Zur Renaissance einer
fragwiirdigen Sanktion

Anmerkungen zum Ausbau der

Sicherungsverwahrung (SV)

Eine Erganzung des Interviews »Zur Renaissance

einer fragwiirdigen Sanktion« mit Dr. Volkmar

Schéneburg in das freischiifSler 18 | 2010/11

(www.das-freischuessler.de). VONVOLKMAR SCHONEBURG

I.

1933 legte der Staatssekretir im Preuflischen Justiz-
ministerium, Roland Freisler, der spiter als Staats-
sekretir im Reichsjustizministerium und als Pri-
sident des Volksgerichtshofs traurige Berithmtheit
etlangte, eine Denkschrift zur Zukunft des Deut-
schen Strafrechts vor. Freisler resiimierte in dem
Pamphlet, dass die bisherige Strafrechtspolitik sich
in erster Linie des Verbrechers angenommen und
sich um das Verstindnis seiner Eigenart und der
Griinde seiner Tat bemiiht habe. Diesen Irrweg in
der Strafrechtspolitik miisse man verlassen.

Ein erster, markanter Meilenstein beim Verlas-
sen dieses angeblichen Irrwegs war neben dem Ge-
setz iiber die Verhingung und den Vollzug der To-
desstrafe vom 29. Mirz 1933 (»Lex van der Lubbe«),
mit dem das Riickwirkungsverbot (Art. 116 Weima-
rer Reichsverfassung) erstmals offen durchbrochen
wurde (vgl. Abendroth, S.177 ff.), das Gesetz gegen
gefihrliche Gewohnheitsverbrecher und iiber Maf3-
regeln der Sicherung und Besserung vom 24.11.1933
(»Gewohnheitsverbrechergesetz«). Dieses Gesetz
brachte die grundlegende Neugestaltung des straf-
rechtlichen Sanktionssystems in Deutschland. Ne-
ben der Strafe wurde die »zweite Spur« u.a. mit
den Mafregeln »Unterbringung in einer Heil- oder
Pflegeanstalt«, einer »Trinkerheilanstalt« oder in ei-
nem »Arbeitshaus« und »Entmannung gefihrlicher
Sittlichkeitsverbrecher« eréffnet. Im Zentrum der
Mafiregeln stand die SV. Ziel des Gesetzes war
es, der »Strafrechtspflege stirkere und wirksamere
Waffen als bisher gegen das gemeinschidliche Ver-
brechertum zur Verfiigung zu stellen«. Die vor 1933
gegen die Einfiihrung der Mafiregeln — insbeson-
dere der SV — erhobenen rechtsstaatlich motivier-

ten Einwinde wurden als iiberholte »liberalisti-
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sche« Hemmungen vor »kraftvollen Eingriffen der
Staatsgewalt« gegeniiber dem »verbrecherischen
und minderwertigen Rechtsbrecher« abqualifiziert
(vgl. Deutscher Reichsanzeiger Nr. 277 v. 27.11.1933,
S.2).

Diesen Leitgedanken folgend, stellte das Ge-
setz neben der exorbitant hohen Strafschirfung fiir
»gefihtliche Gewohnheitsverbrecher« dem Richter
die Maglichkeit zur Verfiigung, auf zeitlich unbe-
grenzte SV neben der an der Tat und Schuld des
Titers ausgerichteten und damit begrenzten Strafe
(Freiheitsstrafe) zu erkennen. Die Anordnung der
SV konnte bei einer Verurteilung als »gefihrlicher
Gewohnbheitsverbrecher« erfolgen, wenn es die »of-
fentliche Sicherheit« erforderte. Kennzeichnend fiir
den Geist des Gesetzes war die allgemeine Riickwir-
kung des MafSregelrechts.

In der Praxis erlangte die SV erhebliche Bedeu-
tung. 1934 wurde sie in 3723 Fillen, 1940 in 1960 Fil-
len angeordnet. Zudem muss die SV bei einer Be-
wertung im Kontext mit der polizeilichen Vorbeu-
gungshaft als »polizeiliche SV« gesehen werden.
Die »polizeiliche SV« bedeutete fiir die Betroffenen
die Verschleppung in ein KZ.

Die Einfithrung der SV als Bestandteil eines Ti-
terstrafrechts war zugleich der Bruch mit dem his-
torischen Konzept eines rechtsstaatlichen Straf-
rechts, wie es die Aufklirung gegen eine unbegrenzte
Macht des Staates entwickelt hatte und welches sich
im Gesetzlichkeitsprinzip widerspiegelt.

Unmittelbar nach dem Zweiten Weltkrieg ho-
ben die Alliierten nicht nur das offensichtlich na-
zifaschistische (Un-) Recht auf, sondern strebten
eine umfassende Befreiung der deutschen Rechts-
ordnung vom nationalsozialistischen Ungeist an.

In den Diskussionen in den Gremien des Alliier-
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ten Kontrollrats plidierten Amerikaner, Franzosen
und Sowjets vehement fiir die Aufthebung der SV,
da sie typisch fiir die nationalsozialistische Missach-
tung von Freiheitsrechten des Einzelnen sei (Etzel,
S.177ff.). Die Umsetzung scheiterte letztlich da-
ran, dass der Kontrollrat in den Miihlen des Kalten
Krieges aufgerieben wurde.

Die Argumentation der Alliierten aufgreifend,
erklirte das Oberste Gericht der DDR 1952 die Be-
stimmungen iiber den »gefihrlichen Gewohnheits-
verbrecher« und die Sanktion der SV fiir nich-
tig. Diese Bestimmungen seien als Auswirkung der
»Lehre vom Titertyp« inhaltlich »faschistisch«. Ein
demokratisches Strafrecht — so das OG — miisse
den Begriff des »Titertyps« und damit auch den des
»Gewohnheitsverbrechers« ablehnen (OG NJ 1953,
S.54). Anders verlief die Entwicklung in der BRD.
Die Zweispurigkeit des Sanktionssystems und
die SV wurden beibehalten. Aber aufgrund ihrer
rechtsstaatlichen Problemhaftigkeit war der Um-
gang mit der SV ein restriktiver. So durfte im Er-
gebnis der groflen Strafrechtsreform Ende der 60-
iger/Anfang der 7o-iger Jahre diese MafSregel nicht
mehr gegen Jugendliche und Heranwachsende an-
geordnet werden. Anfang der go-iger Jahre galt die
SV bereits als Auslaufmodell. Als der Anwendungs-
bereich des bundesdeutschen Strafrechts 1990 auf
die neuen Bundeslinder ausgedehnt wurde, erfolgte
dies mit wenigen Ausnahmen. Eine der auffilligs-
ten Ausnahmen war die SV, weil es entsprechende
Sanktionen im StGB der DDR nicht gab. Erst 1995
wird die SV auch in Ostdeutschland eingefiihrt
(Kinzig 1997).

Seit 1998 wurde im Zuge einer populistischen
Kriminalpolitik, fiir die hier lediglich das mittler-
weile sprichwértlich gewordene kriminalpolitische
Programm des Ex-Kanzlers Schréder — bezeichnen-
der Weise in der »BILD« verdffentlicht —: »Weg-
schlielen — und zwar fiir immer.«, steht und deren
Auswiichse heute in Joachimsthal zu sehen sind, wo
der Schritt zu einer Lynchjustiz lediglich ein kleiner
ist, die SV permanent ausgedehnt. Vor 1998 waren
die Voraussetzungen fiir die Anordnung der SV we-
nigstens noch klar strukeuriert: Formelle Vorausset-
zung waren u.a. 3 Straftaten, materielle Vorausset-
zungen ein »Hang« und eine doppelte Gefihrlich-
keitsprognose (bei der Aburteilung und am Ende
der Verbiilung der Strafe). Die SV musste in dem
Verfahren angeordnet werden, in dem auch iiber die
Anlasstat befunden wurde. Thre Héchstdauer be-
trug 10 Jahre.

Diese klare Struktur ist nun einem gesetzgebe-
rischen Flickenteppich gewichen (Kinzig 2008,
S.10ff.). 1998 wurde die formelle Voraussetzung auf
zwei Straftaten im Falle der Begehung von Verbre-
chen und verschiedenen Sexualdelikten reduziert.
Die Héchstdauer schaffte der Gesetzgeber ab. Sie
gilt auch nicht fiir so genannte Altfille. 4 Jahre spi-
ter wurde die vorbehaltene SV eingefiihrt und 1 Jahr
darauf (2003) auf Heranwachsende ausgedehnt. Im
folgenden Jahr fithrte der Gesetzgeber die nachtrig-
liche SV ein. Diese kann angeordnet werden, wenn
der Gefangene zu einer Freiheitsstrafe von mindes-
tens 5 Jahren verurteilt wurde (aber nur noch eine
Straftat) und neue Tatsachen bekannt werden, die
die Gefihrlichkeit in einem anderen Licht erschei-
nen lassen. Die Méglichkeit der nachtriglichen An-
ordnung der SV wurde dann sukzessive auf Heran-
wachsende, auf Titer, die ihre Taten vor 1995 in Ost-
deutschland begangen hatten (hier sind auch keine
neuen Tatsachen mehr erforderlich) und auf Ju-
gendliche (2008) ausgeweitet. Und schon ist am kri-
minalpolitischen Horizont auch die SV ohne Straf-
tat zu sehen, etwa fiir Islamisten oder potenzielle
Terroristen. Guantanamo lisst griiflen. 1996 be-
trug die Zahl der Sicherungsverwahrungen 176, am
31.03.2007 415. Der Anstieg ist auf hiufigere Ver-
urteilungen und seltenere Entlassungen zuriick-

zufithren (Kinzig 2008, S.108 f.).

II.

Analysiert man diese Entwicklung, so ist Erstens
eine Entgrenzung der SV in 3 Richtungen zu kon-
statieren: Verzicht auf formelle Voraussetzungen
(Vortaten), Ausweitung auf Heranwachsende und
Jugendliche und lediglich noch eine Gefihrlichkeits-
prognose am Ende der Vollzugs bei der nacherigli-
chen SV.

Zum Zweiten sind es immer die gleichen Vor-
ginge, die den gesetzgeberischen Aktivititen zu-
grunde liegen. Es sind spektakulire Einzelfille, me-
dial dramatisiert, die die Politik zur Maxime ihres
jeweiligen Handelns machte. 1998 ist es der Fall Du-
troux in Belgien, 2007 beispielsweise der Fall Uwe
K. in Brandenburg, Die Fokussierung der Gesetz-
geber auf den Einzelfall bewirke, dass Stimmen, die
mit der Kriminalstatistik argumentieren, ungehért
bleiben. Demjenigen, der darauf verweist, dass die
Tétungsdelikte, die sexuell motivierte Tdtung von
Kindern im Speziellen, der sexuelle Missbrauch von
Kindern und die Vergewaltigungen im 6ffentlichen

Raum zuriickgegangen sind (Zweiter periodischer
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Sicherheitsbericht 2006, S.59f.), wird entgegen-
gehalten: Jede Straftat sei schliefSlich eine zuviel und
Opfer- gehe vor Titerschutz. Wie dhneln sich doch
die Begriindungen ...

Mit diesen Argumenten werden Drittens auch
die verfassungsrechtlichen Bedenken zur Seite ge-
schoben. Zumindest bei den Altfillen liegt ein
Verstofl gegen das Riickwirkungsverbot (Art.103
Abs.2 GG) vor. Unter einem verfassungsrecht-
lichen Schutzaspekt lisst sich nimlich kein relevan-
ter Unterschied zwischen Strafen und strafrecht-
lichen Sicherungsmaffnahmen herstellen. Beide
Sanktionen dienen im deutschen Strafrecht der an
eine Anlasstat ankniipfenden priventiven Sanktio-
nierung. Beide Sanktionen sind Ubelzuﬁ'igungen,
die unter gleichen Bedingungen vollzogen werden.
Von daher muss der verfassungsrechtliche Begriff
der Strafe weiter gefasst sein, als der im Strafge-
setzbuch. Folgt man diesen Gedankengingen, so
ist das Riickwirkungsverbot verletzt. Die nachtréig—
liche SV kollidiert demnach auch mit dem Ver-
bot der Doppelbestrafung (Art.103 Abs.3 GG).
Nach obiger Argumentation ist jede neu hinzutre-
tende Sanktion — unabhingig davon, ob Strafe oder
Mafiregel — eine fiir sich stehende Strafe i.S. des
Art.103 Abs. 3 GG.

Die SV und insbesondere die nachtrigliche SV
ist auch unverhiltnismiflig. Es kann — eben auch
wegen jener Fokussierung auf den Einzelfall — nicht
ausgeschlossen werden, dass zahlreiche Gefangene
als gefihrlich i. S. der nachtriglichen SV charakeeri-
siert werden, deren weitere Deliktsneigung nur un-
zuldnglich gesichert ist. Eine eindeutige Aussage, ob
ein Gefangener schwere Straftaten in Zukunft be-
gehen wird, ist nimlich mit den gingigen Prognose-
methoden nicht méglich (Kinzig, 1996). Die Un-
sicherheit klinischer Methoden ldsst sich gut am
Beispiel des Baxstrom-Falles demonstrieren. 1966
wurde in New York hochstrichterlich die Freilas-
sung von 920 in forensisch-psychiatrischen Anstal-
ten Untergebrachter, die die Behdrden aufgrund von
Prognosen wegen ihrer (vermeintlichen) Gefihr-
lichkeit nicht freilassen wollten, erzwungen. Inner-
halb von 4% Jahren wurden lediglich 2,6 Prozent
der Entlassenen wieder in forensische Anstalten
eingewiesen. Eine weitere Untersuchungsstichprobe
ergab, dass lediglich 2 Prozent der Untersuchungs-
gruppe wegen Gewalt und Sexualdelikte auffillig
wurde (Kinzig 1996, S.87f; Streng, S.97). Inso-
fern steht die Geeignetheit der nachtriglichen SV
in Frage.
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Dem Kriterium der Erforderlichkeit wird der
Gesetzgeber nur dann gerecht, wenn er bei einer
rechtsstaatlich so fragwiirdigen Sanktion wie der
nachtriglichen SV alle anderen Méglichkeiten zur
Gewihrleistung Erfolg versprechender Kriminal-
privention fiir die infrage kommenden Fille aus-
gelotet hat. Dass ist aber nicht der Fall. Gerade
schwere Sexualdelikte werden in der Debatte dafiir
bemiiht, das Institut der nachtriglichen SV als al-
ternativlos erscheinen zu lassen. Aber auch bei die-
sen Delikten reicht das urspriingliche strafrechtliche
Instrumentarium vollig aus. Bei einer sachgerech-
ten Therapie in einer sozialtherapeutischen Abtei-
lung des jeweiligen Gefingnisses liegt die Riickfall-
quote dieser Titergruppe mit 20 Prozent unter der
anderer Gefangener. Viel wichtiger und humaner ist
der Ausbau solcher Projekte, wie das der Charité fiir
Menschen mit pidophilen Neigungen. Hilfe statt
Wegschlieflen lautet da die Devise. Insbesondere fiir
Sexualstraftiter muss nach der auf Therapie aus-
gerichteten Haft ein mit Oberwachung kombinier-
tes Nachbetreuungskonzept greifen, fiir dass es An-
sitze (beispielsweise mit der Fithrungsaufsicht) gibt
(Boetticher NStZ 2005, S. 422 f.). In diese Rich-
tung argumentierten auch 3 Richter in ihrem Min-
derheitenvotum zum Urteil des Bundesverfassungs-
gerichts vom 10.02.2004 (BVerfGE 109, S.248f.).
In dieser Entscheidung zu den Landesgesetzen,
die eine nachtrigliche Unterbringung gefihrlicher
Straftiter regelten, erdffnete die Senatsmehrheit (5)
den Weg fiir die Einfithrung der nachtriglichen SV
durch den Bundesgesetzgeber.

Der Grundsatz des Vertrauensschutzes in die
Rechtskraft eines Urteils wird tangiert, wenn iiber
die nachtrigliche Anordnung der SV fehlerhafte
tatrichterliche Entscheidungen »repariert« werden.

Auflerdem steht Viertens die nachtrigliche SV
im Widerspruch zu Art.s EMRK. Art.s EMRK
verlangt eine spezifische Verkniipfung zwischen Ur-
teil und nachfolgender Haft. Die nachtrigliche SV
ist hingegen eine neue Sanktion nach Priventions-
gesichtspunkten. Eine Verkniipfung zwischen tat-
richterlichem Urteil und nachtriglicher SV ist also
auszuschliefen. Eine Priventionshaft ist nach der
restriktiven Rechtsprechung des EGMR nur in en-
gen Grenzen mdglich. Sie soll dazu dienen, eine ge-
richtliche Entscheidung zu erméglichen. Insofern ist
eine an die Strafhaft anschliefende Vorbeugehaft
auf der Basis eines allgemeinen Verdachts, der Ver-
urteilte konnte irgendwelche Straftaten begehen,

nicht durch Art. s EMRK gedeckt.
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Die SV wirke sich Fiinftens auch resozialisie-
rungsfeindlich innerhalb der Gefingnisse aus. Neue
Tatsache konnen aus dem Vollzugsverhalten kon-
struiert werden, beispielsweise im Rahmen einer
Therapie oder bei Aufmiipfigkeit. Da mittlerweile
bei allen Gefangenen gepriift wird, ob die Vorausset-
zungen fiir die SV vorliegen, werden auch die Ent-
lassungsvorbereitungen eingeschrinkt. Unsicherheit
greift um sich. Die Konzentration auf den Einzel-
fall entfaltet einen enormen Druck auf die Staats-
anwaltschaften, die Gutachter und die Gerichte, die
ihnen zur Verfiigung gestellten gesetzlichen Mog-
lichkeiten zur Sicherung vor gefihtlich erscheinen-
den Straftitern vollumfinglich auszuschépfen. Da-
riiber hinaus ist bemerkenswert, dass die Resoziali-
sierung der Sicherungsverwahrten keine Rolle mehr
spielt. War die Verschirfung der SV 1998 wenigs-
tens noch durch Vorschriften zum Ausbau der So-
zialtherapie begleitet und spiter die Idee eines »Si-
cherheitsverwahrungsvollzugsgesetzes« geboren

worden, so ist derzeit weder von therapeutischen
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