
holungstaten durch nachtrigliche Anordnung der Unterbringung in der Sicherungs-
verwahrung«.'® Dieser Gesetzentwurf ist textidentisch mit dem aus der Mitte des
Bundestages (CDU/CSU-Fraktion) eingebrachten Gesetzentwurf.’*+ Diese Ent-
wiirfe beziehen sich allesamt auf die sich schon in fritheren Entwiirfen findende
Begrindung,™s die da lautet:

»Entsetzliche Verbrechen aus jiingster Zeit, die von einschligig vorbestraften Perso-
nen begangen worden sind, haben deutlich gemacht, dass der Schutz der Allgemein-
heit vor Sexualdelikten und anderen schweren Straftaten dringend der Verbesserung
bedarf. Der Schutz der Biirgerinnen und Biirger muss den hohen Rang einnehmen, der
ihm gebiihrt.«

4. Die oben genannten Gesetzentwiirfe werden gemeinsam im Rechtsausschuss
beraten®® und am 18. 6. 2004 in der 3. Lesung vom Bundestag beschlossen.

5. Der Bundesrat stimmt dem Gesetz am 9. 7. 2004 zu.

6. Das »Gesetz zur Einfithrung der nachtriglichen Sicherungsverwahrung« wird am

98 Fn.48.
99 Fn. 48, Abs. 182.
100 Scharfe Kritik an der Mehrheitsentscheidung in der abweichenden Meinung, Abs. 190 ff. Darauf kann
hier nicht niher eingegangen werden.
101 BR-Drs. 202/04 (= BT-Drs. 15/2887).
102 BR-Drs. 202/04 (Beschluss) (= BT-Drs. 15/2945).
103 BT-Drs. 15/3146.
104 BT-Drs. 15/2576.
105 BT-Drs. 15/899.
106 BT-Drs. 15/3346.
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28.7.2004 im Bundesgesetzblatt verkiindet.” Es beinhaltet materiell-rechtliche
Regelungen tiber die nachtrigliche Anordnung der Unterbringung in der Sicherungs-
verwahrung bei Erwachsenen®® und Heranwachsenden, und zwar auch fiir den Fall,
dass der Verurteilte im psychiatrischen Krankenhaus untergebracht worden ist (§ 66 b
StGB; § 106 V, VI JGG n. E), sowie die flankierenden prozessualen Normen (§ 275 a
StPO n.F).

107 BGBI. 2004 1, S.1838.

108 Die zentrale Norm des § 66b I StGB n.E lautet jetzt:
»Werden nach einer Verurteilung wegen eines Verbrechens gegen das Leben, die korperliche Unver-
sehrtheit, die personliche Freiheit oder die sexuelle Selbstbestimmung oder eines Verbrechens nach den
§§ 250, 251, auch in Verbindung mit den §§ 252, 255, oder wegen eines der in § 66 Abs. 3 Satz 1 genannten
Vergehen vor Ende des Vollzugs dieser Freiheitsstrafe Tatsachen erkennbar, die auf eine erhebliche
Gefihrlichkeit des Verurteilten fir die Allgemeinheit hinweisen, so kann das Gericht die Unterbringung
in der Sicherungsverwahrung nachtriglich anordnen, wenn die Gesamtwiirdigung des Verurteilten,
seiner Taten und erginzend seiner Entwicklung wihrend des Strafvollzugs ergibt, dass er mit hoher
Wahrscheinlichkeit erhebliche Straftaten begehen wird, durch welche die Opfer seelisch oder korperlich
schwer geschidigt werden, und wenn die tibrigen Voraussetzungen des § 66 erfiillt sind.«
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