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Einleitung

A. Problemaufriss

Die Taten sogenannter gefahrlicher Téter erfiillen die meisten Menschen mit Abscheu.
Die Verzweifelung und Verbitterung, die die Opfer und die den Opfern nahestehenden
Personen erfasst, ist selbstverstindlich. Ein rationales Urteil iiber die Tat ihres Peini-
gers kann von ihnen kaum verlangt werden; keiner wird thnen das Recht absprechen,
ein emotionales Urteil zu féllen.

Die Rechtsordnung tragt diesem Umstand Rechnung, indem ein neutraler Richter be-
stimmt, welche Folgen die Tat eines Straftiters hat. MaBstab fiir den Richter ist allein
das Gesetz seines Landes.

Sowohl Deutschland als auch England regeln in ihren Strafgesetzen, welchen Mal-
nahmen gefahrliche Téter unterliegen. Das Interesse gilt dabei nicht allein den einzel-
nen Vorschriften, sondern auch der hinter den Vorschriften stehenden Kriminalpolitik.
Die schweren Folgen der Taten sind gleichsam als Herausforderung zu sehen, inwie-
weit eine Gesellschaft fahig ist, trotzdem noch einen kiithlen Kopf zu bewahren und
effektive Vorschriften zu schaffen, die tatsdchlich weitere Verbrechen verhindern. Die
Vorschriften fiir gefdhrliche Téter werden dadurch zum Spiegelbild der Gesellschaft,
in der diese Vorschriften gelten, wobei insbesondere die Fragen interessieren, wann ein
erweiterter Freiheitsentzug eintreten soll und wie die Gefahrlichkeit bestimmt wird.

Der Vergleich gerade dieser beiden Lénder bietet sich an, denn international gibt es
zwei Konzepte,' das Sicherungsbediirfnis der Gesellschaft und das Freiheitsgrundrecht
des gefahrlichen Téters miteinander in Einklang zu bringen.” Einmal durch Schaffung
einer Malregel als zweiter Spur des Strafrechts, wie es in Deutschland durch die MaB-
regel der Sicherungsverwahrung geschieht,’ und zweitens durch eine verldngerte Stra-
fe, die das Sicherungsbediirfnis durch die Verldngerung beriicksichtigt, wie es in Eng-
land geschieht.*

Der Vergleich zweier Rechtssysteme beinhaltet ein allgemeines Problem, welches
immer auftaucht, wenn ein Bezug zu auslidndischen Sprachen besteht. Das Problem der
exakten Ubersetzung.’ Schon der Begriff Sicherungsverwahrung wird vielfach mit
,preventive detention* libersetzt, obwohl der Begriff seit der Abschaffung der Zweis-

Kinzig, Die Sicherungsverwahrung auf dem Priifstand, 2; Ullenbruch, in: MiinchKomm-StGB, § 66

Rn. 31.

> Mushoff, Strafe-MaBregel-Sicherungsverwahrung, 305 ff; Ullenbruch, in: MiinchKomm-StGB,
§ 66 Rn. 14; kritisch: Bollinger/Pollihne, in: NK-StGB, § 66 Rn. 31; Weichert, StV 1989, 265, 269.

3 Vgl. Eisenberg, Kriminologie, § 24 Rn. 31 ff; vgl. Roxin, AT 1, § 3 Rn. 63.

Y Vgl. Allen, ZStW 80 (1963), 165, 166; Mushoff, Strafe-MaBregel-Sicherungsverwahrung, 282; vgl.

Roxin, AT 1, § 3 Rn. 71.

Vgl. Blumenwitz, Einfiihrung in das anglo-amerikanische Recht, 114.



purigkeit® in England gar nicht mehr im Gesetz auftaucht.” Die Maflnahmen, die in
England fiir gefahrliche Tater vorgesehen sind, werden wegen ihres Strafcharakters
nachfolgend als ,,besondere Strafe* bezeichnet. Im Ubrigen werden die englischen Be-
zeichnungen beibehalten, da jede vokabelhafte Ubersetzung der weitgehend idiomati-
schen Rechtsbegriffe ungenau wére und sich die Bedeutung der Rechtsbegriffe allein
durch Erklarungen und im Zusammenhang erschlief3t.*

B. Untersuchungsgegenstand und Ziel der Darstellung

Diese Arbeit konzentriert sich auf drei Bereiche, die — abstrakt zusammengefasst — die
Weite des Anwendungsbereichs der Vorschriften fiir gefdhrliche Tater umfassen.
Konkret handelt es sich um die Einbeziehung Jugendlicher, um das Mal} an zu erfiil-
lenden Voraussetzungen fiir die Auslosung der jeweiligen Maflnahme und um die ma-
terielle Gefahrlichkeitsbestimmung.

Der Vergleich leistet in den drei Schwerpunktbereichen unterschiedliche Funktionen.
Fiir die Einbeziehung Jugendlicher in den Anwendungsbereich dienen die englischen
Vorschriften als Authinger fiir die Kritik, um vor einer Nachahmung in Deutschland zu
warnen. Fiir die {ibrigen Bereiche hingegen mdchte der Vergleich eine Perspektive er-
zeugen, die sich gerade aus dem Verhiltnis des deutschen zum englischen Recht bildet.’

Die Bewertung erfolgt anhand kriminologischer Erkenntnisse. So kommen im Rahmen
der Einbeziehung Jugendlicher in das Recht fiir gefdhrliche Téter die kriminologischen
Erkldrungen zum Delinquenzabbruch zur Anwendung. Eigene empirische Erhebungen
werden nicht als Quelle herangezogen, sondern das bereits von ausgewiesenen Krimi-
nologen geordnete und interpretierte Material. Ebenso wird die Beschaffenheit der ein-
schldgigen Tatbestéinde bewertet, bei der es darum geht, inwiefern eine Anlasstat oder
vorangegangene Vortaten als Ausdruck der Zugehorigkeit zur Gruppe der sogenannten
gefahrlichen Téter dienen konnen. Dabei ist der Begriff der Kategorie im Rahmen des
Rechts fiir gefdhrliche Téter zentral, denn dieser Begriff beinhaltet eine Zuschreibung,
die letztendlich als Legitimation fiir die MaBnahmen herangezogen wird."

Der Vergleich der Gefahrlichkeitseinschitzung in Deutschland und England umfasst
neben der gesetzlichen Grundlage auch die Frage der Praktikabilitdt. Insofern gilt es
Diskrepanzen zwischen dem theoretischen Anspruch und der Rechtswirklichkeit auf-
zuzeigen. Im Wege der Rechtstatsachenforschung'' soll hier ergriindet werden, welche
konkreten Auswirkungen sich aus dem jeweiligen Gefahrlichkeitsprognoseverfahren
ergeben.

Grundlegend zu den Begriffen ,,Einspurigkeit™ und ,,Zweispurigkeit*: Roxin, AT 1, § 1 Rn. 4.

Vgl. Ashworth, MLR 2005, 822, 834.

Vgl. Blumenwitz, Einfilhrung in das anglo-amerikanische Recht, 142 f.

Vgl. Zweigert, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, 14.

Eisenberg, Kriminologie, § 1 Rn. 26; Janssen, in: Kriminologie Lexikon, 111; Kinzig, Die Sicher-
ungsverwahrung auf dem Priifstand, 58.

Zum Begriff: Feltes, in: Kriminologie Lexikon, 277.
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Die der kriminologischen und rechtstatsdchlichen Bewertung vorangehende Beschrei-
bung der aktuellen Rechtslagen in Deutschland und England dient der Einfiihrung des
zu bewertenden Rohmaterials. Dieser Beschreibung geht wiederum die rechtsge-
schichtliche, dogmatische und verfassungsrechtliche Einbettung voraus. Dadurch mag
auf den ersten Blick ein fragmentarischer Charakter entstehen. Der theoretische Be-
zugsrahmen der Sicherungsverwahrung und der besonderen Strafe ist jedoch keine
isolierte Erscheinung, sondern wirkt sich unmittelbar auf die Situation der Straftéter
aus. Insoweit lédsst sich in Bezug auf die Sicherungsverwahrung von einer ,letzten
NotmaBnahme der Kriminalpolitik® sprechen, worin schon ihre intendierte punktuelle
Wirkung zum Ausdruck kommt, wohingegen die besondere Strafe im allgemeinen
englischen Strafzumessungssystem verankert ist und einen breiten Anwendungsbe-
reich hat. Der Gedanke, die in Deutschland fiir gefahrliche Téter vorgesehene zweite
Spur ebenso wie in England auszuweiten, wiirde die Dogmatik durcheinanderbringen,
insbesondere konnte man dann nicht mehr von einer ,,letzten Notmafnahme* sprechen.

C. Gang der Darstellung

Die Arbeit ldsst sich grob in zwei Teile gliedern. Einen deskriptiven Teil in den ersten
vier Kapiteln und einen bewertenden Teil in den letzten zwei Kapiteln der Arbeit. Der
deskriptive Teil umfasst in Reihenfolge der Darstellung die Rechtsgeschichte, den
dogmatischen und verfassungsrechtlichen Hintergrund sowie die Beschreibung der
aktuellen Regelungen. Der bewertende Teil liele sich systematisch zusammenfassen,
da er insgesamt den Anwendungsbereich der Sicherungsverwahrung und der besonde-
ren Strafe behandelt. Die Einbeziehung Jugendlicher sticht aber in ihrer Bedeutung
soweit hervor, dass eine Bearbeitung in einem separaten Kapitel gerechtfertigt ist. Die
Bedeutung der Jugendkriminalitét ergibt sich jedoch nicht aus dem qualitativen und
quantitativen Beitrag zur Gesamtkriminalitdt. Dieser ist weniger gravierend als der der
Erwachsenenkriminalitdt.'> Vielmehr sind es die gravierenden Folgen von scharfen
Sanktionen fiir die Jugendlichen selbst, die im Fall der Maflnahmen fiir gefdhrliche
Tater nicht schirfer sein konnten.

Der Gang der Darstellung stellt sich im Einzelnen folgendermaBlen dar: Im Rahmen
des 1. Kapitels werden die unterschiedlichen rechtsgeschichtlichen Entwicklungen, die
zur Zweispurigkeit in Deutschland und zur Einspurigkeit in England fiihrten, beschrie-
ben. SchwerpunktmiBig geht es aber um die neueste Rechtsentwicklung. Dabei spielen
die Motive, die fiir die gesetzlichen Scharfungen in beiden Lindern maligeblich waren
und vor allem die durch die Medien gepriagte kriminalpolitische Lage die Hauptrolle.

12 Ostendorf/Bochmann, ZRP 2007, 146 ff, Schulz, Die Entwicklung der Delinquenz von Kindern,
Jugendlichen und Heranwachsenden, 15; Schwind, Kriminologie, § 3 Rn. 19.



Die Untersuchung zeigt das Phdnomen eines Zusammenhangs zwischen der medial
inszenierten Bedrohungslage und der scharfen Reaktion des Gesetzgebers."

In Kapitel 2 sind die durch die Zweispurigkeit und die Einspurigkeit vorgegebenen
Zwecke und Begrenzungen der jeweiligen MaBinahmen beschrieben. Im Ergebnis steht
sowohl in Deutschland als auch in England der spezialpraventive Zweck des Schutzes
der Allgemeinheit im Vordergrund. Nur in der Begrenzung der jeweiligen MaBBnahme
gibt es Unterschiede. So dient in Deutschland die VerhéltnismaBigkeit als Begrenzung
fiir die Sicherungsverwahrung und in England das Konstrukt der Lebensfiihrungs-
schuld fiir die sogenannte besondere Strafe.

Teil des Kapitels ist auch die verfassungsrechtliche Einordnung der jeweiligen Vor-
schriften. Hintergrund sind die mitunter drastischen Regelungen in England," die nur
in einer Verfassung moglich sind, die wie in England als einzigen hoherrangigen
Grundsatz die Souverénitit des Parlaments hat und nicht an Grundrechte gebunden ist.

Kapitel 3 befasst sich mit der Beschreibung der normativen Regelungen beider Lander.
Am Ende des Kapitels werden die charakteristischen Unterschiede der deutschen Vor-
schriften im Verhiltnis zu den englischen Vorschriften herausgearbeitet.

Dem Vergleich liegt folgende Methode zugrunde: Alle vom gemeinsamen Grundkon-
zept abweichenden rechtlichen Ausgestaltungen werden in ihrem Kerngehalt einander
gegeniibergestellt. Das gemeinsame Grundkonzept beider Rechtssysteme ldsst sich
auch mit dem Begriff gemeinsamer Nenner beschreiben. Das Grundkonzept besteht
aus dem Freiheitsentzug von als gefahrlich eingestuften Tétern aus Griinden der 6f-
fentlichen Sicherheit. Nur die liber das Grundkonzept hinausgehenden Eigenschaften —
auch als typische Eigenschaften zu bezeichnen — werden anschliefend in ithrem Kern-
gehalt einander gegentibergestellt.

Hintergrund dieser Vorgehensweise ist, dass sich der spétere wertende Vergleich eben
an jenen herausgearbeiteten Eigenschaften orientiert. Aulerdem ist auf diese Weise
das zu vergleichende Material inhaltlich umrissen.

Im Einzelnen ergeben sich 8 Themenbereiche, in denen sich die beiden Rechtssysteme
stark unterscheiden:

1. die Regelungen fiir gefdhrliche Tater in Beziehung zu den herkommlichen
freiheitsentziechenden Sanktionen;

2. die Behandlung Jugendlicher;
3. die Hohe der Schwelle zur Erfiillung der formellen Voraussetzungen;

4. die Differenzierung der Rechtsfolge;

B Funcke-Auffermann, Symbolische Gesetzgebung im Lichte der positiven Generalprévention, 30 ff;
Mushoff, Strafe-MalBregel-Sicherungsverahrung, 549; Pfeiffer/Wetzels, in: FS-Schwind, 1095,
1096; Schiiler-Springorum, Rechtliche Konsequenzen bei gefdhrlichen Tétern?, 243.

' Ashworth, Sentencing and Criminal Justice, 214.



5. die Moglichkeit unterschiedlicher Anordnungszeitpunkte;
6. die Gesamtlidnge des Freiheitsentzugs;
7. die Bewdhrungsmoglichkeiten;

8. die Gefihrlichkeitsbestimmung bzw. Gefdhrlichkeitseinschitzung.

In Kapitel 4 bekommt die Beschreibung der Geféahrlichkeitsbestimmung ihr eigenes
Kapitel. Methodisch wird wie in Kapitel 3 vorgegangen.

Die Unterschiede in Bezug auf den gesetzlichen Rahmen betreffen das Ausmal3 der
geschiitzten Rechtsgiiter, das in Deutschland wegen der Einbeziehung des Risikos ei-
nes wirtschaftlichen Schadens weiter als in England ist.

Gesetzgeberisches Hauptanliegen fiir die Neuerungen der Vorschriften fiir gefdhrliche
Tater im Criminal Justice Act 2003 war gerade auch die Schaffung einer Mdoglichkeit,
die Entlassung der zuvor als gefdhrlich kategorisierten Tdter zu verzogern oder gar
nicht vorzunehmen."” Aufgrund des als niedrige Hiirde konzipierten Tatbestandes der
besonderen Strafe wird zwangsldufig ein groBBerer Personenkreis erfasst, jedoch wird
gleichzeitig die Rechtsfolge abgeschwacht, da die Entlassung in der Schwebe und so-
mit eine realistische Option ist. Dieses Verhéltnis kehrt sich hingegen im Fall der Si-
cherungsverwahrung gerade um, da die Entlassung nach § 67d Abs. 2 S. 1 StGB auf-
grund seines hohen Mallstabs eine Ausnahme ist und damit die Kategorisierung als
gefiahrlicher Téter in Deutschland mit sehr hoher Wahrscheinlichkeit zu dem erweiter-
ten Freiheitsentzug flihrt.

Des Weiteren fehlt im englischen Recht das Hangmerkmal, welches elementar ist fiir
die Unterscheidung zum deutschen Recht, in dem zumindest der theoretische Ans-
pruch besteht, zwischen dem bloBen Riickfalltiter und dem Hangtéter zu unterschei-
den. Das Hangmerkmal erfahrt durch die Vergleichsperspektive eine Aufwertung. So
ist der Hang einer grofen Kritik in der deutschen Literatur ausgesetzt.'"* Im Rahmen
des Vergleichs wird jedoch veranschaulicht, dass die Erfiillung des Hangmerkmals
eine weitere Qualifikation ist, die die Zielgruppe der gefahrlichen Tater im Vergleich
zu den vielen in England erfassten Tétern verkleinert.

In Bezug auf das Prognoseverfahren ergeben sich folgende Unterschiede: der Zeit-
punkt der Prognosestellung, die Personen, die die Prognose stellen, und die Differen-
zierung hinsichtlich der unterschiedlichen Aufgabenteile. So kommt kein einzelner
Sachverstiandiger wie in Deutschland zum Einsatz, sondern ein ganzes Sachverstandi-
gengremium. Zudem ist der Einsatzzeitpunkt des englischen Sachverstindigengre-
miums erst nach Ablauf einer Mindestinhaftierungszeit vorgesehen. Daraus ergibt sich

"> Gibson/Watkins, Criminal Justice Act 2003, 111.
16 Boéllinger/Pollihne, in: NK-StGB, § 66 Rn. 83; Kinzig, NStZ 1998, 14 ff; Feest, in: AK-StVollzG,
vor § 129 Rn. 10.



eine ganz andere rechtstatsdachliche Ausgangslage fiir die Geféahrlichkeitseinschétzung,
die in England als zukunftsorientierter anzusehen ist.

Die Bedeutung Jugendlicher im Recht fiir gefahrliche Tater wurde schon betont und
mit der tief greifenden Wirkung schwerer Sanktionen auf junge, noch in der Entwick-
lung befindliche Menschen begriindet. Der Vergleich ist in diesem Bereich sehr an-
schaulich und aktuell. England hat bereits die rechtliche Moglichkeit, Jugendliche als
gefdhrliche Téter zu kategorisieren. In Deutschland dringt die Kriminalpolitik in die
gleiche Richtung bzw. hat es schon getan in § 7 JGG. Seitdem konnen auch Anlassta-
ten, die vor dem 18. Lebensjahr begangen worden sind, zur Sicherungsverwahrung
fiihren. Der Einbeziehung Jugendlicher in die jeweils schérfsten staatlichen MafBnah-
men wird mit kriminologischen Bedenken begegnet. Begriindet wird die Unangemes-
senheit schwerer strafrechtlicher Sanktionen fiir Jugendliche — wie es sie in England
bereits seit langem gibt — mit den klassischen kriminologischen Theorien (Kontroll-
theorie, Theorie der differentiellen Assoziation, Etikettierungsansatz).'” Eingegangen
wird auch auf die Erkenntnisse von Sampson und Laub'® {iber den Abbruch krimineller
Karrieren, wonach die Ungewissheit zukiinftigen Verhaltens insbesondere bei Jugend-
lichen sehr grof3 ist. Die ohnehin problematische Prognoseunsicherheit gilt fiir junge
Téter verstarkt.” Der Vergleich zeigt insoweit, dass keines der beiden Lander als Vor-
bild dienen kann.

Das 6. Kapitel gliedert sich in einen Teil iiber die formellen Tatbestandsmerkmale und
einen iiber die materiellen Tatbestandsmerkmale.

Im Hinblick auf die rechtliche Analyse und den wertenden Vergleich werden zunichst
die durch das deutsche und das englische Recht aufgestellten formellen Hiirden bewer-
tet. Die vergleichende Bewertung erfolgt anhand der Bedeutung der formellen Tatbe-
standsmerkmale in threr Warn- und Schutzfunktion und als Fundament fiir die mate-
rielle Geféahrlichkeitsbestimmung. Es wird jeweils Bezug genommen auf die in Kapi-
tel 3 herausgearbeiteten Unterschiede, wobei insbesondere die niedrige formelle Hiirde
in England mit den differenzierten Rechtsfolgen der besonderen Strafe zusammen-
hiangt und auf diese Weise die niedrige Hiirde zu erkldren ist. Zudem ist das englische
Recht fiir gefahrliche Téter nicht als Ausnahme bzw. wie in Deutschland als letzte
NotmafBnahme des Strafrechts konzipiert. Als weiteres Ergebnis in Bezug auf die
deutsche Sicherungsverwahrung wird der Blick auf die neuesten verschéirfenden Ent-
wicklungen gelenkt, da insbesondere durch die in §§ 66 Abs. 3 und 66b StGB herab-
gesenkten formellen Hiirden das Bewusstsein fiir den Ultima-Ratio-Charakter verloren
zu gehen droht. Insofern ist das englische Recht zumindest konsequenter in Ziel und

7" Hermann, Kriminalititstheorien, in: KrimLex, (zuletzt besucht am 24.07.2009); Schwind, Krimino-
logie, § 7 Rn. 1 ff.

'8 Sampson/Laub, Shared Beginnings Divergent Lives.

" Ostendorf/Bochmann, ZRP 2007, 146 ff; Walter, Jugendkriminalitit, Rn. 255; Ullenbruch, in:
MiinchKomm-StGB, § 66 Rn. 302.



Ausgestaltung, da die Kategorie der gefahrlichen Téter keine Ausnahmekategorie sein
soll und dementsprechend mehr Straftéter erfasst werden.

Im zweiten Teil des Kapitels 6 wird die materielle Gefdhrlichkeitsbestimmung einem
wertenden Vergleich unterzogen. Wesentliches Merkmal des deutschen Rechts ist der
Unterschied zwischen theoretischer Ausgestaltung und den erheblichen praktischen
Problemen. Insbesondere ist die Abweichung des hohen theoretischen Anspruchs von
der praktischen Umsetzung in Deutschland auffallig. Der hohe theoretische Anspruch
besteht darin, zwischen der Wahrscheinlichkeitsberechnung zukiinftiger Straftaten und
der juristischen Beurteilung zu unterscheiden sowie in dem Anspruch, bei dem Ge-
samtfreiheitsentzug den Teil der Schuldstrafe von der praventiven Mallnahme abzu-
grenzen. Schon die rechtstatsdchliche Ausgangslage des Sachverstindigeneinsatzes
erschwert die Realisierung dieser hohen Anspriiche. Insofern iiberrascht es, dass die
Gefihrlichkeitseinschitzung in England viel zukunftsorientierter ist. Uberraschend ist
das deshalb, weil das englische Strafrechtssystem einspurig ist und damit nicht zu er-
warten ist, dass eine Trennung zwischen Schuld- und Priventivaspekten erfolgt.

Die Gefahrlichkeit durch ein Vierer-Gremium zu einem Zeitpunkt nach dem Urteil —
wie es in England geschieht — zu bestimmen, bringt rechtstatsdchliche Vorteile mit
sich; so miissen die Prognostiker die Schuld der Anlasstat nicht unterstellen. Zudem
wird aus Sicht von Fachleuten verschiedener Wissenschaften prognostiziert, sodass
nicht die grofle Gefahr einseitiger Sichtweisen auftritt. SchlieBlich ergibt sich die gro-
Bere Zukunftsgerichtetheit aus der Einbeziehung von Potentialen beim Titer, weil zum
Zeitpunkt der Gefdhrlichkeitseinschitzung durch das Sachverstindigengremium die
Anlasstat bereits eine abschlieBende Bewertung in dem richterlichen Urteil gefunden
hat. Dementsprechend kann sich das Sachverstindigengremium auf das zukiinftige
Risiko konzentrieren. Die rechtstatsdchliche Ausgangslage in Form der Trennung von
Urteil und Gefahrenprognose beugt einer Vermischung von Schuldaspekten und Pra-
ventivaspekten vor, sodass in Bezug auf die Gefahrlichkeitseinschitzung die besonde-
re Strafe in England einen vorzugswiirdigeren Weg darstellt.

Weiterhin wird kurz auf den Vollzug der Sicherungsverwahrung und der besonderen
Strafe eingegangen. Insofern ist der Vergleich nicht besonders ergiebig, denn in Eng-
land ist gar keine Form der Sonderbehandlung vorgesehen. Der Zustand des Siche-
rungsverwahrungsvollzugs in Deutschland dagegen gibt kein einheitliches Bild. Je
nachdem ob die Unterbringung separat von den herkdmmlichen Strafgefangenen er-
folgt, erhalten die Sicherungsverwahrten die ihnen gesetzlich zustehenden Vergiinsti-
gungen.

Im Ergebnis wird keinem der beiden hier gegensténdlichen Rechtssysteme der Vorzug
gegeben. Der jeweils komplett unterschiedliche theoretische Unterbau dndert nichts an
der letztendlich starken punitiven Tendenz der Regelungen in beiden Lidndern. Der
Vergleich zeigt damit auch, dass bestimmte theoretische Konzepte keine Gewéahr dafiir



sind, ihr Ideal zu erfiillen. So lédsst sich die als solche konzipierte Sicherungsverwah-
rung nicht mehr als ,,eine der letzten NotmaBnahmen der Kriminalpolitik** bezeich-
nen, wenn inzwischen der Anwendungsbereich seit dem Jahr 1998 immer weiter aus-
gedehnt wird und nunmehr sogar schon Jugendstraftaten erfasst. Lediglich in dem spe-
ziellen Bereich der Gefahrlichkeitseinschitzung kann die englische Herangehensweise
als Vorbild herangezogen werden, weil die englische Prognose sehr viel zukunfts-
orientierter ist und insbesondere nicht rein medizinisch ausgelegt ist. Ein fachlich
durchmischtes Sachverstindigengremium prognostiziert, sodass insbesondere auch die
entscheidenden kriminologischen Aspekte der Tat und die lebensweltlichen Probleme
des Téters beriicksichtigt werden.

Im Ergebnis dndern aber einzelne positive Aspekte nichts an der insgesamt punitiven
Tendenz in Deutschland und England, die insbesondere ihren Ausdruck auf dem Ge-
biet der Behandlung geféahrlicher Tater findet.

Kapitel 1: Die rechtsgeschichtliche Entwicklung

Der Schutz vor geféhrlichen Tétern ist seit jeher ein Bediirfnis der Gesellschaft. Die
Sicherungsverwahrung und die besondere Strafe fiir gefahrliche Téter in England stel-
len den Endpunkt einer langen Entwicklung dar. Ausgangspunkt der Entwicklung
kann nicht schon die jeweilige Mallnahme, sondern muss das Strafrecht insgesamt
sein, da sich erst im Rahmen der Strafe und ihrer Wirkungen die theoretischen Grund-
lagen entwickelten. Innerhalb dieser Grundlagen konnte sich in einem zweiten Schritt
die Behandlung gefahrlicher Téter herausbilden.?

Der Vergleich der Rechtsentwicklungen in Deutschland und England zeigt, wie unter-
schiedlich die Anfinge jeweils waren. In Deutschland lag der Anfang in einem grund-
sdtzlichen Theorienstreit, wohingegen in England die Behandlung gefahrlicher Téter
eher als praktisches Problem angesehen wurde, das je nach praktischem Erfolg zu 16-
sen sei.”” Dementsprechend sachlicher bzw. unideologischer waren die Reformbemii-
hungen in England. Allerdings fiihrte die Ausrichtung des Strafrechts an Statistiken
ohne tiefer gehende theoretische Erwigungen in England zu zweifelhaften Ergebnis-
sen. Erst das Ringen um eine Rechtfertigung konnte ndmlich in Deutschland das Be-
wusstsein fiir Probleme wie z.B. den sozialen Kontext von Kriminalitdt schaffen, die
in England in der juristischen Diskussion vollstandig ausgeblendet wurden.

Die Sachlichkeit der Kritik litt in Deutschland erheblich durch die vielfache Einord-
nung der Sicherungsverwahrung in der Literatur als eine Geburt nationalsozialisti-

%% BTDrucks. V/4094, 19; BGHSt 30, 220, 222; Feltes, StV 2000, 281.

2 Kaiser, Befinden sich die kriminalrechtlichen MaBregeln in der Krise?, 6; Mushoff, Strafe-
Mafregel-Sicherungsverwahrung, 10; vgl. Roxin, AT 1, § 3 Rn. 66.

22 Vgl. Allen, ZStW 80 (1968), 163; vgl. Fuhr, Strafrechtspflege und Socialpolitik, 101; zu den An-
fangen der englischen Kriminalstatistik: Radzinowicz/Hood, A History of English Criminal Law
Volume 5, 91 ff.



schen Gedankengutes.” Die Typisierung von Menschen, wie sie der Hangbegriff der
Sicherungsverwahrung voraussetzt, mag zwar gut in das damalige Konzept der Justiz
und des totalitdren Staates gepasst haben, jedoch zeigt die Rechtsgeschichte, dass die
Sicherungsverwahrung gerade keine spezifisch nationalsozialistische Erfindung ist,
sondern ithre Wurzeln weit frither liegen und insbesondere nicht Schopfung einer men-
schenverachtenden Ideologie sind.**

Seit der unmittelbaren Vergangenheit gleichen sich die kriminalpolitischen Stimmun-
gen in Deutschland und England und auch die aktuellen Entwicklungen. Der Ruf nach
harten Sanktionen fiihrte in beiden Landern zu einer Fokussierung der Kriminalpoli-
tik” auf harte Sanktionen wie sie z.B. die nachtragliche Sicherungsanordnung in
Deutschland und die Regelungen der besonderen Strafe in England darstellen. Der Be-
griff der Kriminalpolitik umfasst gleichwohl eine groBBere Bandbreite an Maflnahmen
als den weiteren Freiheitsentzug. Die Interpretation dieser Begriffsentwicklung ist
nicht Gegenstand der hier vorliegenden Arbeit. Anzumerken ist jedoch, dass der Ruf
nach hirteren Sanktionen fiir chronische Verbrecher rein geschichtlich gesehen ein
Riickschritt ist, da die populdren Meinungen einer theoretischen und empirischen
Grundlage entbehren und vielmehr auf dem gesellschaftlichen Wunsch nach Vergel-
tung griinden.”

A. Die frithe Entwicklung in Deutschland und England

I. Priventive Wirkungen als blofler Reflex

Die Strafen in Deutschland waren bis in das Spatmittelalter so hart, dass es fiir Verbre-
cher gar keine zweite Mdoglichkeit gab, ein weiteres Verbrechen zu begehen. Die ne-
ben den Todesstrafen iiblichen Leibesstrafen nach dem peinlichen Strafrecht verkriip-
pelten die Verurteilten und machten damit weitere Uberlegungen zur Unschidlichma-
chung hinfillig. Die damit verbundene Sicherungswirkung war zwangslaufige Folge
der Strafbehandlung, nicht dagegen Ausdruck einer bewussten Entscheidung der Jus-
tiz. Bis heute ist nicht bekannt, was der Beweggrund fiir die grausame Behandlung
war, insbesondere nicht wie sie mit dem religios-christlichen Denken des Mittelalters
in Einklang zu bringen ist. MutmaBlich handelt es sich aber um machtpolitische Hin-
tergriinde.”” So war eine obrigkeitsstaatliche Zentralgewalt nur schwach verankert. Die

3 Jansing, Nachtrigliche Sicherungsverwahrung, 42; Mushoff, Strafe-MaBregel-Sicherungsver-

wahrung, 18 ff; Vgl. P. Wagner, in: Forschungssache BKA, FAZ v. 22.09.2007, 36.
* Ullenbruch, in: MiinchKomm-StGB, § 66 Rn. 26 ff; vgl. Schmidt, Einfiihrung in die Geschichte der
deutschen Strafrechtspflege, 362 f.
Kaiser, Kriminalpolitik, in: Kleines Lexikon der Kriminologie, 248 ff; Schwind, Kriminologie, § 1
Rn. 48 ff.
0 Vgl. Kinzig, Legalbewihrung gefihrlicher Riickfalltiter, 9; vgl. Mushoff, Strafe-MaBregel-
Sicherungsverwahrung, 561; vgl. Putzke, in: FS-Schwind, 111, 117.
Schmidt, Einfiihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, 65; Wesel, Geschichte des
Rechts, 341.
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mittelalterlichen Landesfiirsten agierten immer dann besonders grausam, wenn das
Maf an politischer Macht und Sicherheit sehr schwach ausgeprigt war.*® Derjenige,
der als Verbrecher identifiziert wurde, musste dann mit aller Harte die Schwiche er-
fahren. Die peinlichen Strafen waren demnach ein Indikator fiir die Schwiche des po-
litischen Gemeinwesens des Mittelalters in Deutschland.

In England stellt sich die Geschichte nicht wesentlich anders dar. In zeitlicher Hinsicht
sogar noch extremer, denn die Grausamkeit und Endgiiltigkeit der Strafen dauerte bis
zur Mitte des 19. Jahrhunderts.” Erst danach kam es zu ersten Ansdtzen priaventiver
strafrechtlicher MaBBnahmen, die nicht lediglich durch Tod oder Verstimmelung eine
Sicherungswirkung erzeugten.

IL. Die ersten Ansiitze rechtstheoretischer Uberlegungen zur Privention in
Deutschland und England

Versucht man die ersten Ansétze priventiver strafrechtlicher Mallnahmen zu benen-
nen, féllt das im Falle Deutschlands leichter als im Falle Englands, das bis heute vom
Fallrecht, dem sogenannten Common Law geprigt ist.” In einzelnen Prizedenzfillen
mogen auch priventive Aspekte eine Rolle gespielt haben. Jedoch lésst sich insoweit
nicht von priaventiven Mallnahmen oder von einem festen Bestandteil praventiver
Kriminalpolitik sprechen, wohingegen Kodifizierungen auf ihren praventiven Gehalt
hin untersucht werden kénnen.

In Deutschland finden sich erste Ansitze praventiver Mafiregeln in der Constitutio
Criminalis Carolina aus dem Jahre 1532.' Dort war geregelt, dass Personen in Ver-
wahrung zu halten waren, sofern ihre Schuld mit den Mitteln der Folter nicht bewiesen
werden konnte und weitere verbrecherische Betdtigung zu erwarten war. Eine Vor-
schrift also, bei der die Staatsgewalt sowohl von einer begangenen Tat als auch von
noch anhaltender Gefahrlichkeit ausging. Zudem enthielt das Gesetz eine deliktsunab-
hingige Sanktionierung antisozialer Personen. Der Verwahrung lag jedoch kein aus-
gearbeitetes Konzept zugrunde, das zwischen Strafe und MaBregel unterschied. Erst
im Allgemeinen Preuflischen Landrecht aus dem Jahre 1794 wird in § 5 II 20 ALR
zwischen einer abzusitzenden Strafe und weiterem, von der Strafe unabhidngigem
Freiheitsentzug unterschieden. Der Schopfer des Allgemeinen PreuBischen Land-
rechts, Ernst Ferdinand Klein, war damit der erste, der den Einsatz des spezialpréaven-
tiven Sicherungsgedankens in Form eines der Strafe angehdngten Sicherungsmittels
vollzog.”” Die von Klein begriindete Zweiteilung wurde nach fiinf Jahren mangels Er-

* Schmidt, Einfiihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, 67.

¥ Allen, ZStW 80 (1968), 163.

3% Nérr, The European Side of the English Law, 15 ff.

' Fuhr, Strafrechtspflege und Socialpolitik, 1 ff; Kinzig, Die Sicherungsverwahrung auf dem Priif-
stand, 8; Jansing, Nachtragliche Sicherungsverwahrung, 8.

Mushoff, Strafe-MaBregel-Sicherungsverwahrung, 11; ScAmidt, Einfiihrung in die Geschichte der
deutschen Strafrechtspflege, 252; Wacker, Sicherungsverwahrung und Grundgesetz, 4.
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folgs und mangels Unterscheidung im Vollzug nicht mehr weiterverfolgt. Gerade den
letzten Gesichtspunkt sieht Kinzig als immer noch aktuelles Problem der Sicherungs-
verwahrung an, das er schlagwortartig mit ,,Etikettenschwindel beschreibt.”

Erst in der zweiten Hélfte des 19. Jahrhunderts wurde mit den sozialen Strukturverin-
derungen, die die Industrialisierung und die Urbanisierung mit sich brachten, die Ver-
brechenspravention zum Gegenstand einer umfassenden wissenschaftlichen Diskussi-
on in Deutschland.*

In England kam die Diskussion um die Behandlung geféhrlicher Téter in der zweiten
Halfte des 19. Jahrhunderts auf.”” Bis dahin gab es keine nennenswerten rechtlichen
Konzepte. Grund fiir die gleichsam aus dem Nichts auftauchende Diskussion, war die
Verweigerung Australiens, noch weitere Gefangene aufzunehmen, sodass England
eine Losung fiir die steigende Kriminalitat finden musste.

B. Die Entstehung der Sicherungsverwahrung in Deutschland und der
vergleichbaren Mafinahme in England

Die Mallnahmen zur Behandlung gefdhrlicher Téter wurden nicht entdeckt, vielmehr
hat jede Gesellschaft seit jeher das Bediirfnis, sich vor gefdhrlichen Téitern zu schiit-
zen. Das Problem jedoch klar zu bezeichnen, wie weiterer Freiheitsentzug zu rechtfer-
tigen sei, bedurfte einer tieferen theoretischen Grundlage, die sich in Europa am Ende
des 18. Jahrhunderts zunichst auf philosophischer und ab dem 19. Jahrhundert auch
auf strafrechtlicher Ebene herausbildete.’® Erst nachdem die Ideen der Aufklarung das
Rechtsverstindnis des Mittelalters abloste, konnte sich in einem weiteren Schritt eine
moderne Strafrechtswissenschaft in Europa herausbilden.”

I. Deutschland

Eine der wesentlichen Grundfragen der Sicherungsverwahrung, ob das menschliche
Verhalten determiniert oder indeterminiert ist, ist bereits in ihrer Entstehungsgeschich-
te angelegt. Bevor sich die Mafiregel der Sicherungsverwahrung herauskristallisieren
konnte, standen sich die beiden Positionen von Deterministen und Indeterministen als
unvereinbar gegeniiber. Die Indeterministen werden geistesgeschichtlich als die klassi-
sche Schule bezeichnet, wohingegen die Deterministen durch die Marburger Schule
reprasentiert werden.™

3 Kinzig, Die Sicherungsverwahrung auf dem Priifstand, 9, 117; Jansing, Nachtrégliche Sicherungs-

verwahrung, 425.

Schmidt, Einfihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, 353; Wacker, Sicherungs-
verwahrung und Grundgesetz, 8 f.

" Radzinowicz/Hood, A History of English Criminal Law, 231.

3% Zum Zusammenhang von Aufklirung und modernem Strafrecht: Schmidt, Einfihrung in die Ge-
schichte der deutschen Strafrechtspflege, 219.

Wacker, Sicherungsverwahrung und Grundgesetz, 5; vgl. Wesel, Geschichte des Rechts, 420.
Jansing, Nachtragliche Sicherungsverwahrung, 115; vgl. Roxin, JuS 1966, 377.
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Die klassische Schule selbst vermag kein theoretisches Fundament fiir die Sicherungs-
verwahrung zu liefern. Vielmehr war fiir die Anhdnger der klassischen Theorie die
dem spezialpraventiven Sicherungsgedanken verpflichtete Sicherungsverwahrung
nicht zu rechtfertigen. Von daher erschien es abwegig zu sein, sie iiberhaupt aufzufiih-
ren. Die Argumente gegen die klassische Schule stellen zugleich Argumente im Rah-
men der Sicherungsverwahrung wie auch der besonderen Strafe fiir gefdhrliche Tater
in England dar, denn die grundsitzliche Wesensverschiedenheit zwischen der klassi-
schen Schule und der Marburger Schule setzt sich bis zum heutigen Tag in den Posi-
tionen der Auseinandersetzung um die Behandlung geféhrlicher Téter fort.”

1. Klassische Schule

Die klassische Lehre baut auf den Lehren von Kant und Hegel auf.*” Danach waren
Vergeltung und Siihne die einzigen Aufgaben des Strafrechts. Die auferlegte Strafe
sollte das durch die Tat begangene Ubel ausgleichen. Durch die Strafe wird die Schuld
des Téters gleichsam getilgt und auf diese Weise die Gerechtigkeit wieder hergestellt.

Dieser Ausgleichsmechanismus setzt einmal voraus, dass jeder Mensch allein von sei-
nem freien Willen gesteuert ist und nicht in seiner Entscheidungsfreiheit durch dullere
— insbesondere soziale — Umstdnde eingeschréankt ist. Zum anderen wird das durch die
Tat verursachte Ubel als an dem Titer in Form der Strafe reproduzierbar angesehen.

Beide Voraussetzungen sind jedoch gleichzeitig die Angriffspunkte der klassischen
Schule, denn sowohl der freie Wille als auch die Ausgleichskraft einer Strafe sind le-
diglich ein Ideal und beruhen auf einer nicht beweisbaren utopischen Vorstellung.*

Dennoch hat die klassische Schule bis heute grole Bedeutung in Form der bis heute
geltenden Vergeltungstheorie. Insofern stellt die Schuld nicht nur eine Rechtfertigung
dar, sondern zudem auch eine Strafgrenze, die einen ungehemmten staatlichen Eingriff
verhindert.

Basierend auf dieser Darstellung lassen sich schon die tief greifenden Unterschiede
zwischen der Behandlung von gefdhrlichen Téatern im Rahmen der deutschen zweiten
Spur durch eine MaBiregel und im Rahmen des englischen einspurigen Systems durch
eine besondere Strafe erahnen. Die Sicherungsverwahrung ist nach diesem Verstindnis
ginzlich ausgeschlossen, da sie nicht die Schuld, sondern die Gefahrlichkeit als Grund
fiir den Freiheitsentzug ansieht. Die besondere Strafe, die den weiteren Freiheitsentzug
aufgrund der Einspurigkeit nur auf der Schuld griinden kann, muss den Schuldbegriff
mit dem Konstrukt der Lebensfiihrungsschuld erweitern, da gerade die Einzeltatschuld

%" Jansing, Nachtrigliche Sicherungsverwahrung, 115.

" Feltes, in: Kriminologie Lexikon, 326; Mushoff, Strafe-MaBregel-Sicherungsverwahrung, 179;
Roxin, AT 1, § 3 Rn. 2.

Jansing, Nachtrigliche Sicherungsverwahrung, 435; Roxin, JuS 1966, 377, 378.
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nicht ausreicht.” Die Sicherungsverwahrung bedurfte daher im Gegensatz zur beson-
deren Strafe einer anderen theoretischen Grundlage in Form des Zweckstrafrechts.

2. Das Marburger Programm

Franz v. Liszt vertrat als prominenteste Person den Gegenentwurf zur klassischen
Theorie in Form des Zweckstrafrechts. Liszts Programmschrift ,,Der Zweckgedanke
im Strafrecht*, die als Marburger Programm bekannt wurde,* leitete eine Wendung im
strafrechtlichen Denken ein, die weit tiber die bloBBe Opposition zur klassischen Schule
hinausging. Denn wesentliche Neuerung war nicht nur der Zweckgedanke, der im
scharfen Gegensatz zur Schuldgrundlage steht, sondern auch die Strafrechtswissen-
schaft in einen sozialen Kontext zu stellen,* was die Lehren Liszts bis heute auch im
Rahmen der Behandlung gefdhrlicher Téter aktuell sein ldsst.

a) Der Zweckgedanke

Fiir Liszt bestand der Sinn der Strafe nicht in der Schuldvergeltung, sondern in der
Verhinderung von Verbrechen. Die Strafe wurde damit allein in den Dienst des
Rechtsgiiterschutzes gestellt.”” Kern der Lehre ist daher die Spezialpravention, die an
die Stelle der Repression tritt.

Es stellt sich aber auch die Frage der Begrenzung von spezialpriventiven Strafen. Fiir
Liszt war eine ,,verschwenderische Verwendung der Strafe* nicht denkbar, da eine
solche die korperliche, ethische und nationalokonomische Existenz eines Staates ver-
nichten wiirde, sodass sachfremde Zwecke beispielsweise machtpolitischer Art gar
nicht denkbar seien.*® Gerade die Art und Weise, wie bedenkenlos Liszt eine sachliche
Begrenzung spezialpraventiver MaBnahmen unterstellt, zeigt, dass zu den Lebzeiten
Liszts die ,,biirgerliche Gesellschaft noch nicht ihr gutes Gewissen verloren hatte.”
Das Recht des Staates denjenigen, der aus der Reihe tanzt, zu kiinftigem Wohlverhal-

ten zu notigen, bestand unzweifelhaft.

2 Vgl. Roxin, ZStW 109 (1997), 174.

# Liszt, Strafrechtliche Aufsitze und Vortrdage Bd. 1, 149, 153; zu Liszts akademischem Lebenswerk:

Schmidt, ZStW 81 (1969), 543 ff.

Schmidt, Einfithrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, 368; SchAwind, Kriminolo-

gie, § 4 Rn. 45; Ullenbruch, in: MiinchKomm-StGB, § 66 Rn. 26.

# Liszt, Strafrechtliche Aufsitze und Vortrage Bd. 1, 149, 153; Schwind, Kriminologie, § 4 Rn. 44;
Schwind, Kriminologie in der Praxis, § 4 Rn. 29; zu den Problemen eines Verzichts auf jede Ver-
geltung: Roxin, AT 1, § 3 Rn. 44.

% Bockelmann, ZStW 81 (1969), 597, 611; Schmidt, Einfiihrung in die Geschichte der deutschen
Strafrechtspflege, 375 f.

*"" Bockelmann, ZStW 81 (1969), 597, 611.
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b) Die ,,gesamte Strafrechtswissenschaft* als Vorbild fiir eine breite
Kriminalpolitik

Neben dem spezialpraventiven Zweckgedanken ist es Liszts Verdienst, das Phanomen
der Kriminalitét in einen breiten Kontext einzuordnen. So vereinen sich danach die
juristische und die kriminalpolitische Problemreihe zur ,,gesamten Strafrechtswissen-
schaft. Der Umgang mit Kriminalitit beschrinkt sich nicht nur auf die Moglichkeit zu
strafen. Ebenso wichtig ist die Sozialpolitik. Liszt schreibt in der letzten von ihm
selbst betreuten Ausgabe seines Lehrbuches:

,ungleich tieferdringend und ungleich sicherer als die Strafe und jede ihr verwandte
MaBregel wirkt die Sozialpolitik als Mittel zur Bekdmpfung des Verbrechens.“*

Nicht in der Betdtigung des freien Willens ist der Hintergrund fiir ein Verbrechen zu
sehen, sondern in den sozialpolitisch gepriagten gesellschaftlichen Verhéltnissen. Al-
lerdings sah auch Liszt eine bestimmte Gruppe als unverbesserlich an. Dementspre-
chend zielte dabei sein Konzept dhnlich der Sicherungsverwahrung auf eine Unschid-
lichmachung durch Freiheitsentzug dieser kleinen Extremgruppe. Im Ubrigen teilte
Liszt die Verbrecher gemal3 der spezialprdaventiven Straffunktionen in drei Teile. In
Augenblicksverbrecher, in besserungsfihige und in besserungsunfihige Zustandsver-
brecher.

Daraus kann nicht geschlossen werden, Liszt habe die Zweispurigkeit erfunden. Viel-
mehr war er ein entschiedener Gegner der Zweispurigkeit, denn jede Strafe, auch die
fir den besserungsfihigen Zustandsverbrecher, hatte fiir ithn eine spezialpraventive
Funktion und gerade keine Vergeltungsfunktion,” wobei die Strafe bedachtsam einge-
setzt werden sollte. Von kurzen Strafen — gleichsam als Schuss vor den Bug — hielt
Liszt wenig. Diese wiirden einen negativen Effekt erzeugen, indem sie das Gewohn-
heitsverbrechertum starkten. Denn Personen, die nur einmalig in einem unbedachtsa-
men Moment Schwiéche zeigten und ein Vergehen begingen, wiirden durch den Kon-
takt mit dem kriminellen Milieu selbst kriminell werden.

¢) Die Aktualitit der Liszt'schen Lehren fiir die aktuellen kriminalpolitischen
Fragen zur Behandlung gefahrlicher Téter

Die Aktualitit der Liszt'schen Lehren zeigt sich in der sozialen Einbettung des Straf-
rechts. Die sogenannte gesamte Strafrechtswissenschaft ermdglicht eine umfassende
Sichtweise auf das Problem geféhrlicher Téater nicht erst im Zeitpunkt der Anlasstat,
sondern im Vorhinein bei der sozialen Ausgangslage eines potentiellen Téaters. Liszt
sieht dabei nicht nur den Téter in der Verantwortung an sich selbst zu arbeiten, son-
dern auch eine gesellschaftliche Mitverantwortung. Die Gesellschaft darf also die Ver-

® Liszt, Lehrbuch Strafrecht, 6; Schwind, Kriminologie, § 4 Rn. 45; vgl. Schwind, Kriminologie in
der Praxis, § 4 Rn. 29.

¥ Naucke, ZStW 94 (1982), 525 ff; Schmidt, Einfithrung in die Geschichte der deutschen Strafrechts-
pflege, 380 f; Schéch, ZStW 94 (1982), 864 ff.
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antwortung fiir das Schicksal des Téters nicht einfach von sich weisen. Aus der gesell-
schaftlichen Mitverantwortung ergibt sich die Pflicht zur Resozialisierung. Der Reso-
zialisierungsgedanke, der insbesondere auch fiir die Sicherungsverwahrung in
Deutschland gilt,” ist somit bereits durch Liszt angelegt.

Des Weiteren sind die Ausfiihrungen Liszts in Bezug auf den Sinn des Strafrechts
ebenso aktuell. So bezieht sich der Rechtschutzgiitergedanke sowohl auf die Stérung
durch den Tiéter als auch auf den Schutz der Rechte des Taters. Liszt fiihrte selbst aus:

,Nach meiner Meinung ist, so paradox es klingen mag, das Strafgesetzbuch die magna
charta des Verbrechers. Es schiitzt (...) nicht die Gesamtheit, sondern den gegen diese
sich auflehnenden einzelnen. Es verbrieft ihm das Recht, nur unter den gesetzlichen
Voraussetzungen und nur innerhalb der gesetzlichen Grenzen bestraft zu wer-
den....Das Strafrecht ist die uniibersteigbare Schranke der Kriminalpolitik.“"

Erneut formuliert findet sich in dem Zitat die Aussage, dass die Mittel des Strafrechts
nicht der Kern einer Kriminalpolitik sein konnen, sondern die Ultima Ratio. Ubertra-
gen auf die Sicherungsverwahrung befindet sie sich als schérfste Malnahme am &u-
Bersten Rand der Moglichkeiten. Darin steckt der Appell, Kriminalpolitik auch als So-
zialpolitik aufzufassen und nicht auf Freiheit entziechende MaBBnahmen zu beschrianken.

Dieses vor weit iiber hundert Jahren formulierte Problem wird im Zusammenhang mit
der Behandlung jugendlicher Schwerstverbrecher aktuell, wobei in England die beson-
dere Strafe flr gefahrliche Tater auch auf Jugendliche anwendbar ist und in Deutsch-
land entsprechende Gesetzesvorhaben gerade realisiert worden sind. Dies wird aber
erst spiter im entsprechenden Kapitel 4 iiber die Behandlung Jugendlicher weiter aus-
gefiihrt.

3. Die Sicherungsverwahrung als gemeinsamer Nenner der beiden
entgegengesetzten Positionen

In Bezug auf ein effektives Mittel gegen gefahrliche Téter waren sich die Anhidnger
der klassischen Schule und der Marburger Schule einig. Unter dem Eindruck des
schweizerischen Entwurfs von Carl Stoof3, der ein vergeltendes Schuldstrafrecht und
ein priventives Mallregelrecht enthielt, wurden in Deutschland zahlreiche Strafgesetz-
biicher entworfen, die ebenso verfuhren.*

Jedoch erst nach Machtergreifung der Nationalsozialisten wurde die praventive Mal3-
regel der Sicherungsverwahrung am 24.11.1933 als § 42¢ ins Reichsstrafgesetzbuch in
Form des Gewohnheitsverbrechergesetzes aufgenommen.™

0 BVerfG v. 5.2.2004 (2 BvR 2029/01) Rn. 76; vgl. Schwind, Kriminologie in der Praxis, § 4 Rn. 29.
Liszt, Kriminalpolitische Aufgaben, Aufsitze und Vortrige, Bd. 2, 59; zur Einschétzung der Aktua-
litat der Lehre von Franz von Liszt: Schoch, ZStW 94 (1982), 864, 881 ff.

Eingehend zu den einzelnen Entwiirfen: Jansing, Nachtrigliche Sicherungsverwahrung, 16 ff.

> RGBI. 11933, 995 ff.
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4. Die Zementierung des Gewohnheitsverbrechergesetzes in Form der
Sicherungsverwahrung

a) Der nationalsozialistische Geburtsfehler

Die Einfiihrung der Sicherungsverwahrung unter der Regierung der Nationalsozialis-
ten ist ein Makel, der bis heute der Sicherungsverwahrung anhédngt.>* Diejenigen Auto-
ren, die die Sicherungsverwahrung als mit rechtsstaatlichen Grundsitzen unvereinbar
brandmarken, verkennen jedoch, dass die Nationalsozialisten sich von den Ideen Liszts
weit entfernten. Von der urspriinglichen Idee der Sicherungsverwahrung blieb ledig-
lich die Rechtsfolge des unbestimmten Freiheitsentzugs iibrig. Die Vorzeichen und der
Sinn und Zweck entfernten sich dagegen vollstindig von der Idee. Bei Liszt stand der
rechtsstaatliche Schutz des Einzelnen im Mittelpunkt bzw. die Begrenzung staatlicher
Allmacht, wohingegen die Sicherungsverwahrung im NS-Staat dem Schutz der Volks-
gemeinschaft diente.” Trotz dieser anderen Ausrichtung wurde die Sicherungsverwah-
rung fiir die Beseitigung politischer Gegner nicht missbraucht, da schon die einfachen
polizeilichen Zwangsmittel dafiir ausreichten. Die fehlende rechtsstaatliche Ausrich-
tung des nationalsozialistischen Staates machte es also gar nicht notig, auf die Siche-
rungsverwahrung zuriickgreifen zu miissen.

Die Unterschiedlichkeit zwischen dem Ansatz von Liszt und der nationalsozialisti-
schen Umsetzung wird deutlich in der Diffamierung Liszts als liberal-sozialistisch,
weil Liszt dem Gedanken der Volksverteidigung keine Bedeutung beimall und de-
mentsprechend der Gesinnungsunwert bei Liszt gar kein strafrechtlich relevanter Stor-
faktor war.”” Die Ausfiillung des materiellen Gewohnheitsverbrecherbegriffes orien-
tierte sich daher auch nur an Generalklauseln und Floskeln, die die MaBBnahme zu einer
,tatbestandslosen und gesinnungsstrafrechtlichen Sanktion“® werden lieen. Die von
Liszt hochgeschétzte Resozialisierung passte gar nicht in die nationalsozialistische
Sichtweise.

Die Sicherungsverwahrung als spezifisch nationalsozialistisch zu bezeichnen, er-
scheint wegen ihrer Wurzeln im liberalen Denken Liszts und wegen ihrer Pervertie-
rung durch die Rechtsprechung als nicht zutreffend. Sie bietet allenfalls gute Moglich-
keiten fiir die Umsetzung totalitdren Gedankenguts in einem vermeintlich rechtsstaat-
lichen Gewand.

** Bender, Die nachtrigliche Sicherungsverwahrung, 21 f: Kinzig; Die Sicherungsverwahrung auf

dem Priifstand, 19 f; Mushoff, Strafe-MaBregel-Sicherungsverwahrung, 45 ff.

Kinzig, Die Sicherungsverwahrung auf dem Priifstand, 18; Mushoff, Strafe-Mafiregel-Sicherungs-

verwahrung, 45.

Kinzig, Die Sicherungsverwahrung auf dem Priifstand, 18. Wacker, Sicherungsverwahrung und

Grundgesetz, 13.

°7 Schmidt, Einfiihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, 364; vgl. Schoch, ZStW 94
(1982), 864, 882 f.

%% Schmidt, Einfiihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, 364 ff.
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b) Die Ubernahme des § 42¢ ins Strafgesetzbuch und die Anderungen durch die
Strafrechtsreformgesetze bis zum Jahr 1998

Bereinigt vom nationalsozialistischen Gedankengut durch kleinere Modifikationen
wurde der § 42¢ im StGB kodifiziert.” Erst durch das 1. Strafrechtsreformgesetz im
Jahre 1969, das vor allem der Resozialisierung diente, wurden die formellen und mate-
riellen Voraussetzungen erheblich erhoht, wodurch die Sicherungsverwahrung stark an
Bedeutung einbiiite.”” Durch das 2. Strafrechtsreformgesetz wurde der § 42¢ StGB
inhaltlich unveridndert zu § 66 StGB unbenannt.

I1. England

Die Entstehungsgeschichte verlief in England nicht als eine Auseinandersetzung zwi-
schen zwei weltanschaulichen Positionen, sondern als rein praktisches Problem, das es
effektiv und ohne die englischen Vorstellungen von einem freien Biirger zu sehr zu
beschneiden zu l6sen galt. Dementsprechend tauchen die grundsitzlichen dogmati-
schen Fragen in Bezug auf einen Strafzweck erst gar nicht auf. Die Vorgehensweise
des englischen Staates bestand dabei in einem Probieren und Erfahrungen zu sammeln.
Das fiihrte in England — beschrinkt auf den Zeitraum von der Mitte des 19. Jahrhun-
derts bis zu den aktuellen Bestimmungen des Criminal Justice Act 2003 — zunéchst zu
einer Phase der Zweispurigkeit und schlieBlich zur Einspurigkeit.

1. Das plotzliche Auftauchen des Problems

a) Der globale Hintergrund des Problems

Der Hauptgrund fiir die in England in der Mitte des 19. Jahrhunderts entstehende Dis-
kussion iiber die Behandlung gefdhrlicher Téter lag in der zunehmenden abweisenden
Haltung der Eastern Colonies Australiens, weitere verurteilte Straftater aufzunehmen.®'
Bis dahin konnte England sich des Problems ganz einfach entledigen, indem es insbe-
sondere Tater schwerer Straftaten in ferne Kolonien brachte. Die Straftiter mussten in
den Kolonien schwere korperliche Arbeit verrichten. Im spdten 16. Jahrhundert wur-
den sie zur Plantagenarbeit nach Nordamerika verschifft, ab dem 18. Jahrhundert fiir
kurze Zeit nach Afrika und zuletzt in die besagten Kolonien nach Australien.”

Es kamen aber noch weitere Griinde hinzu. Mit dem Metropolitan Police Act 1829
erhielt die Polizei erstmals einen hohen Organisationsgrad,” der es ermoglichte, die

59

Kinzig, Die Sicherungsverwahrung auf dem Priifstand, 21 f; Ullenbruch, in: MiinchKomm-StGB,
§ 66 Rn. 26.

50" Rissing-van Saan/Peglau, in: LK, § 66 Rn. 11.

' Radzinowicz/Hood, Michigan Law Review 1981, 1305, 1308.

%2 Burke, in: Jowitt’s Dictionary of English Law Volume 2, 1797 f.

63 Zur Geschichte der englischen Polizei: Jones, Criminology, 14.
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Zahl der begangenen Straftaten landesweit zu registrieren.” So wurde der schnelle
Anstieg der Kriminalitdt, der mit der zur gleichen Zeit wachsenden Industrialisierung
und Urbanisierung zusammenhing, zur Kenntnis genommen.®

Eine genaue Abgrenzung der Zielgruppe gab es noch nicht. Die Polizei verwies ledig-
lich auf die hohe Zahl der Riickfilligen. Allein in London waren Mitte des 19. Jahr-
hunderts nach den Schétzungen der Polizei etwa 10000 Menschen anséssig, die allein
durch stratbare Handlungen ihren Lebensunterhalt verdienten, wobei allerdings auch
Prostituierte und Vagabunden zu dieser Gruppe gerechnet wurden.®

b) Die vorgeschlagenen Losungskonzepte

Der statistische Anstieg der Straftaten fiihrte zu einer gro3en Diskussion, wie man das
Kriminalitatsproblem praktikabel 16sen konne. Bemerkenswert ist, dass die Diskussion
nicht zwischen Wissenschaftlern an Universitidten gefiihrt wurde, sondern zwischen
Mitgliedern des Justizwesens. So stammen die vier malligeblichen Vorschlige zum
Umgang mit gefdhrlichen Tédtern von Richtern und Justizvollzugsbeamten.

Matthew Davenport Hill, der oberste Stadtrichter von Birmingham, schlug vor, allge-
mein die Dauer der Inhaftierung davon abhidngig zu machen, ob sich der Inhaftierte
bessert.”” Dieser Vorschlag scheiterte jedoch an seiner Vagheit. So war es unklar, was
Hill genau mit Besserung meinte bzw. wie Besserungsfortschritte zu messen seien.
Ebenso unbekannt war die Form der Inhaftierung. Hill selbst wechselte in dieser Frage
seine Meinung. Zunéchst favorisierte er einen herkdmmlichen Strafvollzug, dann je-
doch zog er eine Inhaftierung mit Komfort vor.*®

Realistischer eingestuft wurde dagegen das sogenannte Cumulative System, bei dem
jede weitere Straftat progressiv die Dauer der abzusitzenden Inhaftierung ansteigen
lassen sollte.” Hauptvertreter der progressiven Strafscharfung war der Amtsrichter W.
Barwick Baker, der nicht nur eine kleine Gruppe von Tétern unschidlich machen woll-
te, sondern pauschal eine ganze Klasse.”” Wie groB der Anteil dieser Klasse sein sollte,
gab er nicht an. Insbesondere im Rahmen dieses Vorschlags gab es mehrere Varianten,
wobei eine so weit ging und fiir endgiiltig nicht korrigierbare Straftiter die Todesstrafe
forderte. Diese Extremansicht stand unter dem Einfluss des zur gleichen Zeit entwi-
ckelten Sozial-Darwinismus.”

Der dritte Vorschlag bestand aus einem zweispurigen System, dem aber insgesamt ein
unbestimmter Freiheitsentzug zugrunde lag. Vorschlagender war hier der Verwal-

% Radzinowicz/Hood, Michigan Law Review 1981, 1305, 1308.

% Vgl. Radzinowicz, History of English Criminal Law, Volume 3, 7.

% Radzinowicz/Hood, Michigan Law Review 1981, 1305, 1308.

7" Radzinowicz/Hood, History of English Criminal Law Volume 5, 231.
% Radzinowicz/Hood, History of English Criminal Law Volume 5, 233.
% Ashworth, Sentencing and Penal Policy, 212.

" Radzinowicz/Hood, History of English Criminal Law Volume 5, 237.
' Vgl. Jones, Criminology, 112 f.
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tungsbeamte im Colonial Office Henry Taylor. Die Zweispurigkeit bezeichnete im
Rahmen dieses Vorschlags in erster Linie die Trennung des Vollzugs in einen gewohn-
lichen Strafvollzug und in einen weiteren, komfortableren Vollzug. Taylor war der
Uberzeugung, dass insbesondere der komfortable zweite Teil des Freiheitsentzugs den
Inhaftierten resozialisieren wiirde.

Den letzten vorzustellenden Vorschlag machte die Howard Association, die sich das
Cumulative System zu eigen machte, jedoch ausdriicklich nur schwerwiegende Strafta-
ten davon erfasst sehen wollte.”

Gesetzlich relevant waren aufgrund des englischen Rechtssystems sdmtliche vier He-
rangehensweisen, da die jeweiligen Gedanken bereits in der Rechtsprechung vorhan-
den waren und lediglich mit dem pl6tzlichen Auftauchen des Problems steigender

Kriminalitit von Juristen als Umgangsform zunéchst definiert und dann vertreten wur-
den.”

Am Ende der Debatte um die Behandlung von Riickfalligkeit und gefdhrlichen Tétern
standen die Acts of Parliament, die zu einer einheitlichen Behandlung dieser Téter-
gruppe fithren sollte, wohingegen vor der Debatte das fallabhingige Richterrecht eine
einheitliche Behandlung nicht moglich machte.”

2. Die gesetzlichen Losungsversuche

a) Die Zweispurigkeit

Bis zur Einfiihrung des ersten Gesetzes im Jahre 1908, das speziell den Freiheitsentzug
der gefdahrlichen Titer erfassen sollte, gab es lediglich Gesetze, die Riickfallscharfun-
gen vorsahen.” Auf diese Art und Weise wurde das oben dargestellte Cumulative Sys-
tem in die Tat umgesetzt. Das erste Parlamentsgesetz insoweit war die Penal Servitude
Bill 1863, die jedoch schon sechs Jahre spéter von der Habitual Criminal’s Bill 1869
abgelost wurde. Grund fiir die Ablosung war das weite richterliche Ermessen bei der
Anwendung, sodass je nach dem, ob die Penal Servitude Bill 1863 gelten sollte oder
nicht, die Strafe extrem scharf oder extrem mild ausfiel.” Die Habitual Criminal’s Bill
1869 16ste dieses Problem auch nicht, sondern verlagerte es nur, indem das richterliche
Ermessen stark eingeschrankt wurde.”” Damit einhergegangen war eine Riickfallschér-
fung, die auf der bloBen Anzahl der Vergehen ohne Riicksicht auf ihren Schweregrad
basierte. Diese Regelung wurde von der Royal Commission im Jahre 1879 als zu
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scharf empfunden und abgeschafft, sodass die Behandlung wieder allein im richterli-
chen Ermessen lag.”

Die ersten Anstrengungen zur Einfiihrung einer gesetzlichen Regelung, die sich spezi-
ell auf den gefahrlichen Téter bzw. — nach dem in England am Ende des 19. Jahrhun-
derts gebrauchlichen Begriff — auf den Gewohnheitsverbrecher bezog, unternahm das
Gladstone Committee im Jahre 1895. Erst nach 13 Jahren legislativer Vorarbeit wurde
der Prevention of Crime Act 1908 erlassen. Zwar handelte es sich erneut um eine Re-
gelung, die bei der bloBen Begehung von nur drei Vergehen einen erweiterten Frei-
heitsentzug vorsah, jedoch wird dieses Gesetz als die erste speziell fiir gefdhrliche Ta-
ter vorgesehene Regelung angesehen.” Zumindest hat das Gladstone Committee aus-
driicklich Bezug genommen auf den sogenannten Gewohnheitsverbrecher. Aus heuti-
ger Sicht lassen sich jedoch dogmatisch keine Unterschiede zu den vorhergehenden
gesetzlichen Riickfallschiarfungen finden. MutmalBlich wird jenes Gesetz rechtsge-
schichtlich als Beginn der Gesetzgebung fiir gefdhrliche Téter angesehen, weil es
gleichzeitig auch das sogenannte Double-track System, also die Zweispurigkeit ein-
fithrte.*® Dieser Schluss ist jedoch nicht zwingend. Der Prevention of Crime Act 1908
sah die Aufspaltung des Freiheitsentzugs in die herkommliche StrafverbiiBungszeit
und in die zwischen fiinf und zehn Jahren dauernde Preventive Detention vor, wobei
der Begriff nicht die dogmatische Verankerung des Freiheitsentzugs beschreibt, son-
dern die nur fiir Gewohnheitsverbrecher vorgesehene besondere Unterbringung. Diese
MalBnahme stand jedoch erneut im richterlichen Ermessen. Infolgedessen sahen die
Gerichte bei besonders schweren Verbrechen von der Verhdngung der Preventive De-
tention ab, da die herkommliche Strafe ohnehin ausreichend lang dauerte.® Tatsachlich
erfasst wurden wieder nur Téter mehrerer kleinerer Vergehen. Als Winston Churchhill
im Jahre 1910 Innenminister wurde, war er schockiert iiber die grolen Ungleichge-
wichte in der Behandlung zwischen schweren Verbrechern und den Tétern leichter
Kriminalitit, deren Freiheitsentzug nur knapp unter dem fiir schwere Verbrechen ver-
hiangten Freiheitsentzug lag. Churchhill erlieB in seinem Ministerium eine interne
Anordnung, die zu einer neuen Interpretation des Gesetzes fiihrte. Danach konnte der
erweiterte Freiheitsentzug nur bei schweren Gewaltverbrechen verhdngt werden. Thm
kam es insbesondere darauf an, dass die preventive detention nicht einfach nur zur Un-
schidlichmachung von der der Gesellschaft unangenehmen Personen missbraucht
wiirde.*” Der geringe Gebrauch der preventive detention fiihrte schlieSlich zu einer
zahlenméaBigen Bedeutungslosigkeit und damit auch zum Ende der Zweispurigkeit in
England durch das nachfolgende Gesetz.®

" Radzinowicz/Hood, Michigan Law Review 1981, 1335.
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b) Der Beginn der Einspurigkeit

Das Double-track System wurde durch das Single-track System des Criminal Justice
Act 1948, also durch ein einspuriges System abgeschafft.* Der Vorschlag zur Einfiih-
rung der Einspurigkeit kam vom Dove-Wilson-Committee im Jahre 1932. Inhaltlich
fithrte das Gesetz eine Strafe fiir Gewohnheitsverbrecher ein, die je nach Einschitzung
des Einzelfalls zwischen fiinf und vierzehn Jahren Freiheitsentzug betragen konnte.*
Die Strafe nach diesem Gesetz war kein Zusatz, sondern trat vollstandig an die Stelle
der herkdmmlichen an sich nach der Einzeltatschuld gemessenen Strafe.*® Dabei fiel
nach dem Criminal Justice Act 1948 die Strafe aufgrund der Einbeziehung des Riick-
falligkeitsvorwurfs linger aus als die herkommliche Strafe. Und wiederum stand die
Anwendung dieses Gesetzes im Ermessen des Gerichts. Als dessen Folge schopften
die Gerichte in den meisten Fillen die normalen Strafzumessungsmoglichkeiten ledig-
lich voll aus, sodass sie die Preventive Detention, wie sie der Criminal Justice Act
1948 fiir Gewohnheitsverbrecher vorsah, bei Verurteilungen von potentiellen Ge-
wohnheitsverbrechern gar nicht bemiihten. Die vom Home Office im Jahr 1963 durch-
gefiihrte empirische Studie zu der Frage, welche Téter in der Praxis erfasst wurden,
leitete vorerst das Ende einer speziell fiir Gewohnheitsverbrecher gedachten Strafe in
Form der Preventive Detention ein, denn wie auch Churchill beim Vorgédngergesetz
kam auch die neue Studie zum Schluss, dass lediglich der Gesellschaft unangenehme,
aber nicht geféhrliche Kleinkriminelle in die Preventive Detention gelangten.*’

Der Criminal Justice Act 1967 schaffte die Preventive Detention endgiiltig ab und
setzte an deren Stelle die sogenannte extended sentence (erweiterte Freiheitsstrafe), die
es den Richtern im Fall von schweren Wiederholungsverbrechen ermdglichte, aus
Griinden des Schutzes der Offentlichkeit die gesetzliche Hochstfrist der Freiheitsstrafe
zu Uberschreiten. Diese Art der Behandlung wurde auch im Nachfolgegesetz, dem
Criminal Justice Act 1991, beibehalten, allerdings mit der Einschrankung, dass ledig-
lich nur noch schwere Gewalt- und Sexualstraftaten einen erweiterten Freiheitsentzug
rechtfertigen konnten. Des Weiteren leitete der mit dem Criminal Justice Act 1991
eingefiihrte Begriff der Gefédhrlichkeit die Einfiihrung materieller Tatbestandsmerkma-
le ein, wohingegen vorher im Wesentlichen allein die Vortaten ausschlaggebend fiir
die Anwendung der MaBlnahmen waren.*®

Auffillig bei der englischen Rechtsgeschichte zu den Regelungen fiir Gewohnheits-
verbrecher ist die wiederkehrende Erfolglosigkeit bei dem Versuch, die tatséchlich
schweren Rechtsbrecher zu erfassen. Der Criminal Justice Act 1991 steuerte diesem

% Vgl. Albrecht, Rechtliche Grundlagen der Forensischen Psychiatrie, in: Handbuch der Forensischen
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fast neunzigjéhrigen Trend durch die besagte Beschrankung auf schwere Sexual- und
Gewaltverbrecher erstmals entgegen. Die Einfilhrung des Gefdhrlichkeitsbegriffs war
ein weiterer Indikator fiir das Bemiihen nicht lediglich die Riickfélligkeit hart zu be-
strafen.” Deutlich wird aber auch, dass die jeweiligen Gesetze den Richtern immer
ausreichend Ermessensspielraum lieBen, sie erst gar nicht anwenden zu miissen, was
jeweils ursichlich fiir die Bedeutungslosigkeit der Regelung fiir den Schutz der Of-
fentlichkeit vor dem gefdhrlichen Téter war; die Richter konnten ohnehin auf scharfe
Freiheitsstrafen zuriickgreifen.” Erst die neuen kriminalpolitischen Tendenzen fiihrten
im Jahre 2003 zu dem nunmehr geltenden Recht fiir geféahrliche Téter, das im Criminal
Justice Act 2003 festgeschrieben ist. Am 14. Juli 2008 ist der Criminal Justice and
Immigration Act 2008 in Kraft getreten, der den Criminal Justice Act 2003 leicht
abidndert und den Gerichten mehr Ermessensspielraum bei der Verhdngung der beson-
deren Strafe fiir gefahrliche Téter einrdumt.”

III. Vergleich der rechtsgeschichtlichen Entwicklungen bis zur
kriminalpolitischen Trendwende

Sieht man von der noch zu behandelnden unmittelbaren Vergangenheit ab, verlaufen
die jeweiligen Entwicklungen der fiir gefdhrliche Téter vorgesehenen Malinahmen
sehr unterschiedlich. Dabei spielt bei der Art und Weise der Diskussion um die Be-
handlung die Tatsache der schon etablierten englischen Staatsverfassung eine grof3e
Rolle. In England gab es bereits ein kontinuierliches Staatswesen, sodass rechtspoliti-
sche Diskussionen gar nicht um grundsitzliche dogmatische Fragen gefiihrt werden
mussten. Die Auspriagung des Verhiltnisses zwischen Staat und Biirger hatte viele
Jahrhunderte Zeit, sich zu der damals schon bestehenden englischen Zivilgesellschaft
zu bilden.

1. Der Befund

Der Unterschied besteht schon darin, dass die jeweiligen Diskussionen auf ganz unter-
schiedlichen Ebenen gefiihrt wurden. In Deutschland liegen die Wurzeln der Siche-
rungsverwahrung in der Frage der grundsitzlichen Ausrichtung des Strafrechts. So
ging es den Anhéngern Liszts um den Zweckgedanken, wohingegen es der klassischen
Schule um Vergeltung als Ausgleich fiir die Schuld ging. Es handelt sich also um eine
sehr tiefgriindige Ebene.

Dagegen verlief in England die Diskussion schon auf der fortgeschrittenen Ebene der
MaBnahmeausgestaltung. Es gab konkrete Vorschlige zu einzelnen MafBnahmen in
Form der jeweiligen Gesetzgebungsakte, die ausprobiert und aufgrund der jeweiligen
Erfahrung, gerade die Schwerstverbrecher nicht zu erfassen, fallengelassen wurden.

% Vgl. Ashworth, Sentencing and Criminal Justice, 183.

% Vgl. Ashworth, Sentencing and Criminal Justice, 184; allgemein zur Beurteilung des Erfolgs straf-
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In Bezug auf den bereits dargestellten Zeitraum bis zum Anfang der neunziger Jahre
des vorigen Jahrhunderts ist des Weiteren auffillig, dass die niedrigen Anordnungs-
zahlen der Sicherungsverwahrung als Erfolg gewertet wurden,” die Zielgruppe geféhr-
licher Téter zu erfassen.” Diese Sicht spricht fiir eine milde kriminalpolitische Stim-
mung. Die niedrigen Anordnungszahlen in England wurden demgegeniiber als Umge-
hung der Regelungen fiir gefdhrliche Téter durch die Richter interpretiert, was ange-
sichts der Mdoglichkeit harter Bestrafungen plausibel war. Insgesamt erscheint das eng-
lische Recht damit auf einer repressiveren kriminalpolitischen Stimmung zu basieren.

2. Die Maflgeblichkeit praktischer Erfahrungen in England

Malgeblich in England war immer, welche rechtstatsdchlichen Wirkungen von den
jeweiligen gesetzlichen Wirkungen ausgingen. Zweitrangig war die dogmatische Ei-
nordnung. Der Grund fiir die unterschiedliche Herangehensweise kann nicht mit Si-
cherheit benannt werden. MutmaBlich ist er aber in der kontinuierlichen Fortentwick-
lung des englischen Rechts zu sehen, das im Laufe der Jahrhunderte die Freiheitsrech-
te des einzelnen Biirgers gegeniiber staatlichen Eingriffen sicher verankerte. Entschei-
dend fiir die Verankerung war das Common Law, das sich als Garant der Freiheits-
rechte etablierte.” Spétestens seit der English Bill of Rights aus dem Jahre 1689, die
ausdriicklich grausame und unverhidltnismiflige Strafen verbot, gab es die Idee der
Freiheitsrechte.” Folglich war zu dem Zeitpunkt, als das Problem des Gewohnheits-
verbrechers auftauchte, ausreichend Vertrauen in die Rechtsprechung und Justiz vor-
handen, das Problem der Gewohnheitsverbrecher unter Beachtung eben dieser Frei-
heitsrechte einzuhalten. Dementsprechend undenkbar waren beispielsweise abrupte
Wechsel in der Rechtspolitik. Gleichzeitig war das auch das Problem der bis dahin
unternommenen englischen Versuche, Gewohnheitsverbrecher unschéddlich zu ma-
chen, da die Gerichte bis dahin ausreichend Moglichkeiten hatten, die vorgesehenen
Gesetze zu umgehen.

Die Ausgangssituation in Deutschland war dagegen zu diesem Zeitpunkt eine ganz
andere. Erst mit dem deutschen Grundgesetz gibt es in Bezug auf die Freiheitsrechte
des Biirgers eine kontinuierliche Entwicklung. Diskussionen um die grundsitzliche
Ausrichtung eines ganzen Rechtssystems und dem ihm zugrunde liegenden Men-
schenbild sind erst mit der klaren Verankerung im Grundgesetz iiberfliissig geworden.

2" Angaben zu den jeweiligen Anordnungszahlen fiir Deutschland: Statistisches Bundesamt, Online;
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C. Die kriminalpolitische Trendwende’® in Deutschland und England

Wihrend der bisherige Verlauf der rechtsgeschichtlichen Entwicklung unterschiedlich
war, vollzieht sich sowohl in Deutschland als auch in England eine starke Anndherung
der kriminalpolitischen Ausrichtung. In Bezug auf die Behandlung gefahrlicher Téter
gab es in beiden Lindern Verschiarfungen, die in Deutschland in Form von Gesetzes-
erweiterungen und in England insgesamt durch die neuen Vorschriften des Criminal
Justice Act 2003 zum Ausdruck gebracht wurden. Der Vergleich wird zeigen, dass es
eine groBBe Diskrepanz zwischen allgemeiner und wissenschaftlicher Wahrnehmung
von Kriminalitit gibt. Die deutsche und englische Offentlichkeit sieht sich gleicher-
malen in einer Bedrohungslage — insbesondere durch Sexual- und Gewaltverbrecher,
wohingegen die Kriminologie die Kriminalitidtsentwicklung anders wahrnimmt. So
gibt es beispielsweise keine Anzeichen fiir einen Anstieg. Als maBgeblicher Grund fiir
die Diskrepanz ist die mediale Darstellung einzelner Gewaltverbrechen anzusehen, die
die unter Zugzwang stehenden Politiker zur Reaktion zwingt.”’

Nach der Darstellung dieser Entwicklung, wird noch darauf eingegangen werden, wie
es einzuschitzen ist, kriminalpolitisch in Deutschland und England in erster Linie auf
die Verscharfung strafrechtlicher Sanktionen zu setzen.

I. Die kriminalpolitische Stimmung

1. Deutschland

Zwei Verbrechen gaben den AnstoB3 zu den Neuerungen der Regelungen zur Siche-
rungsverwahrung.” Am 20.9.1996 missbrauchte der 29jahrige Armin S. die siebenjéh-
rige Natalie A. im bayerischen Epfach. Danach wiirgte und schlug der Téter das Kind
bewusstlos. AnschlieBend warf er es in die Lech, in der Natalie ertrank. Armin S. war
zum Zeitpunkt der Tat wegen sexueller Notigung im Jahre 1993 bereits zu viereinhalb
Jahren Freiheitsstrafe verurteilt, jedoch wegen einer giinstigen Sozialprognose schon
im Juli 1995 vorzeitig entlassen worden.

Der zweite Fall ereignete sich im niedersidchsischen Varel unter dhnlichen Umsténden.
Rolf D., der achtzehn Jahre zuvor ein zwdlfjahriges Madchen getotet hatte, ermordete
die zehnjahrige Kim K. Ungeféhr in die gleiche Zeit fielen die Ermittlungen der belgi-

% Béllinger/Pollihne, in: NK-StGB, § 66 Rn. 7, § 61 Rn. 32; Fischer, § 66 Rn. 1; Boetticher, NStZ
2005, 417; Heinz, in: FS-Schwind, 894; Mushoff, Strafe-MaBregel-Sicherungsverwahrung, 540 ff;
Sack, in: FS-Kury, 35, 36 ff.

Beispielhaft fiir die Interaktion von Medien und Politik ist der Ausspruch des damaligen Bundes-
kanzlers Schroder: ,,Was allerdings die Behandlung von Sexualtétern betrifft, komme ich mehr und
mehr zu der Auffassung, dass erwachsene Ménner, die sich an kleinen Médchen vergehen, nicht
therapierbar sind. Deswegen kann es da nur eine Losung geben: wegschlielen - und zwar fiir im-
mer!“, Bild am Sonntag vom 8.7.2001.

Albrecht, in: FS-Schwind, 198; Milde, Entwicklung der Sicherungsverwahrung, 40; Ullenbruch, in:
MiinchKomm-StGB, § 66b Rn. 10.

97

98
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schen Polizei gegen Marc Dutroux, auf dessen Grundstiick die Leichen mehrerer seit
1995 vermisster Médchen gefunden wurden. Auch Dutroux war zuvor wegen Entfiih-
rung und Vergewaltigung eines dreizehnjdhrigen Méidchens im Jahre 1989 zu einer
dreizehnjdhrigen Freiheitsstrafe verurteilt, aber schon nach drei Jahren vorzeitig ent-
lassen worden.

Insbesondere die beiden zuerst geschilderten Taten 16sten einen 6ffentlichen Aufschrei
aus. In den Medien wurde immer wieder der Vorwurf erhoben, die Gesetze seien zu
lasch; es gdbe zu wenige Moglichkeiten die Gesellschaft vor Riickfalltitern zu schiit-
zen.” Anlédsslich des Mordes an Natalie A. bildete sich eine Biirgerinitiative, die 1000
000 Unterschriften fiir einen besseren Schutz vor Sexualtitern sammelte. Zusammen
mit einer Petition iibergab die Biirgerinitiative die Unterschriftenliste der damaligen
Bundestagsprasidentin Siifmuth.

Die eingehende Berichterstattung von einzelnen Verbrechen rief regelméfig Erregung
und Empérung in der Offentlichkeit hervor, was wiederum den Gesetzgeber zum Han-
deln veranlasste.'” Die Medien werteten samtliche Einzelfille als Ausdruck einer ganz
neuen Bedrohungslage, der Deutschland plétzlich ausgesetzt sei und auf die unmittel-
bar strafrechtlich zu reagieren sei. Entsprechend der Konzentration der Medien auf
schwere Gewaltverbrechen bezog sich die kriminalpolitische Diskussion iiber mehr
Sicherheit vor gefahrlichen Personen auf die Sicherungsverwahrung.'"'

Auch die Strafsenate des BGH waren Offentlichem Druck ausgesetzt.'” So hatte der
BGH die Urteile gegen Sexualstraftiter aufgehoben, worauthin die Bild-Zeitung am
12.12.2003 von einem ,Justizskandal* und am 23.1.2004 sogar von einem ,,Saustall
Justiz* sprach und die Frage stellte: ,,Wer schiitzt uns kiinftig vor solchen milden
Richtern?*. Auf die Beschwerde des BGH-Prasidenten beim deutschen Presserat ant-
wortete der Chefredakteur der Bild, dass der BGH offenbar fiir das Leid der Opfer
kein Auge habe.'”

Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass die Gesellschaft der kriminalpolitischen
Stimmung nach ein scharfes Strafrecht begriif3t.

2. England

Eine dhnliche Stimmung gibt es seit Beginn der neunziger Jahre in England. Zwei
malgebliche Ereignisse lassen sich dafiir als Ausloser benennen.'” Zum einen der

%" Ullenbruch, NStZ 1998, 326; vgl. Eisenberg, Kriminologie, § 50 Rn. 28; vgl. Mushoff, Strafe-
MafBregel-Sicherungsverwahrung, 562.

' Vgl. Funcke-Auffermann; Symbolische Gesetzgebung im Lichte der positiven Generalprivention,
30; Schneider, JZ 1998, 436.

"V Albrecht, in: FS-Schwind, 194.

12 Hamm, NJW 2004, 1301, 1303.

1 Hamm, NJW 2004, 1301, 1303.

1% vgl. Ashworth, MLR 2005, 822.
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Mord an James B. durch zwei zehnjdhrige Kinder'” und zum anderen die im unmittel-
baren Anschluss an das Verbrechen folgende Bestellung von Michael Howard als In-
nenminister, der die positive Wirkung von Freiheitsentzug behauptete mit der schlich-
ten Aussage:

,,Prison works.“'*

Bemerkenswert ist im Falle Englands der schnelle Wechsel des Innenministeriums,
das noch 1990 im Rahmen von Gesetzesvorhaben die Erkenntnis veroffentlichte:

,,Prison can be an expensive way of making bad people worse“'”’

Diese beiden Zitate veranschaulichen den abrupten Wechsel der offiziellen Regie-
rungslinie. Wo frither noch groBBe Verlegenheit herrschte wegen verschiedener Justiz-
irrtlimer, genannt seien beispielhaft die sogenannten Guildford Four oder die Birming-
ham Six,'” galt es nunmehr Harte gegen Straftéter zu zeigen.'”

Bezogen auf Sexualdelinquenz geht die 6ffentliche Meinung in die gleiche Richtung
wie in Deutschland, ndmlich dass die Gefahr der Riickfilligkeit von Sexualstraftitern

besonders hoch sei.'"?

Der Hauptgrund fiir diese Entwicklung wird in den auf Sensation ausgerichteten Mas-
senmedien gesehen'''. Zur Erhaltung der Wahlergunst schlief3t sich die Regierung der
populdren Meinung an, ein schérferes Strafrecht biete mehr Sicherheit.'"

3. Zwischenresiimee

In Bezug auf die kriminalpolitische Stimmung ist die Situation in Deutschland und
England gleich. In beiden Landern gibt es den Ruf nach einem schirferen Strafrecht
aufgrund einer massenmedial erzeugten Fokussierung auf spektakuldre Einzelfille von
Gewalt- und Sexualstraftaten. Das Ergebnis ist die Erzeugung einer (subjektiven)'”
Bedrohungslage in Form gesteigerter Kriminalitdtsfurcht. Dieser Zusammenhang zwi-
schen medialer Darstellung und personlichem Gefiihl in Bezug auf das Dargestellte,
der mit dem Begriff der Emotionalisierungstheorie beschrieben wird, zieht nicht nur
die Reaktion des Gesetzgebers bzw. der Politiker nach sich, sondern hat Einfluss auf

195 Aussage von Innenminister Michael Howard, (The Guardian 8.2.2005).

1% 4shworth/Hough, Crim L.R. 1996, 776.

7 Home Office, Crime, Justice and Protecting the Public, Cm. 965 (1990), para. 2.7 (zuletzt besucht
am 12.09.2009).

1% Zusammenfassungen dieser Fille bei: Elliot, English Legal System, 240 ff.

19 dshworth, ZStW 109 (1997), 677 ff.

" Hood/Shute/Feilzer Wilcox, British Jounal of Criminology, 371.

" Funcke-Auffermann, Symbolische Gesetzgebung im Lichte der positiven Generalprivention, 30;
Nash, Public Protection and the Criminal Justice Process, 105 f.

"> Ashworth, Crim. L.R. 2004, 516, 517.

3 Zur Subjektivitit von Verbrechensfurcht: Feltes/Goldberg, in: FS-Kury, 203 ff; Feltes, in: Krimi-
nalpolitik, 251, 258 f; Fitzgerald, Fear of Crime and the Neighbourhood, 28 (PNL 2009/Nr. 119),
(zuletzt besucht am 4.10.2009).
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die Anzeigebereitschaft und Verfolgungsintensitit.'"* Die Massenmedien sind damit in
der méichtigen Position, gezielt Vorstellungen tiber Kriminalitdt zu verbreiten.'"

Das sich daraus ergebende groBBe Problem ist das Verhiltnis zwischen tatsidchlicher
Bedrohungslage und medienvermittelter Kriminalitdt. Unschidlich wére es, wenn es
den Medien lediglich um eine sachliche Darstellung ginge, jedoch steht insbesondere
bei den Massenmedien die Attraktivitit der Darstellung im Vordergrund, die in vielen
Féllen nur dann gegeben ist, wenn die Darstellung konsumgeeignet ist. Eine sachliche
und niichterne Berichterstattung kann insoweit nur selten attraktiv sein. Ein weiteres
Problem sind die Adressaten der Massenmedien, denen es nicht auf kriminologische
Wirkungszusammenhidnge ankommt, sondern auf das aus ihrer Sicht gesinnungs-
ethisch Wiinschenswerte.''

II. Kriminalphinomenologie insbesondere von Sexualstraftaten

Ob der Trend zu einem schirferen Strafrecht gerechtfertigt ist, hdngt von der tatsichli-
chen Situation ab. Mdoglich ist es nur im Rahmen der kriminologischen Erkenntnis-
moglichkeiten anndhernd ein ,,wahres* Bild der Erscheinung von Sexualstraftaten zu
bekommen.'"

Insbesondere die Sexualkriminalitdt verdient groBe Aufmerksamkeit, da sie sich me-
dienwirksam in Szene setzen ldsst und damit die Gefahr eines verzerrten Bildes in der
Offentlichkeit groB ist. Entsprechend gut l4sst sich anhand der Kriminalphdnomenolo-
gie der Sexualstraftaten das Zusammenspiel von Medien und Kriminalpolitik veran-
schaulichen. Insoweit stehen die 6ffentliche und die kriminologische Wahrnehmung
umso weiter auseinander.

1. Die Erscheinungsformen der Sexualkriminalitit

Einen groflen Teil der den gefdhrlichen Tatern zurechenbaren Kriminalitit macht die
Sexualkriminalitét aus."® Also VerstoBe gegen die §§ 174 bis 180 oder 182 StGB oder
— bezogen auf das englische Recht — Verstofle gegen die im Anhang 15 (102) — (153)
des Criminal Justice Act 2003 genannten Sexualstraftaten. Das problematische ist die
Schwierigkeit, Sexualkriminalitiit als Erscheinungsform zu erfassen. Die Uberginge
von sozialaddquatem Verhalten und schwerem Rechtsbruch sind flieBend vor allem
auch wegen der inzwischen freiziigigen Art mit Sexualitit umzugehen.'”® Uberhaupt

4 Dolling/Herrmann, in FS-Schwind, 805, 821 ff; vgl. Eisenberg, Kriminologie, § 50 Rn. 26.

15 vgl. Schdfer, MSchrKrim 2002, 55, 61 f.

" vgl. Kinzig, Legalbewdhrung gefihrlicher Riickfalltiter, 9; vgl. Mushoff, Strafe-MafBregel-
Sicherungsverwahrung, 561; Putzke, in: FS-Schwind, 111, 117.

17 Eisenberg, Kriminologie, § 12 Rn. 4; Schwind, Kriminologie, § 9 Rn. 1 ff.

"8 4shworth, Sentencing and Criminal Justice, 216; Kinzig, Die Sicherunsgverwahrung auf dem Priif-
stand, 210.

19 Ostendorf, ,,Jedes Tabu hat seine Hdrte*, in: FAZ vom 02.07.2007; vgl. Eisenberg, Kriminologie,
§ 45 Rn. 64 ff; vgl. Schwind, Kriminologie, § 19, n. 23.
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lasst sich gar nicht von dem Sexualstraftiter aus kriminologischer Sicht sprechen, da
es ein grofles Spektrum von Tétertypen gibt."* So finden Vergewaltigung und sexuel-
ler Missbrauch weniger zwischen einander unbekannten Menschen als vielmehr zwi-
schen bekannten Menschen statt, z.B. zwischen Freund und Freundin, Eheleuten, Fa-
milienmitgliedern, zwischen Studien- und Berufskollegen."”' Das wahre Ausmaf} der
Sexualkriminalitét ist dementsprechend schwer abzuschitzen. Die sexuelle Viktimisie-
rung bleibt vielfach unangezeigt, weil im sozialen Nahbereich ein groBer sozialer
Druck herrscht. Die Opfer fiirchten sozial gebrandmarkt zu werden, gar fiir mitverant-
wortlich gehalten zu werden oder empfinden Scham.'” Die Bekanntheit zwischen Op-
fer und Téter verstarkt im Zweifel die Anzeigehemmungen des Opfers wegen der tief-
greifenderen sozialen Folgen im Falle einer Anzeige. Eine von ihrem Ehemann verge-
waltigte Ehefrau wird um den Bestand der Familie und die damit einhergehenden Fol-
gen fiir die gemeinsamen Kinder fiirchten. Im Bereich der Sexualkriminalitit ist daher
von einer im Vergleich zu anderen Deliktsformen groBleren Dunkelfeldkriminalitit
auszugehen.

Die Lage in England ist aufgrund des gemeinsamen westlichen Kulturkreises ver-
gleichbar.'” In Bezug auf die Phdnomenologie eriibrigt sich eine getrennte Gegenii-
berstellung. Lediglich in vernachlédssigbaren Einzelféllen gibt es eine unterschiedliche
Wahrnehmung von Kriminalitdt in Bezug auf einzelne Regionen in Europa, die auf
kulturelle Eigenheiten zuriickfiihrbar sind.'*

Damit ergibt sich auch fiir England das Problem der Erfassung von Sexualkriminalitit
mit den gleichen Definitionsschwierigkeiten in Bezug auf die Kategorisierungen von
Tatern und der groBen Diskrepanz zwischen Hell- und Dunkelfeldkriminalitat.

2. Haufigkeit und Entwicklung

Eine Aussage iiber die Haufigkeit von Sexualstraftaten ist, wie sich aus dem vorherge-
henden Abschnitt ergibt, sehr schwierig. Gleiches gilt fiir Aussagen zur Riickfélligkeit
von bereits verurteilten Sexualstraftidtern wobei der Riickfilligkeit im Zusammenhang
mit der Bestimmung gefahrlicher Téter eine besondere Bedeutung zukommt, da erst
durch die Wiederholung des Rechtsbruchs ein iiber die gewdhnliche Freiheitsstrafe
hinausgehender Freiheitsentzug gerechtfertigt ist. Die Riickfallgefahr konstituiert
gleichsam die Gefahrlichkeit. Insofern ist bei den Statistiken zu unterscheiden zwi-

120 Feltes, Kriminologische Begutachtung von Sexualstraftitern, 1 f (zuletzt besucht am 24.10.2006);
Ostendorf, ,,Jedes Tabu hat seine Harte“, in: FAZ vom 02.07.2007.

121 Jones, Criminology, 69; Schneider, JZ 1998, 436, 437.

122 Schwind, Kriminologie, § 19 Rn. 23; Eisenberg, Kriminologie, § 10 Rn. 17; Rosenau, StV 1999,
388, 389.

'3 Albrecht, ZStW 111 (1999), 863, 870, Fn. 33; Jones, Criminology, 442 ff.

124 7 B. wird in Frankreich der Weinetikettenschwindel allgemein als sehr viel schwerwiegenderes
Delikt angesehen als in anderen Regionen Europas, vgl. O Connell/Whelan, BJC 1996, 299, 301.
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schen der Anzahl der Sexualdelikte insgesamt und den Riickfallzahlen, die bei der
Bewertung der Regelungen fiir gefihrliche Tater demnach entscheidend sind.

Generell lésst sich sagen, dass Aussagen iiber die Statistiken nicht einfach aus einem
Zahlenvergleich getroffen werden konnen, sondern viele Faktoren wie z.B. die Aus-
wahl der Probanden, das Anzeigeverhalten und der Bemessungszeitraum eine Rolle
spielen.'” In Bezug auf die Haufigkeit und Entwicklung wird daher auf bereits inter-
pretierte Statistiken zuriickgegriffen bzw. auf Expertenaussagen iiber die erforschten
Zahlen. Die empirische Interpretation wire ein eigenes zu bearbeitendes Thema.

Sowohl in Deutschland als auch in England lésst sich bei der Riickfalligkeit von Se-
xualtitern kein Anstieg feststellen. In Deutschland gab es bezogen auf den Zeitraum
unmittelbar vor der Verabschiedung des ,,Gesetzes zur Bekdmpfung von Sexualdelik-
ten und anderen gefdhrlichen Straftaten® vom 26.01.1998 eine seit Jahren konstante
und niedrige Riickfallquote.'”® Ingesamt wird von einem im Vergleich zu anderen De-
likten — insbesondere zum Diebstahl — geringen Riickfallrisiko gesprochen.'”” Die ge-
nerellen Basisraten zur Riickfallwahrscheinlichkeit bei Sexual- und bei Gewaltverbre-
chern werden als besonders niedrig eingeschétzt.'”™ Ohne das Problem zu verharmlo-
sen, entspricht jedenfalls die in der Bevdlkerung verbreitete Angst vor einer hohen
Gefahrdung nicht dem tatsdchlichen Erscheinungsbild.'”’

Fir England ergibt sich ebenfalls eine konstante niedrige Riickfallquote im Bereich
der Sexualdelinquenz.” Dort wurde in einer Studie sogar eine noch niedrigere Riick-
fallrate von zehn Prozent in Bezug auf die gesamte schwere Sexualdelinquenz errech-
net."”!

Im Bereich der Sexualmorde an Kindern wird seit den 50iger Jahren sogar eine riick-
gingige Tendenz der Begehung iiberhaupt verzeichnet. Und zwar von durchschnittlich
acht begangenen Taten in den 70er Jahren auf etwa zwei pro Jahr am Ende der neunzi-
ger Jahre.'

125 Jones, Criminology, 56; Eisenberg, Kriminologie, § 17 Rn. 53 ff; aktuelles Beispiel in Bezug auf
die Erfassung kriminalstatistischer Daten: Spiegel-Online vom 25.7.2009.

120 Eog. in: FS-Kury, 557, 559 ff; Albrecht, ZStW 111 (1999), 863, 882; Kinzig, Die Sicherungsver-
wahrung auf dem Priifstand, 441.

27 Dolde, ZfStrVo 1997, 322,327; Feltes, Prognosen sind heikel, in: FR vom 21.07.2003; Luther,
MSchrKrim 1997, 418, 419.

128 Fog. in: Sexueller Missbrauch von Kindern — Titer und Opfer —, 45, 49 ff; Diinkel, in: NK, § 57
Rn. 110 ff.

129 Egg, in: Sexueller Missbrauch von Kindern — Téter und Opfer —, 45, 59 f; Feltes, in: Kriminalpoli-
tik, 251, 258; Mushoff, Strafe-MaBregel-Sicherungsverwahrung, 542, Fn. 21 m.w.N.

130 4shworth, Sentencing and Criminal Justice, 216.

! Hood/Shute/Feilzer/Wilcox, BJC 2002, 371 ff.

B2 Albrecht, ZStW 111 (1999), 863, 872; Albrecht, in: FS-Schwind, 199.
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III. Die Reaktion des Gesetzgebers

Die kriminalpolitische Lage brachte in Deutschland und England eine ganze Reihe von
neuen Regelungen im Bereich der Behandlung geféhrlicher Téter hervor, also solcher
Tater, die in den Zusammenhang mit den oben beschriebenen Einzelfdllen gebracht
werden. Wiahrend in Deutschland die Sicherungsverwahrung schrittweise durch ein-
zelne Gesetzesdnderungen verschérft worden ist, ist in England ein vollstdndiges neues
Gesetz in Form des Criminal Justice Act 2003 erlassen worden, der ebenfalls eine Ver-
schdrfung im Recht fiir gefdhrliche Téter mit sich brachte.

1. Deutschland

Die Sicherungsverwahrung ist bislang in fiinf Schritten ausgeweitet worden."”’ Thre
Renaissance ist Ausdruck einer neuen priventiven Herangehensweise, die gesell-
schaftliche ,,Kontroll- und Sicherheitsbediirfnisse widerspiegelt™."** Die Verscharfun-
gen beinhalten neben einer Herabsenkung der Anordnungsvoraussetzung auch die
Moglichkeit, die Sicherungsverwahrung erst nach dem Urteil nachtrdglich anzuordnen
und des Weiteren eine Erweiterung des Personenkreises durch Einbeziehung von He-
ranwachsenden und seit neuestem auch von Jugendlichen.'”

a) Das Gesetz zur Bekimpfung von Sexualdelikten und anderen gefihrlichen
Straftaten

Kurz vor der Wahl zum 14. Bundestag wurde das ,,Gesetz zur Bekdmpfung von Se-
xualstraftaten und anderen geféhrlichen Straftaten vom 30.1.1998 verabschiedet.'**
Zum einen wurden die Voraussetzungen fiir die Anordnung der Sicherungsverwahrung
herabgesetzt."”” So ermdglicht der neu eingefiihrte Abs.3 S. 1 des § 66 StGB die
Anordnung bei nur einer qualifizierten Vorverurteilung wegen einer Straftat aus dem
ebenfalls neu eingefiihrten Katalog des Abs. 3. Der Abs. 3 S. 2 erldsst sogar das Erfor-
dernis einer Vorverurteilung, sofern zwei Anlasstaten aus dem ebenfalls neu einge-
fiihrten Katalog des § 66 Abs. 3 StGB vorliegen. Zum anderen wurde die Hochstfrist
der ersten Unterbringung in der Sicherungsverwahrung in § 67d StGB abgeschaftt.

3 val. Ullenbruch, in: MiinchKomm-StGB, § 66b Rn. 11; Kinzig, Die Legalbewihrung gefahrlicher
Riickfalltdter, 9 ff; Finger, Vorbehaltene und Nachtragliche Sicherungsverwahrung, 30.

5% Hassemer, StV 2006, 321, 329; vgl. Boetticher, in: ,,...weil er fiir die Allgemeinheit gefihrlich
ist!, 87; Kinzig, in: ,,...weil er fiir die Allgemeinheit gefahrlich ist!“, 143; Laubenthal, ZStW 116
(2004), 703 ff; vgl. Alex, StV 2006, 105, 108.

135 Eisenberg, IGG, § 7 Rn. 29; Ullenbruch, NJW 2008, 2609; vgl. Wiistenhagen, Sicherungsverwah-
rung gegen Heranwachsende und Jugendliche, 183 ff; FAZ vom 21.6.2008.

136 Hammerschlag/Schwarz, NJW, 1998, 321; Kinzig, Die Legalbewdhrung gefahrlicher Riickfalltiter,
9 ff; Jansing, Nachtragliche Sicherungsverwahrung, 67 ff; Schéch, NJW 1998, 1257.

7 Béllinger/Pollihne, in: NK-StGB, § 61 Rn. 4; Hammerschlag/Schwarz, NJW, 1998, 321; Schéch,
NJW 1998, 1257.
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Einige Léinder fiihrten eine nachtrigliche Sicherungsverwahrung in Form von Polizei-
gesetzen ein, die jedoch mangels Gesetzgebungskompetenz der Lander vom Bundes-
verfassungsgericht aufgehoben wurden und zwar mit der Begriindung, dass alle staat-
lichen Reaktionen auf Straftaten, die an die Straftat ankniipfen, ausschlieBlich fiir
Straftdter gelten und ihre sachliche Rechtfertigung auch aus der Anlasstat beziehen,
Strafrecht im Sinn des Artikel 74 Abs. 1 Nr. 1 GG seien."®

b) Das Gesetz zur Einfithrung der vorbehaltenen Sicherungsverwahrung

Als Folge der Aufhebung durch das Bundesverfassungsgericht wurde kurz vor der
Wahl zum 15. Bundestag das Gesetz zur Einfiihrung der vorbehaltenen Sicherungs-
verwahrung vom 21.8.2002 verabschiedet."® Inhaltlich wurde das gleichnamige Insti-
tut im Strafgesetzbuch in § 66a StGB kodifiziert.

¢) Gesetz zur Anderung der Vorschriften iiber die Straftaten gegen die sexuelle
Selbstbestimmung und zur Anderung anderer Vorschriften

Der dritte Meilenstein ist das ,,Gesetz zur Anderung der Vorschriften iiber die Strafta-
ten gegen die sexuelle Selbstbestimmung und zur Anderung anderer Vorschriften
vom 27.12.2003. In Bezug auf die Sicherungsverwahrung erweiterte das Gesetz deren
Anwendungsbereich auf Heranwachsende.'*” So kann eine Jugendkammer unter den
Voraussetzungen von § 106 Abs. 3 und Abs. 4 JGG die Sicherungsverwahrung unter
Vorbehalt auch bei Heranwachsenden anordnen. Wobei diese Erweiterung des An-
wendungsbereichs nur einen Ausschnitt von vielen darstellt; das Gesetz dnderte im
Ubrigen zahlreiche strafprozessuale und materielle Regelungen im Bereich des Se-
xualstrafrechts.'*!

Es sei schon an dieser Stelle das Problem der groen Schwierigkeit einer Gefahrlich-
keitsprognose erwihnt, das verstarkt fiir junge Menschen gilt, die das 25. Lebensjahr
noch nicht iiberschritten haben. Dementsprechend groBer sind Bedenken eines auf He-
ranwachsende erweiterten Anwendungsbereichs der Sicherungsverwahrung.

d) Das Gesetz zur Einfithrung der nachtriglichen Sicherungsverwahrung

Mit dem oben erwihnten Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 10.2.2004 zur
Verfassungswidrigkeit der Straftiterunterbringungsgesetze der Lander wurde gleich-
zeitig eine Weitergeltungsanordnung der verfassungswidrigen Gesetze bis zum

¥ BVerfGE 109, 133 ff; Ullenbruch, NJW 2008, 2609; Kinzig, NJW 2001, 1455 ff.

% Kinzig, Die Legalbewihrung gefihrlicher Riickfalltiter, 29 ff; vgl. Milde, Die Entwicklung der
Sicherungsverwahrung, 123 ff.

0 Eisenberg, JGG, § 106 Rn. 4a; Ostendorf, JGG, § 106 Rn. 7 f; Ullenbruch, in: MiinchKomm-StGB,
§ 66b Rn. 14; Wiistenhagen, Sicherungsverwahrung gegen Heranwachsende und Jugendliche, 124.

"' Duttge/Hornle/Renzikowski, NJW 2004, 1065 ff; Kinzig, Die Legalbewihrung gefihrlicher Riick-
falltdter, 29 ff.
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30.9.2004 ausgesprochen. Dadurch wurde der Gesetzgeber veranlasst, innerhalb der
gesetzten Frist eine bundesrechtliche Regelung zu schaffen. Die Begriindung der
Mehrheit des Bundesverfassungsgerichtssenats war gleichsam als ,,Gesetzgebungsauf-
trag™ aufzufassen.'” Denn darin kam ganz klar die Auffassung zum Ausdruck, dass die
Mehrheit die Moglichkeit der nachtridglichen Anordnung der Sicherungsverwahrung
fiir besonders gefahrliche Straftiter aufgrund der vom Staat aufgegebenen Pflicht zum
Schutz seiner Biirger fiir geboten hielt.'*

Daher wurde am 23.7.2004 das ,,Gesetz zur Einfiihrung der nachtriglichen Siche-
rungsverwahrung* ausgefertigt. Damit wurde nicht nur die nachtrégliche Sicherungs-
verwahrung fiir Erwachsene eingefiihrt, sondern auch fiir Heranwachsende.'* Die
Moglichkeit einer nachtriglichen Anordnung oder eine vergleichbare Regelung gibt es
bisher in keinem anderen Staat.'*

e) Beschluss des Regierungsentwurfs zur Anwendung der Sicherungsverwahrung
auf Jugendliche

Am 18.7.2007 gab das Bundeskabinett einen Regierungsentwurf heraus, in dem die
Moglichkeit einer nachtrdglichen Anordnung der Sicherungsverwahrung fiir Jugendli-
che geschaffen werden sollte. Dieser wurde am 20.6.2008 beschlossen und ist am
12.7.2008 in Kraft getreten.'** Nunmehr ermoglicht § 7 Abs. 2 JGG die Anordnung der
nachtriglichen Sicherungsanordnung bei jugendlichen Straftitern bzw. bei Anlassta-
ten, die nach dem Jugendstrafrecht abgeurteilt worden sind.

2. England

Im Unterschied zu Deutschland geschah der kriminalpolitische Wechsel im Bereich
der Regelungen fiir gefahrliche Téter nicht in Schritten sondern in einem einzigen Akt.
Dieser Befund gilt nur fiir den Bereich der gefdhrlichen Téter, im iibrigen Strafrecht
gab es einige neue Gesetze, die sowohl das materielle Strafrecht verschérften als auch
die ermittlungstechnischen Moglichkeiten erweiterten.'*’

142 Begriindung der Senatsmehrheit, in: BVerfGE 109, 190, 200 ff; Begriindung der Senatsminderheit
BVerfGE 109, 190, 244 ff.

'3 Bender, Die nachtrigliche Sicherungsverwahrung, 31; Milde, Die Entwicklung der Sicherungsver-
wahrung, 223; Renzikowski, JR 2004, 271; zur Einschiatzung vor der BVerfGE: Alex, in: NK 2002,
122.

14 Eisenberg, IGG, § 106 Rn. 4a; Ostendorf, JGG, § 106 Rn. 10 f; Wiistenhagen, Sicherungsverwah-
rung gegen Heranwachsende und Jugendliche, 124; zu ersten empirisch Ergebnissen: Feltes, in:
BAG-S 3/2008, 30, 31.

5 Ullenbruch, in: MiinchKomm-StGB, § 66b Rn. 24.

1 Ullenbruch, NJW 2008, 2609; Wiistenhagen, Sicherungsverwahrung gegen Heranwachsende und
Jugendliche, 185 ff.

7 Ashworth, Crim. L.R. 2004, 516; Ashworth, ZStW 109 (1997), 677 ff.
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Am 20.11.2003 wurde der Criminal Justice Act 2003 verabschiedet, der in seinem Ka-
pitel 5 in den fortlaufenden Sections 224 bis 263 die gesetzlichen Regelungen fiir ge-
fahrliche Téter, sogenannte dangerous offenders, enthalt.

Das neue Gesetz enthilt inhaltlich anders gestaltete Strafen und zudem auch noch eine
neue dogmatische Ausrichtung.'® Das Vorgingergesetz, der Criminal Justice Act
1991, sah als besondere Strafen fiir gefdhrliche Téter eine verldngerte Strafe und eine
lebenslange Freiheitsstrafe fiir besonders schwerwiegende Verbrechen vor, wohinge-
gen der Criminal Justice Act 2003 das Gewicht zur 6ffentlichen Sicherheit verschoben
hat. So ist die verldngerte Strafe durch die sogenannte Freiheitsstrafe aus Griinden der
offentlichen Sicherheit und der sogenannten erweiterten Strafen aus Griinden der 6f-
fentlichen Sicherheit ersetzt worden.'” Die Gewichtsverschiebung resultiert daraus,
dass die Verldngerung des Freiheitsentzugs nicht mehr mit einer die Einzeltatschuld
ibersteigenden Strafe (sogenannte ,,Jonger than commensurate sentence*) gerechtfer-
tigt wird, sondern dass bewusst die 6ffentliche Sicherheit sowohl begrifflich als auch
rechtstechnisch herangezogen wird."”® So wie es das bei der Gesetzeskonzipierung mi-
teinbezogene englische Innenministerium wihrend der Vorbereitungszeit auch schon
deutlich gemacht hatte."'

Nunmehr gibt es drei besondere Strafen fiir gefahrliche Téter: die erweiterte Freiheits-
strafe (,,extended sentence®) gemall Section 227, die in ihrer Dauer unbestimmte Frei-
heitsstrafe (,,imprisonment for public protection*) gemal3 Section 225 (3) und die le-
benslange Freiheitsstrafe (,,imprisonment for life*) geméf Section 225 (1). Eine weite-
re Neuerung ist die zwingende Anwendung der Regelung,'” sofern sich ein Straftdter
als gefahrlich qualifiziert. Wie bereits vorher beschrieben, hatten die Gerichte zuvor
immer die Moglichkeit gehabt, die fiir gefdhrliche Téter vorgesehenen Vorschriften zu
umgehen. Eine wesentliche Verschéarfung war urspriinglich die mit dem Criminal Jus-
tice Act 2003 eingefiihrte Vermutung der Geféahrlichkeit im Falle der einfachen Riick-
falligkeit, die sich aus der Section 229 ergab, die jedoch inzwischen wieder aufgege-
ben worden ist."”

Eine weitere Neuerung, die schon vorher mit dem Sexual Crime Act 1997 eingefiihrt
wurde, sind die Meldepflichten fiir Sexualstraftiter.””* Da bereits 1997 dieses Gesetz
eingefiihrt wurde, ist der Zusammenhang mit der Gesetzgebung fiir gefdhrliche Téter
nicht ausdriicklich Teil der Gesetze fiir gefahrliche Titer.

% Siehe Kapitel 2.

¥ Thomas, Crim. L.R. 2004, 702, 703.

%% 4shworth, MLR 2005, 822, 836.

'*! Home Office, Protecting the Public Rn. 10.4.

132 4shworth, Sentencing and Criminal Justice, 210.

'3* Easton/Piper, Sentencing and Punishment, 146.

3% Dazu: Home Office, Briefing Note Police Research Series Paper 126 (zuletzt besucht 25.07.2009).
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Ebenso nicht ausdriicklich Teil der Regelungen fiir gefdhrliche Tater sind die Ver-
schiarfungen, die im Zusammenhang mit der Strafmiindigkeit Jugendlicher stehen. So
sind seit dem Crime and Disorder Act 1998 Jugendliche bzw. Kinder ab dem zehnten
Lebensjahr Erwachsenen strafrechtlich gleichgestellt.'”” Daraus resultiert, dass die Re-
gelungen fiir gefahrliche Tater ebenso fiir Jugendliche gelten. Der einzige Unterschied
ist im Vollzug zu sehen, der wie in Deutschland zwischen dem Strafvollzug Erwach-
sener und demjenigen Jugendlicher trennt. Lediglich im Bereich der Strafzumessung
wird Jugendlichkeit bzw. das Kind-Sein als personlicher mildernder Umstand gewer-
tet.">*

Im Bereich der Regelungen fiir gefdhrliche Tater hat ein Gericht bereits einen Préze-
denzfall geschaffen, nach dem im Fall eines 13jdhrigen Médchens, das eines Raub-
iberfalls fiir schuldig befunden wurde, die Voraussetzungen wegen des geringen Al-
ters der Angeklagten milder auszulegen seien.”’ Die aus deutscher Sicht scharfe straf-
gesetzliche Behandlung in England wird somit durch die Handhabung der Rechtspre-
chung etwas gemildert.

IV. Die einzelnen Unterschiede im Verschirfungsgrad zwischen England und
Deutschland

Gemeinsam ist der hohe Grad an Verschirfung, der sich in den vergangenen Jahren in
der Kriminalpolitik sowohl in Deutschland als auch in England vollzogen hat. Fiir die
Sicherungsverwahrung in Deutschland ldsst sich dieser Trend deutlich erkennen. In-
haltlich ging es immer um die Erleichterung der Anordnung, weil jedes der neu einge-
fiihrten Gesetze zur Sicherungsverwahrung weitere Anordnungsmoglichkeiten ge-
schaffen hat.

In England wird die Verschirfung hingegen erst bei der Untersuchung der einzelnen
Tatbestandsmerkmale und der Einordnung der Vorschriften in den Gesamtzusammen-
hang deutlich, was Gegenstand des 3. Kapitels ist. In England ging es nimlich anders
als in Deutschland nicht um die Erweiterung einer schon bestehenden Sanktion wie der
Sicherungsverwahrung, sondern viel allgemeiner um die Frage der Behandlung des
Schutzes vor gefahrlichen Tétern und damit um ein neues Konzept. Diese Frage wurde
dahingehend geldst, dass die Straftiter insgesamt einer Grundeinteilung in geféhrliche
und nicht-gefahrliche Téter und entsprechend ihrer Einteilung strengen Freilassungs-
regeln unterliegen oder nach einer im Urteil festgelegten Zeit wieder in die Freiheit
entlassen werden.”® Diese Herangehensweise kristallisierte sich bereits aus den jewei-
ligen Planen der Kriminalpolitiker heraus.'”

"> Elliot, English Legal System, 341.

13 4shworth, in: English Public Law Rn. 28.81; R v Howells (1999) 1 WLR 307.
7D (Hollie Luise) (2005) EWCA Crim 2292.

'8 Gibson/Watkins, Criminal Justice Act 2003, 36.

'3 Vgl. Kemshall, Risk in Probation Practice, 93.
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Allein schon aus diesem Befund resultiert der erste Unterschied im Verschir-
fungsgrad, denn durch die Einbindung geféahrlicher Téter in das Grundeinteilungskon-
zept englischer Straftiter fallen mehr Téter in diese Taterkategorie als in Deutschland,
wo es bei der Sicherungsverwahrung um das letzte Mittel der Kriminalpolitik geht.
Zwar bedeutet das englische Grundeinteilungskonzept nicht, dass die Rechtsfolge zu
einem ebenso langen Freiheitsentzug wie im Fall der Sicherungsverwahrung fiihrt,
aber der hohere Grad an Verschirfung ergibt sich aus der leichten Kategorisierbarkeit
als gefahrlicher Tater. Weitere Bereiche, die das englische Recht fiir gefahrliche Tater
scharfer machen als in Deutschland sind die Behandlung Jugendlicher und die Melde-
pflichten fiir Sexualstraftiter.

Die deutsche Sicherungsverwahrung erreicht aber im Bereich der zeitlichen Anord-
nungsmoglichkeiten einen hoheren Schirfegrad. So stellt die Moglichkeit der nach-
traglichen Sicherungsverwahrung eine im englischen Recht nicht mogliche MaBBnahme
dar.

V. Die Bewertung der kriminalpolitischen Trendwende in Deutschland und
England

Die Bewertung der kriminalpolitischen Trendwende soll nicht die Bewertung der nor-
mativen Regelungen vorwegnehmen. Daher wird nicht auf die formellen und materiel-
len Voraussetzungen eingegangen, sondern der Trend selbst ist Gegenstand der Unter-
suchung.

1. Das Verhaltnis von Strafrecht, Kriminalpolitik und Kriminologie

Die Entwicklungen im Bereich der deutschen Sicherungsverwahrung und der ver-
gleichbaren Maflnahme in England machen das Verhiltnis von Strafrecht und Krimi-
nalpolitik bzw. zwischen Strafrecht und Kriminologie deutlich. Die erwédhnte Stagna-
tion der Begehungszahlen im Bereich der Schwerstkriminalitidt in Deutschland und
England fiihren im Strafrecht zu einer gegenldufigen Entwicklung der Verscharfung,
die in erster Linie durch den medialen Einfluss zu erklaren ist. Das heif3t also, die Ver-
schiarfungen im Bereich des Rechts fiir gefdhrliche Téter finden keine Entsprechung in
der Entwicklung der Schwerstkriminalitit und insbesondere nicht im Bereich der Se-
xualstrafdelikte, die durch ihre spektakuldre Darstellung in den Medien mafBgeblich
zur Verschirfung beigetragen haben.'® Dieser Befund gilt fiir Deutschland und Eng-
land gleichermallen

In Bezug auf das Verhiltnis von Strafrecht und Kriminologie lassen sich aus dieser
Entwicklung zwei miteinander verbundene Verschiebungen feststellen. Zum einen
wird die Losung des Problems von schwerer Kriminalitit sowohl in Deutschland als

10 Ego. in FS-Kury, 557; Funcke-Auffermann, Symbolische Gesetzgebung im Lichte der positiven
Generalpravention, 30 ff; Albrecht, Rechtstatsachenforschung zum Strafverfahren, 15 ff; Riither,
MSchrKrim 81 (1998), 246, 247.
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auch in England allein in der Verschirfung der entsprechenden strafrechtlichen Sank-
tion gesehen, womit eine Beschrankung der Kriminalpolitik auf das Strafrecht erzeugt
wird, und zum anderen geht mit der Beschrankung eine Gleichsetzung von Kriminal-
politik und Strafrecht einher. Die bloBe Tatsache mit dem Strafrecht allein zu reagie-
ren heiflt zugleich die Trennung zwischen dem Nachdenken iiber effektive Verbre-
chensbekdmpfung und dem Strafrecht als dullerste Begrenzung fiir das Strafrecht auf-
zuheben.'”" Denn es gibt mehr Moglichkeiten, Schwerstkriminalitat effektiv zu be-
kdmpfen als den Freiheitsentzug zu verldngern. So stellen Sozialtherapien eine weit
weniger eingriffsintensive Behandlung dar.

Des Weiteren sind ebenso gute Erfahrungen mit bedingten Freilassungen gemacht
worden. So wurde herausgefunden, dass Straftiter, die auf Bewéhrung entlassen wer-
den, viel weniger geneigt sind, weitere Straftaten zu begehen als solche, die ohne Be-
wihrung nach VerbiiBung der vollen Freiheitsstrafe entlassen werden.'® Angebracht
wire daher ein Ausbau der Bewdédhrungsmoglichkeiten und der Unterstiitzung von
Straftdtern in Freiheit beispielsweise durch Bewadhrungshelfer.

2. Die Ineffektivitiit der Beschrinkung von Kriminalpolitik auf die blof3e
Verschirfung strafrechtlicher Sanktionen

Kriminologische Forschungen haben ergeben, dass Strafscharfungen keinen general-
praventiven Effekt haben.'® Insofern machen die Schérfungen die Gesellschaft nicht
sicherer, sondern verursachen durch eine Erhdhung der Anordnungszahlen gréfere
Kosten fiir den 6ffentlichen Haushalt. Der Gesetzgeber verschlie3t sich diesbeziiglich
den kriminologischen Erkenntnissen, was wiederum ein Problem im Verhiltnis zwi-
schen strafrechtlicher Gesetzgebung und der Kriminologie ist.'* In spezialpraventiver
Hinsicht sind die in England fiir Sexualstraftiter vorgesehenen Meldepflichten sogar
als kontraproduktiv anzusehen.'” Denn in der heutigen Zeit der Mobilitét ist es fiir
nicht-resozialisierungswillige Sexualstraftiter nicht schwierig, den Wohnort zu wech-
seln, wohingegen die resozialisierungswilligen Straftdter durch den Stigmatisierungs-
effekt der 6ffentlichen Anprangerung endgiiltig keine Chance mehr haben sich wieder-

1" Callies, NJW 1989, 1338 ff; Délling, Entwicklung der Gesetzgebung und Aufgaben der Krimino-
logie, 31 f; Kinzig, Legalbewédhrung gefahrlicher Riickfalltiter, 314; Mushoff, Strafe-MaBregel-
Sicherungsverwahrung, 513; Obergfell-Fuchs, in: FS-Kury, 599, 609 ff.

12 Diinkel, MSchrKrim 1981, 279, 292: Réthel, Vorzeitige Entlassung aus dem Jugendstrafvollzug, 159.

' von Hirsch/Bottoms/Burney/Wikstroém, Criminal Deterrence and Sentence Severity, 45 ff; bzgl. der
nicht nachweisbaren Effektivitdt von Riickfallscharfungen in den USA im Falle von Sexualstrafta-
ten: Cohen/Jeglic, 1J0O 2007, 369, 370 f (PNL 2009/Nr. 123).

164 'S0 direkt in der Formulierung: Ashworth, Sentencing and Criminal Justice, 218; Graebsch, in: FS-
Eisenberg, 725, 739; Putzke, in: FS-Schwind, 111, 117; Rollinski, in: FS-Eisenberg, 171, 172 ff.

15 Feltes, Die neue Polizei 2003, 9; zu den todlichen Folgen der Verdffentlichung gemeldeter Strafti-
ter: Feltes, in: Kriminalpolitik, 231, 240.
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einzugliedern.'® Im Hinblick auf eine effektive Losung des Problems, das gerade in
einer erfolgreichen Resozialisierung bestiinde, vereiteln die Meldepflichten den Erfolg.

3. Erkliarungsversuche fiir die Nichtkorrespondenz von Kriminalphidnomenologie
und aktueller Kriminalpolitik

Das wesentliche Problem ist das Fehlen von potenten Interessenvertretern der
Schwerstkriminellen insbesondere der Sexualstraftiter. Diese Formulierung mag selt-
sam anmuten, angesichts der regelméfBig abscheulichen Taten dieser Tétergruppe. Je-
doch lassen sich diese Téter auch unter dem Blickwinkel der Hilfsbediirftigkeit sehen.
Das Fehlen dieses Gesichtspunktes beruht auf einer Einmiitigkeit der politischen
Hauptakteure.'” Es gibt keine zwei streitenden politischen Seiten und die wenigen
Interessierten von Sexualstraftitern beschrianken sich auf Kriminologen und Strafrech-
tler, deren mitunter komplexe Botschaften wenig Gehor finden. Nicht anders ist die
Situation in England, wo die Labour Regierung nach Abldsung der konservativen Re-
gierung die durch den Innenminister Michael Howard in Gang gebrachte repressive
Kriminalpolitik fortsetzte.'®® Die Kriminalpolitik wird also nicht im Wege eines streiti-
gen Diskurses von unterschiedlichen Seiten erarbeitet, sondern gleichsam einmiitig
beschlossen.'” Nur unter dem Aspekt, Erfolg beim Wahlvolk zu bekommen, ldsst sich
Verstiandnis fiir die Verscharfungen des Strafrechts als einzige Losung flir Kriminalitét
aufbringen. Unter dem Aspekt ,,guter Kriminalpolitik*'” dagegen ist das Nachgeben
der Kriminalpolitik auf die Wiinsche des Wahlvolkes fatal, da es zu einer punitiven
Spirale immer scharferer Gesetze fiihrt.'”' Dieses Missverhéltnis zwischen der Anzahl
der einmiitigen Befiirworter eines scharfen Strafrechts und den kritischen Stimmen aus
den einschldgigen Wissenschaften ist der nahe liegende Grund dafiir, dass sich die ak-
tuelle Kriminalpolitik den kriminologischen Erkenntnissen verschlie3t. Die punitive
Spirale lédsst sich wohl nur mit dem Abbau des subjektiven Unsicherheitsgefiihls gro-
Ber Bevolkerungsteile beenden.'”

Von einer Bereitschaft der deutschen und englischen Bevolkerung ein Restrisiko hin-
zunehmen, lisst sich angesichts der Popularitit eines scharfen Strafrechts nicht mehr
sprechen, eher von einer Tendenz, hundertprozentige Sicherheit vor Riickfilligkeit

1 Albrecht, ZStW 111 (1999), 863, 868; Kunz, in: ,,...weil er fiir die Allgemeinheit gefihrlich ist!,
71, 73.

7 Albrecht, ZStW 111 (1999), 863, 865; Kunz, in: ,,...weil er fiir die Allgemeinheit gefahrlich ist!*, 71.

' gshworth/Hough, Crim L.R. 1996, 776.

19 Nash, Public Protection and the Criminal Justice Process, 110.

70 Putzke, in: FS-Schwind, 111, 118.

"' Putzke, in: FS-Schwind, 111, 118; Ullenbruch, NJW 2008, 2609, 2614 f; , Wahlkampf mit Verge-
waltiger”, TAZ vom 5.8.2009

172 7ur Verbrechensfurcht: Feltes/Goldberg, in: FS-Kury, 203 ff; Feltes, in: Kriminalpolitik, 251, 258
f; Feltes, in: Der neue Nachverkehr in NRW, (zuletzt besucht am 14.09.2009).
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anzustreben.'” Das erstaunt angesichts der Tatsache, dass es viel groere Gefahren

gibt als riickféllige Schwerstverbrecher. So ist die Gefahr, Opfer eines Autounfalls zu
werden sehr viel hoher als Opfer eines Riickfalltaters zu werden.'* Obwohl ebenso der
Verkehr kalkulierbaren verkehrspolitischen MaBBnahmen unterliegt, ist die 6ffentliche
Meinung sehr viel stirker einer harten Kriminalpolitik zugeneigt.

Beispielhaft fiir das Sich-Verschlieen sind die Plane zur Einfithrung der nachtrigli-
chen Sicherungsverwahrung fiir Jugendliche in Deutschland. An dieser Stelle sei be-
reits an die neueste Studie von Sampson und Laub verwiesen, nach der die Moglich-
keit einer Gefahrlichkeitsprognose allgemein sehr schwierig ist und bei Jugendlichen
die Bedenken gegen eine Verschirfung des Strafrechts noch viel stiarker wiegen.'” Zu-
dem gibt es schon seit lingerem die Erkenntnis der Episodenhaftigkeit jugendlicher
Delinquenz,'” die im Rahmen des Kapitels 5 fiir die kritische Bewertung eines restrik-
tiven Jugendstrafrechts im Bereich der Regelungen fiir gefdhrliche Tater herangezogen
wird.

VI. Resiimee

In Deutschland und England gab es seit Mitte der neunziger Jahre einen repressiven
Ruck, der zu einer Fokussierung der Kriminalpolitik auf strafrechtliche Mafnahmen
fiihrte. Unmittelbar betroffen waren Schwerstverbrecher durch die Verschiarfung der
Vorschriften zur Sicherungsverwahrung bzw. zu der vergleichbaren Maflnahme in
England, ohne dass in diesen beiden Staaten eine Verschiarfung durch einen Anstieg
der schweren Straftaten und auch insbesondere der Riickfallstraftaten gerechtfertigt
war. Maligeblichen Anteil bei der Bildung der 6ffentlichen Meinung und des entspre-
chenden Drucks haben die medialen Darstellungen Aufsehen erregender Einzelfille.
Angesichts des Gewichts der anteilsmiBig groBBen Bevolkerungsteile Deutschlands und
Englands lésst sich bereits von einem europdischen kriminalpolitischen Trend spre-
chen.

Kapitel 2: Die rechtsdogmatische Einordnung der Vorschriften fiir gefiahr-
liche Téter und ihre verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen

Die sich im Laufe der Rechtsgeschichte bildenden unterschiedlichen Entwicklungsli-
nien in einem zweispurigen System in Deutschland und einem einspurigen System in
England lassen unterschiedliche rechtliche Rahmenbedingungen entstehen. Die Unter-
suchung wird zeigen, dass der rechtsdogmatische Unterschied weniger im Zweck als
vielmehr in der Begrenzung bzw. Rechtfertigung der jeweiligen Mallnahmen fiir ge-

' Kunz, in: ,,...weil er fir die Allgemeinheit gefahrlich ist!, 71, 73; Nash, Public Protection and the
Criminal Justice Process, 176 ft; vgl. Albrecht, FS-Schwind, 210.

7% Vgl. zu diesem Beispiel: Ashworth, Sentencing and Penal Policy, 168.

' Sampson/Laub, Shared Beginnings, Divergent Lives; siche unten Kapitel 5.

17 Siche unten Kapitel 5.
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fahrliche Hangtiter liegt. In beiden Léndern besteht der Zweck im Schutz der 6ffentli-
chen Sicherheit.

Allein schon die Entscheidung eines Rechtssystems fiir die Zwei- oder Einspurigkeit
bedeutet die Wahl einer bestimmten Rechtfertigung fiir den Freiheitsentzug, der in
Deutschland in der VerhéltnismaBigkeit und in England in einem erweiterten Schuld-
begriff in Form der Lebensfiihrungsschuld liegt.

Der dogmatischen Einordnung werden eine Beschreibung und ein Vergleich der ver-
fassungsrechtlichen Rahmenbedingungen folgen. Erst auf dieser Basis lassen sich be-
stimmte Unterschiede erkldren. Insbesondere die noch an spiterer Stelle vorgestellten
Erméchtigungen in England, Straftiter schnell als gefdhrlich zu kategorisieren und
dementsprechend die Freilassung bzw. die Dauer des Freiheitsentzuges lange in der
Schwebe lassen zu konnen,'” sind nur verstandlich, sofern die besondere Strafe fiir
gefihrliche Téter im Lichte der verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen gesehen
wird.

A. Rechtsdogmatische Einordnung

I. Der Sicherungszweck der deutschen Sicherungsverwahrung und ihre
Begrenzung durch die VerhiltnisméiBigkeit

Die Sicherungsverwahrung ist gemdf3 § 61 StGB die dritte von insgesamt sechs vorge-
sehenen Maflnahmen der Besserung und Sicherung. Sie ist gedacht als schuldunab-
hiangiges Reaktionsmittel des Staates auf Téater, denen mit anderen Mitteln nicht mehr
beizukommen ist, um die Allgemeinheit vor erheblichen rechtswidrigen Taten zu
schiitzen,' womit zugleich auch ihr Charakter als ,,eine der letzten NotmaBnahmen
der Kriminalpolitik*'” beschrieben ist. Die Wirkung ist daher vorbeugend und in die
Zukunft wirkend." Zwar spricht der Gesetzeswortlaut von § 61 StGB ausdriicklich
neben der Sicherung auch die Besserung an, aber allein der Sicherungszweck vermag
den erheblichen Grundrechtseingriff eines schuldunabhédngigen Reaktionsmittels zu
rechtfertigen."”' Insoweit ist es unerheblich, dass nunmehr die Besserung seit 1975 vor
der Sicherung genannt ist. Vielmehr lasst sich die Besserung auch als Teil des Siche-
rungszwecks begreifen, denn ein gebesserter Tdter, von dem therapiebedingt keine
weiteren Strafen zu erwarten sind, trigt zum Schutz der Allgemeinheit bei.

"7 Siehe unten Kapitel 3.

78 BVerfGE 109, 133, 174; BGHSt 30, 220, 222; Feltes, StV 2000, 281; Rissing-van Saan/Peglau, in:
LK, § 66 Rn. 3.

17 BTDrucks. V/4094, 19; BGHSt 30, 220, 222; Feltes, StV 2000, 281.

80 Mushoff, Strafe-MaBregel-Sicherungsverwahrung, 204 f; Schwind, Kriminologie, § 1 Rn. 4.

B Ullenbruch, in: MiinchKomm-StGB, § 66 Rn. 10; Frisch, ZStW 102 (1990), 343, 369; Schoch, in:
LK, vor § 61 Rn. 23 ff.
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Auch die Strafe verfolgt einen Schutzzweck, da die Spezialprivention ebenfalls Teil
der im Strafgesetzbuch verankerten Vereinigungstheorie ist.'"® Insoweit iiberschneiden
sich die Zwecke von Strafe und Mafiregel. Der Unterschied ist lediglich in der Viel-
schichtigkeit der Strafzwecke zu sehen, was in dem Begriff Vereinigungstheorie zum
Ausdruck kommt. Der Zweck kann daher nicht als praktikables Unterscheidungs-
merkmal angesehen werden, vielmehr ist das wesentliche Unterscheidungsmerkmal
zwischen Strafe und MaBregel, die Art und Weise, wie sie begrenzt werden.' So wird
die Strafe durch die Schuld und die MaBregeln durch die verfassungsrechtlich veran-
kerte VerhiltnismaBigkeit nach § 62 StGB begrenzt.

Die Unterscheidung zwischen MaBregel und Strafe scheint aufgrund der tliberschnei-
denden Zwecke nicht so wesentlich zu sein. Jedoch wird die Notwendigkeit einer
zweiten Spur durch die Frage der Eingriffsbegrenzung von Strafe und Sicherungsver-
wahrung deutlich. Allein maBigeblich ist die Einzeltatschuld."* Im Fall von geféahrli-
chen Hangtétern ldsst sich die Verldngerung der Freiheitsentziechung daher nicht durch
andere Schuldbegriffe wie Charakterschuld oder Lebensfiihrungsschuld rechtfertigen.
Die Ausdehnung des Schuldbegriffs auf den Charakter und die Lebensfiihrung — wie
es in England geschieht — verstiele gegen das Menschenbild des Grundgesetzes.

Folglich bietet allein eine zweite Sanktionsspur die Moglichkeit eines verlingerten
Freiheitsentzugs in Form einer zukunftsorientierten Gefahrenabwehrmafinahme, um
das Sicherungsbediirfnis der staatlichen Gemeinschaft auf grundrechtskonforme Weise
zu befriedigen. Nur auf diese Weise lassen sich die Begriffe der Einzeltatschuld und
der allein auf die Zukunft gerichteten Gefahr voneinander abgrenzen.

IIL. Der gleich gelagerte Sicherungszweck und die Lebensfiihrungsschuld als
Begrenzung der besonderen Strafe fiir gefahrliche Téter in England

Die fiir gefahrliche Téter vorgesehenen Sections 224 ff. des Criminal Justice Act 2003
sehen ebenso wie in Deutschland als Zweck ihrem Wortlaut nach den Schutz der 6f-
fentlichen Sicherheit an. Insoweit gibt es auch im englischen Recht eine Uberschnei-
dung mit dem allgemeinen Strafrecht. So listet die fiir alle strafrechtlichen Sanktionen
geltende Section 142 des Criminal Justice Act 2003 unter anderem das spezialprdaven-
tive Ziel des Schutzes der 6ffentlichen Sicherheit auf.

Der Unterschied zum deutschen Rechtsverstindnis ergibt sich aber aus der Begren-
zung der besonderen Strafe fiir gefdhrliche Téter. Insofern fallt die VerhaltnismaBig-

82 Baltzer, Die Sicherung des gefihrlichen Hangtiters, 46; van Gemmeren, in: MiinchKomm-StGB,
§ 61 Rn.1f;, Wessels/Beulke, AT Rn. 12a; Mushoff, Strafe-MaBregel-Sicherungsverwahrung,
204 ff; Rissing-van Saan/Peglau, in: LK, § 66 Rn. 23 f.

183 Kaiser, Einfiihrung in die Kriminologie, 551; Roxin, AT 1, § 3 Rn. 63 ff; vgl. Diinkel/Kunkat, NK
2001, 16, 18; vgl. Weber/Reindl, NK 2001, 16, 20.

'8 Roxin, AT 1, § 6 Rn. 1 f; Streng, in: NK-StGB, § 46 Rn. 20; Kinzig, StV 2002, 500, 504.
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keit ndmlich weg, denn es handelt sich um Strafen, fiir die auch nach englischem
Rechtsverstidndnis die Schuld gilt.'®

Allerdings fallt ebenso die Einzeltatschuld weg, da sie sich nur auf die konkrete Tat
bezieht und gerade keinen iiber die Einzeltatschuld hinausgehenden Freiheitsentzug
rechtfertigen kann. Daher muss fiir die Verldngerung der Freiheitsstrafe zum Zweck
des Schutzes der offentlichen Sicherheit auf das Konstrukt der Lebensfiihrungsschuld
zuriickgegriffen werden, die iiber die FEinzeltatschuld hinaus ein weitergehendes
Schuldurteil fallt."*® Rechtsdogmatisch beruhen daher in England sowohl Strafen fiir
herkdmmliche Straftéter als auch Strafen fiir gefdhrliche Téater auf der Schuld.

III. Zusammenfassung und Herausarbeitung der Unterschiede

In Bezug auf den Zweck der deutschen Sicherungsverwahrung und der besonderen
Strafe fiir gefahrliche Hangtéter in England ergeben sich keine Unterschiede. Beide
Malnahmen verfolgen den gleichen Zweck, den Schutz der 6ffentlichen Sicherheit; in
ihrer Funktion sind sie spezialpraventiv.'®’

Nur in Bezug auf die Begrenzung ziehen die beiden Rechtsordnungen unterschiedliche
Mittel heran. So begrenzt die VerhéltnismiBigkeit die Sicherungsverwahrung, weil
sich die Schuld als Einzeltatschuld nur auf die konkret begangene Tat beziehen kann
und nicht fiir praventive Zwecke bemiiht werden darf. Wohingegen die als Strafe kon-
zipierte besondere Strafe fiir gefdhrliche Hangtiter in England auf das Konstrukt der
Lebensfiihrungsschuld zuriickgreifen muss, um die Verldngerung zu rechtfertigen.

Der Unterschied ist also in der dogmatischen Begriindung und Begrenzung zu sehen.
In ihrer gewollten Funktion gibt es dagegen keinen Unterschied. Der Vergleich auf der
theoretischen Ebene sehr unterschiedlicher Rechtssysteme erweist sich in der Praxis
als nicht besonders relevant.'

So ist zwar zu bedenken, dass der Sicherungsverwahrung wegen ihrer speziellen Ei-
nordnung zumindest von ihrer dufleren Konzeption her eine Sonderstellung zukommt.
Die Anordnung einer solchen Mafiregel macht die Loslosung aus dem herkommlichen
Schuldprinzip sichtbar, und vor allem indiziert sie die Sonderbehandlung, die dem Ta-
ter widerfahrt. Einschrankend muss man sich jedoch den stark appellativen Charakter
der Sonderstellung vergegenwartigen. So kann auch die Sonderstellung der deutschen
Sicherungsverwahrung nicht verhindern, dass die Zahl ihrer Anordnung seit den 90er
Jahren wieder steigt.

'3 vgl. Ashworth, Sentencing and Criminal Justice, 183.

186 Jescheck, Die Freiheitsstrafe und ihre Surrogate, 2062 ff; Kern, Brauchen wir die Sicherungsver-
wahrung, 23; Streng, in: NK-StGB, § 46 Rn. 20.

87 Geisler, Die Sicherungsverwahrung im englischen und deutschen Strafrecht, 81; Gibson/Watkins,
Criminal Justice Act 2003, 20 ff.

'8 Vgl. Kinzig, Die Sicherungsverwahrung auf dem Priifstand, 589; vgl. Mushoff; Strafe-MaBregel-
Sicherungsverwahrung, 283.
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B. Die verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen

Eine verfassungsrechtliche Einordnung der Sanktionen fiir geféhrliche Téter ist angeb-
racht, da nur auf diese Weise die eingangs erwidhnten, weitgehenden englischen Rege-
lungen verstindlich sind und es méglich wird, eine der Hauptursachen fiir die im Ver-
gleich zu Deutschland unterschiedlichen Regelungen zu erklaren.

Allein die Tatsache, dass sich der Criminal Justice Act 2003 nach seinem Grundkon-
zept der Risikoverteilung anlehnt,'® wiirde auf der Grundlage des deutschen Grundge-
setzes auf Bedenken stof3en.

Der Hintergrund dieser Herangehensweise — bzw. wie diese moglich ist — soll im
Rahmen der Einordnung in das englische Verfassungsrecht erklart werden.

1. Deutschland

1. Die verfassungsrechtlichen Bedenken in Deutschland

Die Sicherungsverwahrung ist der stirkste Eingriff des Staates in die Freiheitsgrund-
rechte eines Menschen. Es ist daher nicht verwunderlich, dass es viele Bedenken ge-
gen die VerfassungsméaBigkeit dieser Sanktion gibt.

Bei der Frage nach der VerfassungsmaBigkeit ist zwischen der Frage nach der Zulds-
sigkeit des Instituts an sich und der Zuldssigkeit der Handhabung des Instituts zu un-
terscheiden.'”

Weichert sieht zum einen das Institut der Sicherungsverwahrung als verfassungsrech-
tlich untragbar an, indem er darin einen Verstol gegen das Doppelbestrafungsverbot
nach Art. 103 Abs. 3 GG und einen Versto3 gegen die Menschenwiirde nach Art. 1
GG bejaht.”" Zum anderen verstoBBe die konkrete Ausgestaltung der Sicherungsver-
wahrung mit seinen nicht eindeutigen Tatbestandsmerkmalen und der ungewissen
Dauer gegen das Bestimmtheitsgebot nach Art. 103 Abs. 2 GG. Zudem sei angesichts
der hohen Selbstverstiimmelungs-, Selbstmordraten und wegen der unzureichenden
medizinischen Versorgung das Misshandlungsgebot nach Art. 104 Abs. 1 S. 2 GG und
das Recht auf Freiheit der Person nach Art. 2 Abs. 2 GG verletzt.

2. Die herrschende Meinung und die Meinung des Bundesverfassungsgerichts

Die Sicherungsverwahrung ist zwar die problematischste Mallregel und damit einem
gesteigerten Legitimationsdruck ausgesetzt, jedoch greifen die dargestellten Bedenken

189 gshworth, Sentencing and Criminal Justice, 216; Gibson/Watkins/Watkins, Criminal Justice Act
2003, 145.

90 Rissing-van Saan/Peglau, in: LK, § 66 Rn. 27 f, Ullenbruch, in: MiinchKomm-StGB, § 66 Rn. 13.

Pl Weichert, StV 1989, 265, 269 ff; ebenso: Bollinger/Pollihne, in: NK-StGB, § 66 Rn. 41; Wacker,
Sicherungsverwahrung und Grundgesetz, 45 ff.
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nicht durch.”” Nach dieser herrschenden Meinung folgt die Legitimation aus dem
tiberwiegenden Interesse der Gemeinschaft an der Verhinderung von Straftaten durch
den Tater. Daher darf die Sicherungsverwahrung nur dann eingesetzt werden, wenn
die Einbuf3e an Individualrechtsgiitern durch den Gewinn der Gesellschaft an kollekti-
ver Sicherheit mehr als kompensiert wird."” Der verfassungsrechtliche Rahmen wird
demnach von zwei Seiten gesteckt: einmal von den Eingriffsschranken in Bezug auf
die Individualrechtsgiiter des Straftiters und zum anderen von dem verfassungsrech-
tlich vorgegebenen Mindestschutz der Gesellschaft vor potentiellen Straftitern. Mit
der 1. Strafrechtsreform hat sich der Gesetzgeber fiir die Beibehaltung der Sicherungs-
verwahrung ausgesprochen und diese Konstruktion als grundrechtskonformes Konzept
bestitigt. Damit geht die Ablehnung einer Sicherungsstrafe einher, die auf der Schuld
basieren und damit das aus grundrechtlicher Sicht fragwiirdige Konzept der Lebens-
fiihrungsschuld bemiihen miisste. Das Institut der Sicherungsverwahrung ist dagegen
mit seinem zweispurigen Konzept diejenige Regelungsform, die den Anforderungen
der Verfassung gerecht wird,"”* indem es einen Ausgleich schafft zwischen den Indivi-
dualrechtsgiitern des Straftaters und den Schutzinteressen der Gesellschatft.

Dementsprechend hat das Bundesverfassungsgericht bereits im Jahre 1977 im Zu-
sammenhang mit einer Entscheidung tliber die lebenslange Freiheitsstrafe festgestellt,
dass zum Schutze der Allgemeinheit einem weiterhin gefdhrlichen Téter {liber die
StrafverbiiBung hinaus die Freiheit durch die Sicherungsverwahrung entzogen werden
darf."”

Maf3geblich fiir die VerfassungsmaBigkeit der Handhabung der Sicherungsverwahrung
ist die Erhaltung des gesetzgeberischen Grundgedankens, dass es sich dabei um die
Ultima Ratio handelt' und bei jedem ausfiillungsbediirftigen Tatbestandsmerkmal
beachtet wird. Der Charakter der Sicherungsverwahrung als letzte ,,Notmaflinahme der
Kriminalpolitik“'”” wird auch als Gebot der Zuriickhaltung bezeichnet, mit dessen Be-
achtung die innere Rechtfertigung der gesamten Mafregel steht und fillt.

Ebenso gehort zur Handhabung auch die Ausgestaltung des Vollzugs, der den gegenii-
ber dem herkémmlichen Strafvollzug stirkeren Freiheitsgrundrechtseingriff rechtfer-
tigt. Der Sicherungsverwahrte erbringt gleichsam ein Sonderopfer fiir die Sicherheit

192 Kaiser, Kriminologie, 550; Milde, Die Entwicklung der Normen zur Anordnung der Sicherungs-

verwahrung, 303; Ullenbruch, in: MiinchKomm-StGB, § 66 Rn. 10.

193 Kinzig, Die Sicherungsverwahrung auf dem Priifstand, 34; Rissing-van Saan/Peglau, in: LK, § 66
Rn. 11 ff.

% Roxin, AT 1, § 3 Rn. 68; Ullenbruch, in: MiinchKomm-StGB, § 66 Rn. 10, Wacker, Sicherungs-
verwahrung und Grundrechte, 45 ff.

" BVerfGE 45, 187, 258.

19 Milde, Die Entwicklung der Normen zur Anordnung der Sicherungsverwahrung, 303; Ullenbruch,
in: MiinchKomm-StGB, § 66 Rn. 19.

T BGHSt 30, 220, 222.
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der Gesellschaft."® Jedoch ist nicht nur das Sonderopfer der Grund fiir die Notwendig-
keit einer privilegierten Ausgestaltung des Vollzugs. Auch die schidlichen Folgen ei-
nes langen Freiheitsentzugs machen eine besondere Ausgestaltung notwendig.'”” Zur
rechtstatsidchlichen Vollzugssituation lassen sich keine verallgemeinerungsfdahigen
Aussagen machen. Die Einhaltung der im Strafvollzugsgesetz vorgesehenen Privile-
gierungen in den §§ 129 ff. StrVollzG fiir Sicherungsverwahrte ist davon abhingig,
inwieweit die Justizvollzugsanstalten spezielle Stationen fiir die Sicherungsverwahrten
einrichten. Sofern das der Fall ist, genieBen die inhaftierten Sicherungsverwahrten
mehr personliche Freiheiten.

3. Die Urteile des Bundesverfassungsgerichts vom 5.2.2004 und vom 10.2.2004
und die Ausgestaltung der Sicherungsverwahrung

Die Urteile des Bundesverfassungsgerichts vom 5.2.2004 und vom 10.2.2004 gaben
grundsétzliche verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die Ausgestaltung der Sicherungs-
verwahrung. Dem Sicherungskonzept der Politik hat das Bundesverfassungsgericht
Grenzen gesetzt,”” sodass der individuelle Freiheitsanspruch und das offentliche
Schutzinteresse ausgeglichen werden.

a) Die Aufrechterhaltung der Rechte des Sicherungsverwahrten

Das Bundesverfassungsgericht betonte die Bedeutung eines sinnvollen Behandlungs-
vollzugs.*®' Das heift, dass der Vollzug nur dann verfassungsgeméil sei, wenn er auf
die Resozialisierung des Sicherungsverwahrten ausgerichtet sei und sich nicht ledig-
lich in einem Verwahrvollzug erschopfe. Insoweit bemingelte das Bundesverfas-
sungsgericht allerdings das Fehlen einheitlichen statistischen Materials. Nur wenn die
Landesjustizpriifungsdmter entsprechende Erhebungen vorndhmen, sei es moglich, die
Vollzugswirklichkeit insgesamt in Deutschland auf ihre verfassungsmifBlige Ausgestal-
tung hin zu iberpriifen, namentlich ob hinreichende Resozialisierungsangebote in
Form von Behandlungs-, Therapie- und Arbeitsmoglichkeiten bestiinden.

Zudem sei ebenfalls der Wegfall der Hochstfrist nach zehnjahriger Verwahrdauer auf-
grund der nach zehn Jahren hoheren Anforderungen an die Fortfiihrung der Siche-
rungsverwahrung verfassungsgemaf.*”” Diesbeziiglich sei auch entscheidend, dass der
Sicherungsverwahrte eine realistische Chance auf Freilassung habe,*” was allerdings
das Bundesverfassungsgericht bereits seit langem im Zusammenhang mit der lebens-

'8 Kinzig, Legalbewihrung gefihrlicher Riickfalltiter, 300 ff; Ullenbruch, in: MiinchKomm-StGB,
§ 66 Rn. 11, kritisch bzgl. Sonderopfer: Bollinger/Pollihne, in: NK-StGB, § 66 Rn. 40.

1 Béllinger/Pollihne, in: NK-StGB, § 66 Rn. 11; Laubenthal, Strafvollzug Rn. 871 ff.

20 BVerfGE 109, 133, 150 ff; Boetticher, NStZ 2005, 417, 418; Diinkel, Die Sicherungsverwahrung
(erneut) auf dem Priifstand, 2.

' BVerfGE 109, 133, 150 ff.

202 BVerfGE 109, 133, 152 ff.

*% BVerfGE 109, 133, 150 ff.
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langen Freiheitsstrafe entschieden hat und als Voraussetzung fiir eine verfassungsmé-
Bige Ausgestaltung auch der Sicherungsverwahrung ansieht.**

b) Der Gesetzgebungsauftrag

Die Verschirfungen sind damit trotz ihres kriminalpolitisch fragwiirdigen Konzepts
verfassungsgemal3. Jedoch steht eine Entscheidung in Bezug auf die erst nach der Ent-
scheidung in Form eines Bundesgesetzes gefasste nachtrigliche Sicherungsverwah-
rung noch aus. Das Bundesverfassungsgericht bestimmte in der Entscheidung vom
10.2.2004 lediglich,* dass die Lénder keine Gesetzgebungskompetenz haben, die
nachtrdgliche Sicherungsverwahrung in Form der so genannten Straftiterunterbrin-
gungsgesetze zu regeln. Inhaltlich wurden die weiteren Ausfithrungen teilweise — wie
bereits erwihnt — als Gesetzgebungsauftrag an den Bundesgesetzgeber angesehen.

4. Zusammenfassendes Resiimee

Das Institut und die Handhabung der Sicherungsverwahrung erfiillen die Anforderun-
gen an eine die betroffenen Interessen ausgleichende Regelung. Die Verschéarfungen
sind zwar — wie bereits im ersten Kapitel besprochen — aus kriminologischer Sicht sehr
bedenklich, jedoch weist das Bundesverfassungsgericht selbst darauf hin, dass dem
Gesetzgeber bei der Einschitzung, ob die Verschirfung des Rechts der Sicherungs-
verwahrung durch einen objektiven Anstieg der Gewaltkriminalitdt veranlasst war
oder lediglich einem gesteigerten Bedrohungsgefiihl Rechnung trigt, ein Beurteilungs-
spielraum zukommt.””® Des Weiteren ergibt sich, dass die Sicherungsverwahrung den
durch die Verfassung gesteckten Grenzen unterliegt und nur durch eine ihrem Ultima-
Ratio-Status gerecht werdende zuriickhaltende Handhabung legitim ist.

Dies folgert also eine hohe Verantwortung der Kriminalrechtspolitiker den vom Bun-
desverfassungsgericht bestitigten Regelungsraum sinnvoll und effektiv auszufiillen.

I1. England

Fiir England ergibt sich ein fundamental anderes Bild. Schon die Frage nach dem Vor-
liegen einer Verfassung kann nicht klar beantwortet werden. So gibt es zwar kein ge-
schriebenes Gesetz, welches als Verfassungsgesetz beschrieben wird, dennoch verwei-
sen hochstrichterliche Entscheidungen auf den konstitutionellen Charakter einer Ent-
scheidung.”” Dementsprechend schwierig ist es, Grundrechte, die die Grenzen der be-
sonderen Strafe fiir gefdhrliche Téter beschreiben, darzustellen. Fiir den Vergleich mit
dem deutschen System reicht die Darstellung der in England herrschenden Meinung

2% BVerfGE 45, 187, 229.

2% BVerfGE 109, 190, Leitstze.

296 BVerfGE 109, 133, 157 f; kritisch dazu: Boetticher, in: ,,...weil er fiir die Allgemeinheit gefihrlich
ist!, 87, 89.

27 Barendt, in: English Public Law Rn. 1.10 ff.



46

bzw. der faktischen Situation. Weitere Ausfithrungen wiirden den Gegenstandsbereich
der Arbeit iiberschreiten.

Die herrschende Meinung der englischen Rechtswissenschaft bejaht das Vorliegen
einer Verfassung. Sie zu bezeichnen ist jedoch aufgrund ihrer Flexibilitdt nicht mog-
lich. Das liegt an den nur schwer greifbaren Verfassungsquellen. Zum Teil sind ndm-
lich die verfassungsrechtlichen Grundsitze inklusive der Grundrechte aus dem Fall-
recht lediglich ableitbar, und des Weiteren sind sie in Konventionen verkorpert, die
sich ebenso wenig aus einem einheitlichen Dokument ergeben.””® Diejenigen Gesetze,
die aufgrund ihrer Grundrechtsrelevanz hervorstechen, sind wiederum formaljuristisch
genauso bedeutsam wie die anderen Gesetze auch. So haben Gesetzesakte wie z.B. die
Magna Charta aus dem Jahre 1215 oder der Human Rights Act 1998 trotz ihrer grund-
legenden Bedeutung nur einfachgesetzlichen Status und konnen ebenso leicht durch
das Parlament aufgehoben werden wie andere einfachgesetzliche Regelungen auch.*”
Es gibt also keinen besonderen legislativen Prozess, der fiir die Anderung oder Aufhe-
bung grundrechtrelevanter Gesetze gilt. Versucht man die zum Verfassungsrecht zih-
lenden Konventionen einzuordnen, so wird die Erkldrung noch diffuser, da der Bruch
einer Konvention zwar als ,,unconstitutional gilt, jedoch ,,not illegal* ist.*'’ Bereits im
Rahmen der Entwicklung wurde zwar betont, wie stark zivilgesellschaftliches Denken
im englischen Recht verwurzelt ist, jedoch éndert das nichts an dem formaljuristischen
Befund, dass die Grundrechte nicht in einem hoherrangigen Gesetz definiert sind.

Es gibt nur ein einziges unumstoBliches Recht, welches einen den Staat konstituieren-
den Rang hat und iiber den anderen Gesetzen steht, und zwar die sogenannte ,,Sove-
reignty of Parliament“.*"' Damit ist die iiber allem stehende Erméchtigung des Parla-
ments gemeint, jedes Gesetz zu verabschieden, das es mag, abgesehen von einem Ge-
setz, das die ,,Sovereignty abschaffen wiirde.””* Es gibt keine weitere Instanz wie z.B.
das Bundesverfassungsgericht, welches beschlossene Gesetze als grundgesetzwidrig
autheben kann.

Uber die Tatsache der Ratifizierung des Europdischen Menschenrechtsabkommens im
Jahre 1966 ldsst sich die Geltung von Grundrechten bejahen, allerdings nur einge-
schrankt. Denn das europdische Menschenrechtsabkommen é&ndert nichts an der
grundsitzlichen Erméchtigung des Parlaments, aus dem Abkommen wieder auszustei-
gen. Das Parlament kann demnach Macht an europdische Institutionen delegieren, aber
nur unter der Bedingung, dass diese auch wieder entzogen werden kann, sodass auch
dem européischen Menschenrechtsabkommen kein héherer Rang zukommt.

2% Bradley/Ewing, Constitutional and Administrative Law, 12 ff.

299 Barendt, Constitutional Law, 27.

210 Barendt, Constitutional Law, 40.

' Grundlegend: Dicey, Introduction to the Study of the Law of the Constitution, 39 f.
212 Barendt, Constitutional Law 88.



47

Zur Veranschaulichung bietet sich ein Zitat von Lord Reid an, dass er in seiner Funk-
tion als einer der hochsten Richter des Vereinigten Konigreichs bzw. Englands im Zu-
sammenhang mit der Unabhingigkeit von Rhodesia machte.”"”

,It 1s often said that it would be unconstitutional for the United Kingdom Parliament to
do certain things, meaning that the moral, political and other reasons against doing
them are so strong that most people would regard it as highly improper if Parliament
did these things. But that does not mean that it is beyond the power of Parliament to do
such things. If Parliament chose to do any of them, the courts could not hold the Act of
Parliament invalid.*

In Bezug auf die Behandlung gefahrlicher Téter gibt es daher keine Instanz, die das
Parlament und den neuen Rechtszustand des Criminal Justice Act 2003 auf die Ver-
einbarkeit mit individuellen Freiheitsrechten kontrolliert.

III. Vergleich

Der Aufbau der Verfassung und der damit zusammenhéngende Schutz unverdauBerli-
cher Freiheitsrechte konnten in Deutschland und England nicht unterschiedlicher sein.

Gerade in Bezug auf das bereits angesprochene Problem einer guten Kriminalpolitik
macht sich der Unterschied deutlich bemerkbar, denn Kern des Unterschieds ist die
Begrenzung des ungehemmten politischen Willens des Wahlvolks. Wo in Deutschland
nicht jedes Gesetz wirksam werden kann oder fiir seine Rechtmafigkeit auf bestimmte
Art und Weise ausgelegt werden muss, kann das englische Parlament theoretisch jedes
Gesetz verabschieden.”"

Zieht man den in Bezug auf die kriminalpolitische Trendwende vorgenommenen Ver-
gleich heran, so fillt auf, dass sich die politische StoBrichtung gleicht, in Deutschland
jedoch dieser StoBrichtung Grenzen gesetzt werden. Das Bundesverfassungsgericht
gesteht — wie in der Entscheidung vom 5.2.2004 geschehen — dem Gesetzgeber zwar
einen Entscheidungsspielraum zu, aber es setzt einer punitiveren Handhabung des
Vollzugs und der Ausiibung der Entlassungsentscheidung Grenzen, die in England
nicht existieren. Im Gegensatz zu Deutschland wird erst gar nicht zwischen MafBregel—
und Verwahrvollzug unterschieden, obwohl geféhrliche Téater wegen ihrer Gefédhrlich-
keit lebenslinglich ihre Freiheit verlieren konnen. Ebensowenig ist rechtlich eine ho-
here Hiirde fiir die Fortsetzung des Freiheitsentzugs nach einer langjdhrigen Inhaftie-
rung in England festgeschrieben. Darauf kann zwar im Sinne eines Fiir und Wider das
fiir die Entlassung zustindige Board of Parole Riicksicht nehmen, aber es fehlt inso-
weit eine rechtliche Garantie.

13 Madzimbamuto v Lardner-Burke (1969) 1 AC 645 723.
2% Bradley/Ewing, Constitutional and Administrative Law, 55.
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Eine entsprechende Handhabung wiirde angesichts des kriminalpolitischen Klimas in
Deutschland sicherlich auch Gehor finden. Aber allein der Bestand eines hoherrangi-
gen Grundgesetzes schafft eine Begrenzung rechtlicher Méglichkeiten.

Die sich gegeniiber dem deutschen Recht als flexibel darstellende englische Staatsver-
fassung stellt gleichsam eine Gefahr fiir all diejenigen dar, die nicht einer starken Frak-
tion der Gesellschaft angehdren. Zu viktorianischen Zeiten im 19. Jahrhundert wurde
die Flexibilitdt dagegen noch als Tugend angesehen, da sich die staatliche Verfassung
den sich dndernden Anspriichen der Gesellschaft anpassen konnte, wohingegen inzwi-
schen auch die Kehrseite der Medaille erkannt wird, indem die Flexibilitdt vielmehr
als schlagkriftiges Mittel des Zeitgeistes angesehen wird.*"

Bezogen auf die Behandlung von gefdhrlichen Tétern bedeutet das, populdren Forde-
rungen nach einem repressiveren Strafrecht keinen Einhalt gebieten zu konnen, sofern
sich keine politische Gegenwehr etablieren kann. Insbesondere Sexualstraftiter sind
threm gesellschaftlichen Ansehen nach ganz weit unten angesiedelt. Dementsprechend
wenig Firsprecher besitzen deren Rechte im Parlament. Drakonische Regelungen des
Criminal Justice 2003 wie die Vermutung der Gefédhrlichkeit im Falle einer einzigen
wiederholten Straftat sind beispielhaft fiir die unmittelbare Reaktion des englischen
Parlaments auf sich formierende Meinungsstromungen. Diese gibt es als kriminalpoli-
tische Trendwende in Deutschland zwar ebenso wie in England, jedoch konnen sie
wegen der kodifizierten Grundrechte nie so drakonische Regelungen zur Folge haben.
So hat das Bundesverfassungsgericht bei den Verschiarfungen der Regelungen zur Si-
cherungsverwahrung beispielhaft auch die Rechte des Sicherungsverwahrten ange-
mahnt. Die schwere Vermittelbarkeit von guter Kriminalpolitik beim Wahlvolk wirkt
sich somit in Deutschland nicht unbegrenzt negativ auf die Rechte und die Behandlung
gefdhrlicher Tater aus. Gerade die komplexen Zusammenhénge der Erscheinungsfor-
men von Kriminalitdt werden zum Nachteil fiir das englische Verfassungssystem, weil
sich im Bereich der Kriminalitdtsbekdampfung einfache Losungen gegeniiber kompli-
zierten viel leichter durchsetzen konnen.

Das Problem der Flexibilitit der englischen Verfassung wird durch die Entwicklung
der massenmedial geprigten Meinungen noch gréfer. Von daher sind die in Deutsch-
land geschehenen Anfeindungen populdrer Massenblitter gegen die Entscheidungen
von Richtern gleichsam als Qualititsmerkmal eines Rechtsstaats anzusehen, in dem
auch unpopulire Entscheidungen rechtlich gesichert sind. Die Bedeutung feststehender
Grundrechte erhoht sich noch durch die vereinfachende Sicht der Massenmedien.

15 Tyrpin, British Government and the Constitution, 130 ff.
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Kapitel 3: Struktur und Aufbau der Regelungen fiir gefihrliche Téter in
Deutschland und England

Die Sicherungsverwahrung und die besondere Strafe verfolgen beide — wie im voran-
gegangenen Kapitel 2 herausgearbeitet worden ist — den spezialpraventiven Zweck des
Schutzes der 6ffentlichen Sicherheit. Beide MaBnahmen rechtfertigen den Freiheits-
entzug mit der Gefahrlichkeit des Téters. In Kapitel 3 soll nunmehr gezeigt werden,
wie in den jeweiligen Rechtssystemen versucht wird, diesen Zweck zu erreichen. Die
dabei zutage tretenden Eigenschaften werden am Ende des Kapitels herausgearbeitet
und miteinander verglichen. Die weitere kriminologische Wertung ist den Kapiteln 5
und 6 vorbehalten.

In Kapitel 3 werden die materiellen Voraussetzungen lediglich ihrem gesetzlichen
Grundgehalt nach umrissen. Eine eingehende Untersuchung wird angesichts der be-
reits angedeuteten zentralen Bedeutung der insoweit betroffenen Gefahrlichkeitsprog-
nose in einem separaten Kapitel, dem nachfolgenden Kapitel 4, erfolgen.

A. Die Bedingungen fiir die Auslosung der Mafinahme

I. Die Ausgestaltung der Anordnungstatbestinde fiir die Sicherungsverwahrung
in Deutschland

1. Die Bedingungen fiir die vier Anordnungsmoglichkeiten in § 66 StGB

Die Anordnungsbedingungen der Sicherungsverwahrung teilen sich in formelle und
materielle Bedingungen auf.

216

Der Grundtyp®® der Sicherungsanordnung nach § 66 Abs. 1 StGB setzt in formeller
Hinsicht zwei Vorverurteilungen von mindestens je einem Jahr voraus, die zumindest
fiir die Dauer von zwei Jahren im Vollzug verbiifit sein miissen, sowie eine Anlassver-
urteilung von mindestens zwei Jahren Freiheitsstrafe.'’

§ 66 Abs. 2 StGB soll Serientdter erfassen, die sich bis jetzt der Strafverfolgung ent-
ziehen konnten.”"® Verlangt werden daher in formeller Hinsicht einschlieBlich der An-
lasstat drei vorsétzliche Straftaten, durch die der Téter jeweils eine Freiheitsstrafe von
mindestens einem Jahr verwirkt hat. Der Tdter muss wegen der Anlasstat zu einer
Freiheitsstrafe von mindestens drei Jahren verurteilt sein.

216 Best, in: KrimLEX, Sicherungsverwahrung (zuletzt besucht am 8.8.2009); Kinzig, NStZ 2004, 654,
656; Rissing-van Saan/Peglau, in: LK, § 66 Rn. 47; Ullenbruch, in: MiinchKomm-StGB, § 66
Rn. 34.

207 Rissing-van Saan/Peglau, in: LK, § 66 Rn. 72; Stree, in: Schonke/Schroder, § 66 Rn. 4 ff.

¥ BGH NStZ 89, 67; Rissing-van Saan/Peglau, in: LK, § 66 Rn. 72; Ullenbruch, in: MiinchKomm-
StGB, § 66 Rn. 157.
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§ 66 Abs.3 S. 1 StGB und Abs. 3 S. 2 StGB senken die formellen Hiirden fiir die
Anordnung.’”® So verlangt § 66 Abs.3 S. 1 StGB nur eine einzige Vorverurteilung,
wegen der der Tater zu einer dreijahrigen Freiheitsstrafe verurteilt worden ist und von
der er mindestens zwei Jahre verbiif3t hat und eine Anlasstat, die zu einer Verurteilung
von mindestens zwei Jahren gefiihrt hat. Sowohl Vorverurteilung als auch Anlasstat
miissen ein Verbrechen oder eines der in § 66 Abs. 3 StGB katalogmiBig aufgefiihrten
Sexual- und Gewaltvergehen sein. Ohne Vorverurteilung kann Sicherungsverwahrung
nach § 66 Abs.3 S. 2 StGB angeordnet werden, wenn der Téter zwei der in § 66
Abs. 3 S. 1 StGB genannten Taten begangen hat, durch die mindestens zwei Jahre
Freiheitsstrafe verwirkt sind und die zu einer Verurteilung von mindestens drei Jahren
Freiheitsstrafe fiihren.

2. Die materiellen Voraussetzungen des § 66 Abs. 1 Nr. 3 StGB

Die formellen Voraussetzungen sind notwendige, aber nicht hinreichende Bedingung
fiir die Anordnung der Sicherungsverwahrung. Nach § 66 Abs. 1 Nr. 3 StGB muss zu-
sdtzlich zu den formellen Voraussetzungen auch noch die Gesamtwiirdigung des Ta-
ters und seiner Taten ergeben, dass der Tater aufgrund seiner Hangtétereigenschaft fiir
die Allgemeinheit erheblich gefahrlich ist.

Die materiellen Voraussetzungen des § 66 Abs. 1 Nr. 3 StGB gelten fiir alle Varianten,
also auch fiir die gegeniiber dem Grundtyp subsididren § 66 Abs. 2, Abs.3 S. 1 und
Abs. 3 S. 2 StGB.*® Danach muss die Gesamtwiirdigung des Téters und seiner Taten
ergeben, dass er infolge eines Hanges zu Straftaten fiir die Allgemeinheit gefdhrlich
ist.**! Die drohenden Straftaten miissen erheblich sein, da die Sicherungsverwahrung
nur bedrohliche Hangtéter mit schwerer Delinquenz erfassen soll.””

a) Der Hang und die Kritik am Begriff des Hangs

Der Begriff des Hangs besitzt nicht nur im Verhéltnis zu den englischen Vorschriften
eine fiir die Sicherungsverwahrung charakteristische Rolle. Ebenso hebt dieser Begriff
die Sicherungsverwahrung von der Strafe und den iibrigen Mafiregeln ab. Funktionale
Aquivalente in den MaBregeln der Unterbringung in einem psychiatrischen Kranken-
haus oder in einer Entziehungsanstalt sind die in §§ 63 und 64 StGB genannten ,,Zu-
stinde*.”” Im Verhéltnis zur Strafe verschiebt der Hangbegriff die Griinde fiir den
Freiheitsentzug. Nicht die Einzeltat steht im Vordergrund, sondern die Taterperson-

2 Lackner/Kiihl, § 66 Rn. 10b; Rissing-van Saan/Peglau, in: LK, § 66 Rn.94; Ullenbruch, in:
MiinchKomm-StGB, § 66 Rn. 190.

220 Schonberger, Zur Justiziellen Handhabung der Voraussetzungen, 24; Ullenbruch, in: Miinch-
Komm-StGB, § 66 Rn. 185.

2! Rissing-van Saan/Peglau, in: LK, § 66 Rn. 213; Stree, in: Schonke/Schroder, § 66 Rn. 19 ff; Ul-
lenbruch, in: MiinchKomm-StGB, § 66 Rn. 1137.

22 Feltes, in: Kriminologie Lexikon, 298; Ullenbruch, in: MiinchKomm-StGB, § 66 Rn. 107.

23 Ullenbruch, in: MiinchKomm-StGB, § 66 Rn. 108.
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lichkeit bzw. deren Charakter. Der Hang ist damit das den MaBregelcharakter der Si-
cherungsverwahrung ausmachende Element. Roxin spricht in Bezug auf die Mafregeln
von einer Umkehrung der Vorzeichen.” Die Einzeltat sei als formelle Voraussetzung
nicht vollkommen unwichtig, trete aber mit ihrem lediglich indiziellen Charakter hin-
ter die Taterpersonlichkeit zuriick. Das mache gerade die Besonderheit der Siche-
rungsverwahrung aus, die damit im Gegensatz zum tibrigen Strafrecht nicht tat- son-
dern titerorientiert ist.

Der Hang wird definiert als eingeschliffenes Verhaltensmuster. Der Téater muss er-
kennbar von kriminellen Schwichen beherrscht sein, die thn immer wieder straffallig
werden lassen. Augenblicks-, Gelegenheits- und Konflikttaten reichen also nicht aus.””
Der Hang ist ein reiner Rechtsbegriff, und die Gesamtwiirdigung des Téters ist eine
ureigene tatrichterliche Tétigkeit.””® Das bedeutet gleichzeitig, dass der Hang einer
empirischen Erfassung nicht zugénglich ist.”*’

Dementsprechend grof3 ist die Kritik am Begriff des Hangs, der zu den umstrittensten
des Strafrechts gehort.”*® Zahlreich sind die Definitionen und Indizien, die zu seiner
Bestimmung bemiiht werden. Die Rechtsprechung sieht in dem Hang im Sinn von § 66
StGB die eingewurzelte, aufgrund charakterlicher Veranlagung bestehende oder durch
Ubung erworbene Neigung zu Rechtsbriichen.”” Neben den bereits beschriebenen Le-
bensverhéltnissen ist die bisherige kriminelle Betitigung als Indiz mafigeblich,”’ die
Zahl der Vorstrafen und die Riickfallgeschwindigkeit,”' der Beginn der Kriminalit4t>*
und die Art und Ausfithrung der Symptomtaten.*”

Die Kritik am Hangbegriff zielt vor allem auf dessen Dehnbarkeit: Wegen seiner em-
pirischen Nicht-Fassbarkeit sieht Kinzig den Hang als eine juristische Fiktion an, die
eine Einbindung in ein theoretisches Konzept nicht erkennen lasse, sodass die Gerichte
in verschiedenem Gewand zu einem Beleg fiir das Vorliegen des Hangs kdmen.**

In der Tat fand Kinzig durch seine Erhebungen heraus, dass die Gerichte fiir die Be-
griindung des Hangs entweder auf die Anzahl der Vortaten und die bereits verbiilliten
Freiheitsstrafen ohne resozialisierende Wirkung Bezug nahmen oder in noch stirkerem

% Roxin, AT 1, § 6 Rn. 23.

23 BGH NStZ 1995, 178 (4 StR 528/ 94).

26 Keller, GA 1999, 255, 262; Meyer-Gofner, § 261 Rn. 3; Miiller-Metz, StV 2003, 43, 44; Fischer,
NStZ 1994, 1, 5; Pfeiffer, § 267 Rn. 10 ft; vgl. Boetticher u.a., NStZ 2006, 537, 540.

227 Béllinger/Pollihne, in: NK-StGB, § 66 Rn. 78; Eisenberg, Krimnologie, § 34 Rn. 48; Kinzig, Die
Sicherungsverwahrung auf dem Priifstand, 103; Feest, in AK-StVollzG, vor § 129 Rn. 5.

28 Kinzig, NStZ 1998, 14 ff; Ullenbruch, in: MiinchKomm-StGB, § 66 Rn. 111.

2 BGH MDR 1989, 682.

2% BGH NStZ 1983, 71.

21 OLG Frankfurt am Main, NJW 1971, 903, 906.

2 OLG Frankfurt am Main, NJW 1971, 903, 906.

23 BGHSt 24, 153, 156.

24 Kinzig, NStZ 1998, 14, 15; vgl. Béllinger/Pollihne, in: NK-StGB Rn. 87; Feest/Kohne, StVollzG,
in: AK, vor 129 Rn. 5.
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Malle sich lediglich — ohne eigene Abwégung — auf das Sachverstindigengutachten
stiitzten, das in 88,7 % der untersuchten Fille herangezogen wurde.”’

Trotz der heftigen Kritik am Hangtiterbegriff ist nicht seine positive Wirkung zu ver-
gessen. Im Zusammenhang mit § 66b StGB wird liber die Notwendigkeit des Hangs
als Tatbestandsmerkmal gestritten. Die Argumente dieses Streits veranschaulichen die
Funktion des Hangmerkmals fiir die Sicherungsverwahrung insgesamt.

Im Rahmen der nachtriglichen Sicherungsanordnung ist ndmlich strittig, ob § 66b
Abs. 1 StGB eine eigenstindige Regelung zur Gefahrenprognose ohne das Hang-
merkmal enthilt oder ob auch hier zusitzlich ein entsprechender Hang festgestellt
werden muss. Der Wortlaut der Vorschrift verweist auf die ,,iibrigen Voraussetzungen
des § 66 StGB*, in dessen Abs. 1 Nr. 3 StGB der hier gegenstdndliche Hang als Be-
dingung enthalten ist. Unabhéngig von der Entscheidung des Streits ldsst sich aus den
gewichtigen Argumenten derjenigen, die eine Notwendigkeit der Hangfeststellung im
besagten Zusammenhang sehen, die Erkenntnis gewinnen, dass das Hangmerkmal je-
denfalls ein Mehr an Sicherung fiir den Straftéter ist. Es ist eine weitere Vorausset-
zung, die erfiillt werden muss.”® Der BGH bejahte ebenfalls die Notwendigkeit.”” Die
rechtsstaatliche Logik, dass die eingriffsintensivere nachtriagliche Anordnung der Si-
cherungsverwahrung nicht weniger Bedingungen haben darf als die primére Siche-
rungsverwahrung nach § 66 Abs. 1 StGB, ergibt sich zwingend aus dem Verhiltnis-
méBigkeitsgrundsatz.® Selbst die Tatsache, dass die Ausfiillung des Hangmerkmals
der heftigen Kritik ausgesetzt ist, andert nichts an der einschrinkenden Wirkung.

Schon an dieser Stelle sei angemerkt, dass sich das Hangmerkmal im Vergleich zu
England als ein einschrinkendes rechtliches Merkmal darstellt, das unter dem Aspekt
der Erhaltung des Ausnahmecharakters zu begriif3en ist.

b) Erheblichkeit

Nur Hangtédter mit schwerer Delinquenz sollen nach der Intention des deutschen Ge-
setzgebers in die Sicherungsverwahrung kommen.”* Der Hang muss sich also auf er-
hebliche Straftaten beziehen, durch die die Opfer seelisch oder korperlich schwer ge-
schidigt werden oder schwerer wirtschaftlicher Schaden angerichtet wird. Seelische
Schéadigungen kommen insbesondere bei befiirchteten Sexualdelikten in Betracht. Die
Erheblichkeit wirtschaftlicher Schiden bemisst sich nach dem objektiven Mal3stab der

3 Kinzig, Die Sicherungsverwahrung auf dem Priifstand, 353 ff; allgemein: Jung, Die Prognoseent-
scheidung zwischen rechtlichem Anspruch und kriminologischer Einldsung, 163, 167.

236 Mushoff, Strafe-MaBregel-Sicherungsverwahrung, 60, 371 ff; Ullenbruch, NJW, 2006, 1377, 1383;
kritisch: Kinzig, NStZ 1998, 14 ff

7 BGH NJW 2005, 2022, 2025 (1 StR 37/ 05).

28 Ullenbruch, in: MiinchKomm-StGB, § 66b Rn. 95; Zschieschak/Rau, JR 2006, 8, 13.

39 Feltes, in: Kriminologie Lexikon, 298; Ullenbruch, in: MiinchKomm-StGB, § 66 Rn. 107.
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materiellen Lebenshaltung eines Durchschnittsbiirgers, jedoch muss insbesondere bei
wirtschaftlich starken Opfern der Rechtsfrieden empfindlich gestort sein.**

¢) Gefihrlichkeit

Der Tatrichter muss zusétzlich zur Feststellung der Hangtétereigenschaft auch die
Prognose stellen, dass die Verwirklichung der im Hang angelegten Gefahr nahe lie-
gend ist. Mafigeblich fiir die insoweit anzustellende Prognose sind die Verhéltnisse zur
Zeit der Hauptverhandlung*' und gerade nicht — wie in England — der Zeitpunkt der
Entlassung aus dem der Sicherungsverwahrung vorgeschalteten Strafvollzug.*** Die
Wabhrscheinlichkeit weiterer Straftaten muss nicht mit Sicherheit feststehen. Ausrei-
chend ist vielmehr eine extrem hohe Wiederholungsgefahr.**

3. Die Anordnung nach § 66a StGB

Die formellen Voraussetzungen von § 66 Abs. 3 S.1 miissen vorliegen. In materieller
Hinsicht sind zwei Schritte zu unterscheiden: Im Zeitpunkt der Verurteilung reicht es
fiir den Vorbehalt gemal3 § 66a Abs. 1 StGB aus, wenn die Gefédhrlichkeit wahrschein-
lich ist.*** Erst fiir die letztendliche spitere Anordnung nach Maligabe von § 66a
Abs. 2 StGB muss die Gefdhrlichkeit im Sinn von § 66 Abs. 1 Nr. 3 StGB feststehen.

4. Die Anordnung nach § 66b Abs. 1 StGB oder § 66b Abs. 2 StGB

§ 66b StGB ermoglicht die Anordnung der Sicherungsverwahrung bei Strafgefange-
nen, bei denen zum Zeitpunkt der Hauptverhandlung keine ausreichenden Anhalt-
spunkte fiir eine Gefahrlichkeit in Bezug auf die Begehung weiterer schwerer Wieder-
holungstaten vorlagen, sich jedoch spiter — auch gegen Ende des Vollzugs — gezeigt
haben.”* Die Anordnung erfolgt isoliert, das heif3t, ein Vorbehalt ist nicht notwendig.

In formeller Hinsicht ist fiir die Anordnung nach § 66b Abs. 1 das Vorliegen einer
qualifizierten Verurteilung entweder wegen eines Verbrechens gegen das Leben, die
personliche Freiheit, die sexuelle Selbstbestimmung oder nach den §§ 250, 251 StGB
auch in Verbindung mit den §§ 252, 255 StGB notwendig oder wegen eines der in
§ 66 Abs. 3 S. 1 StGB genannten Vergehen. Aufgrund der Sperrwirkung eines rechts-
kréiftigen Urteils sind des Weiteren neue Tatsachen notwendig, die erst nach der An-
lassverurteilung erkennbar geworden sind und auf eine erhebliche Gemeingefihrlich-

20 Rissing-van Saan/Peglau, in: LK, § 66 Rn. 175 ff; Ullenbruch, in: MiinchKomm-StGB, § 66 Rn. 123.

*1 BGH NStZ 2002, 535, 536 (StR 507/ 01); Rissing-van Saan/Peglau, in: LK, § 66 Rn. 206.

2 BGH GA 1978, 307, 308 (4 StR 7/78).

3 BGH wistra 1988, 22, 23 (3 StR 305/87); Rissing-van Saan/Peglau, in: LK, § 66 Rn. 204.

4 Fischer, § 66a Rn. 6; Peglau, JR 2002, 449; Rissing-van Saan/Peglau, in: LK, § 66a Rn. 26.

245 Rissing van Saan/Peglau, in: LK, §66b Rn. 4; Ullenbruch, in: MiinchKomm-StGB, § 66b Rn. 3;
zur staatsanwaltlichen Praxis: Folkers, NStZ 2006, 426; zur ersten empirischen Erhebungen: Alex,
NK 2008, 150, 153.
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keit hinweisen.** Neben diesen besonderen formellen Voraussetzungen miissen die
sonstigen Voraussetzungen des § 66 StGB erfiillt sein. Diese konnen sich aus § 66
Abs. 1 StGB oder § 66 Abs. 3 S. 1 StGB ergeben. Hinsichtlich der der Inhaftierung
zugrunde liegenden Tat und der im Fall des § 66 Abs. 1 StGB notwendigen Vortat gibt
es keine Besonderheiten, sodass auf die entsprechenden Passagen oben verwiesen
werden kann.

Fiir die Anordnung nach § 66b Abs. 2 StGB miissen die sonstigen Voraussetzungen
von § 66 StGB nicht vorliegen, dafiir ist aber nur ein Verbrechen gegen das Leben, die
Unversehrtheit, die personliche Freiheit, die sexuelle Selbstbestimmung und/oder den
§§ 250, 251 StGB, auch in Verbindung mit den §§ 252, 255 StGB, das zu einer Frei-
heitsstrafe von mindestens finf Jahren fihrte, ausreichend.”” Von § 66b Abs. 2 StGB
werden auch Ersttéter erfasst.”*

In Bezug auf die materiellen Voraussetzungen ist fiir beide Anordnungen auch eine
Gesamtwiirdigung vorzunehmen. Der Unterschied zu § 66 Abs. 1 Nr. 3 StGB besteht
darin, dass eine hohe Wahrscheinlichkeit vorliegen muss und der Beurteilungszeit-
punkt die aufgrund des Antrags auf nachtrégliche Sicherungsverwahrung stattfindende
Hauptverhandlung ist.

Nach § 66b Abs. 3 kann die Sicherungsverwahrung auch nachtriglich angeordnet wer-
den, wenn die Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus nach § 67d StGB
fiir erledigt erkldart worden ist. In formeller Hinsicht muss dafiir die Unterbringung
wegen einer der in § 66 Abs. 3 S. 1 StGB genannten Taten als Anlasstat angeordnet
worden sein. Als Vorverurteilung ist ebenfalls eine Tat nach § 66 Abs.3 S.1 StGB
notig, die zu einer Freiheitsstrafe oder Unterbringung von mindestens drei Jahren ge-
fiihrt hat. Materiell wird eine Gesamtwiirdigung wie in § 66b Abs. 1 und 2 StGB ver-
langt.

5. Die Behandlung jugendlicher und heranwachsender gefihrlicher Hangtiter

Bei Heranwachsenden ist zu differenzieren zwischen denen, auf die das allgemeine
Strafrecht und solchen auf die das Jugendstrafrecht anzuwenden ist. Fiir Heranwach-
sende, deren Straftaten nach § 105 JGG dem Jugendrecht unterliegen, gilt ebenfalls der
die Sicherungsverwahrung seit neuestem ermoglichende § 7 JGG, jedoch nur unter
ganz engen Voraussetzungen. Bei den Heranwachsenden, auf die das allgemeine Straf-
recht anzuwenden ist, kann die Sicherungsverwahrung zwar nicht unmittelbar, aber

¢ Finger, Vorbehaltene und Nachtrigliche Sicherungsverwahrung, 60; Ullenbruch, NStZ 2002, 466;
zur Kritik: Eisenberg, StV 2005, 345 ff; Miiller-Metz, NJW 2003, 3173, 3174.

247 Finger, Vorbehaltene und Nachtrigliche Sicherheitsverwahrung, 70; Stree, in: Schonke/Schrdder,
§ 66b Rn. 2; Ullenbruch, in: MiinchKomm-StGB, § 66 Rn. 112.

% Best, in: KrimLEX, Sicherungsverwahrung (zuletzt besucht am 8.8.2009); Finger, Vorbehaltene
und Nachtrigliche Sicherheitsverwahrung, 70.
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zumindest unter Vorbehalt nach § 106 Abs. 3 und 4 JGG oder nachtriglich unter den
Voraussetzungen von § 106 Abs. 5 und 6 JGG angeordnet werden.>*

Voraussetzung ist fiir die vorbehaltene Sicherungsverwahrung, dass die Anlasstat eine
aus dem Katalog des § 66 Abs. 3 S. 1 StGB ist und zu mindestens fiinf Jahren Frei-
heitsentzug fiihrt. In Bezug auf die nachtriagliche Anordnung sind zudem auch noch
neue Tatsachen notwendig, die auf eine erhebliche Gefahr hinweisen. In materieller
Hinsicht reicht bei der nachtriglichen Anordnung fiir die Gefahrenprognose im Rah-
men der Gesamtwiirdigung nur eine hohe Wahrscheinlichkeit.

Seit dem 8. Juli 2008 ist bei Verurteilungen nach dem Jugendstrafrecht die nachtragli-
che Anordnung der Sicherungsverwahrung moglich.*” Jugendliche sind gemifB § 1
Abs. 2 JGG alle Menschen zwischen dem vierzehnten und achtzehnten Lebensjahr.

6. Rechtsfolge und Vollzugsausgestaltung

Die Rechtsfolge der Anordnung ist nur im Fall des § 66 Abs. 1 StGB zwingend. Alle
tibrigen Anordnungsmdglichkeiten haben als Rechtsfolge Ermessen.

Die Sicherungsverwahrung wird erst nach VerbiiBung der Strafe vollzogen.”' Der
Freiheitsentzug ist somit zweigeteilt in StrafverbiiBung und Sicherungsverwahrung.
Eine Hochstdauer der Sicherungsverwahrung von zehn Jahren wie friither gibt es nicht
mehr. Die Dauer der Unterbringung wird bei deren Anordnung nicht festgesetzt.>> Vor
Antritt der Sicherungsverwahrung priift das Gericht lediglich gemall § 67c Abs. 1
StGB, ob der Zweck der MaBiregel die Unterbringung noch erfordert.

Mit Beginn der Sicherungsverwahrung erfolgt der Vollzug nach den §§ 129 ff.
StVollzG. Gemall § 129 S. 1 StVollzG ist der Sicherungsverwahrte zum Schutz der
Allgemeinheit sicher unterzubringen. Allerdings muss wegen des erheblichen Grund-
rechtseingriffs der Sicherungsverwahrung der Vollzug privilegiert ausgestaltet sein.*”’
Dem Erfordernis tragt das Gesetz in § 129 S. 2 StVollzG Rechnung, indem die Voll-
zugsanstalt dem Verwahrten helfen soll, sich in das Leben in Freiheit wieder einzug-
liedern. Die einzelnen Privilegierungen sind in den §§ 131 bis 134 StVollzG geregelt.
Die Privilegien bestehen aus einer besonderen Ausstattung der Haftrdume, einer freie-
ren Gestaltung des Tagesablaufs, eigener Kleidung, einer Erwerbstitigkeit und Voll-
zugslockerungen.***

9 Vgl. Eisenberg, JGG, § 106 Rn. 4 f; Ostendorf, JGG, § 106 Rn. 10.

20 Eisenberg, IGG, § 7 Rn. 2; Eisenberg, 1Z 2007, 1143 ff; Ostendorf/Bochmann, ZRP 2007, 146.

»1 Best/Réssner, in: Handbuch der forensischen Psychiatrie Bd. 1, 323 ff; Feltes, in: Kriminologie
Lexikon, 298.

2 BVerfGE 109, 133, 152 ff.

23 Callies/Miiller-Diez, StVollzG, § 129 Rn. 3; Mushoff, Strafe-MaBregel-Sicherungsverwahrung, 96;
Ullenbruch, in: MiinchKomm-StGB, § 66 Rn. 299 ff.

24 BVerfGE 109, 133, 154; Rissing-van Saan/Peglau, in: LK, § 66 R.244; Schwind/Bohm/Jehle,
StVollzG, §§ 131 ff.
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Abgesehen von den Privilegierungen gibt es zwischen Strafvollzug und dem Malre-
gelvollzug der Sicherungsverwahrung auch Funktionsiiberschneidungen.” So wirkt
sich zwar die Schuld des Téters auf die Bemessung der Freiheitsstrafe ithrer Linge
nach aus. Dennoch gilt im Strafvollzug nicht allein der Schuldgedanke, denn der
Strafvollzug dient gemil § 2 StVollzG der Resozialisierung und dem Schutz der All-
gemeinheit.

Die Vollzugswirklichkeit von Sicherungsverwahrten ist je nachdem, ob die Unterbrin-
gung in speziellen Sicherungsverwahrungsstationen oder im normalen Strafvollzug
erfolgt, unterschiedlich.”® So haben Sicherungsverwahrungsstationen Wohngruppen-
charakter sowohl durch Gemeinschaftseinrichtungen wie z.B. Teekiichen, Kiihl-
schrank, Waschraum, Sportraum als auch durch erleichterte Haftbedingungen wie z.B.
groflere Zellen und tagsiiber offenstehende Zellentiiren. In Vollzugsanstalten, die da-
gegen keine eigenen Stationen fiir Sicherungsverwahrte haben, bestehen nur geringe
Unterschiede zum normalen Strafvollzug. Eine einheitliche Aussage iiber die Voll-
zugswirklichkeit 14sst sich daher nicht treffen.

Haft- und Vollzugserleichterungen werden den Sicherungsverwahrten sowohl wéhrend
der StrafverbiiBung als auch wéhrend der Sicherungsverwahrung selbst gemafl den
Verwaltungsvorschriften zu den §§ 11, 13, 130 StVollzG nur in Ausnahmefillen ge-
wahrt.>’

I1. Die Ausgestaltung der Verhingungstatbestiinde fiir die besondere Strafe in
England

Die Behandlung gefahrlicher Hangtiter ist einheitlich im Gesetzeskapitel 5 des zwolf-
ten Teiles (Chapter 5, Part 12) des Criminal Justice Act 2003 in den fortlaufenden Ein-
zelparagrafen (,,Sections*) 224 bis 236 geregelt. Fiir gefahrliche Téter sind in Abhén-
gigkeit von der Schwere der Anlasstat drei unterschiedliche besondere Strafen vorge-
sehen. Die jeweiligen besonderen Strafen sind nach der Dauer des Freiheitsentzuges
eingeteilt. Die drei besonderen Strafen gelten vollumfinglich auch fiir Jugendliche.
Unterschiede gibt es lediglich in der Vollzugsausgestaltung. In der englischen Fachli-
teratur und Rechtsprechung gibt es nicht die Einteilung in formelle und materielle Be-
dingungen. Es wird lediglich von ,,conditions® gesprochen.”® Um den Vergleich an-
schaulicher zu machen, wird die dem deutschen Recht eigentiimliche Einteilung auch
auf das englische Recht angewandt. Gleiches gilt fiir die Begriffe der Anlasstat und der
Vortat.

5 BVerfGE 109, 133, 176 f; Leygraf, in: Handbuch der forensischen Psychiatrie Bd. 1, 340, 344 ff;
Schwind/Béhme/Jehle, § 2 Rn. 6.

% Bender, Die nachtrigliche Sicherungsverwahrung, 134 f; Feest/Kohne, StVollzG, vor § 129 Rn. 11;
Kinzig, Legalbewédhrung gefahrlicher Riickfalltiter, 311; Kinzig, ZStW 109 (1997), 122, 128 f;
Schmdlzger/Skirl, ZfStrVo 2004, 323 ff.

57 Feest/Kohne, StVollzG, § 130 Rn. 3; Kinzig, Die Sicherungsverwahrung auf dem Priifstand, 580 ff;
Leygraf, in: Handbuch der forensischen Psychiatrie Bd. 1, 340, 345.

2% Easton/Piper, Sentencing and Punishment, 146.
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1. Die lebenslange Freiheitsstrafe (,,Imprisonment for life*) gemifl Section 225
Subsection 1 und 2

In Bezug auf die formellen Voraussetzungen muss der Téter einer Anlasstat iiberfiihrt
sein, welche als mogliche Hochststrafe auch eine lebenslange Freiheitsstrafe androht.
Die Tat muss im konkreten Fall so schwerwiegend sein, dass die Verhdngung einer
herkdmmlichen lebenslangen Freiheitsstrafe tatsdchlich gerechtfertigt wire.”” Nach
Section 225 Subsection 2b hat der Criminal Justice Act 2003 allein die begangene An-
lasstat zum maBgeblichen Kriterium gemacht.

Der Wortlaut verlangt des Weiteren eine schwerwiegende (,,serious offence*) Straftat
im Sinn von Section 224. Der Begriff ,,serious offence* engt den Begriff der ,,specified
offence* ein und bezieht sich nur auf diejenigen der im Anhang 15 (,,Schedule*) zum
Criminal Justice Act 2003 aufgefiihrten Delikte, welche Gewalt- und Sexualdelikte
sind und auch als Hochststrafe entweder eine lebenslange Freiheitsstrafe oder eine
Freiheitsstrafe von zehn Jahren Dauer vorsehen.

2. Die materiellen Voraussetzungen fiir die besondere Strafe

In materieller Hinsicht muss das Gericht der Uberzeugung sein, dass von dem Titer
ein bedeutendes Risiko erheblicher Rechtsgutsverletzungen durch besondere Straftaten
— also gerade genannter Gewalt- und Sexualdelikte — ausgeht. Zur Uberzeugungsbil-
dung muss das Gericht gemil3 Section 229 Subsection 2 die Art und die Umstinde der
Anlasstat mitberiicksichtigen sowie mogliche Verhaltensmuster der Tat herausfinden
und sémtliche erhiltliche Informationen iiber den Titer in seine Uberzeugungsbildung
mit einbeziehen. Es ist also ebenfalls eine Gefahrenprognose abzugeben.

Im Rahmen der Vorstellung der materiellen Tatbestandsmerkmale des englischen
Rechts spielen die wortlichen Definitionen des Sentencing Guideline Councils eine
grof3e Rolle. Dabei handelt es sich um eine unabhidngige Korperschaft, welche allge-
meine Regeln aus einzelnen Urteilen der hoheren Gerichte ableitet.” Das Sentencing
Guideline Council kann allerdings keine bindenden Weisungen an die Gerichte abge-
ben. Ziel ist lediglich, Konsistenz in der Rechtsprechung herzustellen und die inhaltli-
che Substanz der Priazedenzfille aufzubereiten. Das so genannte Sentencing Advisory
Panel unterstiitzt das Sentencing Guideline Council bei dieser Aufgabe insbesondere
bei speziellen Kategorien von Straftaten wie der hier gegensténdlichen.

Normativ verankert ist die Bestimmung der Gefahrlichkeit in Section 229 und den
vorhergehenden Sections 225 bis 228 des Criminal Justice Act 2003. Jede der beson-
deren Strafen verlangt nach seinem Wortlaut:

29 gshworth, Sentencing and Criminal Justice, 210.
0 Sentencing Guideline Council Online (zuletzt besucht am 03.04.2009).
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»that there is a significant risk to members of the public of serious harm occasioned by
the commission by the offender of further specified offences*

Die Regelung findet sich jeweils in der Subsection 1b und gilt fiir alle besonderen
Strafen.

Section 229 beschreibt weniger die Substanz der fiir die Gefahrlichkeit notwendigen
Tatbestandsmerkmale als vielmehr das Bestimmungsverfahren selbst, ndmlich welche
Informationen iiber die Tat und den Téter herangezogen werden miissen, und wo die
Informationsbeschaffung zum gréBeren Teil im Ermessen des Gerichts liegt.

Die einzelnen Tatbestandsmerkmale sind angesichts ihrer kurzen Geltungsdauer seit
dem 4. April 2005 hochstrichterlich nur ansatzweise definiert, jedoch hat das soge-
nannte Sentencing Advisory Council den Gerichten bereits einzelne Vorgaben und
Mindeststandards an die Hand gegeben.

a) Significant risk

Significant risk ist der erste Schliisselbegriff im Rahmen der englischen Geféhrlich-
keitsbestimmung. Das Sentencing Advisory Council gibt als bindende Vorgabe fiir die
Gerichte folgende Wertung als Orientierung an die Hand:

The requirement that a risk be “significant” is a higher threshold than mere possibility
of occurrence. It must be “noteworthy, of considerable amount or importance.”*'

Die Aussage, dass ,,significant” mehr als das blofle irgendwie geartete Risiko oder die
Wabhrscheinlichkeit sein soll, ist nicht besonders hilfreich. Auslegbar ist diese Wertung
auch als ,,iiber das Unwesentliche* hinausgehend, was ebenfalls eine niedrige Hiirde
darstellt. Ashworth sieht gerade auch aufgrund dieser Formulierung eine ,,drastische
neue Verurteilungsmacht der Gerichte“.”* Zudem habe der Gesetzgeber auch bewusst
nicht den Begriff ,,substantial® gewéhlt, was ein weiteres Indiz fiir die gewollt niedrige
Schwelle des Tatbestandsmerkmals ,,significant risk* darstellt.

Somit besteht ein Ungleichgewicht zwischen der rechtlichen Bedeutung des Tatbe-
standmerkmals im Rahmen der Gefédhrlichkeitsabwédgung und dem Mal} an Bestimmt-
heit, die das Sentencing Guideline Council fiir das Tatbestandsmerkmal vorsieht. Die
Rechtsprechung hat in der bisher einzigen Rechtsprechung zu dem neuen Recht fiir
gefdhrliche Hangtéter ausgefiihrt, dass ein Risiko im Sinn von ,,significant risk* ohne
weitere Priifung auch dann angenommen werden kann, wenn die Anlasstat hinreichend
schwerwiegend ist.*® Aus der Entscheidung lasst sich der starke indizielle Charakter
der Anlasstat im englischen Recht ableiten.

Aus der vagen Bestimmtheit des Merkmals ldsst sich jedenfalls der niedrige Anspruch
ableiten, der lediglich fiir die Erfiillung verlangt wird.

21 gshworth, Sentencing and Criminal Justice, 210 ff.
22 g4shworth, Criminal Law Review 2004, 516, 517.
263 Companion Web Site zu Easton/Piper, Chapter 6 (zuletzt besucht am 4.11.2009).
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b) Serious harm

Das Tatbestandsmerkmal ,,serious harm* ist in Section 224 Subsection 3 des Criminal
Justice Act 2003 legal definiert und bezieht sich auf den drohenden Schaden:

,serious harm means death or serious personal injury, whether physical or psychological*

Trotz der Legaldefinition ist die genaue Bestimmung der Bedeutung des Merkmals
,serious personal injury* problematisch, da der gerade bei Sexualdelikten vorkom-
mende Sachverhalt, dass geringer korperlicher, jedoch erheblicher psychologischer
Schaden droht, nicht eindeutig aus der Legaldefinition hervorgeht. Insoweit kann aber
auf den Vorgingerakt, den Criminal Justice Act 1991, und die dazu erlassene
Rechtssprechung zuriickgegriffen werden, da bereits dort der Begriff ,,serious harm*
benutzt worden ist. Es gibt somit bereits fiir dieses Merkmal hochstrichterliche Recht-
sprechung,** die festlegt, wann ein , korperlicher oder seelischer Schaden® ausreichend
,schwerwiegend* ist. Danach kommt es flir die Bemessung des Schweregrades einer
zukiinftigen Verletzung vor allem auf das Empfinden des Opfers an. Wenn der dro-
hende korperliche Schaden gering ist, der psychische aber um so hoéher, dann ist das
Merkmal ,,serious harm* erfullt.®

Ashworth verlangt allerdings angesichts der weitreichenden Folgen einer Kategorisie-
rung als gefahrlicher Téter eine restriktive Auslegung. Danach sollen nur solche ,,spe-
cified offences* in ihren Auswirkungen eine schwerwiegende Verletzung (,,serious
harm*) hervorrufen kdnnen, die zugleich auch sogenannte ,,serious specified offences*
sind. Diese Delikte haben eine minimale Strafandrohung von fiinf Jahren Freiheitsstra-
fe.**® Demnach wird der subjektiv am Opfer ausgerichtete Mafistab um das objektive
Element erginzt, dass die ursdchliche Straftat von Gesetzes wegen auch schwerwie-
gend ist.

Das Sentencing Advisory Council fiihrte dazu lediglich aus:

If the specified offence foreseen is not a “serious offence”, it is likely to be rare that

there will be a “significant risk of serious harm”. >’

Das Sentencing Advisory Council sieht die Voraussetzung als nicht zwingend an und
iberldsst insoweit dem Gericht die Entscheidung. Im Ergebnis geht es aber davon aus,
dass nur die schwerwiegenden Taten (‘“‘serious®) unter den ,,specified offences* in ih-
ren Auswirkungen ausreichend sind.

264 R v Bowler 15 Cr.App.R (S) 78.

25 R v Collard [2004] Crim L.R. 757.

266 Unter Zugrundelegung des englischen Strafzumessungsystems.

7 Sentencing Guideline Council Online (zuletzt besucht am 03.04.2009).
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¢) Members of the public

Das Risiko muss sich auf ein Mitglied der Offentlichkeit beziehen. Damit ist aber nur
klargestellt, dass keine Person ausgenommen ist.***

d) Der Malistab der Gefihrlichkeitsbestimmung bei Jugendlichen

Der Wortlaut der auf Jugendliche anwendbaren Vorschriften fiir gefahrliche Téter
gleicht wortwortlich denen fiir Erwachsene mit Ausnahme derjenigen des Vollzugs.
Der Criminal Justice Act 2003 verwendet in Bezug auf Jugendliche die Bezeichnung
»detention® anstelle von ,,imprisonment”, was allerdings nur die Trennung von ge-
wohnlichem Vollzug und Jugendstrafvollzug bezeichnet.

Das Sentencing Guidelines Council gibt an die Adresse der Richter jedoch folgende
Anweisung:

»When sentencing young offenders, it is important to bear in mind that they may
change and develop within a shorter time than an adult. This, together with the level of
maturity of the youth, may be highly relevant when assessing both the future conduct
and whether that may give rise to significant risk of serious harm. The court has more
discretion than with an adult over the choice of sentence once the criteria have been
satisfied. In particular, the court may impose an extended sentence even where the
qualifying offence is a serious offence whereas, in the case of an adult offender, the
court may only impose a life sentence or imprisonment for public protection. Where
the offender is particularly young, an indeterminate sentence may be inappropriate
even where a serious offence has been committed and there is a significant risk of se-
rious harm from further offences.“**

Das Gericht hat also die besondere Entwicklungssituation des Jugendlichen zu beach-
ten. Allerdings handelt es sich nach dem Wortlaut eher um eine Ermahnung. Die Ein-
haltung der Ermahnung ist nur schwer nachpriitbar, weil es sich bei der Gefédhrlich-
keitsbestimmung um ausfiillungsbediirftige Tatbestandsmerkmale handelt.

Des Weiteren gibt es auch hochstrichterliche Rechtsprechung, die festschreibt, dass bei
Jugendlichen die Verhidngung der besonderen Strafe entgegen der gesetzlichen Intenti-
on und entgegen dem Wortlaut nicht zwingend ist. In R v D [2005] EWCA Crim 2292
verhingte das erkennende Gericht trotz Erfiillung der Voraussetzungen keine unbes-
timmte Freiheitsstrafe aus Griinden der 6ffentlichen Sicherheit nach Section 225 Sub-
section 3 (,,detention for public protection®), sondern verhingte eine herkdmmliche
bestimmte Freiheitsstrafe, weil flir ein 14jdhriges Méadchen, dessen Vortaten nicht
schwerwiegend waren und dessen schwerwiegende Kriminalitét sich auf die Anlasstat
beschrinkte, eine unbestimmte Freiheitsstrafe aus Griinden der 6ffentlichen Sicherheit
nicht angebracht sei.

%% Sentencing Guidelines, Compendium Update, 4 (zuletzt besucht am 4.4.2009).
%9 Sentencing Guidelines, Compendium Update, 4 (zuletzt besucht am 4.4.2009).
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Im Wege bindender Prizedenzfille finden Jugendliche daher trotz der scharfen gesetz-
lichen Ausgangslage im Criminal Justice Act 2003 eine mildere Behandlung.

3. Die unbestimmte Freiheitsstrafe aus Griinden des offentlichen Schutzes
(“Imprisonment for public protection*)

Im Unterschied zu der im vorherigen Abschnitt vorgestellten lebenslidnglichen Frei-
heitsstrafe entfallt die Bedingung, dass die Anlasstat eine Maximalandrohung von le-
benslénglicher Freiheitsstrafe hat. Die subsumierbaren schwerwiegenden Strafen ha-
ben insoweit eine Strafandrohung von hdchstens zehn Jahren.*”

In materieller Hinsicht gibt es keinen Unterschied. Fiir die unbestimmte Freiheitsstrafe
aus Griinden der 6ffentlichen Sicherheit wird auch die gerichtliche Uberzeugung ver-
langt, dass von dem Titer ein bedeutendes Risiko erheblicher Rechtsgutsverletzungen
durch besondere Straftaten ausgeht. Entsprechend besteht auch die gesetzliche Vermu-
tung der Gefdhrlichkeit, soweit eine besonders schwerwiegende Straftat als Vorverur-
teilung vorliegt, die mindestens eine Freiheitsstrafe von zehn Jahren vorsieht.*”

4. Erweiterte Freiheitsstrafe (,,Extended Sentence*)

Der Unterschied zu den beiden oben beschriebenen besonderen Strafen ist ebenfalls in
dem verlangten Mal} an Schwere der Anlasstat zu sehen. Zwar wird auch eine der be-
sonderen Straftaten aus dem Anhang 15 verlangt. Diese muss aber nicht schwerwie-
gend (,,serious specified offence®) sein, sondern eine Straftat mit einer Strafandrohung
von maximal zwei Jahren (,,specified offence®) reicht.*”

Im Ubrigen gibt es in Bezug auf das Tatbestandsmerkmal der Gefahr weitere Strafta-
ten zu begehen keinen Unterschied zu den anderen beiden besonderen Strafen.

5. Die Geltung fiir jugendliche gefahrliche Tater

Die drei besonderen Strafen fiir gefdhrliche Tater gelten, wie in der Kapiteleinleitung
erwahnt, gemél Sections 226 Subsection 1 und 2, Section 226 Subsection 3 und 4 und
Section 228 auch fiir Jugendliche im Sinn des englischen Rechts. Ab dem zehnten Le-
bensjahr konnen Jugendliche gemalB Section 16 des Children and Young Persons Act
1963 strafrechtlich belangt werden.”” Demzufolge konnen in England bereits Zehnjah-
rige in die Kategorie der gefahrlichen Hangtéter fallen. Gemél Section 34 des Crime
and Disorder Act 1998 konnen sich zehn- bis vierzehnjdhrige Tédter auch nicht mehr
auf die sogenannte doli-incapax-Regelung berufen, die die strafrechtliche Verfolgung
Jugendlicher einschréinkte, indem bis zum Alter von 14 Jahren Unrechtseinsichtsunfa-

*"0 Gibson/Watkins, Criminal Justice Act 2003, 143.
2 gshworth, Sentencing and Criminal Justice, 212.
22 Gibson/Watkins, Criminal Justice Act 2003, 145.
23 Cavadino, The Penal System, 286.
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higkeit angenommen wurde, solange bis die Staatsanwaltschaft das Gegenteil be-
wies.””* Vor dem Crime and Disorder Act 1998 wurde der Anwendungsbereich also
durch die auf Seiten der Staatsanwaltschaft liegende Beweislast erheblich einge-
schrinkt.

Im Unterschied zu den Erwachsenen ist ausweislich des Wortlauts der Vorschriften,
die den jeweiligen Vorschriften der Erwachsenen nachfolgen, fiir Jugendliche kein
Limprisonment®, sondern ,,detention* vorgesehen. Die Art und Weise des Freiheitsent-
zugs geschieht in Anstalten, die allein jugendlichen Straftidtern vorbehalten sind.””
Diese Vollzugsunterscheidung ist vergleichbar mit der im deutschen Recht vorge-
nommenen Unterscheidung zwischen dem herkommlichen Strafvollzug und dem Ju-
gendstrafvollzug.”

In Bezug auf die materielle Voraussetzung, dass das Gericht von einem bedeutenden
Risiko einer schwerwiegenden Rechtsgutsverletzung liberzeugt sein muss, gibt es kei-
ne Vermutungsregelung, da Section 229 Subsection 3 sich nur auf Téiter bezieht, die
das 18. Lebensjahr iiberschritten haben.

6. Zusammenfassung der englischen Regelungen

Um in die Kategorie der gefahrlichen Tater zu fallen bzw. um die besondere Strafe zu
erhalten, bedarf es in England einer Anlassverurteilung und der gerichtlichen Uber-
zeugung der Gefihrlichkeit, die im Fall einer Vorverurteilung zu einer der Anlassver-
urteilung mindestens gleichartigen Straftat vermutet wird. Die Lange der in der beson-
deren Strafe vorgesehenen Mindestinhaftierungsdauer ist abhingig von der Schwere
der Anlasstat. Die Schwere der Tat beurteilt sich nach der maximalen Strafandrohung.
Sédmtliche Taten miissen in dem Anhang 15 des Criminal Justice Act 2003 enthalten
sein. Dabei handelt es sich allein um Sexual- oder Gewaltstraftaten.

Hinzuweisen ist an dieser Stelle darauf, dass die gewohnlichen bzw. nicht fiir gefahrli-
che Straftiter vorgesehenen Strafen sich nicht wesentlich von der Verhdngung einer
herkdmmlichen Strafverhidngung unterscheiden. Der Unterschied besteht lediglich in
dem bei gewohnlichen Straftitern geltenden Entlassungsautomatismus, der bewirkt,
dass gewohnliche Straftiter nach der Hélfte der im Urteilsspruch verhdngten Strafe
entlassen werden. Der zweite Teil der Freiheitsstrafe wird zur Bewdhrung ausgesetzt.
Der sogenannte ,,halfway release point™ ist bei gefdhrlichen Téatern dagegen lediglich
der Zeitpunkt, an dem ein noch zu beschreibendes Gremium,””” das sogenannte Board
of Parole, eine Entscheidung iiber die Freilassung auf Bewdhrung trifft. Das Besondere
an den neuen Vorschriften fiir gefdhrliche Tdter war namlich allein das Regime an

™ Cavadino/Dignan, Penal Systems, 298.
3 ygl. Livingstone, Prison Law Rn. 4.40 ff.
716 Ostendorf, JGG, §§ 91 — 92.

*77 Siehe unten Kapitel 5.
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Vollzugslockerungs- und Entlassungsregeln fiir gefdhrliche Tater zu reformieren, um
so die Entlassung in die Freiheit in der Schwebe halten zu konnen.*”

Bei der Gefahrlichkeitsbestimmung zum Zeitpunkt des ,,halfway release point* handelt
es sich gerade nicht um eine mit § 67d Abs. 3 StGB vergleichbare Entscheidung. § 67d
Abs. 3 bestimmt, dass das Gericht zehn Jahre nach Unterbringung in der Sicherungs-
verwahrung die Sicherungsverwahrungsanordnung fiir erledigt erklirt, wenn nicht die
Gefahr besteht, dass der Untergebrachte infolge seines Hanges erhebliche Straftaten
begehen wird. Im Fall dieser Vorschrift ist die Entscheidung iiber den weiteren Frei-
heitsentzug gefallen und seit zehn Jahren vollzogen.

Ebensowenig ldsst sich die Gefahrlichkeitsbestimmung zum Zeitpunkt des ,halfway
release points* mit § 67d Abs. 2 StGB vergleichen, denn bei dieser Vorschrift wurde
bereits die Gefahrlichkeit festgestellt, sodass es lediglich darum geht zu priifen, ob
nicht die Gefahrenlage zwischenzeitlich soweit abgesunken ist, dass eine Unterbrin-
gung nicht mehr zu rechtfertigen ist.*”

Die Geféhrlichkeitsbestimmung zum ,,halfway automatic release point* stellt sich ge-
geniiber den Bestimmungen des § 67d Abs. 3 und 2 StGB also als vollwertig dar; nicht
zuletzt auch, weil die Section 229 des Criminal Justice Act 2003 zum Zeitpunkt der
Hauptverhandlung nur eine niedrige Hiirde darstellt.

7. Rechtsfolge und Vollzug der besonderen Strafe

a) Die jeweiligen Rechtsfolgen

In Entsprechung zur oben bei der Beschreibung der formellen und materiellen Voraus-
setzungen zutage geforderten Einteilung gibt es die drei moglichen gleichnamigen
Rechtsfolgen: die Verhidngung der lebenslangen Freiheitsstrafe (,,imprisonment for
life*), die unbestimmte Freiheitsstrafe aus Griinden der 6ffentlichen Sicherheit (,,im-
prisonment for public protection) und die erweiterte Freiheitsstrafe (,,extended sen-
tence*).**

Fiir die lebenslangliche Freiheitsstrafe gilt Anhang 21 des Crimnal Justice Act 2003,
wonach das Gericht ein Minimum festlegt, das entweder zwolf oder dreiflig Jahre
dauern kann.**'

Die unbestimmte Freiheitsstrafe aus Griinden der offentlichen Sicherheit kommt in
seiner Auswirkung nah an die lebenslingliche Freiheitsstrafe heran, da die Anlasstat
auch eine solche sein kann, die eine Strafandrohung von bis zu zehn Jahren Freiheits-

*78 Gibson/Watkins, Criminal Justice Act 2003, 142.

" Best/Réssner, in: Handbuch der forensischen Psychiatrie, 326; Veh, in: MiinchKomm-StGB,
§ 67d Rn. 13 ff.

%0 Vgl. Easton/Piper, Sentencing and Punishment 146.

31 Easton/Piper, Sentencing and Punishment, 150.
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entzug hat. Das Gericht legt die Dauer der Freiheitsstrafe aber als Minimum fest.**
Nach dessen Ablauf liegt die Entscheidung iiber den weiteren Vollzug beim Sachver-
stindigengremium, das zu der Uberzeugung gelangen muss, dass fiir den Schutz der
Offentlichkeit keine weitere Freiheitsentziehung des Titers notwendig ist.**

Sollte das nicht notwendig sein, wird der Téter auf Bewéhrung (,,on licence*) entlas-
sen. Auch die Bewdhrung kann auf Antrag des dann Entlassenen aufgehoben werden.
Voraussetzung ist aber erneut eine entsprechende Uberzeugung des Sachverstindigen-
gremiums. Dieses besondere Verfahren rechtfertigt das Bestehen der Notwendigkeit,
neben einer lebensldnglichen Freiheitsstrafe auch noch eine Strafe fiir gefahrliche Té-
ter verhdngen zu kénnen.**

Die erweiterte Freiheitsstrafe ist nicht um weiteren Freiheitsentzug erweitert, sondern
um eine der Freiheitsstrafe folgende Bewédhrungszeit.” Von daher ist der im Engli-
schen gebriuchliche Begriff der ,,extended sentence* irrefithrend. Die Dauer der Frei-
heitsstrafe kann bis zu zwei Jahren dauern.

b) Der Vollzug der besonderen Strafe

Der Vollzug der jeweiligen Freiheitsstrafe erfolgt in Ubereinstimmung mit der Einspu-
rigkeit des englischen Strafsystems nicht anders als bei herkdmmlichen Strafen. Fiir
die Gruppe der gefahrlichen Téter sind also keine besonderen Vollzugsmethoden vor-
gesehen. Die Verurteilung zu einer besonderen Strafe fiir gefdhrliche Téter hat nur
Auswirkung auf die Sicherheitsstufe der Vollzugsanstalt. Es gibt die vier Sicherheits-
stufen A, B, C und D, wobei geféhrliche Hangtdter in die fiir Kategorie A fallen.*
Dabei handelt es sich allerdings nicht um eine spezifische Kategorie fiir gefdhrliche
Téter, denn jeder, der einer freiheitsentziehenden staatlichen MaBnahme unterliegt,
fillt in diese Kategorie, sofern er eine groBe Gefahr fiir die Offentlichkeit darstellt.
Dazu gehoren auch Untersuchungshiftlinge. Die Einteilung hat also nur auf die Absi-
cherung der Vollzugsdurchfithrung nicht auf den Vollzug selbst Auswirkungen.

Die Verurteilten befinden sich von Anfang an im Vollzug der besonderen Strafe. Der
Vollzug ist also gerade nicht zweigeteilt.

B. Herausarbeitung der Unterschiede

Die Regelungen in Deutschland und England decken sich in dem allgemeinen Grund-
konzept fiir die 6ffentliche Sicherheit, die Freiheit von Straftidtern zu entziehen. Die
Gemeinsamkeit bezieht sich damit nur auf eine sehr allgemeine Ebene.

82 gshworth, Sentencing and Criminal Justice, 212.

2835 gshworth, Sentencing and Criminal Justice, 212.

* Wasik, in: Rethinking English Homicide Law, 169 f.
*%3 Gibson/Watkins, Criminal Justice Act 2003, 144.

86 Livingstone, Prison Law Rn. 4.10 ff, 12.62 ff.
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Aus der vorangegangenen Darstellung sowohl der normativen Regelungen als auch
aus der dogmatischen und verfassungsrechtlichen Einbettung ergeben sich die iiber die
Gemeinsamkeit hinausgehenden Eigenschaften, welche sich auch als typische Eigen-
schaften bezeichnen lassen. Dabei spielen vor allem die Unterschiede in der Rechts-
anwendung eine Rolle.

Im Folgenden sollen diese typischen Eigenschaften ihrem Kerngehalt nach unmittelbar
einander gegeniibergestellt werden. Die hier einzeln herausgearbeiteten Punkte dienen
als Grundlage fiir den spiteren wertenden Vergleich in Kapitel 6.

I. Die Regelungen fiir gefahrliche Téter in Beziehung zu den herkommlichen
Freiheit entziechenden Sanktionen

1. Deutschland

Die Sanktion der Sicherungsverwahrung nimmt eine Sonderstellung gegentiber der
Strafe ein und ist als eine Ausnahmesanktion anzusehen.”” Die Sonderstellung betrifft
thren taterpersonlichkeitsabhdngigen Charakter, ihre dogmatische Einordnung als ge-
fahr- und nicht schuldabhéngig und dem damit einhergehenden schwerwiegenderen
Grundrechtseingriff.

2. England

Die Regelungen sind Teil des gewohnlichen Rechtsfolgesystems mit der Besonderheit,
dass sie fiir schwerwiegende Kriminalitdt gelten. Die Besonderheit der Strafe fiir die
Tatergruppe der gefahrlichen Tdter manifestiert sich lediglich in der Art und Weise,
wie die Freilassung gehandhabt wird. So gilt fiir die herkommlichen, nicht-
gefahrlichen Tater die selbstverstindliche Bestimmtheit der Strafe, insbesondere im
Hinblick auf ihre Dauer. Die Typisierung eines Téters als gefdhrlich setzt die Be-
stimmtheit der zeitlichen Dauer der Strafe auler Kraft.

3. Exkurs: Das englische System der Entlassungsentscheidungen

Die gewohnliche Stellung der englischen Regelungen fiir gefahrliche Tater wird be-
sonders deutlich bei der Darstellung der Grundprinzipien fiir die Verhdngung von Ge-
fangnisstrafen. Daraus erschlie3t sich der Sinn der neuen Regelungen fiir gefahrliche
Tater. Es geht dabei nicht um die Ausgestaltung des Freiheitsentzuges oder nur um
eine generelle Verldngerung des Freiheitsentzugs, sondern um die Ausgestaltung des
Entlassungsmechanismus,”™ der sowohl fiir die lebenslange Freiheitsstrafe als auch fiir

7 Mushoff, Strafe-MaBregel-Sicherungsverwahrung, 204 f; Roxin, AT 1, § 6 Rn. 13 und 23; Schéch,
NJW 1998, 1257, 1261.

288 Criminal Justice System Online, Prison Rules (zuletzt besucht am 12.09.2009); Gibson/Watkins,
Criminal Justice Act 2003, 147.
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die unbestimmte Strafe aus Grinden der Offentlichen Sicherheit unter Umstinden ei-
nen lebenslidnglichen Freiheitsentzug bedeuten kann.

Die Entlassungsentscheidungen unterscheiden sich in solche fiir sogenannte nicht-
gefihrliche Straftiter (non-dangerous offenders) und solche fiir die hier gegenstiandli-
chen sogenannten gefdahrlichen Straftéiter (dangerous offenders).

Im Ergebnis werden die neuen Regelungen des Criminal Justice Act 2003 dazu fiihren,
dass die Gerichte iiber eine groBere Anzahl von Titern ldngere Freiheitsstrafen ver-
hingen miissen, jedoch gleichzeitig mehr Téter in den Genuss einer vorzeitigen Ent-
lassung auf Bewédhrung kommen werden.””

a) Nicht-gefahrliche Straftiter

Grundsétzlich erlangt der Straftiter nach der Halfte der festgelegten Inhaftierungszeit
wieder seine Freiheit.” Daher wird dieser Zeitpunkt auch abgekiirzt ,,halfway automa-
tic release point* genannt. Je nachdem wie schwerwiegend seine Tat und entsprechend
lang das festgelegte Strafmall im Urteil ist, unterliegt der Freigelassene fiir die zweite
Halfte besonderen Aufsichts- und Meldepflichten oder auch nicht. In jedem Fall aber
steht der Straftiter fiir die Dauer der zweiten Hélfte unter Bewadhrung. Eine neue Straf-
tat wiirde zur Ausschopfung der gesamten im Urteil festgelegten Inhaftierungszeit und
auch zu einer Verldngerung des Strafmalles aufgrund der neuen Straftat fiihren.
Kommt es nicht zu einer neuen Straftat, enden sdmtliche Wirkungen des Urteilsaus-
spruches nach Ablauf der zweiten Hilfte. Entsprechend seiner Wirkung heif3it dieser
Zeitpunkt auch wortlich iibersetzt ,,Auslauftermin des Urteilsspruches® (,,Sentence
Expiry Date®).

b) Gefihrliche Titer

Als gefahrlich eingestufte Straftiter kommen nicht in den Genuss eines ,halfway au-
tomatic release point“, denn das maBgebliche Unterscheidungsmerkmal zu den nicht-
gefdhrlichen Tétern ist der Ermessensspielraum in Bezug auf die Entlassung, den das
zustiandige sogenannte Board of Parole hat. Beim Board of Parole handelt es sich um
die Behorde, die die Entlassungsentscheidungen trifft und Bewéhrungsausschiisse in
Form kleiner Sachverstindigengremien bildet.*”

Nach Ablauf der Hélfte der Inhaftierungszeit priift der Bewéhrungsausschuss, ob von
den Straftitern die Gefahr der Begehung schwerer Straftaten, also Gewalt- und Se-
xualdelikte, ausgeht. Fiir gefdhrliche Tater wird die Regel, dass nach der Hélfte der
VerbiiBung der Freiheitsstrafe die restliche Strafe zur Bewédhrung ausgesetzt wird, um-

¥ Easton/Piper, Sentencing and Punishment, 151.
" Gibson/Watkins, Criminal Justice Act 2003, 147.
#! Eingehend dazu Kapitel 4.
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gekehrt. Der Automatismus der Freilassung gilt somit nicht fiir gefdhrliche Théter.
Vielmehr wird zum ,,halfway automatic release point“ erneut die Gefahr gepriift.*?

Im Falle einer Freilassung unterliegen die Straftiter Melde- und Aufsichtspflichten,
die iiber die einfachen Melde- und Aufsichtspflichten der nicht-gefdhrlichen Téter hi-
nausgehen. So ist der Bewdhrungsausschuss auch befugt, einzelfallbezogene Regelun-
gen zu treffen, wie z.B. das Verbot, bestimmte Personen aufzusuchen oder bestimmte
Gegenden zu besuchen. Im Falle eines VerstoBes gegen die Meldepflichten oder der
Begehung einer weiteren Straftat wird die Entlassungsentscheidung widerrufen. Mog-
lich ist auch, dass die Inhaftierung lebenslinglich andauert, sofern der Bewadhrungs-
ausschuss nie zu einer positiven Gefahrlichkeitsprognose gelangt.”” Insoweit gibt es
keinen erheblichen Unterschied zwischen der lebensldnglichen Freiheitsstrafe und der
unbestimmten Freiheitsstrafe fiir gefdhrliche Hangtéter.”

Zu beachten ist, dass das Strafmal} selbst nicht verldangert ist gegeniiber gleichartigen
Straftatern, die nicht als gefdhrlich eingestuft werden. Es gibt lediglich eine Mindest-
inhaftierungszeit.

¢) Die Bedeutung des englischen Entlassungsentscheidungssystems fiir das
Verhiltnis zwischen den Regelungen fiir gefihrliche Titer und den
herkommlichen Freiheitsstrafen

Schlussfolgernd ldsst sich aus dem Exkurs entnehmen, dass in England den Vorschrif-
ten flir gefahrliche Tater keine Sonderstellung zukommt. Denn der wesentliche Unter-
schied bezieht sich nur auf die Entlassungsmodalitéten.

Gerade im Vergleich mit der deutschen Sicherungsverwahrung wird dieser Befund
offensichtlich. Nur die Tatsache einer erschwerten Entlassung reicht nicht aus, die der
Sicherungsverwahrung vergleichbaren Mallnahme in England als Ultima Ratio zu be-
zeichnen, wie es dagegen in Deutschland geschieht, wo die Sicherungsverwahrung
zumindest als Institut von dem Charakter einer Ausnahmesanktion durchdrungen ist.
Entsprechend dem Ausnahmecharakter bezeichnet der BGH die Sicherungsverwah-
rung als ,,letzte NotmaBnahme der Kriminalpolitik*,” bei dessen Handhabung stets
das Gebot der Zuriickhaltung zu beachten ist.*

d) Die englische Kategorisierung als gefihrlicher Téter in Abgrenzung zu den
§§ 66a, 66b, 57 StGB

Das englische Konzept der Behandlung gefahrlicher Téater ist im Wesentlichen eine
Frage der Entlassungsentscheidung, weniger eine Frage der Anordnung im Zeitpunkt

2 Gibson/Watkins, Criminal Justice Act 2003, 147.

2% Niher zur Gefihrlichkeitsprognose Kapitel 4.

2% Ashworth, Sentencing and Criminal Justice, 281.

295 BGHSt 30, 220, 222, Feltes, StV 2000, 281.

26 BGHSt 30, 220, 222; Ullenbruch, in: MiinchKomm-StGB, § 66 Rn. 12.
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der Hauptverhandlung. Die Entscheidung iiber den Freiheitsentzug ldsst sich demnach
vor allem auf einen Zeitpunkt nach der Hauptverhandlung verorten, sodass sich Paral-
lelen ziehen lassen zu denjenigen Vorschriften des StGB, die die Anordnung der Si-
cherungsverwahrung auf einen spiteren Zeitpunkt gemil3 §§ 66a, 66b StGB verlegen
oder die Entscheidung iiber die Aussetzung der Unterbringung zur Bewéahrung gemal
§ 67c Abs. 1 bzw. § 67d Abs. 2 StGB bestimmen. Im Ergebnis lassen sich nur entfern-
te Parallelen zwischen dem englischen Entscheidungskonzept und den Entscheidungen
nach dem StGB ziehen. Jedoch dient der Vergleich einem besseren Verstindnis des
englischen Entscheidungskonzepts.

§ 66a StGB regelt den Vorbehalt der Unterbringung in der Sicherungsverwahrung.
Voraussetzung ist, dass sdmtliche Voraussetzungen einer Anordnung nach § 66 Abs. 3
StGB erfiillt sind — abgesehen von der Gefihrlichkeit, deren Feststellung aber spites-
tens sechs Monate vor Vollstreckung von zwei Drittel der Strafe nachgeholt werden
kann.””” Die Entscheidung erfolgt primar auf Basis der zusitzlichen Erkenntnisse aus
der Entwicklung wihrend des Strafvollzuges.”® Die Ahnlichkeit besteht darin, dass zu
einem spdteren Zeitpunkt die Entscheidung iiber den zusitzlichen Freiheitsentzug ge-
troffen wird. In England ist aber bereits zum spiteren Entscheidungszeitpunkt die Ge-
fahrlichkeit durch den Richter in der Hauptverhandlung festgestellt worden. Einer wei-
teren oder nochmaligen Priifung der Voraussetzungen bedarf es gerade nicht. Viel-
mehr ist in England der alleinige Entscheidungsgegenstand, ob die 6ffentliche Sicher-
heit durch eine Freilassung des Téters beeintrachtigt wére.

Eine Vergleichbarkeit mit § 66b StGB, der die Mdglichkeit einer nachtriglichen
Anordnung der Unterbringung in der Sicherungsverwahrung regelt,” ist nicht gege-
ben. Das Sachverstindigengremium des Board of Parole wird nur dann iiber die Ent-
lassung nach Ablauf der Mindestinhaftierungszeit entscheiden, wenn zuvor tatrichter-
lich die Gefihrlichkeit festgestellt worden ist. Uber ,,Neue Tatsachen“ im Sinn von
§ 66b StGB, die die Gefahrlichkeit des Téters erst begriinden, entscheidet das Sachver-
staindigengremium nicht.

Die §§ 67c Abs. 1 und 67d Abs. 2 StGB regeln die Aussetzung der Sicherungsverwah-
rung zur Bewidhrung. Diese beiden Fille stehen dem englischen Entscheidungskonzept
noch am nichsten. Die Entscheidung tiber die Gefdhrlichkeit ist gefallen und der zu-
sédtzlich vorgesehene Freiheitsentzug tritt ein, es sei denn, es droht kein Risiko weiterer
Straftatbegehung. Der Unterschied ist jedoch, dass die Entscheidung iiber die Ausset-
zung von unterschiedlichen Institutionen getroffen wird. So entscheidet in Deutschland
das Gericht und in England das Sachverstindigengremium. Ein weiterer Unterschied
ist die Tatsache, dass in Deutschland die eigentliche Anordnung des zusétzlichen Frei-
heitsentzugs in Form der Sicherungsverwahrung durch das Gericht erfolgt, wohinge-

*7 Kinzig, NJW 2002, 3204; Ullenbruch, in: MiinchKomm-StGB, § 66a Rn. 2.

%8 Kinzig, NJW 2002, 3204; Ullenbruch, in: MiinchKomm-StGB, § 66a Rn. 53.

* Finger, Vorbehaltene und Nachtrigliche Sicherheitsverwahrung, 60; Brandt, Sicherheit durch
nachtrédgliche Sichungsverwahrung, 10; Ullenbruch, in: MiinchKomm-StGB, § 66b Rn. 54 ff.



69

gen in England das Gericht das Vorliegen der Gefédhrlichkeit feststellt und damit ledig-
lich den spéteren besonderen Entscheidungsmodus iiber den weiteren Freiheitsentzug
einleitet. Die Entscheidung selber erfolgt dann durch das Sachverstindigengremium
des Board of Parole.

Selbst dieser grofle Vergleich zeigt, dass die englische Behandlung gefahrlicher Téter
lediglich entfernt Parallelen zur deutschen Herangehensweise zeigt. Deutlich wird,
dass ein wesentlicher Teil der Entscheidung iiber das weitere Schicksal des Téters in
der Hand des Sachverstindigengremiums liegt. Dieses allein ist durch die richterliche
Gefahrlichkeitsfeststellung erméchtigt, tiber den tatsidchlichen Eintritt der zusétzlichen
Freiheitsentziehung zu entscheiden.

I1. Die Hohe der Schwelle zur Erfiillung der formellen Voraussetzungen

1. Deutschland

Neben Totungs-, schweren Gewalt- und Sexualdelikten wird die Sicherungsverwah-
rung auch wegen Diebstahls- und schweren Betrugsdelikten angeordnet.’” Fiir die Er-
fiillung der Vor- und Anlasstaten reicht also auch ein nur wirtschaftlicher Schaden aus.

Allerdings werden fiir sémtliche Anordnungstatbestinde mehrere Vortaten verlangt,
um die Warnfunktion der formellen Tatbestandsmerkmale zu erhalten.*"

2. England

Die im Anhang 15 (,,Schedule 15°) enthaltenen Delikte enthalten nur Gewalt- und Se-
xualverbrechen. Das gilt auch fiir die erweiterte Freiheitsstrafe (,,extended sentence),
welche die schwichste Rechtsfolge auslost.*

Die Hiirde zur Erfiillung scheint auf den ersten Blick hoher zu sein, da wirtschaftliche
Schiden nicht ausreichen. Jedoch erfahrt der Anwendungsbereich dadurch wiederum
eine sehr grofle Erweiterung, dass eine einzige Anlasstat aus dem genannten Katalog
fiir die Erfiillung der formellen Hiirde reicht. Liegt womdoglich eine Vortat vor, erleich-
tert das die Verhidngung in materieller Hinsicht, da das Vorliegen einer Vortat zur wi-
derlegbaren Vermutung der Geféhrlichkeit fiihrt. Eine Warnfunktion, wie sie sich —
wie in Deutschland —aus einer vorhergehenden richterlichen Verurteilung ergibt, ist
somit nicht vorgesehen.

3% Kern, Brauchen wir die Sicherungsverwahrung, 55 ff; Kinzig, Die Sicherungsverwahrung auf dem
Priifstand, 210 ff.

0" BGHSt 38, 258, 259; Jansing, Nachtrigliche Sicherungsverwahrung, 71; Rissing-van Saan/Peglau,
in: LK, § 66 Rn. 51.

% Gibson/Watkins, Criminal Justice Act 2003, 144.
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I11. Die Ausgestaltung der materiellen Tatbestandsmerkmale

1. Deutschland

Die Gesamtwiirdigung des Téters und seiner Taten muss ergeben, dass der Tater ein
Hangtéter ist und somit fiir die Allgemeinheit gefahrlich ist.’® Die in der Vorschrift
des § 66 Abs. 1 Nr. 3 StGB erfasste Gruppe wird nach der Intention des Gesetzgebers
verengt auf Extremtiter. Der drohende einfache Riickfall reicht gerade nicht fiir die
Feststellung der Hangtéterschaft.”” Allerdings geniigt neben schweren seelischen und
korperlichen Schaden auch ein schwerer wirtschaftlicher Schaden, wobei ein objekti-
ver Mallstab gemessen an der materiellen Lebenshaltung eines Durchschnittsbiirgers
angelegt werden muss.*”

Die Gefahrlichkeit fiir die Allgemeinheit setzt sich aus der Wahrscheinlichkeit erneu-
ter Straftaten und deren besonderer Schwere zusammen. Die Wahrscheinlichkeit muss
sich hinreichend konkretisiert haben und tiberwiegend sein.*”

2. England

Anders dagegen die materiellen Voraussetzungen des englischen Rechts. Gleich ist
insoweit nur, dass die Gefahrlichkeitseinschitzung fiir alle drei Formen der besonde-
ren Strafe gilt.’” Die durch die Geféhrlichkeitsbestimmung erfassten Rechtsgiiter be-
inhalten nur schwere korperliche und seelische Schaden, nicht dagegen rein wirtschaft-
liche Schéden, seien sie auch noch so gro3. Bzgl. der erfassten Tétergruppe und dem
Mal} an notwendiger Wahrscheinlichkeit neuer Straftaten ist die englische Geféahrlich-
keitseinschitzung wiederum weiter. So werden Riickfalltiter nicht differenziert. Die
Sondergruppe der Hangtéter gibt es gar nicht.

Die Wahrscheinlichkeit des Riickfalls muss vorhanden sein. Der Ausdruck ,,insignifi-
cant“ bedeutet lediglich mehr als minimal bzw. unerheblich. Im Ergebnis ist also ge-
geniiber dem deutschen Recht eine sehr viel geringere Wahrscheinlichkeit der Bege-
hung weiterer Straftaten ausreichend.

IV. Die Differenzierung der Rechtsfolge

1. Deutschland

Die Sicherungsverwahrung variiert nicht in ihrer zeitlichen Lange. Es gibt damit keine
gesetzlichen Abstufungen innerhalb der Rechtsfolge der Sicherungsverwahrungs-

3% Siehe oben S. 48.

304 Boéllinger/Pollihne, in: NK-StGB, § 66 Rn. 13; Rissing-van Saan/Peglau, in: LK, § 66 Rn. 143.

395 Feltes, in: Kriminologie Lexikon, 298; Rissing-van Saan/Peglau, in: LK, § 66 Rn. 143.

3% Best/Rossner, Handbuch der forensischen Psychiatrie Bd. 1, 272 f; Béllinger/Pollihne, in: NK-
StGB, § 66 Rn. 105.

397 gshworth, Sentencing and Criminal Justice, 210.
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anordnung, sodass sich die Ausgestaltung der Sicherungsverwahrung in jedem Fall
gleicht.

2. England

In England gibt es dagegen im Rahmen der fiir gefahrliche Tater vorgesehenen Mal3-
nahmen drei zeitlich unterschiedlich lang ausgestaltete Freiheitsstrafen. Welche der
drei moglichen Strafen zum Tragen kommt, hdngt von der Schwere der Rechtsgutsver-
letzung der Anlasstat ab. Entsprechend den Ausfiihrungen iiber die Beschreibung hei-
Ben die drei fiir gefdhrliche Téter vorgesehenen Strafen extended sentence, indetermi-
nate imprisonment for public protection und life-long imprisonment for public protec-
tion.

V. Die Moglichkeit unterschiedlicher Anordnungszeitpunkte

1. Deutschland

Seit den im Rahmen der kriminalpolitischen Trendwende erlassenen Gesetzen gibt es
mehrere Zeitpunkte, an denen die Sicherungsverwahrung angeordnet werden kann.

So kann die Sicherungsverwahrung in Deutschland sowohl mit dem Strafurteil an-
geordnet werden als auch unter schwierigeren Voraussetzungen nachtréglich nach Er-
lass eines rechtskriftigen Urteils. Im Fall der vorbehaltenen Anordnung ist die Ent-
scheidung zweigeteilt in eine bedingte Anordnung zum Zeitpunkt der Hauptverhand-
lung und eine spétere endgiiltige Entscheidung zum Strafende.

2. England

Sofern im Urteil nicht die Geféahrlichkeit festgestellt worden ist, kommt es auch nicht
zur nochmaligen Gefahrlichkeitsbestimmung zum Zeitpunkt des ,,halfway automatic
release point®. Eine nachtriagliche Feststellung der Gefahrlichkeit ist nicht moglich.

VI. Die Gesamtlinge des Freiheitsentzugs

1. Deutschland

Die Gesamtlinge des Freiheitsentzugs setzt sich in Deutschland aus StrafverbiiBung
und der dann anschlieBenden Sicherungsverwahrung zusammen. Die Addition ergibt
eine durchschnittliche Gesamtldnge des Freiheitsentzugs von etwa zehn Jahren, wobei
es vereinzelte Extremwerte von etwa 20 Jahren Freiheitsentzug gibt.’”®

3% Kinzig, Die Sicherungsverwahrung auf dem Priifstand, 480; aktuelle empirische Ergebnisse zur
Verwahrdauer: Kinzig, Die Legalbewdhrung gefahrlicher Tater, 205 ff.
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2. England

Die im englischen Recht vorgesehenen drei Varianten der besonderen Strafe fiir ge-
fahrliche Hangtéter verhindern eine generelle Aussage liber die Gesamtldnge des Frei-
heitsentzugs. Fiir den Fall einer lebenslangen Freiheitsstrafe kann der minimal festge-
legte Inhaftierungszeitraum fiinfzehn oder dreiflig Jahre dauern. Der Freiheitsentzug
kann bei festgestellter fortwéhrender Gefédhrlichkeit eine lebensldngliche Inhaftierung
bedeuten.

Im Fall einer unbestimmten Freiheitsstrafe aus Griinden der 6ffentlichen Sicherheit
dauert der Freiheitsentzug mindestens fiinf oder zehn Jahre. Moglich ist aber auch hier
eine lebensldngliche Freiheitsstrafe, wenn eine entsprechend ungiinstige Geféhrlich-
keitseinschiatzung erfolgt.

Im Fall einer sogenannten erweiterten Freiheitsstrafe dauert der Freiheitsentzug min-
destens ein und maximal fiinf Jahre.

Zur durchschnittlichen Lange des Freiheitsentzugs gibt es noch kein empirisches Ma-
terial, da die einschldgigen Vorschriften des Criminal Justice Act 2003 erst seit dem 4.
April 2005 in Kraft getreten sind.

VII. Die Bewihrungsmaoglichkeiten

1. Deutschland

Die Aussetzung der Sicherungsverwahrung zur Bewidhrung nach § 67c Abs. 1 StGB
oder die vorzeitige Entlassung in § 67d Abs. 2 und 3 StGB ist als Ausnahme konzi-
piert, da iiber die Riickgewihr der Freiheit nicht dagegen iiber eine neue Anordnung
der MaBregel entschieden wird.”” Auch Vollzugslockerungen werden fiir Sicherungs-
verwahrte schon wihrend des vorangehenden Strafvollzugs nur ausnahmsweise ge-
wiahrt.

2. England

Die im Urteilsspruch festgesetzte Lange der Inhaftierung beinhaltet, die zweite Hilfte
der Freiheitsstrafe zur Bewdhrung auszusetzen, sofern nicht der Bewidhrungsausschuss
den Inhaftierten erneut als geféhrlich einschétzt.’'® Die Bewédhrungsmoglichkeit ist da-
her ein wesentlicher Bestandteil im Rahmen des Rechts fiir gefdhrliche Hangtater und
gleichsam Teil der vorgesehenen Mallnahmen. Durch die erneute Priifung der Geféhr-
lichkeit wird iiber die Aufrechterhaltung der gerichtlichen Geféahrlichkeitsfestsetzung
entschieden, sodass die Entscheidung auf Bewédhrung zu entlassen keine Ausnahme,
sondern eine realistische Option ist.

% Kinzig, Die Sicherungsverwahrung auf dem Priifstand, 110; Kinzig, Die Legalbewahrung gefhrli-
cher Téter, 190; Mushoff, Strafe-MafBregel-Sicherungsverwahrung, 93.
319 Criminal Justice System Online, Prison Rules (zuletzt besucht am 14.9.2009).
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VIII. Der Vollzug der Mainahme

1. Deutschland

Die Sicherungsverwahrung wird in speziellen Stationen vollzogen,’'' die vom her-
kommlichen Strafvollzug abgetrennt sind und den Sicherungsverwahrten eine Art
Wohngruppen-Charakter bieten.

2. England

Die als gefahrliche Hangtiter eingeordneten Straftiter werden als gewohnliche Straf-
gefangene angesehen, die dem herkdmmlichen Vollzug unterliegen.

IX. Resiimee

Die Unterschiedlichkeit der theoretischen Grundlagen der jeweiligen MaBBnahme in
einem ein- und zweispurigen System setzt sich im Bereich der normativen Ausgestal-
tung fort. Am deutlichsten wird der Systemunterschied beim Verhiltnis der jeweiligen
Malnahme zu den anderen moglichen Sanktionen, wobei in England eine enge Ver-
quickung der fiir gefahrliche Tater vorgesehenen Strafe mit den Strafen fiir gewohnli-
che Straftiter vorliegt, wohingegen in Deutschland die Sicherungsverwahrung einem
besonderen Anordnungsregime unterliegt.

Kapitel 4: Die Gefahrlichkeitsbestimmung in Deutschland und England

A. Einfithrung

Die Entscheidung iiber die Sicherungsverwahrung und die besondere Strafe fallt im
Rahmen der materiellen Tatbestandsmerkmale.’'> Im Mittelpunkt der Entscheidung
steht die Prognose bzw. die Wahrscheinlichkeitsaussage iiber das kiinftige Legalver-
halten des Téters.’"

Die Grundproblematik ist im deutschen und englischen Recht gleich gelagert; so wer-
den in beiden Landern die Prognostiker mit dem Problem konfrontiert, nicht mit Ge-
wissheit das zukiinftige Verhalten eines Menschen vorhersagen zu konnen.’"* Zuges-

3! Beschreibung des SV-Vollzugs in der JVA Werl: Milde, Die Entwicklung der Normen zur Anord-
nung der Sicherungsverwahrung, 92.

312 Ashworth, Sentencing and Criminal Justice, 214; Jansing, Nachtrigliche Sicherungsverwahrung,
73; Kinzig, NStZ 1998, 14.

313 Goppinger, Kriminologie, 331; Kaiser, Kriminologie, 556; Wulf, FS-Kury, 535, 537.

3% Bollinger/Pollihne, in: NK-StGB, § 66 Rn. 105; Eisenberg, Kriminologie, § 21 Rn. 6 ff; Feltes,
Die Prognose des verfestigten Hangs, 6 (zuletzt besucht am 14.9.2009); Goppinger, Kriminologie,
333; Rasch, Verhaltenswissenschaftliche Kriminalprognosen, 17; Schall/Schreibauer, NJW 1997,
2412, 2413.
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pitzt formuliert hingt damit der stirkste staatliche Freiheitseingriff von einer lediglich
vagen prognostischen Aussage ab.

Diese Konstellation aus tief greifender Rechtsfolge und nicht eindeutig interpretierba-
rer Prognosesubstanz begriindet die groBe Bedeutung des Prognoseverfahrens. Nur ein
Prognoseverfahren, welches vollumfanglich das Potential der Prognoseforschung aus-
nutzt, ermdglicht eine rechtsstaatlich verantwortbare Entscheidung. Verantwortbar ist
eine Prognoseentscheidung nur dann, wenn die abstrakten normativen Grundlagen der
Sicherungsverwahrung und der besonderen Strafe fiir gefdhrliche Téter eine auf den
jeweiligen Einzelfall zugeschnittene Entscheidung ermdglichen, ohne dass pauschal
bestimmte Raster verwendet werden.’"” Die Nachvollziehbarkeit der Prognose ist ein
weiterer wesentlicher Baustein fiir eine verantwortbare rechtsstaatliche Entscheidung.
Nur dann ist die Prognose iiberhaupt {iberpriifbar.

So gleich gelagert die grundsitzliche Ausgangssituation in Form der Prognoseunsi-
cherheit ist, so unterschiedlich ist das Prognoseverfahren in Deutschland und England.
Insoweit lassen sich durch den Vergleich die Eigenheiten der Prognoseverfahren ver-
deutlichen und in einem weiteren Schritt bewerten.

B. Die gleich gelagerte Ausgangssituation der Prognose

Zunéchst soll die grundlegende Ausgangssituation der Prognose dargestellt werden,
die sowohl in Deutschland als auch in England die gleiche ist, denn weder das
deutsche noch das englische Strafrecht maflen sich an, das Legalverhalten eines Delin-
quenten vorhersagen zu konnen. Erreichbar ist lediglich die Bestimmung eines Wahr-
scheinlichkeitsgrades.’'

I. Prognosemethoden

Die Prognosestellung lésst sich je nach Art ihrer angewandten Methode in unterschied-
liche Prognoseverfahren einteilen. Grundsétzlich lassen sich drei Kategorien bilden,*”
wobei zu beachten ist, dass in der Literatur sowohl die Einteilung in die Kategorien als
auch die Begriffsverwendung nicht einheitlich ist.’'® Aber im Allgemeinen lassen sich

315 ygl. Feltes, Kriminologische Begutachtung von Sexualstraftitern, 1, 5 (zuletzt besucht am
11.8.2009); vgl. Kaiser, Kriminologie, 955 ff; vgl. Nedopil, NStZ 2002, 344 ft; vgl. Wulf, in: FS-
Kury, 535, 552 ff.

316 Béllinger/Pollihne, in: NK-StGB, § 66 Rn. 105; Eisenberg, Kriminologie, § 21 Rn. 6 ff; Feltes,
Die Prognose des verfestigten Hangs, 6 (zuletzt besucht am 11.8.2006); Goppinger, Kriminologie,
333; Schall/Schreibauer, NJW 1997, 2412, 2413.

31" Dahle, in: Handbuch der Forensischen Psychiatrie Bd. 3, 1, 25; Feltes, Die Prognose des verfestig-
ten Hangs, 4 (zuletzt besucht am 14.9.2009).

1% Feltes, Die Prognose des verfestigten Hangs, 4 (zuletzt besucht am 14.9.2009); Goppinger, Krimi-
nologie, 336; vgl. Jansing, Nachtrigliche Sicherungsverwahrung, Fn. 381.
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die Prognosemethoden in die intuitive, die statistische und die klinische Methode un-
terteilen.’"”

Die intuitive Methode bezeichnet die rein gefithlsméBige Erfassung eines Delinquen-
ten, wobei die beurteilende Person mehr oder weniger Erfahrung haben kann. Charak-
teristisch ist, dass die Beurteilungsmechanismen nicht nur Dritten sondern auch dem
Beurteiler selbst verborgen bleiben, da der Beurteiler allein seine subjektiven Empfin-
dungen zugrunde legt und nur seinem Bauchgefiihl folgt.** Insofern handelt es sich
aufgrund der Beliebigkeit der der Intuition zugrunde liegenden sozialen und psychi-
schen Fakten streng genommen nicht um eine Methode.*!

Die statistische Prognosemethode ermittelt die Wahrscheinlichkeit des Kriminellwer-
dens bzw. eines Riickfalls mit Hilfe von Prognosetafeln.’** Die Prognosetafeln enthal-
ten bestimmte soziale und persdnliche Merkmale des Téaters wie z.B. unvollstandiges
Elternhaus, Schulversagen, fehlende Berufsausbildung, Arbeitslosigkeit oder Alko-
holmissbrauch, die wiederum in Zahlen libersetzt werden. Je mehr negative Punkte ein
Tater auf sich vereint, desto wahrscheinlicher ist die Begehung eines Delikts. Die
Prognosetafeln selbst sind das Ergebnis empirischer Forschungen. Dabei werden Bio-
grafien analysiert, um Faktoren zu ermitteln, die eine Zuschreibung als potentiell
Riickfalliger oder Nicht-Riickfalliger ermoglichen.””

Der Vorteil der statistischen Methode ist zugleich auch deren grofer Nachteil: Zwar
konnen auch Praktiker der Strafrechtspflege und des Vollzugs ohne psychiatrischen,
psychologischen oder erfahrungswissenschaftlich-kriminologischen Ausbildungshin-
tergrund eine statistische Prognose erstellen, jedoch sind solche Prognosen schema-
tisch und berticksichtigen nicht den konkreten Einzelfall; die Zuordnung zu einer be-
stimmten Risikogruppe erfolgt auf Kosten der Beachtung individueller Entwicklungs-
verlaufe und Zukunftsperspektiven.’*

Dagegen beruht die dritte Prognosemethode in Gestalt der sogenannten klinischen
Prognose auf einer empirischen Individualprognose.’” Hierbei handelt es sich um ana-
lytische Beurteilungen verschiedener Lebensbereiche. Das Analyseprogramm ist ab-
hiangig davon, welcher Kriterienkatalog angewandt wird. Vorherrschend ist der Krite-

319 Feltes, Die Prognose des verfestigten Hangs, 4 (zuletzt besucht am 14.9.2009); Jansing, Nachtrig-
liche Sicherungsverwahrung, Fn. 381.

320 Goppinger, Kriminologie, 337; Feltes, Die Prognose des verfestigten Hangs, 4 (zuletzt besucht am
14.9.2009).

2! Goppinger, Kriminologie, 337; Jansing, Nachtrigliche Sicherungsverwahrung, 74; Volckart, Praxis
der Kriminalprognose, 7 f.

22 Goppinger, Kriminologie, 341; Egg, in: FS-Rollinski, 311; Volckart, Praxis der Kriminalprognose,
6 f; allgemein zu den Prognosemerkmalen: Boetticher u.a., NStZ 2006, 537 ff.

33 Goppinger, Kriminologie, 341.

3% Albrecht, in: Kleines Kriminologisches Worterbuch, 301 ff; D¢lling, in: Die Titer-Individual-
prognose, 129, 137; Egg, Prognosebegutachtung im Straf- und MaBregelvollzug, 309, 312.

325 Egg, Prognosebegutachtung im Straf- und MaBregelvollzug, 309, 313; Endres, ZfStrVo 2000, 67,
76; Feltes, Die Prognose des verfestigten Hangs, 4 (zuletzt besucht am 14.9.2009).
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rienkatalog Nedopils, der aus vier Dimensionen und deren verschiedenen Unterpunk-
ten besteht: das Ausgangsdelikt, die pradeliktische Personlichkeit, die postdeliktische
Personlichkeitsentwicklung und der soziale Empfangsraum.**® Der klinischen Methode
wird zwar vorgeworfen, mitunter intuitiv zu sein, weil der klinische Prognostiker die
klar geordnete Datengrundlage intuitiv mit seinem Erfahrungsmaterial vergleichen
wiirde. Die Gleichstellung mit der intuitiven Methode ist jedoch nicht zu rechtfertigen,
denn der Kriterienkatalog dient gerade der Nachvollziehbarkeit der Prognose.*”

Einen weiteren Kriterienkatalog liefern Webster und Hart in Form des so genannten
HCR-20 Schemas, wobei 20 Merkmale zu beurteilen sind.”* Davon stammen zehn aus
dem Bereich der Vorgeschichte, fiinf aus dem Bereich klinischer Befund und weitere
fiinf aus dem Bereich Risikomanagement in der Zukunft.’”

330

Als integrative™ Methode wird die Methode der idealtypisch-vergleichenden Einzel-
fallanalyse — MIVEA bezeichnet.”' Diese Methode greift nicht allein auf bestimmte
Erklarungsmodelle einzelner Bezugswissenschaften der Kriminologie zuriick, sondern
stellt den Téter in seinen sozialen Beziigen in den Mittelpunkt des Interesses; es wer-
den jeweils die spezifisch kriminologisch relevanten Aussagen fiir die Prognose he-
rangezogen, um auf diese Weise eine Beziehung zwischen der Delinquenz und dem
Téter in seinen sozialen Beziigen herzustellen.™”

I1. Die Trefferwahrscheinlichkeit der Prognosemethoden

Trotz der unterschiedlichen Prognosemethoden lésst sich nicht ermitteln, welche der
Prognosemethoden mit groBerer Wahrscheinlichkeit das zukiinftige Legalverhalten
eines Taters vorhersagen kann.**® Sowohl die deutsche als auch die englische Justiz
stehen daher vor dem Problem eine freiheitsentziechende Sanktion auf unsicherer Basis
zu haben. Umso bedeutender ist die Ausgestaltung des Prognoseverfahrens. Nur ein
Prognoseverfahren, das auf das konkrete soziale Bedingungsgefiige des Téters eingeht
und dem Téter auf transparente Art und Weise die ausschlaggebenden Kriterien sich-
tbar macht, kann den weiteren Freiheitsentzug rechtfertigen.

326 Feltes, Die Prognose des verfestigten Hangs, 4 (zuletzt besucht am 14.9.2009); Nedopil, Neues zur
Kriminalprognose - Gibt es das?, 83, 89; Endres, ZfStrVo 2000, 67, 76.

327 Horn, in: Kriminalitdt, Pravention und Kontrolle, 261, 269.

% Feltes, Die Prognose des verfestigten Hangs, 5 (zuletzt besucht am 14.9.2009); Goppinger, Krimi-
nologie 2008, § 14 Rn. 1; Schdch, in: Kriminalitit, Pravention und Kontrolle, 228.

3% Im Einzelnen: Goppinger, Kriminologie 2008, § 14 Rn. 10.

30 Feltes, Die Prognose des verfestigten Hangs, 5 (zuletzt besucht am 14.9.2009).

31 Zu den wissenschaftlichen Grundlagen, insbesondere zur Tiibinger Jungtiter-Vergleichsunter-

suchung: Bock, MIVEA und ihre Bedeutung fiir die Kriminalprognose, 3 ft; Goppinger, Krimino-

logie 2008, §§ 13 und 14; Goppinger, Angewandte Kriminologie, 16 ff.

Bock, MIVEA und ihre Bedeutung fiir die Kriminalprognose, 3 ff; Goppinger, Angewandte Krimi-

nologie, 33 ff.

333 Dolling, in: Die Tater-Individualprognose, 129, 130 f; Géppinger, Kriminologie, 357 ff;, Frisch,
Prognoseentscheidungen im Strafrecht, 108 ff; Rasch, Verhaltenswissenschaftliche Kriminalprog-
nosen, 17 ff; Streng, Strafrechtliche Folgenorientierung und Kriminalprognose, 97, 107.

332
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C. Die Unterschiede des Prognoseverfahrens

I. Die unterschiedliche gesetzliche Einbettung der Prognose

Das deutsche und das englische Recht unterscheiden sich schon in der gesetzlichen
Ausgangssituation. Abstrakt gesehen geht es selbstverstindlich um die Vorhersage der
Gefahrlichkeit. Die Regelungen in beiden Lindern enthalten den entsprechenden Be-
griff der Gefahrlichkeit. Worauf die Gefdhrlichkeit jeweils beruht, ist jedoch unter-
schiedlich.

Der Prognostiker in Deutschland hat sich mit dem Vorliegen der Hangtéterschaft aus-
einanderzusetzen.” Die Gefahrlichkeit nach § 66 Abs. 1 Nr. 3 StGB besteht also nicht
aus der blof3 einfachen Moglichkeit der Riickfélligkeit. Der Hang liegt dann vor, wenn
eine eingewurzelte, aufgrund charakterlicher Veranlagung bestehende oder durch
Ubung erworbene Neigung zu Rechtsbriichen besteht oder ein innerer Zustand des Ti-
ters gegeben ist, der ihn immer wieder neue Straftaten begehen lasst.”* Die Hangtéter-
schaft schlie3t damit den bloBen Zufalls- oder Gelegenheitsverbrecher aus.

Im Gegensatz dazu steht das englische Recht, welches lediglich ein gewisses Risiko
verlangt.”® Es kommt also nicht darauf an, ob die mogliche weitere Straftat auf dem
Hang beruht. Das englische Recht ist insoweit in seinen Anforderungen niedriger.

Die hier dargestellte unterschiedliche gesetzliche Einbettung der Prognose fiihrt erneut
die Sonderstellung der Sicherungsverwahrung in Deutschland vor Augen. Sie soll al-
lein eine Extremgruppe erfassen, wohingegen der Begriff der Geféhrlichkeit in Eng-
land eine viel breitere Anwendung findet. Die Prognoseentscheidung in England ist im
deutschen Recht vielmehr vergleichbar mit der Entscheidung iiber die vorzeitige Ent-
lassung nach § 57 StGB, wonach das Gericht unter Beriicksichtigung des Sicherheits-
interesses der Allgemeinheit die weitere Vollstreckung einer zeitigen Freiheitsstrafe
aussetzen kann, sofern 2/3 der verhédngten Strafe bereits verbii3t sind. Bezeichnender-
weise dhnelt die Prognose in § 57Abs. 1 Nr. 2 StGB vielmehr dem englischen Recht
als § 66 Abs. 1 Nr. 3 StGB, weil § 57 StGB nicht Extremgruppen erfasst.

Die Prognose in Deutschland bezieht sich somit auf einen viel kleineren Personen-
kreis. Damit geht gleichzeitig auch das Problem einher, das spezielle Kriterium der
Hangtéterschaft iiberhaupt feststellen zu konnen, da dieses Merkmal eine bestimmte
Tétertypologie voraussetzt. Die Prognose ist spezifischer und damit auch schwieriger.
Insoweit verlangt § 66 Abs. 1 Nr. 3 StGB etwas nur sehr schwer Ermittelbares, wenn
nicht gar Unmogliches, denn die Riickfallforschung zeigt, dass polymorphe Tatbege-

334 Feltes, Kriminologie-Lexikon, 297, 298; Habermeyer/Hoff/Saf3, MSchrKrim 2002, 20; Stree, in
Schonke/Schroder, § 66 Rn. 19.

335 Schonberger, Zur justitiellen Handhabung der Voraussetzungen der Unterbringung gemif §§ 63,
66 StGB, 24; Stree, in Schonke/Schroder, § 66 Rn. 32.

% Siehe oben S. 55 ff.
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hungen eher die Regel sind.*” Gewohnlich kann gerade weder die Art noch die Schwe-
re der spiteren Straftat vorausgesagt werden. Die stirkere Spezifizierung der deut-
schen Prognose ist demnach nur schwer in die Tat umzusetzen. So wird schon allge-
mein der Begriff des Hangs sehr kritisch gesehen. Die Kritik am Hangbegriff zielt vor
allem auf dessen Dehnbarkeit: Kinzig sieht den Hang als mit wissenschaftlichen Me-
thoden nicht messbar an, vielmehr handele es sich um eine juristische Fiktion, die em-
pirisch nicht belegbar sei.””® Eine Einbindung in ein theoretisches Konzept sei nicht
erkennbar, sodass die Gerichte in verschiedenem Gewand zu einem Beleg fiir das Vor-
liegen des Hangs kidmen. In der Tat fand Kinzig durch seine empirischen Erhebungen
heraus, dass die Gerichte schematisch vorgingen und fiir die Begriindung des Hangs
entweder auf die Anzahl der Vortaten und die bereits verbiifiten Freiheitsstrafen ohne
resozialisierende Wirkung Bezug nahmen oder in noch starkerem Mal3e sich lediglich
auf das Sachverstindigengutachten stiitzten, ohne dieses einer eigenen Betrachtung zu
unterziehen.” Bock sieht sogar das eigentliche Ziel der Spezialpriavention nicht nur als
verfehlt an, sondern dariiber hinaus auch als kontraproduktiv.’* So wiirde in der Praxis
die schematische Anwendung von Kriterien dullerer sozialer Anpassung und Einglie-
derung eine Rolle spielen. Diese Kriterien seien jedoch gerade nicht aussagekréftig fiir
eine empirische Grundlage, wobei sich die Kontraproduktivitat daraus ergibt, dass die
sozial auffalligsten Straftdter von den fiir die Prognose entscheidenden Lern- und Er-
probungsmoglichkeiten abgeschnitten werden.

Trotz der heftigen Kritik am Hangtaterbegriff ist nicht seine positive Wirkung zu ver-
gessen. Das Hangmerkmal bedeutet jedenfalls ein Mehr an Sicherung fiir den Strafta-
ter. Es ist eine weitere Voraussetzung, die erfiillt werden muss.**'

Fiir den Vergleich ist das Hangmerkmal insoweit entscheidend, als dass die gesetzliche
Einbettung klar das Grundkonzept zum Ausdruck bringt. Die deutschen Regelungen
zur Sicherungsverwahrung sind spezielle Vorschriften fiir eine Extremgruppe unter
den Straftitern, wohingegen die englischen Regelungen allgemein Riickfalltater
schwerer Delikte erfassen.

I1. Der fehlende Sachverstindige bei der gerichtlichen Gefihrlichkeitsprognose in
England

Im deutschen Recht besteht im Fall der Sicherungsverwahrung die Pflicht zur Heran-
ziehung eines Sachverstindigen gemil §§ 246a, 275 StPO. Eine solche Pflicht gibt es
im englischen Recht nicht. Dieser Unterschied mag zunichst einfach erscheinen. Je-

37 Feltes, StV 2000, 281, 282; Feltes, Kriminologische Begutachtung von Sexualstraftitern, 1 (zuletzt
besucht am 14.9.2009); Pollihne, in: ,,...weil er fiir die Allgemeinheit gefahrlich ist!“, 221, 246.

38 Kinzig, NStZ 1998, 14, 15; Béllinger/Pollihne, in: NK-StGB Rn. 87; Feest/Kohne, AK-StVollzG,
vor 129 Rn. 5.

39 Kinzig, Die Sicherungsverwahrung auf dem Priifstand, 353 ff.

0 Bock, in: Prognoseentscheidungen in der strafrechtlichen Praxis, 143, 144.

1 Ullenbruch, NJW, 2006, 1377, 1383.



79

doch begriindet die Pflicht zur Heranziehung eines Sachverstindigen die Aufgaben-
trennung zwischen der empirischen Wahrscheinlichkeitseinstufung des Sachverstiandi-
gen und der juristischen Wiirdigung. Dieser Unterschied relativiert sich wiederum,
wenn man bedenkt, dass es in England eine erste und eine zweite Gefihrlichkeitsein-
schitzung gibt.**

I11. Die erste Gefahrlichkeitseinschitzung in England

Die Bestimmung, ob ein Tater gefdhrlich ist, liegt zumindest zum Zeitpunkt der Ver-
hingung der besonderen Strafe allein in den Hénden des erkennenden Gerichts. Dies-
beziiglich regelt Section 229 Subsection 1b des Criminal Justice Act 2003:

it falls to a court to assess whether there is a significant risk to members of the public
of serious harm occasioned by the commission by him of further such offences.*

Das erkennende Gericht wird wegen der Schwere der fiir die besondere Strafe notwen-
digen Anlasstaten in der ersten Instanz ein Crown Court sein.’” Im Gegensatz zu dem
fiir die leichtere Kriminalitit in erster Instanz zustindigen Magistrates” Courts sind die
Crown Courts allein mit Juristen besetzt. Bestreitet der Angeklagte die ihm zur Last
gelegte Straftat, entscheiden Juroren. Deren Entscheidung bezieht sich aber allein auf
die Frage, ob die der Anklage zugrunde liegenden Tatsachen zutreffen oder nicht,***
sodass die Jury nicht tiber die Gefdhrlichkeit des Angeklagten entscheidet. Die Ent-
scheidung tiber die Geféahrlichkeit obliegt dem Einzelrichter des erkennenden Ge-
richts.** In Bezug auf die Informationsbeschaffung sieht Section 229 Subsection 1b
Folgendes vor:

»the court in making the assessment referred to in subsection
(1) (b)

(a) must take into account all such information as is available to it about the nature and
circumstances of the offence,

(b) may take into account any information which is before it about any pattern of be-
haviour of which the offence forms part, and

(c) may take into account any information about the offender which is before it.*

Es besteht also eine Verpflichtung in Bezug auf Informationsbeschaffung iiber den
Charakter und die Umstidnde der Tat, wohingegen dem Gericht fiir das Heranziehen
von Informationen tiber Verhaltensmuster der Tat und tliber den Téter selbst eine Art
Option eingerdumt wird. Nimmt das Gericht die Moglichkeit, die Informationen zu

32 Siehe unten S. 77.

33 Elliot, English Legal System, 277 ff; Leigh, English Criminal Procedure Rn. 23.241.
3** Graf Bernstorff, Einfiihrung in das englische Recht, 202.

3% Explanatory Notes Criminal Justice Act 2003, 101 (zuletzt besucht am 05.04.2007).
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beschaffen, nicht wahr, begriindet das keine Rechte des Angeklagten gegen das Ge-
richt, die Informationsbeschaffung voll auszuschopfen.

Das Gericht ist verpflichtet, Informationen zu beachten, die ohnehin vorliegen; eine
Pflicht, ein Gutachten iiber den Zustand des Angeklagten anzufertigen, gibt es aber
nicht.**

Die Geféhrlichkeitsbestimmung, die das Gericht zum Zeitpunkt der Verhdngung der
besonderen Strafe vornimmt, ist somit ein leicht zu erfiillendes Tatbestandsmerkmal.
Folge der geringen Bedeutung ist gemi3 dem Leitgedanken des Gesetzgebers, das
System der Entlassungen neu zu fassen und sich durch die Kategorisierung als gefahr-
licher Tater, die Zugriffsmoglichkeit auf den Téter zu erhalten. Das wird dadurch er-
reicht, dass erst zum Zeitpunkt der Entlassung die letztendliche Entscheidung gefillt
wird. Die gerichtliche Feststellung der Gefahrlichkeit fiithrt lediglich zu einem anderen,
strengeren Entlassungsprozedere.

IV. Die zweite Bewertung des gefihrlichen Téters in England

Die gerade beschriebene Art und Weise der Gefihrlichkeitsbestimmung durch den
englischen Tatrichter darf nicht zu der Annahme fiihren, zu keinem Zeitpunkt wiirde
eine psychologische, medizinische oder kriminologische Beurteilung der Geféahrlich-
keit vorgenommen. Der Einsatz nicht-juristischer Prognostiker erfolgt lediglich zu ei-
nem spiteren Zeitpunkt, wenn zum ersten Mal wihrend der Haft die Moglichkeit fiir
den gefdhrlichen Téter besteht, auf Bewédhrung freizukommen. Das Verfahren stellt
sich im Einzelnen folgendermal3en da:

Die Entscheidung dariiber, ob die vom Tatrichter festgestellte Gefahrlichkeit weiterhin
fortbesteht und damit auch iiber die Aussetzung der Strafe zur Bewidhrung, trifft das so
genannte Board of Parole.’ Erstmoglicher Entlassungszeitpunkt fiir geféhrliche Tater
ist der Mindestinhaftierungszeitpunkt (,,halfway automatic release point*), der wiede-
rum durch den Richter im Urteil festgelegt wird. Entscheidungsinstanz ist eines der im
Board of Parole institutionalisierten Sachverstdndigengremien, das aus mehreren Per-
sonen besteht und auch als Bewédhrungsausschuss bezeichnet werden kann. Das Board
of Parole ist Teil des National Probation Service, dem allgemein alle Entscheidungen
tiber die Risikoeinschitzung von Straftitern obliegen.**

Das Board of Parole setzt sich aus 110 Mitgliedern zusammen. Fachlich handelt es
sich um Juristen, Kriminologen, Bewédhrungshelfern, Sozialarbeitern, Psychologen und
anderen auch justizfernen Personen. Letztere sind unabhingige Mitglieder.

34 gshworth, Sentencing and Criminal Justice, 215.

7 Zum Aufbau des Board of Parole: Home Office, Parole Board Rules 2004 (zuletzt besucht am
14.09.2009).

38 Kemshall, Risk in Probation Practice, 1 ff.
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Die Einzelentscheidung iiber die Geféahrlichkeit eines Taters wird in einer Gruppe von
vier Personen getroffenen.”” Nach ihrer fachlichen Zusammensetzung bestehen die
einzelnen Entscheidungsgremien bei Entlassungsentscheidungen aus einem Juristen,
einem Bewdhrungshelfer, einem Psychiater und aus einer weiteren vierten Person.
Samtliche Mitglieder des Board of Parole durchlaufen einen einwochigen Einfiih-
rungslehrgang. Das jeweilige einzelne Gremium bereitet die Félle zunéchst in hiusli-
cher Arbeit etwa drei Wochen vor der gemeinsamen Beratung vor, um in einem zwei-
ten Schritt iiber die Entlassung auf Bewédhrung gemeinsam zu beraten. Die Beratungs-
gesprache haben den Charakter einer Diskussionsrunde. Am Ende der Beratung steht
die Abstimmung iiber die Freilassung. Fiir eine positive Entscheidung reicht die Mehr-
heit von drei der vier Mitglieder aus, das heifit nicht alle Gremiumsmitglieder miissen
von der Risikolosigkeit einer Freilassung tiberzeugt sein.

Im Fall der geféhrlichen Téter beginnt das Verfahren mit einem Antrag bei einer Vor-
instanz innerhalb des Board of Parole. Hierbei handelt es sich um eine einzelne juris-
tisch ausgebildete Person, die eine Vorabeinschitzung abgibt. Ist die Einschétzung
negativ, kann der betroffene Gefingnisinsasse immer noch eine Anhérung vor einem
Gremium des Board of Parole einfordern. Ist die erste Einschdtzung optimistisch im
Hinblick auf eine Entlassung, wird automatisch das Gremium zusammengerufen. Die
Gremiumsmitglieder bereiten sich vor, beraten intern und héren kurz vor der finalen
Entscheidung den Gefingnisinsassen an, der dabei wiederum von einem Verteidiger
unterstiitzt wird.”® Der im gesamten angelsdchsischen Rechtsraum tibliche ,,adversarial
process®,””" demgemél sich Anklage und Verteidigung wie zwei Gegner gegeniibers-
tehen und nur ihren eigenen Standpunkt vertreten, gilt trotz der Anwesenheit des Ver-
teidigers nicht, denn es handelt sich nicht um eine Gerichtsverhandlung. Die Umstande
der Tat und die Informationen iiber den Téter sind bekannt. Gegenstand der Beratung
ist allein die Frage, ob die offentliche Sicherheit durch eine Entlassung beeintrachtigt
wird. Die Anhorung ist ihrem Charakter nach somit kooperativer und sachbezogener.
Das Board of Parole weist zwar immer wieder darauf hin, dass es eine hundertprozen-
tige Sicherheit nicht gibt, betont aber zugleich auch, dass das Ziel ist, Fehlentschei-
dungen zu Lasten der Allgemeinheit ginzlich zu vermeiden, was im Ergebnis auf das
Ziel einer hundertprozentigen Sicherheit hinauslauft.’*

Das Beratungsgremium hat fiir die Geféahrlichkeitseinschitzung Informationen tiiber
die Tat und den Téter einzuholen. In Bezug auf die Tat sind die Ausfithrungen in dem
Gerichtsprotokoll der Verhandlung heranzuziehen. In Bezug auf den Téter sind die
Berichte des zustindigen Gefdngnisses zu beachten, die dem Gremium insbesondere

3% Zum Procedere der Entlassungsentscheidung: The Parole Board Members (zuletzt besucht am
16.5.2009).

%% Board of Parole, Annual Report 2005/2006, 29 (zuletzt besucht am 22.5.2009).

' Elliot, English Legal System, 246.

352 Chairman’s Forword, Board of Parole, Annual Report 2005/2006, 4 (zuletzt besucht am
22.5.2009).
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das Verhalten des Gefangenen wihrend des Strafvollzugs bekannt machen soll.
SchlieBlich ist ein so genannter ,,up-to-date home circumstances report* einzuholen,
also ein Bericht, der die hiduslichen Umstdnde beschreiben soll, in die der Gefangene
im Fall einer Entlassung kommen wiirde. Darin soll die familidre Situation, die beruf-
lichen Aussichten, die zu erwartende Einstellung der Nachbarschaft gegeniiber dem
Tater, die Sorgen des Opfers der Anlasstat, die Art der weiteren staatlichen Aufsicht
und die Einstellung des Gefangenen bzgl. der Anlasstat und eines moglichen Lebens in
Freiheit dargestellt werden. Jahrlich werden die Ergebnisse des Board of Parole aus-
gewertet.>”

Wie das dem Board of Parole vorstehende Home Office immer wieder betont,’** steht
im Mittelpunkt die Verhinderung von weiteren Verbrechen. Der Chief Inspektor of
Probation, welcher die hochste Aufsichtsinstanz des Board of Parole ist,” empfiehlt
der offentlichen Sicherheit hochste Prioritit zu geben.”>® An diesen Aussagen lésst sich
die einseitige an den Sicherheitsbelangen orientierte Ausrichtung erkennen.

Folglich gibt es in England eine zweimalige Einschitzung der Gefédhrlichkeit: einmal
durch den englischen Tatrichter auf der Basis einer rein juristischen Wiirdigung und
zum anderen durch das Board of Parole auf Basis einer interdisziplindr ausgestalteten
Beurteilung des Téters.

V. Die zwei unterschiedlichen Gefihrlichkeitsbegriffe als Folge der zweimaligen
Bewertung in England

Die beschriebene zweimalige Bewertung des Taters erst durch das Gericht und spiter
nach Ablauf des Mindestinhaftierungszeitpunktes durch das Sachverstindigengremium
fiihrt zu unterschiedlichen Gefahrlichkeitsbegriffen. Die gerichtliche Kategorisierung
als gefahrlich ist eher schematisch. Die Sections 225 bis 229 des Criminal Justice Act
sehen vor, dass bei Begehung einer definierten Anzahl schwerwiegender Taten Ge-
fahrlichkeit vorliegt. Dem Richter bleibt zwar noch ein Beurteilungsspielraum, und er
1st insoweit gemall Section 229 (2) des Criminal Justice Act gehalten, Tat und Téater
einzuschdtzen. Im Vergleich mit § 66 Abs. 1 Nr. 3 StGB ist der Geféhrlichkeitsbegriff
allerdings sehr viel statischer und formalisierter. Daher wundert es nicht, dass die ei-
gentliche Entscheidung iiber den Freiheitsentzug zu einem spiteren Zeitpunkt durch
ein Sachverstindigengremium getroffen werden muss. Die Bedeutung des Begriffs
Gefahrlichkeit ergibt sich fiir das Sachverstindigengremium dann aber nicht mehr sta-
tisch aufgrund der Anlass- und Vortaten, sondern aufgrund einer Prognose, die eine

353 Board of Parole, Annual Report 2005/2006, 63 ff (zuletzt besucht am 22.5.2009).

3% Home Office, Making Sentencing Clearer, 10 (zuletzt besucht am 11.04.2009); Criminal Justice
System, Release directions, 2 (zuletzt besucht am 11.03. 2009).

3 Livingstone, Prison Law, 126 ff.

336 National Probation Service, Annual Report 2005, 18 (zuletzt besucht am 12.04.2009).
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allumfassende Gesamtwiirdigung des Taters und seiner Taten vorsieht, wobei die An-
lasstat und die Vortaten lediglich einer unter vielen Aspekten ist.*’

Hierbei wird deutlich, dass es gleichsam zwei Begriffe von Gefédhrlichkeit in England
gibt: einen des Gerichts, der statisch ist, und einen weiteren des Sachverstindigengre-
mium, der sich auf die Frage nach der Moglichkeit einer weiteren Straftatbegehung
bezieht.

VI. Die Unterschiede in Bezug auf die Person des Sachverstindigen

Es gibt aber noch weitere Unterschiede, die sich auf die Person des Sachverstindigen
bzw. auf das Sachverstdndigengremium beziehen. Augenfillig ist hierbei zunéchst der
unterschiedliche wissenschaftliche Hintergrund der Sachverstindigen. Nach der Unter-
suchung von Kinzig sind in Deutschland fast ausschlieBlich Arzte als Sachverstindige
im Rahmen der Gefahrlichkeitsprognose tétig.”® In der Regel handelt es sich entweder
um Psychiater oder Neurologen. Kriminologen mit einem soziologischen wissen-
schaftlichen Hintergrund gab es nicht; lediglich ein Kriminologe, der Facharzt fiir
Neurologie und Psychiatrie war und als Universitatsprofessor fiir Kriminologie titig
war. Es sei schon an dieser Stelle darauf hingewiesen, dass die Analyse und Prognose
kriminellen Verhaltens eine typische Aufgabe von Kriminologen ist.”* Es geht darum,
das komplexe dynamische Bedingungsgefiige des Kriminalitdtsverlaufs zu verstehen,
womit gemeint ist, dass es sich nicht um ein pathologisches Problem eines Téters han-
delt, sondern um soziale Faktoren.

Wiederum stellt sich die Situation in England ganz anders dar. Die Sachverstindigen
treten erst zum Zeitpunkt des so genannten ,halfway-automatic-release point* auf.
Nicht allein der Zeitpunkt ist unterschiedlich, auch die Art und Weise, wie sie zum
Einsatz kommen. So ist das Sachverstindigengremium nicht auf eine einzige Person
beschriankt, sondern es gibt ein Gremium von vier Personen, die die Gefédhrlichkeits-
einschidtzung vornehmen. Nach ihrer fachlichen Zusammensetzung bestehen die ein-
zelnen Entscheidungsgremien bei Entlassungsentscheidungen aus einem Juristen, ei-
nem Bewihrungshelfer, einem Psychiater und aus einer weiteren vierten Person.’® In-
soweit unterscheiden sich die Prognostiker erheblich in Bezug auf ihren fachlichen
Hintergrund. Durch die verschiedenen fachlichen Bereiche gibt es keine Festlegung,
wie die potentielle Gefahrlichkeit fachlich einzuordnen ist.

7 Siehe BBC Beitrag iiber einen zu entscheidenden Fall des Board of Paole: http://www.parole
board.gov.uk/about/take a closer look/.

358 Kinzig, Die Sicherungsverwahrung auf dem Priifstand, 328; Feltes, StV 2000, 281, 282; Nowara,
in: ,,...weil er fiir die Allgemeinheit gefdhrlich ist!“, 175, 185; vgl. Meyer-Gofiner, StPO, § 246a
Rn. 2.

3% Bock, Kriminologie Rn. 239 ff; Feltes, StV 2000, 281, 282; derselbe, Die Prognose des verfestigten
Hangs zu weiteren Straftaten, 4 (zuletzt besucht am 14.9.2009); Kaiser, Kriminologie, 955 ff.

3% McGowan, JCL 2009, 188, 189; The Parole Board Members (zuletzt besucht am 16.5.2009).
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VII. Die unterschiedliche Stellung der englischen Sachverstindigen

In Bezug auf die Person des Sachverstindigen gibt es aber noch weitere Unterschiede.
Zunéchst zur Stellung des Sachverstdndigen. In Deutschland soll der Sachverstindige
allein die fehlende Sachkunde des Gerichts ausgleichen.’® Ziel ist es, die Bedingungen
fiir eine selbststindige Wiirdigung des Téters und seiner Taten durch das Gericht zu
schaffen. Hier kommt die Aufgabentrennung zwischen juristischer Wiirdigung und
empirischer Wahrscheinlichkeitseinschitzung zum Tragen. Die Entscheidung iiber die
Anordnung der Sicherungsverwahrung steht allein dem Richter zu, der Sachverstandi-
ge hilft bei der Entscheidungsfindung; das Gericht ist nicht verpflichtet, den Ausfiih-
rungen des Sachverstindigen Folge zu leisten.’*

Der Sachverstindige bzw. das Sachverstandigengremium in England tritt dagegen erst
auf, wenn der Téter bereits einen Teil seiner Freiheitsstrafe abgesessen hat.’*® Zu die-
sem Zeitpunkt hat das Gericht den Téter bereits als gefahrlich eingeschétzt und katego-
risiert. Diese Kategorisierung zum Zeitpunkt der Hauptverhandlung kann ohne Sach-
verstdndigen erfolgen.”” Das Sachverstdndigengremium entscheidet zum spiteren
Zeitpunkt allein iiber den Fortbestand der Gefdahrlichkeit, ohne dass ein Richter einge-
schaltet wird. Insoweit ergibt sich also in der Stellung der Sachverstindigen der Unter-
schied, dass diese sowohl die Gefédhrlichkeitsprognose aufstellen als auch iiber den
weiteren Freiheitsentzug entscheiden.

Folglich sind die Sachverstindigen in England Entscheidungstrager anders als in
Deutschland, wo der Richter alleiniger Trager der Entscheidung iiber die Sicherungs-
verwahrung ist.

D. Resiimee zu den Prognoseverfahren in Deutschland und England

Die Ausgangssituation des Prognoseverfahrens ist in Deutschland und England die
gleiche. In beiden Léndern ist die Justiz mit der Unmoglichkeit konfrontiert, eine si-
chere Aussage iiber das zukiinftige Legalverhalten eines Téters abzugeben. Die Art
und Weise, wie die jeweilige Justiz mit diesem Problem umgeht, ist dagegen sehr un-
terschiedlich angelegt. In Deutschland muss ein Sachverstindiger dem Gericht bei der
Entscheidung tliber die Gefdhrlichkeit des Téters helfen. Die Trennung zwischen nor-
mativem Urteil und empirischer Wahrscheinlichkeitsebene ist dabei bereits innerhalb
der Hauptverhandlung angelegt. In England dagegen miissen in der Hauptverhandlung
empirische Wahrscheinlichkeitsiiberlegungen nicht zwingend angestellt werden. So ist
ein Sachverstindigengutachten gerade nicht notwendig. Erst spiter, nachdem der als
gefdhrlich eingestufte Tédter bereits die Halfte seiner Mindestfreiheitsstrafe abgesessen
hat, trifft ein Fachgremium von drei oder vier Mitgliedern die Entscheidung iiber den

361 Eisenberg, Beweisrecht der StPO Rn. 1500 ff; Roxin, Strafverfahrensrecht, § 27 Rn. 8.
%2 Sjehe oben Fn. 219.
39 Siehe oben S. 76 ff.
364 Siehe oben S. 76 ff.
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Fortbestand der Gefahrlichkeit. Die Mitglieder sind nicht nur Juristen, sondern auch
Psychologen, Psychiater und Kriminologen, sodass die normative Abwéagung zwischen
offentlichem Sicherungsinteresse und Individualinteresse des Téters in den Hinter-
grund riickt und im Vordergrund die fachliche Einschétzung steht.

Wie die unterschiedlichen Ausgestaltungen zu bewerten sind und insbesondere, wel-
cher Blickwinkel sich daraus fiir das deutsche Recht ergibt, bleibt dem Kapitel 6 vor-
behalten.

Kapitel 5: Die Behandlung Jugendlicher in den Vorschriften fiir gefihrliche
Tater

Das erste Kapitel, das neben dem Vergleich auch noch eine Bewertung der normativen
Regelung beinhaltet, hat die Behandlung Jugendlicher in den Vorschriften fiir gefahr-
liche Téter zum Gegenstand. Das zentrale Problem im Recht fiir gefahrliche Téter ist
die Gefahrenprognose. Diese riickt bei Jugendlichen noch mehr in den Fokus.*® Im
Ergebnis verstirken sich die Probleme der praktischen Anwendung. Die Schwierigkei-
ten einer Prognose potenzieren sich im Fall jugendlicher Tater. Dementsprechend
skeptisch wird die punitive Herangehensweise in England und die sich in Deutschland
daran angleichende Behandlung jugendlicher Straftiter bewertet.

An sich sollte die Erfolglosigkeit des Versuchs, Jugendkriminalitit mit strafrechtlichen
Mitteln einzuddmmen, ein warnendes Beispiel fiir die deutschen Kriminalpolitiker
sein. Die Behandlung jugendlicher Straftiter ist ebenso wie das Sexualstrafrecht ein
anschauliches Beispiel fiir die groBe Diskrepanz zwischen den kriminologischen Er-
kenntnissen und den in der Politik vorgetragenen repressiven Losungsvorschliagen.’®
Diese Diskrepanz macht das Thema der Behandlung Jugendlicher im Rahmen der
Vorschriften fiir gefahrliche Tater bedeutsam. Fehleinschdtzungen in der Politik gehen
zu Lasten der gesamten jungen Generation, was wiederum die gesamtgesellschaftliche
Dimension dieses Bereichs verdeutlicht.

A. Die aktuelle Rechtslage in Deutschland und England

I. Deutschland

In Deutschland ist die nachtrigliche Anordnung der Sicherungsverwahrung fiir Strafta-
ten eines Jugendlichen geméal § 7 Abs. 2 JGG moglich. Nur Kinder, also Personen, die
jiinger als 14 Jahre alt sind, konnen mangels Strafmiindigkeit ohnehin nicht strafrech-
tlich belangt werden.

365 Eisenberg, JGG, § 7 Rn. 8; Eisenberg, JZ 2007, 1143; Ostendorf, NStZ 2006, 320, 323.
3% Feltes/Putzke, Jugendkriminalitit — ein wichtiges gesellschaftliches Problem, 1 ff; Putzke, in: FS-
Schwind, 111, 118; Beispiel eines repressiven Losungsvorschlags: Kusch, NJW 2006, 65 ff.
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II. England

Das Gesetz in England erfasst einen noch weiteren Personenkreis. Das Recht fiir ge-
fahrliche Téter gilt in vollem Umfang fiir Jugendliche, wobei die Strafmiindigkeit mit
der Vollendung des zehnten Lebensjahres beginnt.’’” Der Unterschied der drei mogli-
chen Sanktionen fiir gefahrliche Téter in Form von lebenslanger Freiheitsstrafe, unbes-
timmter Freiheitsstrafe aus Griinden der 6ffentlichen Sicherheit und der erweiterten
Freiheitsstrafe besteht lediglich in der unterschiedlichen Vollzugsart, die in Abgren-
zung zu dem fiir Erwachsene vorgesehenen ,,imprisonment* aus der ,,detention be-
steht. Diese ,,detention® ist mit dem deutschen Jugendstrafvollzug vergleichbar. Die
lebenslange Freiheitsstrafe fiir Jugendliche wird auch ,,detention during her majesty’s
pleasure* genannt, womit zum Ausdruck kommt, dass die Dauer der Strafe eine unbes-
timmte Dauer hat.**® Fiir die Verhdngung dieser Strafe muss bereits im Urteil dem be-
troffenen Jugendlichen die Fahigkeit abgesprochen werden, sich in die Gesellschaft
wiedereingliedern zu konnen.

B. Die kriminologische Bewertung der repressiven Rechtslage in Deutschland
und England

Aus kriminologischer Sicht ergeben sich schwerwiegende Bedenken, die fiir gefahrli-
che Téter vorgesehenen Vorschriften auch auf Jugendliche anzuwenden. Die allgemei-
nen rechtlichen Bedenken gelten verstirkt fiir zehnjdhrige Jugendliche und werden
getragen von den kriminologischen Erkenntnissen iiber den Charakter jugendlicher
Straftaten, das Verhéltnis zwischen Jugenddelinquenz und dem Leben als Erwachsener
sowie die Auswirkungen formlicher Sanktionen auf die Riickfilligkeit. Die Gesamtbe-
trachtung aller drei Bereiche ergibt, dass gerade scharfe repressive MaBBnahmen zu
kriminalpolitisch nicht erwiinschten Auswirkungen fiihren.

Wie eingangs erwihnt, riickt die Gefahrenprognose in Bezug auf Jugendliche noch
weiter in den Fokus. Der Charakter der Straftaten Jugendlicher und iiberhaupt die Aus-
sagefdhigkeit dieser Taten sprechen gegen die Moglichkeit, eine Gefahrenprognose
aufzustellen. Vielmehr werden diese beiden Gesichtspunkte zeigen, dass es schlicht zu
friih 1st, Jugendliche in die Kategorie gefahrlicher Tater einzuordnen.

I. Charakter jugendlicher Straftaten

Die Wahrnehmung von Jugendkriminalitdt scheint allgemein seit der Antike unverin-
dert zu sein,’® wonach die Jugend randalierend, rebellierend und respektlos sei. Der
Generationenkonflikt stellt sich flir jede Erwachsenengeneration als etwas ganz Neues

387 4shworth, General Principles of Criminal Law, Rn. 24.06; Children and Young Persons Act 1963,
section 16; Croft, ZStW 111 (1999), 728, 741.

% HM Prison Service, Life Sentenced Prisoners (zuletzt besucht am 11.4.2009).

% Nachweise bei Heinz, Jugendkriminalitit in Deutschland, 6, Fn. 5,6 ,7 (zuletzt besucht am
25.02.2007).
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dar. Legt man jedoch die kriminologischen Erkenntnisse zugrunde, so sieht die Lage
anders aus. Das Jugendalter ist seit jeher geprigt von einem konflikt- und problem-
trachtigen Entwicklungsprozess,’” sodass der Generationenkonflikt aufgrund seiner
Gewohnlichkeit an Brisanz verliert. Dies bedeutet allerdings nicht, dass die Probleme
der Jugend nicht verbesserungswiirdig seien.

Fast jeder begeht wihrend seiner Jugendzeit mindestens ein Delikt. Jugendkriminalitat
wird daher auch als ubiquitdr bezeichnet, wobei in den wenigsten Féllen die Taten den
Instanzen der formlichen Sozialkontrolle bekannt werden.’” Vielmehr beruht die Er-
kenntnis iiber die Ubiquitdt auf Dunkelfeldforschungen insbesondere im Bereich der
Bagatellkriminalitit. Ubiquitdt meint vor allem die Allgemeinverbreitung von nicht
schwerwiegenden Straftaten.’”

Des Weiteren ist Jugendkriminalitdt in der Regel auf die Zwischenphase zwischen
Kind- und Erwachsenheit beschrinkt. Dieser Sozialisationsprozess kann nicht statisch
in einer genauen zahlenmifigen Grofle abgegrenzt werden, sondern féllt individuell
unterschiedlich aus. So kann die Zwischenphase bis weit in das dritte Lebensjahrzehnt
hineinreichen. Die juristisch gezogenen Altersgrenzen finden insofern keine entwick-
lungspsychologischen und soziologischen Entsprechungen. Jugendkriminalitét ist so-
mit episodenhaft und stellt lediglich einen Teilausschnitt eines Menschenlebens dar.
Jugendkriminalitdt ist gleichsam ein voriibergehendes Phanomen.*”

Die iiberproportional hdufige Delinquenz Jugendlicher ldsst sich vor allem auch durch
die Unprofessionalitdt ihrer Ausfithrung erkldren. Jugendstraftaten sind ndmlich gera-
de nicht Ausdruck starker krimineller Energie. Sie sind vielmehr gekennzeichnet durch
einen Mangel an Kalkulation. Wegen ihres Dilettantismus sind junge Téter somit
leicht zu entdecken und zu tberfiihren. Ein weiterer Grund fiir die iiberproportional
haufige Delinquenz kann das Jugendlichen entgegengebrachte besondere Anzeigever-
halten der Bevolkerung sein, die flir jugendliches Fehlverhalten besonders sensibili-
siert ist angesichts der reiflerischen Berichterstattung in den Medien.””

370 Dolling, in: Handbuch der forensischen Psychiatrie Bd. 1, 435, 437; Feltes, Jugend, Konflikt und
Recht, 151 ff; OstendorflBochmann, ZRP 2007, 146, 148 ft.

"' Heinz, Jugendkriminalitit in Deutschland, 13 (zuletzt besucht am 12.8.2009); Schwind, Kriminolo-
gie, § 3 Rn. 26; Schulz, Jugendkriminalitét, in: KrimLEX (zuletzt besucht am 12.8.2009).

372 Kreuzer, in: Kleines kriminologisches Worterbuch, 162 f; Stelly/Thomas, Der Abbruch krimineller
Karrieren, 14.

3 Feltes/Putzke, Kriminologische Betrachtungen zur Jugendkriminalitit. 3 (zuletzt besucht am
12.8.2009); Graebsch, in: FS-Eisenberg, 725, 730; Schulz, in: KrimLex, (zuletzt besucht am
12.8.2009); Schwind, Kriminologie, § 3 Rn. 4; Pressemitteilung der Westfalischen-Wilhelms-
Universitit Miinster vom 11.09.2008 bzgl. Langzeitstudie zur Jugendkriminalitét in Duisburg (zu-
letzt besucht am 4.10.2009) (PNL 2008/Nr. 113).

3™ Kaiser, Jugendkriminalitit, 45 ff; Ostendorf, NStZ 2006, 320, 323; Schwind, Kriminologie, § 14
Rn. 2 ff.
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Zudem ist Jugenddelinquenz opportunistische Delinquenz,””” wodurch abermals das

Fehlen krimineller Energie verdeutlicht wird. Die Verfehlung wird zumeist aus einer
zufdllig giinstigen Situation heraus begangen. Der Antrieb kommt somit nicht aus ei-
ner allgemeinen kriminellen Einstellung, sondern durch die Gelegenheit. Jugendlichen
kommt die Einsicht, etwas Kriminelles begangen zu haben, und die Erfassung der
Tragweite ithrer Tat erst im Nachhinein. Die jugendliche Wahrnehmung sieht in dem
als kriminell klassifizierten Verhalten eher Abenteuer, Spiel oder Bewédhrungsproben.
Zusammenfassend lédsst sich die Gegenwartigkeit von Jugendkriminalitit als normal,
ubiquitir und episodenhaft bezeichnen.

I1. Jugenddelinquenz und allgemeine Kriminalititsgeneigtheit

Die Bewertung der Jugendkriminalitdt als episodenhaft im unmittelbar vorangegange-
nen Abschnitt hat das Ergebnis iiber die Bedeutung der Jugenddelinquenz fiir die all-
gemeine Kriminalitdtsgeneigtheit eines Menschen schon vorweggenommen: Langjéh-
rige Strafen oder MaBregeln passen nicht ins Jugendstrafrecht. Die allgemeine Krimi-
nalitdtsgeneigtheit bedeutet die Tendenz zur Begehung von Straftaten bezogen auf das
gesamte Leben. Schlagwortartig wird diesbeziiglich auch von ,,chronischen Lebens-
lauftitern® oder ,,life course persistent antisocials* gesprochen. Insbesondere im Hinb-
lick auf das englische Recht, das eine Anwendung der Vorschriften fiir gefdhrliche
Hangtiter auch auf Jugendliche ab dem Strafmiindigkeitsalter von zehn Jahren ermdég-
licht, ergeben sich erhebliche Bedenken, ob von Jugenddelinquenz auf eine allgemeine
Kriminalitdtsgeneigtheit geschlossen werden kann. Allerdings ergeben sich angesichts
des neuen § 7 JGG nunmehr auch erhebliche Bedenken in Bezug auf die Herange-
hensweise in Deutschland, gemal derer auch die Straftat eines Jugendlichen Anlasstat
einer Sicherungsverwahrung sein kann.

Der Begriff der Jugenddelinquenz beschriankt sich in diesem Zusammenhang auf die
fiir die Anwendung der hier gegenstdndlichen Vorschriften notwendigen Straftaten.
Das sind gemidB dem Katalog im Anhang 15 des Criminal Justice Act 2003 nur Ge-
walt- und Sexualstraftaten sowie Wohnungseinbruchsdiebstahl und Raub. Die hier
gegenstindlichen Taten konnen jedenfalls — unabhidngig von einer weiteren Typisie-
rung der Anlasstaten in England — nicht mehr unter die Bagatellkriminalitit subsumiert
werden.

Ein Zusammenhang zwischen Jugenddelinquenz und einer lebenslangen Kriminali-
tatsgeneigtheit wird verneint. Jugendliche Straftiter horen in der Regel ganz von allein
auf, Straftaten zu begehen. Der fiir die Jugenddelinquenz typische Begriff der Episo-
denhaftigkeit ldsst sich um den Begriff der Spontanremission ergénzen, wobei hierbei
der Automatismus des Aufhorens verdeutlicht wird. Das gilt nach den ausgewerteten

373 Farrington, What Has Been Learned from Self-Reports About Criminal Careers And the Causes of
Offending?, 14 (zuletzt besucht am 12.09.2009); Feltes, in: Kriminologie Lexikon, 149; Spiess, Ju-
gendkriminalitit in Deutschland, 26 (zuletzt besucht am 14.09.2009).
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Riickfallstatistiken auch fiir sogenannte jugendliche Intensivtéter.”’”® Die Art und Weise
der Beendigung der kriminellen Karriere erfolgt abrupt oder schleichend. Eine allge-
mein akzeptierte Erklarung fiir den empirischen Befund, dass der Karriereabbruch die
Regel ist, gibt es noch nicht.””” Als Schlussfolgerung lésst sich aber jedenfalls eine
strikte ,,Determinationslogik‘*” nicht erkennen.

Die Anzahl der Erkldrungen in der kriminologischen Forschung fiir die Episodenhaf-
tigkeit ist nicht liberschaubar. Im Groben lassen sich zwei Begriindungslinien erken-
nen. Zum einen gibt es die klassischen Theorien, die sich zwar vornehmlich mit dem
Beginn und nicht mit dem Ende der kriminellen Karriere auseinandersetzen, aber den-
noch davon ableitbare Erkldrungen zum Abbruch liefern. Zum anderen gibt es neuere
Erklarungsversuche, die die klassischen Theorien mit den empirischen Erkenntnissen
kombinieren. Hervorzuheben unter den unzihligen neueren Erklarungsversuchen ist
die aktuelle Studie von Sampson und Laub, die den Ansatz der klassischen Kontroll-
theorie um eine Langzeitperspektive ergénzt bzw. modifiziert.’”

Sowohl die klassischen Theorien als auch die neuen Erklarungsversuche ermoglichen
ein Verstindnis fiir den Abbruch krimineller Karrieren und verdeutlichen, dass die
Bestrafung Jugendlicher als gefahrliche Hangtiter keine Auswirkungen auf den spite-
ren kriminellen Werdegang hat. Vielmehr verursachen informelle soziale Institutionen
den Abbruch. Die klassischen Theorien veranschaulichen, wohingegen die Erklarun-
gen von Sampson und Laub ein Verstandnis fiir den Abbruchmechanismus schaffen.

Im Einzelnen ergibt sich das im Folgenden beschriebene Bild zur Entwicklung jugend-
licher Straftdter.

1. Der Beitrag der klassischen Theorien zum Verstindnis des Abbruchs
krimineller Karrieren®®

Hirschis Kontrolltheorie beschreibt die Ausgangslage des Menschen als sozialabwei-
chend.”™ Jeder Mensch ist von Natur aus fihig, Delikte zu begehen, um seine Bediirf-

376 Heinz, Jugendkriminalitit in Deutschland, 79 (zuletzt besucht am 12.8.2009); Spief3, Jugendkrimi-
nalitdt in Deutschland, 15 (zuletzt besucht am 12.8.2009); zum Begriff des Intensivtiters: Koch-
Arzberger/Bott/Kerner/Reich, MIT in Hessen, 21 ff (PNL 2009/Nr. 121); Nestler/Wolf, NK 2008,
153, 158.

377 Eisenberg, Kriminologie, § 56 Rn. 1; Sampson/Laub, Shared Beginnings Divergent Lives, 33 ff;
Stelly/Thomas, Wege aus schwerer Jugendkriminalitit, 31; Viehmann, Erwiderung, 2 (zuletzt be-
sucht am 14.9.2009).

378 Stelly/Thomas, Wege aus schwerer Jugendkriminalitit, 31; vgl. Rzepka, in: .,...weil er fiir die All-
gemeinheit gefahrlich ist!, 119, 138.

37 Sampson/Laub, Shared Beginnings Divergent Lives, 33 ff; vgl. Dolling, in FS-Kury, 73, 80; Ran-
kin/Kern, in: The Sage Dictionary of Criminology, 270 f.

3% Die Herangehensweise ist iibernommen von: Stelly/Thomas, Wege aus schwerer Jugendkriminali-
tét, die jedoch die Kriminalititstheorien in einen breiteren Kontext stellen.
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nisse zu befriedigen. Dieser Zustand endet, sobald soziale Institutionen wie z.B. Fami-
lie, Ehe, Arbeit, Schule und Vereine den Menschen in ein sozialkonformes System
einbinden. Die Einbindung setzt sich aus vier Elementen zusammen: aus der emotiona-
len Bindung eines Menschen an andere Menschen und Institutionen (,,attachement®),
der Kalkulation, welchen Nutzen sozialkonformes Verhalten bringt (,,commitment®),
des Weiteren aus der Inanspruchnahme durch gesellschaftskonforme Aktivititen (,,in-
volvement*) und als viertes aus dem Glauben an ein gemeinsames Wertesystem (,,be-
lief*). Diese vier Einflussfaktoren bilden ein dichtes soziales Netz, welches den Men-
schen kontrolliert und auf diese Weise von dem natiirlichen delinquenten Verhalten
abhalt.

Der Strafvollzug fiir als gefahrliche Téter bezeichnete Jugendliche stellt gerade keine
sozialen Bindungen her. Im Rahmen von formlicher Sozialkontrolle fehlen die die
Einbindung konstituierenden vier Elemente, die den notwendigen inneren und dulleren
Halt geben.”® Denn die formliche Sozialkontrolle des Strafvollzugs ist lediglich von
auBlen auferlegt und dauert in der Regel nur eine bestimmte Zeit.

Aus der Kontrolltheorie ldsst sich der Grund fiir den Abbruch einer in der Jugend an-
gefangenen kriminellen Karriere nicht unmittelbar ableiten. Jedoch veranschaulicht sie
den Abbruch, indem dieser als Aufbau oder Wiederherstellung der sozialen Bindungen
zu beschreiben ist.

Nach der Kontrolltheorie hat die Anwendung der Vorschriften fiir gefdhrliche Hangta-
ter auf Jugendliche also keinen kriminologischen Nutzen, weil sie das flir die Kontrol-
le notwendige soziale Netz nicht schafft.

Nach Sutherlands Theorie der differentiellen Assoziation ist Kriminalitit kein natiirli-
ches Phanomen, sondern gelerntes Verhalten.” Durch Kontakt und Kommunikation
mit anderen lernt ein Mensch kriminelles Verhalten oder je nachdem sozialkonformes
Verhalten. Das Umfeld, in dem Kommunikationsprozesse stattfinden, entscheidet also
iiber die Entwicklung eines Menschen.

Englische Jugendliche, die die entsprechenden Straftaten begehen, konnen mitunter
bereits beim ersten Gesetzesversto3 in den Jugendstrafvollzug kommen, wo zwang-
slaufig ein kriminelles Umfeld besteht und dementsprechend einer kriminellen Weiter-
entwicklung des Jugendlichen Vorschub geleistet wird. Das Phdnomen des Abbruchs
der kriminellen Karriere leitet sich aus dem spiegelbildlichen Effekt ab, ndmlich dem
Fernbleiben von einem delinquenten Umfeld. BloB3 damit bleibt die Frage unbeantwor-

381 Hirschi, On the Compatibility of Rational Choice and Social Control Theories of Crime, 108;
Jones, Criminology, 288 ff; Eisenberg, Kriminologie, § 7 Rn. 10; Schwind, Kriminologie, § 6
Rn. 18 ff; Stelly/Thomas, Wege aus schwerer Jugendkriminalitét, 18.

2 Callies/Miiller-Diez, StVollzG, Einl Rn. 47 f; Lésel, ZStrVo 1983, 75; Ostendorf/Bochmann, ZRP
2007, 146, 148 ft.

% Sutherland/Cressey, Criminology, 71 ffund insbesondere 74; Eisenberg, Kriminologie, § 5 Rn. 66
f; Schwind, Kriminologie, § 6 Rn. 21 ff.
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tet, warum es zu diesem Abstand Halten bei Straffdlligen kommt. Insoweit lédsst sich
auch mit dieser Theorie lediglich das Phdnomen veranschaulichen.

Der Etikettierungsansatz®* (,,labeling approach®) soll als letzte der sogenannten klassi-
schen Theorien vorgestellt werden. Danach liegt kriminelles Verhalten nicht in einem
personlichen Versagen begriindet, sondern in einem Definitions- und Zuschreibungs-
prozess. Gemall der Zuschreibung als Krimineller formt der etikettierte Téter sein
Selbstbild und handelt auch nach diesem. Die Etikettierung entwickelt also eine krimi-
nelle Dynamik, an deren Ende ein vertieftes kriminelles Selbstverstindnis steht. Damit
geht eine Abdrangung in eine stigmatisierte Randgruppe einher.

Angewandt auf das englische Strafrecht wird dem jugendlichen Straftéter nicht nur das
Etikett eines kriminellen, sondern dariiber hinaus eines gefdhrlichen Téters zuge-
schrieben. Nach dieser Theorie hat die Anwendung der fraglichen Vorschriften auf
Jugendliche besonders gravierende Auswirkungen, denn ein groBeres Stigma als das
eines gefahrlichen Hangtéters gibt es nicht. Umso schwieriger ist die Erklarung flir den
Abbruch des delinquenten Verhaltens, die wie im Fall der anderen beiden Theorien
lediglich das Phdnomen beschreibt, aber nicht begriinden kann. So ist der Abbruch als
eine Trotzreaktion gegeniiber dem auferlegten Selbstbildnis zu sehen.

2. Zwischenresiimee

Die klassischen Theorien kénnen den Abbruch lediglich als Phdnomen und die be-
stimmenden Faktoren wie die soziale Einbindung, das soziale Umfeld und Stigmatisie-
rungsprozesse beschreiben. Aber die hinter den Phdnomenen liegenden Kausalverbin-
dungen stellen sie nicht dar.

3. Der neue Ansatz zur Erkliarung des Abbruchs delinquenten Verhaltens

Abgesehen von den klassischen Stromungen gibt es eine Vielzahl von neuen Theorien,
die sich mit der Entwicklung von delinquentem Verhalten befassen.

Bisher einmalig ist die Studie von Sampson und Laub, die den Lebensweg von 500
Minnern in Boston untersuchten. Was diese Studie vor allem auszeichnet, ist der lange
Zeitraum, den die beiden Autoren auswerten konnten. So konnten sie die kriminolo-
gisch bedeutsamen Daten einer in den flinfziger Jahren durchgefiihrten Studie von
Sheldon und Eleanor Glueck™ wieder aufgreifen und auf diese Weise die Entwick-
lungspfade der Probanden bis zu deren siebzigsten Lebensjahr auswerten.

3% Eisenberg, Kriminologie, § 8 Rn. 1 ff; Lempp, MSchrKrim 1998, 125, 128 f; Schwind, Kriminolo-
gie, § 8 Rn. 2 ff.
3% Ergebnisse der Untersuchung: Glueck/Glueck, Unraveling Juvenile Delinquency, 79 ff.
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Es gibt viele kriminologische Untersuchungen zur Kontinuitdt weniger zur Diskonti-
nuitat.”® Sampson und Laub haben ausdriicklich auch den Abbruch — also die Diskon-
tinuitdt — delinquenten Verhaltens zu ihrem Forschungsgegenstand gemacht.*’

Ausgangspunkt ihrer Theorie ist die Kontrolltheorie, die modifiziert und erweitert wird
um eine Langzeitperspektive.™ So konnen Sampson und Laub altersstufenabhingig
delinquentes Verhalten als Entwicklungspfade (,,Trajectories) darstellen. Die Aus-
wertung beschrénkte sich nicht auf die quantitative, sondern integrierte auch noch eine
qualitative Analyse der Entwicklungspfade einzelner Probanden.’® Fiir die qualitative
Analyse werteten die Autoren einzelne Lebensldufe aus und systematisierten diese
anhand der objektiv vorhandenen Datenmenge.

Als Ergebnis ihrer Studie kristallisierten sich Mechanismen heraus, die den Abbruch
oder die Fortsetzung der Begehung von Straftaten erklarten. Der Mechanismus, der
einen schon in Jugendjahren strafrechtlich auffilligen Menschen zum Abbruch be-
wegt, besteht aus einem ,,Abschneiden* des Téaters aus seinem gewohnten Lebensum-
feld und dem gleichzeitigen Angebot einer neuen Lebensperspektive, wobei die Pers-
pektive die ehemals Straffilligen in ein strukturiertes Leben einspannte und auf diese
Weise eine Trennung vom delinquenten Umfeld herbeifiihrte. Sampson und Laub ha-
ben aus der qualitativen Analyse vier sogenannte Wendepunkte identifizieren konnen,
die zu der Einleitung der neuen Lebensperspektive fiihren konnen. Das sind Heirat
bzw. Verlobung, Militidrdienst, die Erfahrung einer streng organisierten Besserungs-
anstalt und ein Wechsel des nachbarschaftlichen Umfeldes. Jeder einzelne Wende-
punkt kann die notwendigen Bedingungen fiir das ,,Abschneiden* der Vergangenheit
von der Zukunft herbeifiihren, indem nicht einfach nur eine Uberwachung stattfindet,
sondern soziale Unterstiitzung, Alltagsroutine und eine Gelegenheit zur Personlich-
keitsverdnderung gegeben wird.

Der Mechanismus verdeutlicht die Weiterentwicklung der Kontrolltheorie, denn maB-
geblich fiir die Herbeifiihrung der Wendepunkte waren gerade nicht von auflen aufer-
legte MaBlnahmen, sondern die Schaffung der sozialen Voraussetzungen, innerhalb
derer die Probanden die Wende selbst herbeifiihren konnten. Die fremde Hilfe be-
schriankte sich also darauf, eine neue Chance zu geben, die dann im Rahmen einer ei-
genen freien Wahl genutzt wurde. Sampson und Laub nennen diese wesentliche Erwei-
terung der Kontrolltheorie ,,human agency®. Der Abbruchprozess selbst ist fiir alle
Abbrecher gleich gelagert. Sampson und Laub konnten keinen Unterschied zwischen
dem Abbruchprozess von lediglich Asozialen und Gewalttatern feststellen.*”

386 Stelly/Thomas/Kerner/Weiterkamp, MSchrKrim 1998, 104, 105.
7 Sampson/Laub, Shared Beginnings Divergent Lives, 13.

¥ Sampson/Laub, Shared Beginnings Divergent Lives, 35, 37, 53 ff.
3% Sampson/Laub, Shared Beginnings Divergent Lives, 60.

%0 Sampson/Laub, Shared Beginnings Divergent Lives, 148.
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Der Mechanismus, der zur Fortflihrung von Straftaten fiihrt, besteht aus den entspre-
chend umgekehrten Voraussetzungen. Das ist zum einen die Instabilitit in Bezug auf
Ehe, Arbeitsplatz und Wohnumgebung und zum anderen aus dem Mangel an einer
Alltagsroutine, was wiederum zu einer Gelegenheitsstruktur zur Begehung von weite-
ren Straftaten fiihrte.”'

Einige derjenigen, die als ,,persister eingeordnet wurden, unterlagen zwar den glei-
chen Faktoren wie z.B. dem Besuch einer streng organisierten Besserungsanstalt wie
die sogenannten Abbrecher, jedoch fiihrte das nicht zu einem Wendepunkt. Daraus
lasst sich schlieen, dass die Voraussetzungen, die zu einem Wendepunkt fithren kon-
nen, individuell verschieden sind.

Trotz dieser unterschiedlichen Entwicklungspfade ist die Ausgangssituation in der
Kindheit von denjenigen, die ihre kriminelle Karriere abbrechen, gleich gelagert wie
die Ausgangssituation von denen, die fortfahren. Sampson und Laub sprechen im letz-
teren Falle zwar vom sogenannten ,,persister”, riumen jedoch ein, dass es im wortli-
chen Sinn dieses Wortes keinen ,,persister” gibt, denn selbst Intensivtiter horen ir-
gendwann auf, delinquent zu sein. Dies geschieht nur zu einem spéteren Zeitpunkt und
in einer langsameren Entwicklung.**

Die Modifizierung der Kontrolltheorie um den Faktor der Human Agency erklart zwar
den Abbruch bzw. Fortfiihrungsmechanismus, jedoch beinhaltet die Anwendung die-
ses Faktors auch, dass kriminelles Verhalten einschlieBlich das von sogenannten Inten-
sivtdatern nicht vorhersehbar ist und allein die jeweils aktuelle Situation Erkladrungs-
kraft besitzt.

Als Schlussfolgerung konnten Sampson und Laub die Prognostizierbarkeit menschli-
chen Verhaltens und damit einhergehend die Typisierbarkeit von Tétergruppen aus-
schlief3en.

4. Resiimee zur Erklirung des Abbruchs von Jugenddelinquenz

Sampson und Laub ermoglichen ein Verstindnis des Abbruchs durch Beschreibung
eines konkreten Abbruchmechanismus und heben sich dadurch von den klassischen
Theorien ab. Dadurch dass die Wendepunkte unabhidngig von dem vorangegangenen
Leben stattfinden konnen, wird die Moglichkeit, eine kriminelle Karriere mit hoher
Wahrscheinlichkeit prognostizieren zu konnen, ausgeschlossen, da auch scheinbar aus-
sichtlose Félle zu einem Wendepunkt gebracht werden konnen.

Des Weiteren zeigen die Entwicklungspfade, dass von Jugenddelinquenz nicht auf ei-
ne allgemeine Kriminalitdtsgeneigtheit, die sich durch das gesamte Leben eines Men-
schen zieht, geschlossen werden kann. Ein so weitgehendes Urteil ist aufgrund der
genannten Nicht-Prognostizierbarkeit nicht moglich. Zudem gibt es den ,,persister*

' Sampson/Laub, Shared Beginnings Divergent Lives, 193.
392 Sampson/Laub, Shared Beginnings Divergent Lives, 193
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nicht, da selbst diejenigen Probanden, die ithrem Leben keine neue Wendung geben
konnten, spitestens im mittleren Erwachsenenalter ganz von allein ihr delinquentes
Verhalten beendeten.”” Der Kriminalitdtsabbruch liegt somit nicht in duBerlich aufer-
legten Sanktionen begriindet.

5. Die Kontraproduktivitit der englischen Regelungen

Uber die Uneffektivitit hinaus ergibt sich aufgrund weiterer kriminologischer Kenn-
tnisse, dass die repressiven Losungsversuche des Problems der Jugenddelinquenz so-
gar kontraproduktiv sind.

Der Ausgangspunkt des Befundes ist der vom englischen Gesetzgeber intendierte
Schutz der Allgemeinheit. Die Untersuchung der Entwicklungspfade ergab, dass die-
jenigen, die langen Perioden des Freiheitsentzuges unterlagen, den sogenannten ,,per-
sistern zuzurechnen waren; in Ubereinstimmung mit dem von Sampson und Laub
vorgestellten Mechanismus zum Abbruch von delinquentem Verhalten. Mallnahmen,
die von auflen auferlegt werden, bieten nicht die Gelegenheit zur Wahl eines sozial-
konformen Lebens, da der Faktor der Human Agency ein Mindestmal3 an Freiraum
bendtigt. Denn nur mit der Gelegenheit zur Freiheitsbetdtigung konnen jugendliche
Straftéter die fiir die Alltagsroutine und eine sozialkonforme Einstellung notwendigen
Féhigkeiten entwickeln. Ein groferer Schutz fiir die Allgemeinheit wird somit gerade
nicht durch den Freiheitsentzug erreicht. Zuzugestehen ist lediglich, dass die Jugendli-
chen fiir die Dauer ihres Freiheitsentzuges keine Straftaten begehen konnen. Allein
dieser Befund macht die MafBnahme aber schon aus rein finanzieller Sicht kontrapro-
duktiv, da erhebliche Mittel fiir die Unterhaltung von Vollzugsanstalten aufzuwenden
sind, ohne dass die gewliinschte spezialpraventive Wirkung nach Ende des Vollzugs
eintritt.

Die kriminologische Kontraproduktivitit liegt aber vor allem auch in der Verstarkung
der Kriminalitdt. So beenden selbst jugendliche Intensivtiter ihre kriminelle Karriere
in den meisten Féllen vor dem Erreichen des dreiligsten Lebensjahres.** Intensivtater,
die dariiber hinaus noch straffillig sind, bilden eine absolute Ausnahme. Zwischen
Riickfalligkeit und tiberzogenen repressiven Maflnahmen besteht somit ein Zusam-
menhang, der wiederum mit dem Faktor der Human Agency zu erkldren ist. Jugendli-
che, die als gesellschaftliche Antwort auf ihre Delinquenz lediglich ihre Freiheit ver-
lieren, verlieren damit auch gleichzeitig den fiir die Herbeifithrung des Wendepunktes
notwendigen Freiraum. Die Kontraproduktivitit ergibt sich also schon allein aus den
Erkenntnissen von Sampson und Laub.

33 Stelly/Thomas/Kerner/Weiterkamp, MSchrKrim 1998, 104, 118 ff.

% Horstkotte, JZ 1970, 152, 154; Kinzig, ZStW 109 (1997), 123, 161; Kinzig, Die Sicherungsverwah-
rung auf dem Priifstand, 584; Kern, ZfStrVO 1997, 19, 20; Koch-Arzberger/Bott/Kerner/Reich,
MIT in Hessen, 68 (PNL 2009/Nr. 121); Nestler/Wolf, NK 2008, 153, 158.
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Langer Freiheitsentzug — wie er sich in England aufgrund des auf Jugendliche ausge-
dehnten Anwendungsbereichs der Vorschriften fiir gefdhrliche Téter ergibt — ist damit
abzulehnen. Insoweit ist das repressive englische Recht eine Kapitulation gegeniiber
den sozialen Problemen der jiingeren Generationen, deren Ursache dem Zeitpunkt der
kriminellen Tat weit vorgelagert und vor allem der zunehmend prekaren sozialen Si-
tuation geschuldet ist.

C. Die starken Einbeziehungstendenzen in Deutschland

In Deutschland kénnen schwere Straftaten eines Jugendlichen seit dem 12.7.2008 An-
lassdelikt fiir die Anordnung der Sicherungsverwahrung sein. Der Rechtszustand hat
sich also demjenigen in England stark angendhert. Bis zur Inkraftsetzung des neuen
§ 7 Abs. 2 JGG, demgemiB nunmehr auch Straftaten eines Jugendlichen Anlasstat fiir
die Sicherungsverwahrung sein konnen, setzte sich die deutsche Sicherungsverwah-
rung noch deutlich von dem englischen Recht ab. Davon kann nunmehr keine Rede
mehr sein. Gleichwohl ist immer noch ein gravierender Unterschied vorhanden, da
bereits in England bei Personen ab dem zehnten Lebensjahr, also bei nach deutschem
Recht strafunmiindigen Kindern, die fiir gefdhrliche Straftiter vorgesehene Maflnahme
angeordnet werden kann.

Die Tendenz, im deutschen Recht mehr und mehr auch Jugendliche in den Anwen-
dungsbereich der Sicherungsverwahrung einzubeziehen, ldsst sich in drei Stufen ein-
teilen. Die erste Stufe ist lediglich eine leichte Tendenz in Form der Gleichstellung
von Jugendstraftaten mit Straftaten Erwachsener im Rahmen der formellen Vorausset-
zungen fiir die Sicherungsverwahrung. Die zweite Stufe ist die Mdglichkeit bei He-
ranwachsenden die Sicherungsverwahrung im Falle der Verurteilung nach dem allge-
meinen Strafrecht anordnen zu konnen und die deutlichste Anndherungstendenz ist die
Moglichkeit der nachtridglichen Anordnung der Sicherungsverwahrung fiir die als Ju-
gendlicher begangene Straftat.*”

I. Die Gleichstellung von Jugendstraftaten mit Straftaten Erwachsener im
Rahmen der formellen Voraussetzungen fiir die Sicherungsverwahrung

Obwohl die Gleichstellung der Jugendstrafe mit einer gewohnlichen Strafe im Rahmen
der formellen Voraussetzungen ein rechtstechnisches Anwendungsproblem ist, liegen
der Auseinandersetzung in erster Linie kriminologische Erkenntnisse {iber den Charak-
ter jugendlicher Straftaten zugrunde. Der Schliissel zum Verstindnis liegt daher wie-
derum in der Kriminologie.

% Zu weiteren Verschirfungsplinen im Jugendstrafrecht siehe: Pressemitteilung des DVJJ vom
16.10.2009.
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1. Problemauftriss

Die formellen Voraussetzungen der Sicherungsverwahrung verlangen neben der An-
lasstat die Verurteilung wegen mehrerer Vortaten. Strittig ist, ob eine Vorverurteilung
zu einer Jugendstraftat in die formellen Voraussetzungen miteinbezogen werden kann.
Die herrschende Meinung in der Literatur und der Bundesgerichtshof sehen Jugend-
strafen als taugliche Vorverurteilungen aufgrund ihrer dem Schuldgedanken verpflich-
teten Grundlage an.’”® Wohingegen die Gegenmeinung in der Jugendstraftat eine ei-
genstindige Konstruktion der Jugendverfehlung sieht, die vorrangig dem Erziehungs-
gedanken dient und nicht nachtrdglich im Rahmen der Sicherungsverwahrungsanord-
nung in eine Erwachsenenstraftat umgewidmet werden kann.”’

2. Die kriminologische Seite der nachtriglichen Umwidmung

Im vorhergehenden Abschnitt ist bereits der Charakter einer Jugendstraftat dargelegt
worden. Angesichts der dort festgestellten Erkenntnis iiber den episodenhaften und
ubiquitdren Charakter von Jugenddelinquenz allgemein kommt der Jugendstraftat kein
so schweres Gewicht zu, als dass eine nachtrigliche Einbeziehung gerechtfertigt wére.
Das Jugendgerichtsgesetz selbst trigt diesem Umstand Rechnung, indem es dem Er-
ziehungsgedanken im Rahmen der Jugendstraftaten eine herausragende Stellung ein-
rdumt und auflerdem im jugendstrafrechtlichen Bereich Belange der Spezial- und Ge-
neralpravention ohnehin hinter diesen Gedanken zuriicktreten.”® Zudem eignet sich die
Jugendstrafe nicht dazu die duBlere Schwere einer Straftat darzustellen, da bei der Ju-
gendstrafe anders als bei der Strafe fiir Erwachsene das Schwergewicht der Strafbe-
messung auf der subjektiven und personlichkeitsbegriindenden Beziehung des Taters
zu seiner Tat liegt.

Legt man nun die Erkenntnisse von Sampson und Laub zugrunde, so kann die Gleich-
stellung der Jugendstraftat mit der Erwachsenenstraftat, wie sie die herrschende Mei-
nung und der Bundesgerichtshof vornehmen, nur als weniger schwerwiegend bezeich-
net werden, denn die nachtrigliche Umwidmung bezieht sich gerade nicht auf die An-
lasstat eines Jugendlichen oder Heranwachsenden, sondern betrifft den schon erwach-
senen Tdter. Daher ist an dieser Stelle lediglich von einer leichten Tendenz zu spre-
chen. Die groflen Bedenken, die sich fiir die englische Regelung ergeben, sind in die-
sem Falle bei Weitem nicht so grof3.

3% BGHSt 12, 129, 133; Brunner/Délling, § 17 Rn. 10; Rissing-van Saan/Peglau; in: LK, § 66 Rn. 29;
Ostendorf, JGG, § 31 Rn. 25.

397 Eisenberg, Kriminologie, § 17 Rn. 37; Eisenberg/Schliiter, NJW 2001, 189 f; Ullenbruch, in:
MiinchKomm-StGB, § 66 Rn. 62.

398 Eisenberg/Schliiter, NJW 2001, 188, 190; Eisenberg, JGG, § 7 Rn. 3.
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I1. Die Moglichkeit vorbehaltener Sicherungsverwahrungsanordnung bei
Heranwachsenden

Anders sieht es dagegen bei der Einbeziehung von Heranwachsenden in die Siche-
rungsverwahrung aus, denn formaljuristisch handelt es sich bei Heranwachsenden
nicht um Jugendliche. Unter Zugrundelegung des weiten Begriffs der Jugenddelin-
quenz ergeben sich jedoch dhnliche Bedenken, wie sie dem weiten Anwendungsbe-
reich in England entgegengebracht werden. Die Beschreibung des Charakters jugend-
licher Straftaten verdeutlichte, dass der laufende Entwicklungsprozess, der die Jugend-
lichkeit erst ausmacht, bis weit ins dritte Lebensjahrzehnt reichen kann.

Nicht von ungefdhr hat der Reformgesetzgeber in den 60er Jahren intensiv die Be-
schrinkung der Sicherungsverwahrung auf Téter, die zum Zeitpunkt mindestens 25
Jahre alt waren, diskutiert.” Neben der schon vielfach geduflerten Kritik, dass die fiir
die Gefahrprognose notwendigen Entscheidungsgrundlagen noch unsicherer sind als
bei Erwachsenen und dass auch noch bei Jungerwachsenen eine vielfach hohere Ge-
fahr besteht, positive Entwicklungslinien endgiiltig abzuschneiden, stellt sich die Mog-
lichkeit vorbehaltener Sicherungsverwahrung nach § 106 Abs. 3 JGG fiir Heranwach-
sende ebenfalls als kontraproduktiv dar.

Die Kontraproduktivitit beruht auf der Konstruktion selbst, die wegen des Vorbehalts
auch als iiber dem Inhaftierten schwebendes Damoklesschwert bezeichnet wird.*” Der
Vorbehalt ist insoweit das Element, welches das deutsche Recht problematisch macht,
denn diese Situation erschwert die Therapiechancen oder vereitelt diese sogar voll-
standig. Ostendorf weist daraufhin, dass ndmlich ein Straftéter, der trotz Nichtanord-
nung im Urteil nachtrdglich die Anordnung fiirchten muss, wéahrend eines Therapiege-
sprachs nicht offen {iber das, was in ihm vorgeht, sprechen wird.*' Strafbedrohte se-
xuelle Fantasien wiirden so nicht zutage gefordert und daher auch nicht zu therapieren
sein. Insoweit spricht Ostendorf von Formalanpassung und Scheinresozialisierung.
Damit ist niemandem geholfen.

Der Vorwurf gegen die vorbehaltene Sicherungsverwahrung ist nicht spezifisch der
Jugendlichkeit geschuldet, sondern trifft das Konstrukt der vorbehaltenen Sicherungs-
verwahrung auch grundsitzlich. Jedoch ist zu bedenken, dass die Moglichkeit, Heran-
wachsende bzw. Jungerwachsene zu therapieren, weitaus grof3er ist als bei Straftitern,
die den personlichen Entwicklungsprozess vollstdndig abgeschlossen haben,** d.h. je
frither eine Therapie thren Empfanger erreicht, desto grofer sind die Chancen ihres
Erfolges.

3% Rissing-van Saan/Peglau, in: LK, § 66 Rn. 47 f.

9 Goerdeler, ZJJ 2003, 185, 189.

O Ostendorf, JGG, § 106 Rn. 12; Ostendorf/Bochmann, ZRP 2007, 146, 148; Walter, Jugendkrimina-
litit, Rn. 255.

492 Nestler/Wolf, NK 2008, 153 ff; Ostendorf/Bochmann, ZRP 2007, 146 ff.
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I11. Die Moglichkeit der nachtriglichen Sicherungsverwahrungsanordnung fiir
Anlasstaten Jugendlicher

Das deutlichste Anzeichen einer Anndherung an das englische Recht im Bereich der
Behandlung Jugendlicher ist die Moglichkeit der Anordnung nachtréglicher Siche-
rungsverwahrung fiir Anlasstaten, die im Jugendalter — nach deutschem Recht also
zwischen dem vierzehnten und achtzehnten Lebensjahr — begangen worden sind.*”
Von einem Gleichlauf kann in Bezug auf die Behandlung jugendlicher Straftdter im
Rahmen des Rechts fiir gefdhrliche Téter noch nicht gesprochen werden, weil zum
einen nach deutscher Auffassung in England bereits Kinder ab dem zehnten Lebens-
jahr in den Anwendungsbereich fallen und zum anderen weil die besondere Strafe be-
reits zum Zeitpunkt des Urteils verhdngt werden kann, wohingegen in Deutschland nur
die nachtrdgliche Anordnung moglich ist.

Bereits im unmittelbar vorangegangen Abschnitt wurden die erheblichen Bedenken
gegen die Anordnung der Sicherungsverwahrung bei Heranwachsenden formuliert.
Diese Bedenken gelten erst Recht fiir die in § 7 Abs. 2 JGG geregelte Moglichkeit der
nachtriglichen Anordnung der Sicherungsverwahrung bei Jugendlichen. Je jiinger ein
Téter ist, desto weniger ldsst sich von einer Unverbesserlichkeit sprechen, denn mit
dem noch bevorstehendem Prozess des Erwachsenwerdens geht eine umso grofere
Prigbarkeit der Personlichkeit einher.*” In dieser Chance, die sich bei jungen Men-
schen ergibt, steckt gleichzeitig auch das Hauptproblem. Die negativen Wirkungen
einer langen Haft sind umso groer. Hierbei wird auch die groe Schwiche des § 7
Abs. 2 JGG deutlich, der unter anderem voraussetzt, dass ,,vor Ende des Vollzugs die-
ser Jugendstrafe Tatsachen erkennbar werden, die auf eine erhebliche Gefahrlichkeit
des Verurteilten fiir die Allgemeinheit hinweisen®. Bekannt ist bereits auch aus den
Untersuchungen zum Vollzug von Erwachsenen, dass das Vollzugsverhalten nicht
aussagekriftig ist. Im Fall jugendlicher Straftéter verleiten die Umstdnde des Vollzugs,
Tatsachen im Sinn von § 7 Abs. 2 JGG erkennbar werden zu lassen. Insbesondere bei
jungen Menschen ist unter den Haftbedingungen mit Kurzschluss und Affekthandlun-
gen zu rechnen, die mitunter in einen sogenannten Haftkoller miinden kdnnen. Alters-
bedingte Auflehnungen gegen Autorititspersonen sind unvermeidbar. Die Gegenreak-
tion der Vollzugsbeamten fiihrt dann zu einer Gewaltspirale.*” Auf diese Weise wer-
den Ereignisse geschaffen, die wiederum neue Tatsachen im Sinn des § 7 Abs. 2 JGG
darstellen. Auf Jugendkriminalitdt lediglich mit weiterer Haft zu antworten, diirfte
wohl daher nicht zielfithrend sein. Neue Lebensperspektiven — wie sie nach Sampson
und Laub wesentlich fiir eine Reintegration sind — werden gerade nicht geschaffen,
sondern zunichte gemacht durch die harte Sanktion der Sicherungsverwahrung.

%3 RegE v. 9.7.2007, 4 (zuletzt besucht am 25.7.2007).

“% Bannenberg/Rossner, Erfolgreich gegen Gewalt in Kindergirten und Schulen, 153; vgl. Osten-
dorf/Bochmann, ZRP 2007, 146 ff.

5 Eisenberg, 1Z 2006, 1143, 1144; Ostendorf/Bochmann, ZRP 2007, 146, 148; Ostendorf, NJW
2006, 320, 323.
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SchlieBlich vermindert die Moglichkeit der nachtrdglichen Sicherungsverwahrung die
Therapiefahigkeiten von Straftdtern. Bei Straftitern, die in den Anwendungsbereich
von § 7 JGG fallen, existiert gleichsam ein ,,stiller Vorbehalt* der Anordnung. Es steht
zu befiirchten, dass die fiir die Therapie bedeutsamen inneren Tatsachen der Straftiter
dadurch nicht offenbart werden, weil die Straftiter damit ihre eigene Entlassungspers-
pektive vernichten wiirden.*® Hier zeigt sich deutlich die Kontraproduktivitiat des An-
satzes mit weiterer Freiheitsentziechung zu drohen. Die nachtrigliche Sicherungsver-
wahrung erzeugt dadurch weniger Sicherheit, weil der inhaftierte Straftiter mogli-
cherweise perverse Sexualfantasien verschweigt aus Angst vor weiterem Freiheitsent-
zug. Damit verfehlt die nachtrégliche Sicherungsverwahrung ihr Ziel, mehr Sicherheit
zu erzeugen. Das wiegt bei jugendlichen Inhaftierten besonders schwer, denn sie sind
noch pragbar. Therapien besitzen hier also ein noch grofleres Potential als bei Erwach-
senen.

D. Resiimee

Der Vergleich zwischen der Behandlung Jugendlicher nahm als Ausgangspunkt die
ineffektive und kontraproduktive Einbeziehung jugendlicher Straftiter in die besonde-
re Strafe fiir gefahrliche Téater in England. Mal3geblich fiir die grundsétzliche Kritik an
dieser als repressiv zu umschreibenden Herangehensweise sind die von Sampson und
Laub erforschten Erkenntnisse zum Abbruch von Delinquenz, die die Erklarungen der
klassischen Theorien ergénzen bzw. liberhaupt erst eine befriedigende Erklédrung bie-
ten. Insbesondere die ,,Human Agency* als entscheidender Faktor fiir die Einleitung
eines Lebenswendepunktes eines zunichst kriminellen Entwicklungspfades zeigte, wie
fatal es ist, frithzeitige Prognoseergebnisse abzugeben und Jugendliche und Junger-
wachsene als gefahrliche Téter zu kategorisieren. Langjdhrige Freiheitsstrafen sind vor
dem kriminologischen Erkenntnishintergrund génzlich abzulehnen.

Verglichen mit der Sicherungsverwahrung in Deutschland ergeben sich formaljuris-
tisch immer noch Unterschiede, da Kinder bis zum vierzehnten Lebensjahr vollstindig
von der Einbeziehung in die Sicherungsverwahrung verschont sind. Allerdings gibt es
starke Anndherungstendenzen, denn mit der kriminalpolitischen Trendwende konnen
nunmehr auch Straftaten Jugendlicher zu einer nachtriglichen Sicherungsverwah-
rungsanordnung fiihren, die zwar altersméfig dem Kindesalter entwachsen sind, aber
dennoch weit entfernt sind von einer abgeschlossenen Personlichkeitsentwicklung.
Dementsprechend skeptisch wird die weitere Ausdehnung der Sicherungsverwahrung
auf Jugendliche bewertet. Der in Deutschland besondere Anordnungszeitpunkt bei der
nachtriglichen Sicherungsverwahrung ist angesichts der negativen Wirkungen auf die
Therapiemdglichkeiten ein so bedenkliches Konzept, dass man lediglich von unter-

Y6 Boetticher, NStZ 2005, 417, 422; Ostendorf/Bochmann, ZRP 2007, 146, 150 f; Ullenbruch, NJW
2008, 2609, 2610.
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schiedlichen Einzelaspekten sprechen kann, nicht aber davon, dass ein Rechtssystem
in Bezug auf Jugendliche punitiver oder besser sei.

Kapitel 6: Rechtliche Analyse und wertender Vergleich der normativen
Regelungen

Nachdem die Vorschriften zur Sicherungsverwahrung in Deutschland und die beson-
dere Strafe fiir gefdhrliche Téter in England vorgestellt und ihrem Kerngehalt nachei-
nander gegeniibergestellt worden sind, sollen nunmehr die Unterschiede beider
Rechtssysteme in Bezug auf die formellen und materiellen Tatbestandsmerkmale be-
wertet und verglichen werden.

A. Die formellen Tatbestandsmerkmale

Im Rahmen der Vorstellung der Normen wurden bereits die im deutschen und engli-
schen Recht notwendigen formellen Tatbestandsmerkmale beschrieben. Neben dem
aktuell abzuurteilenden Sachverhalt in Form der Anlasstat spielen auch Vortaten, also
in der Vergangenheit abgeurteilte Sachverhalte, eine mafigebliche Rolle, wobei die
unterschiedlichen Anforderungen an die formellen Voraussetzungen in den beiden
Rechtssystemen bereits offenbar wurden. So reicht in England eine Anlasstat in Form
einer Gewalt- oder Sexualstraftat aus dem Katalog des Anhangs 15 des Criminal Justi-
ce Act 2003 aus. Die Unterschiede sollen nunmehr in Verhiltnis zueinander gesetzt
und in einem zweiten Schritt einem wertenden Vergleich unterzogen werden. Aus-
gangspunkt der Wertung ist die funktionale Bedeutung der formellen Tatbestands-
merkmale, sodass die Wertung sich danach richtet, ob der Bedeutung entsprochen
wird.

I. Die Bedeutung der formellen Tatbestandsmerkmale

Die formellen Tatbestandsmerkmale scheinen zunichst keine grofle Bedeutung zu ha-
ben. Die herrschende Meinung sieht beispielsweise das normative Hauptgewicht auf
den materiellen Tatbestandsmerkmalen. Das ist nachvollziehbar insoweit man auf die
Befunde Kinzigs*”” und Kerns*® abstellt. Nach Kinzig besteht eine grofle Differenz
zwischen formell Verwahrungsreifen und der tatsdchlichen Zahl an Untergebrachten.
So wurde in Kinzigs Untersuchung im Jahre 1994 nur in 40 Féllen die Sicherungsver-
wahrung angeordnet, obwohl im gleichen Jahr 8.112 Personen zu einer zeitigen Frei-
heitsstrafe von mehr als zwei Jahren verurteilt wurden. 101.926 Personen der insge-
samt 693.432 nach allgemeinem Strafrecht Verurteilten waren mindestens fiinf Mal
bestraft worden, von denen wiederum 38.485 Straftiter bereits zu einer Freiheitsstrafe
von uber einem Jahr verurteilt worden waren. Kern fand heraus, dass die zur Siche-

“7 Kinzig, NStZ 1998, 14.
% Kern, Brauchen wir die Sicherungsverwahrung, 92 ff.
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rungsverwahrung verurteilten Tater bereits acht Mal zuvor rechtskriftig verurteilt
worden waren.

Die Anordnung der Mafiregel erfolgte, nachdem also wesentlich mehr einschligige
Delikte verwirklicht worden waren, als es fiir die Anordnung notig gewesen wiére.
Jansing zieht daraus den Schluss, dass irgendeine weitere Anlasstat des Intensivtiters
das Fass zum Uberlaufen brachte.”” Die formellen Tatbestandsmerkmale lieBen sich
danach lediglich als ein sehr grober Filter ansehen.

Aus zwei Griinden gilt die gemachte Aussage aber nur mit Einschriankungen. So hat
Albrecht ein differenzierteres Bild, indem er zwischen Deliktsgruppen unterscheidet.*"
So wurde nach dessen Untersuchungen die Sicherungsverwahrung bei vier von fiinf
Vergewaltigern angeordnet, die nur knapp die formellen Voraussetzungen erfiillt hat-
ten, wohingegen bei Raubern nur zwei von dreizehn und bei Einbrechern nur einer von
sechzehn bei gleich gelagerter Situation in Bezug auf die formellen Voraussetzungen
in die Sicherungsverwahrung gelangten. Albrecht riumt zwar ein, dass er nur das Bild
aus fiinf Landgerichtsbezirken wiedergibt, jedoch wird erkennbar, dass der Filter nicht
zwingend grob ist.

Des Weiteren dienen gerade auch die formellen Tatbestandsmerkmale der Eingriffs
begrenzenden Schutzfunktion,”! die in den ,.knappen® Fillen zum Tragen kommt. In-
sbesondere im Fall von Sexualtitern, deren zugegebenermallen abscheuliche Verbre-
chen grofle offentliche und mediale Aufmerksamkeit bekommen, gewdhren die for-
mellen Hiirden ein gewisses Mal} an Schutz fiir die Rechte des Téters, dessen Schick-
sal nicht allein an den im Vergleich zu den formellen Tatbestandsmerkmalen recht
vagen materiellen Tatbestandsmerkmalen hingt, welche als wertaustfiillungsbediirftige
Tatbestandsmerkmale viel stirker zeitgeistlichen Stromungen ausgeliefert sind. De-
mentsprechend ist Vorsicht geboten, die Bedeutung der formellen Tatbestandsmerk-
male mit ihrer Eingriff begrenzenden Schutzfunktion zu unterschétzen.

Im Zusammenhang mit den formellen Tatbestandsmerkmalen ist nochmals auf das
Gebot der zuriickhaltenden Auslegung bzw. Anwendung*'* bei der Anordnung der Si-
cherungsverwahrung und der besonderen Strafe hinzuweisen. Die formellen Tatbe-
standsmerkmale sollen hauptsdchlich dem Schutz des Téters dienen. Zwar besitzen die
formellen Tatbestandsmerkmalen als Teil der Legalbiografie des Téters eine Indizwir-
kung,*” jedoch ist vor Typisierungen zu warnen.** So verbieten sich zwingende

9 Jansing, Nachtrigliche Sicherungsverwahrung, 72.

M0 glbrecht, Strafzumessung bei schwerer Kriminalitét, 464 ff.

M glbrecht, ZStW 111 (1999), 861, 880; Brandt, Sicherheit durch nachtrigliche Sicherungsverwah-
rung, 123 ff; Kohler, NJW 1975, 1150, 1152.

12 Siehe oben S. 65.

413 BGHSt 21, 263, 264; BGHSt 24, 153, 155; Horn, in: SK-StGB, § 66 Rn. 19; K¢hler, NJW 1975,
1150, 1152.
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Schlussfolgerungen aus der Begehung von Straftaten, weil das komplizierte Bedin-
gungsgefiige eines Taters einer dementsprechend angepassten komplexen Einschit-
zung bedarf. Eine schematische Vorgehensweise dergestalt, dass die Erfiillung der
formellen Tatbestandsmerkmale automatisch in eine bestimmte Rechtsfolge miinden,
ist abzulehnen. Das gilt verstdrkt fiir die Sicht, von einer bestimmten Legalbiografie
auf ein dauerhaft innewohnendes Defizit zu schlieBen.*” Falls die formellen Tatbe-
standsmerkmale insoweit gleichsam fiir Zuschreibungen missbraucht werden, wiirden
die formellen Tatbestandsmerkmale sich widersprechenden Zielen dienen, denn auf
der einen Seite wiirde die Schutzwirkung stehen und auf der anderen Seite der Zu-
schreibungsmechanismus, der dem Gebot einer qualitativen Einzelfalluntersuchung
eines Téters zuwider liefe. Dieses Problem taucht ebenfalls im Zusammenhang mit der
materiellen Gefédhrlichkeitseinschitzung auf, dort jedoch vor dem Hintergrund der
Aufgabenerfiillung der Sachverstandigen und des Gerichts.

II. Die Bewertung der formellen Tatbestandsmerkmale in Deutschland

1. Die Warnfunktion der formellen Tatbestandsmerkmale

Wendet man sich dem deutschen Recht zur Sicherungsverwahrung zu, stellt sich ein
unterschiedliches Bild dar, das aber insbesondere wegen der Rechtsentwicklungen der
vergangenen Jahre nicht pauschal gegeniiber dem englischen Recht in formeller Hin-
sicht als weniger scharf zu bewerten ist.

Der in § 66 Abs. 1 StGB geregelte Grundtyp*'® der Sicherungsverwahrung besitzt nicht
nur die formellen Anforderungen in Form von zwei Vortaten, die zu einer Verbii-
Bungsdauer von mindestens zwei Jahren Freiheitsstrafe gefiihrt haben miissen, und
einer Anlassstrafe, die zur Verurteilung in derselben Hohe fithren muss, sondern auch
eine umfassende Kasuistik, die die genaue Ausgestaltung in Bezug auf die Berticksich-
tigungsfahigkeit von Gesamtstrafen und im Zeitpunkt der Anlasstat noch nicht rechts-
kréftiger Vortaten regelt. Insbesondere der BGH und die herrschende Lehre in der Li-
teratur beriicksichtigen im Anschluss an eine frithe Entscheidung diesbeziiglich die
Warnfunktion.*"” Auf die Einzelheiten der ausgefeilten Dogmatik soll hier nicht weiter
eingegangen werden. Entscheidend ist die Ausgestaltung des in § 66 Abs. 1 StGB ge-
regelten Grundtyps mit einem Mechanismus, der den Téter vor der Auslosung der

1% Béllinger/Pollihne, in: NK-StGB, § 66 Rn. 16; Eisenberg, Kriminologie, § 20 Rn. 16 ff; Feltes,
StV 2000, 281, 282; Feltes, Kriminologische Begutachtung von Sexualstraftiatern, 1 (zuletzt be-
sucht am 12.8.2009); Walter, Jugendkriminalitét, Rn. 255; vgl. Kinzig, NStZ 1998, 14, 19.

3 Délling, in: FS-Kury, 73,80; Egg, in: FS-Kury, 557, 564 ff; Walter, Jugendkriminalitit, Rn. 255;
abzulehnen: Losel, in: Die Tater-Individualprognose, 29, 35 ff.

16 Zum Begriff: Best, in: KrimLEX, Sicherungsverwahrung (zuletzt besucht am 12.8.2009); Kinzig,
NStZ 2004, 655, 656.

1" BGHSt 7, 178, 179; Béllinger/Pollihne, in: NK-StGB, § 66 Rn. 53; Rissing-van Saan/Peglau, in:
LK, § 66 Rn. 43; Horn, in: SK-StGB, § 66 Rn. 6; anderer Ansicht: Ullenbruch, in: MiinchKomm-
StGB, § 66 Rn. 39, 55.
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schirfsten MalBlnahme des Strafrechts warnt. Die Kriminalitdt des Téaters muss sich
unanfechtbar durch staatliche Urteilsakte manifestiert haben, um wirklich nur Intensiv-
tater zu erfassen.

2. Die Minderung der Funktionstiichtigkeit bei den neu eingefiihrten
Anordnungsmoglichkeiten der Sicherungsverwahrung

Der Grundtyp der Sicherungsverwahrung in § 66 Abs. 1 StGB stellt mit seinen zwei
Vorverurteilungen zu einer Einzelstrafe von mindestens einem Jahr eine hohe Hiirde
auf. Die Warnfunktion kann damit erfiillt werden. Ebenso wie die Bildung eines aus-
reichenden Prognosefundaments. Die Tatsache, dass auch noch zwischen Symptomta-
ten und solchen Taten unterschieden wird, die in Ausnahmesituationen und nicht auf-
grund des Hangs begangen worden sind, gewihrleistet die Bildung einer substanzvol-
len Legalbiografie. Dieser positive Befund lédsst sich aber nicht konsequent in Bezug
auf die anderen Anordnungsmdglichkeiten aufrechterhalten, da diese nicht gleich hohe
formelle Anforderungen stellen.

Fiir § 66 Abs. 2 StGB ergibt sich namlich folgendes Bild. Bei der Schaffung der Norm
hatte der Gesetzgeber den gefahrlichen Serientiter im Visier, der gerade noch nicht
entdeckt worden war, aber dessen beim aktuell abzuurteilenden Lebenssachverhalt
zutage getretene librige Legalbiografie als ausreichend schwerwiegend empfunden
wird, um die formelle Hiirde zu nehmen. Aus dieser Erkenntnis ergibt sich auch schon
das Problem der fraglichen Norm, denn aufgrund der in der Regel*'"® fehlenden Vorve-
rurteilung mangelt es an der Warnfunktion. Teilweise wird deshalb verlangt, bei Aus-
libung des Anordnungsermessens zu beachten, wie der Tadter auf den Strafvollzug rea-
gieren wird.*"” Denn fiir einen bisher unentdeckten Serientiter konnte die noch nicht
gemachte Erfahrung des Strafvollzugs bereits ausreichend abschreckend sein, sodass
eine Entscheidung iiber die Anordnung der Sicherungsverwahrung zu friih ist. Immer-
hin handelt es sich bei den angesprochenen Tétern um solche, die eine Freiheitsstrafe
von mindestens drei Jahren zu verbiilen haben. Daher kann stark davon ausgegangen
werden, dass sie der Strafvollzug beeindruckt und sie sich diesen als Warnung dienen
lassen. BloB3 bei Fortfiihrung des Freiheitsentzugs aufgrund unmittelbar anschlieender
Sicherungsverwahrung erhélt der Straftdter gar keine Chance zu zeigen, ob der Voll-
zug der Strafe bereits die resozialisierende Wirkung gezeigt hat.

Die gerichtliche Priifung gemdl3 § 67c Abs. 1 StGB vor Ende des Vollzugs der Strafe
bzw. kurz vor Beginn der Unterbringung in der Sicherungsverwahrung, ob der Zweck
der Mafiregel die Unterbringung auch noch erfordert,”’ dndert an der fehlenden Chan-
ce nichts, da gerade in der Freiheit die entscheidende Bewéhrungsprobe stattfindet.

18 Vorverurteilungen sind zwar keine Voraussetzung, ebensowenig aber ein Hindernis fiir eine
Anordnung nach § 66 Abs. 2 StGB, dazu: Ullenbruch, in: MiinchKomm-StGB, § 66 Rn. 160.

Y BGH NStZ 1988, 496; mit Einschrinkung: Horn, in: SK-StGB, § 66 Rn. 27.

420 BGH NStZ 1985, 261; Jansing, Nachtrigliche Sicherungsverwahrung, 69.
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Die Norm des § 67c Abs. 1 StGB als ausreichenden Ersatz fiir die fehlende Warnfunk-
tion zu sehen, ist daher mit Skepsis zu begegnen.

Uber die mangelnde Warnfunktion hinaus ergeben sich noch weitere Bedenken. Inso-
fern ist namlich auch auf die Pl6tzlichkeit des Stigmatisierungseffekts hinzuweisen.*'
Denn der nach § 66 Abs. 2 StGB erfasste Téter hat nie vorher die Erfahrung von Stig-
matisierung machen koénnen, was gleichfalls die Sicherungsverwahrung als voreilig
erscheinen lésst.

Allerdings mutete es auch seltsam an, wenn ein Gericht, das die Gefdhrlichkeit — mit
der gleichen Sicherheit wie in § 66 Abs. 1 StGB — festgestellt hat, von der Anordnung
aus Griinden der Stigmatisierungsgefahr absieht.

Der Einfluss auf das Prognosefundament durch die fehlenden Vorverurteilungen ist je
nach dem, wie sich die Legalbiografie gestaltet unterschiedlich zu sehen. Gerade we-
gen der nicht notwendigen Vorverurteilungen kénnen die vor der Anlasstat begange-
nen Vortaten in einem unmittelbaren zeitlichen Zusammenhang stehen, was bei § 66
Abs. 1 StGB nicht moglich ist aufgrund der zwangslaufig vorhanden Perioden, in de-
nen sich der Tédter im Strafvollzug befand. Somit kann ein Téter, der die formellen
Voraussetzungen des § 66 Abs. 2 StGB erfiillt, mitunter nur eine sehr kurze Legalbio-
grafie haben, was die Prognose noch unsicherer macht, als sie ohnehin schon ist.

Der Anteil der bis zur Anlassverurteilung unentdeckt gebliebenen Serientéter ist nach
den Untersuchungen von Kern und Kinzig hoch. So ermittelte Kern einen Anteil von
etwa einem Drittel der Verwahrten in Baden-Wiirttemberg, bei denen die Sicherungs-
verwahrung nach § 66 Abs. 2 StGB angeordnet worden war.*”> Kern untersuchte zwei
Drittel aller in Baden-Wiirttemberg einsitzenden Sicherungsverwahrten. Kinzig ermit-
telte einen Wert von etwa einem Flinftel. Seine Untersuchung bezog sich neben Ba-
den-Wiirttemberg auch auf Bayern und Nordrhein-Westfalen, wobei jedoch die Kont-
rollgruppen nur etwa ein Drittel der jeweils in dem Bundesland Einsitzenden umfass-
te.*” Jedenfalls kann der Anteil als erheblich eingeschétzt werden.

Der mit dem Gesetz zur Bekdmpfung von Sexualdelikten und anderen schweren Straf-
taten am 31.1.1998 in Kraft getretene § 66 Abs. 3 StGB verschérfte das Recht der Si-
cherungsverwahrung noch weiter.** Das liegt allein an den schnell erfiillten formellen
Voraussetzungen, denn in Bezug auf die materielle Gesamtwiirdigung haben sich kei-
ne Verdnderungen ergeben. Im Zusammenhang mit § 66 Abs. 3 StGB wird in der Lite-
ratur von einer Erleichterung der Anordnung gesprochen.*” § 66 Abs. 3 StGB engt
zwar den Anwendungsbereich durch einen Katalog von Sexual- und Gewaltvergehen

“! Vgl. Eisenberg, Kriminologie, § 8 Rn. 1.

422 Kern, ZfStrVo 1997, 19, 20.

3 Kinzig, Die Sicherungsverwahrung auf dem Priifstand, 161, 170.

424 Kinzig, Die Legalbewdhrung gefahrlicher Riickfalltiter, 14; Laubenthal, ZStW 116 (2004), 703,
721; Schoch, NStZ 2000, 138.

43 7 B.: Béllinger/Pollihne, in: NK-StGB, § 66 Rn. 75; Ullenbruch, in: MiinchKomm-StGB, § 66
Rn. 263.



105

ein,”® jedoch reicht im Fall des § 66 Abs. 3 Satz 1 StGB bereits eine einzige Vorverur-
teilung. Fiir § 66 Abs. 3 Satz 2 StGB wird gar keine Vortat verlangt, lediglich die Ver-
urteilung zu zwei Anlasstaten aus dem Straftatenkatalog. Allerdings miissen die beiden
Taten in Tatmehrheit zueinander stehen.

Dementsprechend grofler sind in Bezug auf § 66 Abs. 3 StGB die Bedenken, da das
Prognosefundament noch kleiner ist und die Warnfunktion noch schlechter wegen der
geringen formellen Hiirde erfiillt werden kann. § 66 Abs. 3 S. 2 StGB weist daher nur
eine geringe Substanz fiir die Feststellung der flir die Sicherungsverwahrung nétigen
Geféhrlichkeit auf.

I1I. Der Vergleich der formellen Tatbestandsmerkmale in Deutschland mit denen
in England

Die Vorstellung der englischen Normen ergab, dass eine einzige Anlasstat ausreicht,
um in die flir gefahrliche Téter vorgesehene Kategorie zu gelangen. Moglicherweise
vorliegende Vortaten sind keine Bedingung, sondern aufgrund der Vermutungsrege-
lung eine Erleichterung fiir die Verhdngung der MaBBnahme. Das bewirkt eine Ge-
wichtsverschiebung zu den materiellen Tatbestandsmerkmalen.

Die einzige weitere Verengung bringt die Notwendigkeit des Vorliegens einer soge-
nannten specified offence mit sich, also die Anforderung, dass die Anlasstat eine der in
Anhang 15 genannten Straftaten ist. Die Verengung ergibt sich insbesondere aus dem
Charakter der Straftaten, ndmlich ausschlie8lich solche zu sein, die Leib, Leben und
die sexuelle Selbstbestimmung schiitzen. Das gilt fiir alle drei Arten der besonderen
Strafe fiir gefahrliche Tater. Die einzige Moglichkeit die drei unterschiedlichen beson-
deren Strafen auch in formeller Hinsicht zu unterscheiden ist die Schwere der Anlass-
tat. Der Criminal Justice Act 2003 teilt daher in serious specified offences, die eine
lebensldngliche Haftandrohung haben, in serious specified offences ohne lebenslange
Haftandrohung und in lediglich specified offences ein. Mangels Notwendigkeit einer
Vortat kann erst gar nicht durch Erh6hung der Anzahl der Vortaten die formelle Hiirde
reguliert werden.

1. Der grundsitzliche Befund der Schirfe der formellen Voraussetzungen der
besonderen Strafe in England gegeniiber denen der deutschen
Sicherungsverwahrung

Die formelle Hiirde in England ist gegeniiber den formellen Voraussetzungen der Si-
cherungsverwahrung in Deutschland als niedrig zu bewerten. Lediglich eine Anlasstat
zu verlangen ist weniger als sogar § 66 Abs. 3 S.2 StGB voraussetzt, der schon in
formeller Hinsicht eine scharfe Regelung ist. Die bereits angesprochene Warnfunktion

6 BGH NJW 1999, 3723; Eisenberg/Hackethal, ZfStrVo 98, 196, 199; Hammerschlag/Schwarz,
NStZ 1998, 321.
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entfallt damit vollstdndig. Téter, die noch nie einen Gerichtssaal von innen gesehen
haben, fallen in den Anwendungsbereich der besonderen Strafe. Abhéngig ist die letzt-
endliche Einordnung nur noch von der materiellen Gefahrlichkeitseinschitzung, die
zudem noch nicht einmal auf einer soliden Basis von Vortaten aufbauen kann, da ja
gerade eine einzige Anlasstat ausreicht. Insofern entfallen im englischen Recht die fiir
das deutsche Recht vorgesehenen Schutzfunktionen. Im Fall der Warnfunktion ist das
offensichtlich wegen der fehlenden vorangegangenen Verurteilungen. Die Schutzfunk-
tion resultiert aus der soliden Basis flir die Gefahrlichkeitseinschitzung, die auf eine
Legalbiografie von einzelnen Taten zuriickgreifen kann und sich nicht auf die Ein-
schiatzung der Taterpersonlichkeit beschrinken muss. Dadurch entsteht eine Gewichts-
verschiebung hin zum Théterstrafrecht, dessen Elemente zwar auch Teil der deutschen
Sicherungsverwahrung sind, jedoch bewahren die umfangreichen formellen Voraus-
setzungen die Sicherungsverwahrung vor einer einseitig téterstrafrechtlichen Ausrich-
tung. Die somit im deutschen Recht gegebene hohere formelle Hiirde wird somit dem
starken Grundrechtseingriff der MaBnahme gerecht.

2. Das Problem der Tétertypologien im englischen Recht

Des Weiteren riickt das Fehlen von Vortaten die Anlasstat stirker in den Vordergrund.
Die in Anhang 15 des Criminal Justice Act 2003 aufgefiihrten Sexual- und Gewalt-
straftaten stellen sich damit kraft Gesetzes als gefdhrlich qualifizierte Tatgruppen dar.

Feltes hat fiir die Gruppe der Sexualstraftiter gezeigt, dass sich angesichts des weiten
Spektrums, das vom pathologischen Sexualmérder bis zum unauftilligen Exhibitionis-
ten reicht, eine einheitliche Betrachtung verbietet.*”” Insofern wird die gesetzliche Ka-
tegorisierung eines Téters als gefahrlicher Téter den unterschiedlichen Erscheinungs-
formen eines Sexualtiters nicht gerecht, insbesondere weil im Anhang 15 des Criminal
Justice Act 2003 der Begriff der ,,specified sexual offence von der Prostitution bis zur
Padophilie sehr unterschiedliche Tétertypen in ein Kategorie fasst.***

Hier macht sich des Weiteren der fehlende Schutz aufgrund fehlender Vortaten als
Voraussetzung bemerkbar. Denn es wurde bereits darauf hingewiesen, dass nach den
Erkenntnissen von Kern und Kinzig die formellen Merkmale tibererfiillt waren — nur
nicht bei den Sexualstraftitern. Bei dieser Gruppe kann dann aber die Schutzfunktion
vieler Vortaten greifen. Das geht angesichts der von vorneherein gesetzlich angeordne-
ten rein tatertypologischen Herangehensweise in England nicht.

427 Béllinger/Polldhne, in: NK-StGB, § 66 Rn. 16; Feltes, StV 2000, 281, 282; Feltes, Kriminologi-
sche Begutachtung von Sexualstraftitern, 1 (zuletzt besucht am 12.8.2009); Walter, Jugendkrimi-
nalitdt, Rn. 255; vgl. Kinzig, NStZ 1998, 14, 19.

2% Allgemein zum Problem von Titertypologien: Eisenberg, Kriminologie, § 20 Rn. 16 ff.
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3. Die leichte Abschwichung des Befundes durch die Gesamtbetrachtung des
englischen Sanktionssystems und Resiimee

Die vorangegangenen Informationen iiber das englische Recht, das nur eine sehr
schwach ausgeprigte formelle Hiirde fiir die besondere Strafe vorsieht und das eine
voreilige tdtertypologische Kategorisierung trifft, filhren zu dem Befund eines sehr
weiten Anwendungsbereichs. Straftiter, die in Deutschland von einer Sicherungs-
anordnung weit entfernt wéren, werden im englischen Recht nicht ausgefiltert. Der
weite Sexualstraftiterbegriff des Criminal Justice Act 2003 erweitert noch zusétzlich
den Anwendungsbereich.

Dieser Befund schwicht sich zumindest leicht ab. Denn zum einen gliedert sich die
besondere Strafe in England in drei in ihrer Freiheitsentzugsdauer unterschiedliche
MafBnahmen, und zum anderen gibt es in England seit der Einfiihrung des Criminal
Justice Act 2003 die allgemeine Einteilung der Straftdter in gefdhrliche und in nicht-
gefihrliche Straftéter, ohne dabei die gefdhrlichen Straftiter als Ausnahmekategorie zu
betrachten. Das heif3t, dass mit der niedrigen Hiirde zumindest teilweise eine entspre-
chend abgeschwichte Rechtsfolge korrespondiert.

Die Gliederung der besonderen Strafe in extended sentence, imprisonment for public
protection und life sentence verdeutlicht den unterschiedlichen Ansatz des englischen
Rechts. Mit der extended sentence ist eine besondere Strafe fiir die Kategorie der ge-
fahrlichen Téter geschaffen worden, die zum einen zwar schon bei einfacher Korper-
verletzung eingreift, aber lediglich einen Freiheitsentzug von ein bis maximal fiinf Jah-
ren vorsieht.

Fiir die anderen beiden besonderen Strafen gilt das freilich nicht, denn bereits die be-
sondere Strafe des imprisonment for public protection, die schon bei einer schweren
Korperverletzung verhingt werden kann, kann im Fall einer ungiinstigen Prognose ein
Leben lang dauern.*” Folglich gilt schon bei dieser nichst stiarkeren Stufe der besonde-
ren Strafe die Abschwichung des Befundes nicht mehr.

Die englische Handhabung, die Regelungen fiir gefdhrliche Hangtdter nicht als Aus-
nahmeregelungen zu betrachten, sondern vielmehr die Straftiter grundsétzlich in nicht-
gefihrliche und gefihrliche einzuteilen, bedeutet inhaltlich keine Anderung, denn al-
lein die haufige Praxis kann eine niedrige formelle Hiirde nicht hoher machen. Ledig-
lich der Blickwinkel dndert sich. Die englischen Kriminalpolitiker sind sich jedenfalls
ganz offensichtlich der Tatsache bewusst, viele Straftéter als besonders problematische
Menschen zu beurteilen, denn von vornherein war die der deutschen Sicherungsver-
wahrung innewohnende Sonderstellung nicht gewollt. Die staatliche Entlassungsbe-
horde (Board of Parole) soll also bei einer groBen Anzahl von Straftitern die Moglich-
keit haben, die Entlassung der Straftiter bei unterstellter Gefdhrlichkeit hinauszuschie-

** Home Office, Justice for All Rn. 5.41 (zuletzt besucht am 12.8.2009).
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ben, da das Kriminalititsrisikomanagement als zentrale Aufgabe des englischen Straf-
rechts gesehen wird.

4. Das sich fiir die deutsche Sicherungsverwahrung ergebende Problem

Die als Normalitit angelegte Moglichkeit in England, Straftiter in die Kategorie ge-
fahrlicher Hangtéter einzuordnen, bringt das seit der neueren Rechtsentwicklung in
Deutschland bestehende Problem ans Licht, die formelle Hiirde insbesondere in den
§§ 66 Abs. 3 S. 2 und 66b StGB herabzusenken. Denn die Sicherungsverwahrung ist
von Anfang an als besondere Ausnahme gedacht, sowohl ausdriicklich als auch auf-
grund ihrer dogmatischen und verfassungsrechtlich aufwendig zu rechtfertigenden
Sonderstellung als Mallnahme einer zweiten gesonderten Spur. Dennoch ermoglichen
die §§ 66 Abs. 3 S. 2 und 66b StGB die Mdoglichkeit einer Sicherungsverwahrungsver-
hingung ohne vorhergehende ausreichende Legalbiografie. Zwei Taten in Hand-
lungsmehrheit innerhalb eines kurzen zeitlichen und rdumlichen Zusammenhangs rei-
chen fiir die Erfiillung der formellen Voraussetzungen aus. Der Gesetzgeber betonte
zwar den speziellen Charakter der Neuerungen, namlich nur die wirklich geféhrlichen
Hangtiter zu erfassen, jedoch musste selbst Schdch, der als einziger die Notwendigkeit
einer Verschiarfung wihrend der vorangegangenen Verhandlungen iiber die Gesetzes-
verschirfung bejaht hatte, erkennen, dass die Eroffnung des Anwendungsbereichs
durch die nunmehr geltenden formellen Voraussetzungen zu weit geraten war.*’

Das Problem resultiert daraus, dass die Vorschriften zur Sicherungsverwahrung gerade
als Ausnahme konzipiert und dementsprechend hart in der Rechtsfolge sind. Denn nur
fiir den kleinen Teil der Intensivtiter ist die Sicherungsverwahrung geschaffen. Inso-
fern ist die Hérte in Form eines iiber die Freiheitsstrafe hinausgehenden Freiheitsent-
zugs konsequent, nicht mehr jedoch bei einer derartigen Erweiterung des formellen
Anwendungsbereichs. Die bereits im Jahre 1961 von Hellmer gedullerte Gefahr, dass
die Gerichte bei der Verwahrung erstmals Verurteilter das Bewusstsein fiir den Ulti-
ma-Ratio-Charakter verloren, realisiert sich nunmehr wegen der in §§ 66 Abs. 3 S.2
und 66b StGB festgeschriebenen Neuerungen.

Der Vergleich mit den formellen Voraussetzungen im englischen Recht veranschau-
licht mithin die Tendenz der Inkonsistenz zwischen dem Anspruch der Sicherungs-
verwahrung, eine Maflnahme mit Ausnahmecharakter zu sein und ihrer stark erweiter-
ten Anwendung durch Herabsenkung der formellen Hiirde.

B. Die materiellen Tatbestandsmerkmale

Der Vergleich der materiellen Geféhrlichkeitsbestimmung unterliegt anderen Vorga-
ben. Schon der Begriff der Gefahrlichkeit selbst ist unscharf und in seiner Definition
abhdngig von den jeweiligen Umstédnden. Aber selbst wenn es klare Vorgaben gibt,
leidet jede Prognose iiber das Legalverhalten eines Delinquenten an einer unvermeidli-

B0 Schéch, NJW 1998, 1257.
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chen Restungewissheit; keine der Prognosemethoden kann an diesem Befund etwas
andern.”' Malstab fiir die Bewertung kann daher nicht sein, welches der beiden
Rechtssysteme den gefahrlichen Téater ermittelt, sondern inwieweit jedes System das
Problem der Unmdglichkeit, menschliches Verhalten vorherzusagen, handhabt und
Losungen aufzeigt, wie ein Rechtsstaat iiber die Sicherungsverwahrung Entscheidun-
gen treffen kann.

I. Die Bestimmung des materiellen Untersuchungsgegenstands: Die
rechtspraktische Ausgestaltung im Gegensatz zum Normenvergleich

Fiir den Vergleich der Geféahrlichkeitsbestimmung kommt der Vergleich der Geset-
zesmaterie selbst in Betracht. Dann wiirde sich der Vergleich auf die Gegeniiberstel-
lung der vom Gesetz benutzten Begriffe und deren Ausfiillung durch die Literatur und
Rechtsprechung beschrinken. Davon wird abgesehen. Dieser Vergleich wire nicht
besonders ergiebig. Schon ein grober Blick auf die Beschreibung der materiellen Tat-
bestandsmerkmale in Deutschland und England zeigt bereits, dass sich groBe Ahnlich-
keiten bei der bloBen Gegeniiberstellung der jeweiligen Rechtsmaterien ergeben. So ist
in beiden Rechtssystemen eine umfassende Gesamtwiirdigung des Téters und seiner
Taten Voraussetzung und in beiden Rechtssystemen geht es um die Frage der Wahr-
scheinlichkeit erneuter Straftaten und die besondere Schwere der drohenden Straftaten.
Lediglich in Deutschland kommt noch die Besonderheit des Hangmerkmals hinzu. Das
Hangmerkmal hat zwar Bedeutung fiir das in Deutschland verfolgte Grundkonzept,
eine gegeniiber dem einfachen Riickfalltiter besonders qualifizierte Extremtatergruppe
herauszufiltern, jedoch éndert das nichts an der gleich gelagerten Ausgangslage in
Deutschland und England, das Legalverhalten eines Téters vorherzusagen. Die Gege-
nliberstellung dieser Ausgangslage soll nicht Gegenstand der Untersuchung sein.
Vielmehr soll es um die rechtspraktische Ausgestaltung der materiellen Geféhrlich-
keitseinschitzung und die sich daraus ergebenden rechtstatsdchlichen Implikationen
gehen. Gegenstand ist also, wie die Wahrscheinlichkeit ermittelt wird. Im Mittelpunkt
des Interesses soll die Frage stehen, welches Rechtssystem einen giinstigeren Erkenn-
tnisrahmen fiir die Entscheidung des weiteren Freiheitsentzugs schafft. Im Einzelnen
heifit das herauszufinden, in welchem Rechtssystem eine valide Datengrundlage ge-
schaffen wird bzw. ein groBBeres Mal} an Erkenntnismoglichkeiten ausgeschopft wird.

I1. Der Sachverstindigeneinsatz als Ausgangssituation unterschiedlicher
Herangehensweisen an die Gefihrlichkeitsbestimmung in Deutschland und
England

Gemeinsam ist beiden Rechtssystemen der Einsatz weiterer Personen neben dem Rich-
ter bei der Bestimmung der Gefahrlichkeit. Die Ausfiihrungen werden zeigen, wie un-
terschiedlich die rechtspraktische Ausgestaltung der Gefahrlichkeitsprognose ist. So

1 Siehe oben S. 74.
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sind die eingangs genannten weiteren Personen in England ein Sachverstandigengre-
mium und in Deutschland ein einziger Sachverstindiger, mit dessen Hilfe das Gericht
die Entscheidung iiber die Gefdhrlichkeit und damit {iber die Sicherungsverwahrung
fallt. Zudem trifft der Richter in England die Entscheidung iiber die Gefahrlichkeit
zunichst allein ohne weitere Hilfe. Erst spiter nach Ablauf einer Mindestinhaftie-
rungszeit wird ein Sachverstindigengremium herangezogen, welches ohne das Gericht
tiber die Fortsetzung des Freiheitsentzugs bestimmt. Ein weiterer ebenfalls zu bewer-
tender Unterschied betrifft die fachliche Ausrichtung der Sachverstindigen. Das ist in
Deutschland in den meisten Féllen ein medizinischer Sachverstindiger; nur in Aus-
nahmefillen wird ein Kriminologe herangezogen. Das Sachverstindigengremium in
England besteht im Gegensatz dazu sowohl aus einem medizinischen Sachverstindi-
gen als auch aus weiteren Sachverstindigen, die einen psychologischen, juristischen,
kriminologischen und einen vollkommen fachfremden Hintergrund haben, sodass von
einer vielfdltigen fachlichen Ausrichtung des Sachverstindigengremiums gesprochen
werden kann. Entsprechend der beiden wesentlichen Unterschiede in Form des spéte-
ren Sachverstindigeneinsatzes und der fachlichen Durchmischung des englischen
Sachverstiandigengremiums gliedert sich der wertende Vergleich.

1. Die Bewertung des gegeniiber dem deutschen Recht anderen Zeitpunktes fiir
den Einsatz des Sachverstindigengremiums

a) Die Zukunftsgerichtetheit der Prognose durch das englische
Sachverstindigengremium in Form der Beriicksichtigung von Potentialen und
Chancen

Der erste Unterschied, der aus dem unterschiedlichen Einsatzzeitpunkt resultiert, ist
die stirkere Zukunftsorientiertheit der englischen Geféahrlichkeitsprognose. Das ers-
taunt zunéchst. Ist doch die englische Mallnahme entsprechend ihrer einspurigen Sys-
tematik als Strafe und damit schuldabhéingig konzipiert.*** Verfolgt man den Gedanken
dogmatischer Konsequenz weiter, dann miisste die Gefdhrlichkeitsbestimmung in
Deutschland gerade ausschlieBlich zukunftsorientiert sein, denn die MaBregel der Si-
cherungsverwahrung soll nur Straftaten verhindern.*” Das zweispurige deutsche Sys-
tem behélt die Bewertung der Schuld allein der Strafzumessung vor.** Die tatsdchliche
Situation stellt sich jedoch anders dar. Die deutschen Gerichte ermitteln vielfach die
Gefiahrlichkeit anhand von Kriterien, die schon Bestandteil der formellen Vorausset-
zungen sind.”” Es wird also von den fritheren Straftaten oder von den gerade anste-
henden Anlasstaten auf die zukiinftige Gefédhrlichkeit geschlossen. Diese Vorgehens-

B2 7um Schuldbegriff: Streng, in: MiinchKomm-StGB, § 20 Rn. 1 ff; Haddenbrock, GA 2003, 521,
527; Roxin, AT 1, § 3 Rn. 68, § 19 Rn. 1 ff m.w.N.

3 Siehe oben S. 3.

% Vgl. Kinzig, NStZ 1998, 14, 18; Rissner/Best, in: NK-Gesamtes StR, § 66 Rn.1.

3 Kinzig, NStZ 1998, 14, 19; Kinzig, Die Sicherungsverwahrung auf dem Priifstand, 104; Boetticher
u.a., NStZ 2006, 537, 539.
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weise wird zu recht scharf kritisiert, weil die Wahrscheinlichkeit eines Riickfalls nicht
auf diese Weise ermittelt werden kann und selbst bei eindeutig verlaufenden Legalbio-
grafien kein zwingender Schluss moglich ist.*® Zu unterschiedlich sind die Téter und
ihre Tatbegehungen.*” Nicht umsonst gibt es neben den formellen Voraussetzungen
auch noch die materielle Gefahrlichkeitsbestimmung, weil es gerade nicht ausreicht,
schematisch aus der Begehung von Straftaten aus der Vergangenheit auf das zukiinfti-
ge Legalverhalten zu schlieBen. Theoretisch sollte demnach die Rechtspraxis auch zu-
kiinftige Entwicklungen in ihre Prognoseiiberlegungen mit einbeziehen.

Das englische Prozedere ist dagegen seiner Ausgestaltung nach so konzipiert,”® dass
die zukiinftigen Lebensperspektiven stirker in den Fokus genommen werden. Dazu
soll kurz die wesentliche Andersartigkeit genannt werden, nimlich die Trennung zwi-
schen der Feststellung der Gefahrlichkeit durch das Gericht im Urteil und der fiir den
weiteren Freiheitsentzug mafBigeblichen Gefahrlichkeitseinschitzung durch ein Sach-
verstandigengremium.”’ Die fiir den Téter letztlich bedeutende Entscheidung, ob es
zum weiteren Freiheitsentzug kommt, wird aber erst spiter nach Ablauf der Mindest-
inhaftierungszeit im Rahmen der Geféhrlichkeitseinschdtzung des Sachverstindigen-
gremiums entschieden. In dieser Trennung zwischen Gefdhrlichkeitsurteil und Ent-
scheidung tliber den weiteren Freiheitsentzug liegt der wesentliche Unterschied.

Die Trennung bewirkt, dass das Unwerturteil und damit die Vergeltungsaspekte der
Strafe abgeschichtet werden. Die Frage nach dem spezialpraventiven Zweck des wei-
teren Freiheitsentzugs bleibt allein dem Sachverstindigengremium iiberlassen. Die
Aufmerksamkeit des Sachverstindigengremiums wird damit auf Prognosekriterien
gelenkt, die das zukiinftige Leben des Téters betreffen. Das Sachverstdndigengremium
wird durch den zeitlichen Abstand zum Urteil gleichsam auf die Zukunft beschrénkt,
da das Gericht bereits die Kategorisierung in ,,dangerous offender* mit dem formellen
Urteil vorgenommen hat. Das Gericht hat damit bereits eine negative Prognose abge-
geben und insbesondere das Unwerturteil zum Ausdruck gebracht. Die erneute Prog-
nosestellung des Sachverstandigengremiums kann sich nicht mehr auf die begangenen
Straftaten beziehen, sondern muss diejenigen Prognosekriterien beriicksichtigen, die
zu einem Wegfall der negativen Prognose fithren konnen. Die Einordnung der Anlass-
tat ist zu diesem Zeitpunkt in Form des Urteilsspruchs abgeschlossen.

An dieser Stelle wird ein groBBes Manko der Geféahrlichkeitseinschitzung in Deutsch-
land sichtbar. Die deutschen Gerichte gehen zu schematisch vor, indem sie die bisheri-
ge kriminelle Karriere des Straftiters als Hauptbezugsquelle ihrer Geféhrlichkeitsein-

¢ Boetticher, MSchrKrim 1998, 354, 356; Délling, in: Die Titer-Individualprognose, 129, 137; Fel-
tes, StV 2000, 281, 282; Kinzig, NStZ 1998, 14, 19; vgl. Spiess, in: Kleines Kriminologisches Wor-
terbuch, 286, 290.

7 Feltes, StV 2000, 281, 282; Eisenberg, Kriminologie, § 21 Rn. 9; Nedopil, Neues zur Kriminal-
prognose-Gibt es das?, 88 ff.

% Siehe oben S. 74 ff.

9 Siehe oben S. 77.
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schitzung heranziehen.*’ Diese Herangehensweise ist jedoch tautologisch. Zwar sind
die Anlasstaten und die Vortaten Gegenstand des auszuwertenden Materials, jedoch
sind sie nur ein Aspekt von vielen und diirfen auf gar keinen Fall unter Vergeltungsas-
pekten beriicksichtigt werden. Diesbeziiglich ist erneut auf die Ergebnisse von Samp-
son und Laub hinzuweisen, nach denen es auch bei extremen kriminellen Entwick-
lungspfaden zu Lebenswendepunkten kommen kann, deren Ursache in der Anderung
sozialer Lebensumsténde liegt.**' Entscheidend ist also, dass die Untersuchung gerade
auch jene Lebensumstinde mitberiicksichtigt, die auf ein zukiinftiges Potential zu ei-
nem sozialkonformen Leben schlieBen lassen. Durch die Trennung der gerichtlichen
Gefahrlichkeitsfeststellung von der Entscheidung iiber den weiteren Freiheitsentzug
wird die vergangene Legalbiografie isoliert und abschlieBend bewertet. Zum Zeitpunkt
des spiteren Einsatzes kann das Sachverstindigengremium ein bestehendes Unwertur-
teil nicht noch einmal féllen, sondern es wird vor die Aufgabe gestellt aufzuzeigen, ob
es eine Alternative zu dem weiteren Freiheitsentzug gibt oder nicht.

Ein weiterer positiver Aspekt ist die Herauslosung aus dem Kontext des gerichtlichen
Urteils. Zum einen fordert das die Akzeptanz des gegebenenfalls notwendigen weite-
ren Freiheitsentzugs, denn der Téter bringt die separate Entscheidung iiber den weite-
ren Freiheitsentzug nicht in den Zusammenhang mit den Vortaten und der Schwere der
Anlasstat, die jeweils schon abgeurteilt bzw. abgeschlossen sind. Vielmehr sieht er den
erstmoglichen Zeitpunkt der Entlassung als Chance. Der weitere Vorteil ergibt sich fiir
die englischen Sachverstindigen selbst, die angesichts der Herauslosung aus dem Ur-
teilskontext die Moglichkeit haben, den Einschitzungsprozess lebensnaher zu sehen.
Die rein juristische Vorgehensweise ist vor allem wegen der ,,dichotomischen Quali-
tat“** ihrer Entscheidungsfindung in falsch/richtig, ganz/gar nicht bzw. schwarz/weif}
als kritisch anzusehen. Die sozialwissenschaftliche Herangehensweise ist im Sinne
einer wertfreien Analyse des Entwicklungspfades des Téaters vorzuziehen. Das engli-
sche Sachverstindigengremium muss zwar am Ende eine klare Entscheidung iiber den
Freiheitsentzug treffen, jedoch besteht die Moglichkeit, wertfrei gerade auch iiber die
negativen Entwicklungen des Téters zu sprechen.

Die einzelnen Mitglieder des englischen Sachverstindigengremiums werden damit
durch ihren erst spéteren Einsatz gezielt auf die Suche nach den Potenzialen des Taters
geschickt, da die Taten des Taters bereits in der Hauptverhandlung abschlieBend durch
das Gericht gewliirdigt worden sind.

0 Béllinger, in: Prognoseentscheidungen in der strafrechtlichen Praxis, 201; Bock, in: Prognoseent-
scheidungen in der strafrechtlichen Praxis, 143, 144.

! Siehe oben S. 88.

2 Béllinger/Pollihne, in: NK-StGB, § 63 Rn. 89; vgl. Schumann, in: Prognoseentscheidungen in der
strafrechtlichen Praxis, 31, 39.
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b) Das Problem der gerichtlichen Erwartungshaltung

Ein weiteres Problem bei der Sicherungsverwahrung in Deutschland ist die gerichtli-
che Erwartungshaltung gegeniiber dem Sachverstindigengutachten. Dieses Problem
wird durch den verschobenen Einsatzzeitpunkt des Sachverstindigengremiums in Eng-
land entschirtft.

Das deutsche Strafgesetz sieht eine Erwartungshaltung zwar nicht vor. Vielmehr soll
der Sachverstindige nach der Rechtsprechung und weit verbreiteter Meinung in der
Literatur ein Richtergehilfe sein.**® Daraus ergibt sich ein eindeutiges Verhiltnis zwi-
schen dem Sachverstdndigen und dem Richter. Der Sachverstindige soll kraft seines
besonderen Fachwissens die fehlende Sachkunde des Gerichts ersetzen, wobei Artikel
92 GG allein dem Richter die Recht sprechende Gewalt anvertraut. Das bedeutet, dass
das Gericht sich erst den Ausfiihrungen des Sachverstindigengutachtens anschlieen
darf, wenn es dessen Uberzeugungskraft iiberpriift hat. Theoretisch ergibt sich daraus
die eindeutige Aufgabenverteilung zwischen dem Richter und dem Sachverstindigen.
Vorgesehen ist somit, die empirische Wahrscheinlichkeitsberechnung in die Hand des
Sachverstiandigen und die rechtliche Wiirdigung allein in die des Richters zu legen.
Die deutsche Gerichtspraxis kann die Anspriiche jedoch nicht erfiillen. Ein wesentli-
ches Problem ist der Umgang des Gerichts mit dem Erkenntnismaterial des Sachver-
stindigengutachtens. Ein Sachverstdndigengutachten {liber die Gefahrlichkeitsprognose
ist notwendigerweise facettenreich. Eindeutige Aussagen lassen sich iiber das zukiint-
tige Verhalten eines Menschen nicht machen, sodass der Richter mit Ergebnissen
konfrontiert wird, die er zunichst verstehen und verarbeiten muss. Dieser Prozess ist
fiir den Richter mit enormer intellektueller Miithe verbunden. Dementsprechend attrak-
tiv erscheinen dem Gericht eindeutige, nimlich giinstige oder unglinstige Aussagen
des Sachverstindigen, die gleichsam die Entscheidung abnehmen. Solche ,,bindren
Aussagen“*** von Ja oder Nein entsprechen aber nicht der Wirklichkeit. Normal ist die
,,mittlere Prognose*, die nicht eindeutig ist.*** Insgesamt ldsst sich insofern von einem
Erwartungsdruck sprechen, den das Gericht gegeniiber dem Sachverstindigen auf-
baut.*** In der Praxis funktioniert daher die vorgesehene Aufgabentrennung bzw.
Kompetenzabgrenzung zwischen Sachverstindigem und Gericht nicht. Im Gegenteil
neigen die Gerichte sogar schon dazu die eigene Entscheidung durch den Sachverstén-
digen ,,prijudizieren‘*’’ zu lassen. Das der Erwartungshaltung entsprechende Sachver-

3 BGHSt 7, 238, 239; Eisenberg, Beweisrecht der StPO, Rn. 1500 ff; Krey, Deutsches Strafverfah-
rensrecht Rn. 941; Meyer-Gofsner, StPO, vor § 72 Rn. 8.

4 Begriff von: Schumann, in: Prognoseentscheidungen in der strafrechtlichen Praxis, 31, 39.

5 Endres, ZfStrVo 2000, 67, 68; vgl. Marneros, in: Kriminalitit, Pravention und Kontrolle, 271, 273;
Nedopil, NStZ 1999, 433, 434; Streng, in: Die Téater-Individualprognose; 97, 109; Schoch, in: Kri-
minalitdt, Pravention und Kontrolle, 223, 228.

¢ Feltes, Die Prognose des verfestigten Hangs zu weiteren Straftaten, 8 (zuletzt besucht am
15.9.2009); Nedopil, NStZ 1999, 433, 435; Schonberger, Zur justitiellen Handhabung der Voraus-
setzungen der Unterbringung gemaf §§ 63, 66 StGB, 163 f.

7 Begriff von: Réssner, in: Handbuch der forensischen Psychiatrie Bd. 1, 404.
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stindigengutachten determiniert dann letztendlich die Entscheidung des Gerichts.**
Auf der Strecke bleibt jedoch das Ideal des Sachverstindigen als Helfer des Gerichts
durch seine Rolle als Wissensvermittler.

Dieses praktische Problem ergibt sich nicht in England, wo der Einsatzzeitpunkt des
Sachverstiandigen bzw. des Sachverstindigengremiums auf einen Zeitpunkt nach der
Hauptverhandlung verlegt ist. Im englischen Verfahren gibt es zwar eine Form des
Determinismus durch die vom Richter vorgenommene Kategorisierung als gefahrli-
cher Téter, jedoch ist dieses Mal} an Determination in dem Verfahren vorgesehen. Der
Richter soll allein aufgrund aller ihm zur Verfiigung stehenden Informationen in der
Hauptverhandlung die Kategorisierung treffen. Die Kategorisierung selbst 16st dann
erst das gegeniiber den gewdhnlichen Regeln besondere Entlassungsverfahren aus.
Erst dann trifft das Sachverstindigengremium die Entscheidung iiber den weiteren
Freiheitsentzug. Der unterschiedliche Einsatzzeitpunkt fiihrt somit dazu, dass sich
nicht die Kompetenzen vermischen, sondern dass in zeitlicher Reihenfolge zwei ent-
scheidungsmaéchtige Instanzen titig werden, wobei der Entscheidungsgegenstand un-
terschiedlich ist. So geht es in der Hauptverhandlung um die Kategorisierung als ge-
fahrlich und bei der spiteren Entscheidung des Sachverstindigengremiums um den
weiteren Freiheitsentzug, wohingegen in Deutschland die gerichtliche Bejahung der
materiellen Tatbestandsmerkmale zugleich die Festsetzung des weiteren Freiheitsent-
zugs in Form der Sicherungsverwahrung bedeutet.

Die Gefdhrlichkeitsbestimmung in Deutschland leidet also daran, dass es bequem ist
fiir den Richter und den Sachverstindigen, das gegenseitige Verhéltnis von Erwar-
tungshaltung und Determinationsmechanismus beizubehalten. Im System ist damit
schon eine Erwartungshaltung des Richters angelegt, ein bestimmtes Ergebnis von
dem Sachverstidndigen zu erhalten. Dagegen kdnnte man einwenden, dass diese Gefahr
durch den Strafverteidiger gebannt sein miisste, da es thm als Partei obliegt, die Inter-
essen des Angeklagten zu wahren.*” Teilweise wird der Sachverstindige jedoch gar
nicht mehr als Gehilfe des Richters, sondern schon als Hilfsbeamter der Staatsanwalt-
schaft angesehen.* Einmal bestellte Sachverstidndige lassen die Verteidiger mit ihren
Fragen ,,im Regen stehen“.*' Tatsdchlich ist es also schwierig fiir den Strafverteidiger
die Entscheidungsdynamik zwischen Richter und Sachverstindigem zu durchbrechen.
Je mehr das Sachverstindigengutachten den Vorstellungen des Gerichts entspricht,
desto schwieriger ist es die Strafverteidigungsfunktion wahrzunehmen.

Y8 Horner/Liebau/Foerster, MSchrKrim 1988, 395, 398; Kinzig, Die Sicherungsverwahrung auf dem
Priifstand, 359; Schonberger, Zur justitiellen Handhabung der Voraussetzungen der Unterbringung
gemil §§ 63, 66 StGB, 164.

“9 BGHSt 3, 27, 28 (1 StR 130/52); Meyer-Gofner, StPO, Einl Rn. 83.

430 Plewig, Funktion und Rolle des Sachverstindigen aus der Sicht des Strafrichters, 9 ff; 65 ff; Ton-
dorf/Waider, StV 1997, 493, 494.

“1 Feltes, StV 2000, 281, 283; Tondorf/Waider, StV 1997, 493, 494.
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An dieser Stelle wird ein wesentlicher Unterschied zum englischen Verfahren sichtbar.
Denn in England gibt es im Fall der gefdhrlichen Téter ein miindliches Verfahren als
Teil der Geféahrlichkeitseinschdtzung. An diesem Verfahren nimmt auch der Strafver-
teidiger teil. In dieser Konstellation tritt der Strafverteidiger nun in eine Frontalsituati-
on mit den einzelnen Mitgliedern des Sachverstindigengremiums. Das heil3t, der
Strafverteidiger wird in dieser Situation gerade darauf angesetzt, die Ausfithrungen der
einzelnen Sachverstindigen zu hinterfragen. Im Gegensatz dazu verbirgt sich in
Deutschland hinter dem Schleier des neutralen Wissenschaftlers ein nur schwer ang-
reifbarer Verfahrensteilnehmer. Dieser ist deswegen schwer angreifbar, weil er als Ge-
hilfe des unparteiischen Richters angesehen wird. Insoweit ist in England die Ausei-
nandersetzung zwischen Strafverteidiger und Mitgliedern des Sachverstindigengre-
miums durch die Verfahrensausgestaltung angelegt. Daraus resultiert eine Kontrolle
tiber die Qualitit der Gefdhrlichkeitseinschitzung, die es in Deutschland rechtstatsich-
lich nicht gibt. Die Erwartungshaltung an den Sachverstindigen wird in spektakuldren
Einzelfillen durch den offentlichen Druck erhoht.*? Insbesondere dann, wenn es sich
um Sexualstraftaten handelt. Die Herauslosung des Sachverstindigeneinsatzes aus
dem gerichtlichen Hauptverfahren erleichtert damit die Unabhangigkeit der Sachver-
stindigen von der Offentlichkeit — zumal die Beurteilung erst nach Ablauf der Hilfte
der Freiheitsstrafe erfolgt und damit zwischen dem Hauptverfahren und dem Sachver-
stindigeneinsatz einige Jahre liegen. Die offentliche Meinung diirfte durch die erste
Kategorisierung des Angeklagten als gefdhrlicher Téter bereits besdnftigt sein, sodass
ein hoheres Mal} an Sachlichkeit zu erwarten ist.

¢) Die Abmilderung des Gegensatzes zwischen Kommunikator und Helfer des
Gerichts durch die Herauslosung des Sachverstindigengremiumeinsatzes aus
dem Hauptverfahren

Der spitere Einsatzzeitpunkt des Sachverstindigengremiums hat noch einen weiteren
Vorteil, der im Zusammenhang mit der Rolle des Sachverstindigen steht. Im engli-
schen Verfahren sind die einzelnen Mitglieder des Sachverstindigengremiums von der
Person des Richters getrennt. Der Straftéter, liber dessen weiteren Freiheitsentzug zu
entscheiden ist, sieht sich nicht einem Richtergehilfen gegeniiber. Zwar trifft auch das
englische Sachverstindigengremium eine hoheitliche Entscheidung, die gerade auch
weiteren Freiheitsentzug bedeuten kann. Die Entscheidung iiber die deutsche Siche-
rungsverwahrung erfolgt aber zusammen mit dem Urteil {iber die Anlasstat, sodass der
Sachverstiandige und vor allem die vom Sachverstindigen vorgenommenen Entschei-
dungen fiir den Angeklagten als ein einheitliches Ereignis erscheinen. Das Problem an
dieser Konstellation ist, dass der Sachverstindige fiir sein Gutachten auf eine offene
kommunikative Beziehung zum Angeklagten angewiesen ist. Das wird verhindert,

2 Bollinger/Pollihne, in: NK-StGB, § 63 Rn. 86; vgl. Béllinger, in: Prognoseentscheidungen in der
strafrechtlichen Praxis, 191.
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wenn die Entscheidung des Sachverstidndigen und die des Richters als identische Be-
zugsquelle aufgefasst werden.

Das englische Sachverstandigengremium kann hier erneut seine Zukunftsorientiertheit
nutzen.”? Die Abschichtung des Urteils von der Entscheidung iiber den weiteren Frei-
heitsentzug markiert somit eindeutig den Gegensatz zwischen dem Unwerturteil des
Richters und der Perspektivsuche des Sachverstindigen. Das gesamte Vorgehen des
Sachverstandigengremiums wird daher aus dem Kontext des Urteils herausgenommen.
Dementsprechend leichter kann der Sachverstindige als Helfer oder Kommunikator
dem Téter entgegentreten und somit mehr Informationen iiber den Téter ermitteln.

Die rechtstatsdchliche Situation in Deutschland ldsst dagegen den Sachverstindigen
als Vertreter des Justizstandpunktes erscheinen, sodass der Téter geneigt ist, eine Ab-
wehrhaltung einzunehmen anstatt sich zu 6ffnen. Die Akzeptanz der Rolle des Sach-
verstiandigen diirfte sich auf die Akzeptanz der Entscheidung auswirken. Das Sachver-
standigengremium muss in England zwar ebenfalls eine eindeutige Entscheidung tref-
fen, die entweder weiteren Freiheitsentzug oder das Ende der Inhaftierung bedeutet,
jedoch ist der Sachverstindige nicht in der Konfliktsituation als Ermittlungsorgan**

wahrgenommen zu werden.

d) Die Erfassung des Datenmaterials iiber den Straftiter

Die Herstellung einer kommunikativen Atmosphire wiahrend der Entscheidungsfin-
dung ist bedeutsam fiir die Erkenntnisgewinnung. Das gilt sowohl fiir die Hauptver-
handlung in Deutschland als auch fiir die Verhandlung des Sachverstindigengremiums
in England. In beiden Situationen sind die Verfahrensbeteiligten darauf angewiesen,
dass der Straftiater moglichst wenige Hemmungen hat {iber die innere und duf3ere Tat-
seite zu sprechen. Entscheidend ist demnach, in welchem Rechtssystem eine bessere
Ausgangslage fiir die Kommunikation geschaffen wird. Je grofer die Menge an Da-
tenmaterial iiber Tat und Téter ist, desto genauer kann die Prognose sein.

In diesem Bereich ist die Rechtspraxis in Deutschland problematisch. Die Tatsache,
dass der Sachverstindige Richtergehilfe ist oder sogar als Hilfsbeamter der Staatsan-
waltschaft wahrgenommen wird, erzeugt gerade ein unkooperatives Verhiltnis unter
den Verfahrensteilnehmern, insbesondere dann, wenn der Verteidiger ,,mit seinen Fra-
gen im Regen stehen gelassen wird“.*> Dabei konnte dem Sachverstdndigen in
Deutschland gerade eine Vermittler- oder Kommunikatorrolle in dem Verfahren zu-
kommen. Das gilt ganz besonders fiir die Verfahren, in denen es um die Anordnung
der Sicherungsverwahrung geht. Die Straftiter kommen meist aus einer anderen bzw.

433 Siehe oben S. 108.
454 Begriff von Nedopil, NStZ 1999, 433, 436.
43 Siehe oben S. 110.
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unteren sozialen Schicht*® und kénnen dementsprechend unzureichend ihren Stand-
punkt vertreten. Umso wichtiger ist es auch im Sinne eines fairen Verfahrens,”’ den
Straftiter zu verstehen, nicht zuletzt auch weil die Anlasstat am Ende einer langen
Entwicklung steht. Der Sachversténdige ist insoweit die Schnittstelle zwischen seinem
Wissen um die Gefédhrlichkeitsprognose, dem Gericht und den anderen Verfahrensbe-
teiligten. Diese Vermittlerrolle wird aber verspielt, wenn sich der Angeklagte nicht
verstanden fiihlt und die Ausfiihrungen des Sachverstindigen — wenn {iberhaupt — nur
von dem Richter verstanden werden konnen. Insofern ist ebenfalls entscheidend, dass
gerade die Informationen des Straftiters gleichsam durch den Sachverstindigen aufbe-
reitet werden.

Insoweit steht jedoch in Deutschland das Problem der Prozesstaktik einer vollumfang-
lichen Offenbarung der dufleren und inneren Tatseite durch den Straftiter im Wege.
Damit ist gemeint, dass die Notwendigkeit, moglichst viel tiber Tater und Tat zu wis-
sen im Widerspruch zu dem Recht des angeklagten Straftéters steht zu schweigen.

Darin liegt der besondere Vorteil des spateren Einsatzzeitpunktes des Sachverstiandi-
gengremiums bzw. der Verschiebung der Entscheidung iliber den weiteren Freiheits-
entzug. Der nicht gestdndige Straftiter wird dagegen in Deutschland unter Druck ge-
setzt, sich selbst zu belasten. Nur dann muss der Sachverstindige wesentliche Tatsa-
chen nicht unterstellen. Dagegen sind in England die wesentlichen Tatsachen insbe-
sondere bzgl. der Anlasstat bereits durch das Gericht festgestellt und schon abgeurteilt.
Das heil3t, dass die einzelnen Mitglieder des Sachverstindigengremiums sich auf die
Ermittlung des Gefahrenpotentials konzentrieren konnen. Die dafiir notwendige Da-
tenerfassung geschieht leichter, weil der Téter sich ganz offen iiber die Anlasstat du-
Bern kann, ohne fiirchten zu miissen, seine Verteidigungsmoglichkeiten zu verspielen.

Damit soll nicht gesagt werden, dass Sachverstindige in Deutschland, die im Rahmen
einer Gutachtenerstellung die bestrittene Anlasstat als bewiesen annehmen miissen,
parteiisch sind. Jedoch ist es schwierig, das Gutachten trotz der Unterstellung neutral
zu halten.”® Wegen der Trennung von Hauptverhandlung und Einsatz des Sachver-
stindigengremiums in England muss jedenfalls die Anlasstat nicht unterstellt werden.

Zudem ist in England mit einer hoheren Kooperationsbereitschaft des Straftiters zu
rechnen. Gegeniiber den Mitgliedern des Sachverstindigengremiums muss er aus
Griinden der Prozesstaktik nichts mehr verheimlichen. Die Lebensperspektiven, die
sogar empirisch nachweisbar durch Therapien verbessert werden konnen, stehen mehr
im Mittelpunkt.*” Zwar diirfte sich der Straftéter der Machtposition des Sachverstin-

6 vgl. Bollinger, in: Prognoseentscheidungen in der strafrechtlichen Praxis, 201; Feltes, Die Progno-
se des verfestigten Hangs zu weiteren Straftaten, 4 (zuletzt besucht am 14.9.2009).

#7 Zum Miindlichkeitsgrundsatz: Beulke, Strafprozessrecht, Rn. 23.

¥ Délling, in: Die Téter-Individualprognose, 129, 130; Feltes, StV 2000, 281, 283.

% Bollinger/Pollihne, in: NK-StGB, § 66 Rn. 88; Feltes, Kriminologische Begutachtung von Sexual-
straftitern?, 2 f (zuletzt besucht am 14.9.2009); Nedopil, MSchrKrim 1998, 44 ff.
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digengremiums bewusst sein, aber er sieht sich nicht dem Gerichtsverfahren ausge-
setzt, welches in erster Linie mit dem Vorwurf aus der Anlasstat behaftet ist.

Damit sind aus rechtspraktischer Sicht der spétere Einsatzzeitpunkt des Sachverstiandi-
gengremiums und die Trennung der juristischen Bewertung von der Wahrscheinlich-
keitsberechnung vorteilhaft fiir eine moglichst genaue Geféahrlichkeitseinschitzung.

2. Die Bewertung des fachlich durchmischten Sachverstiandigengremiums

Die Zusammensetzung des Prognostikergremiums wirkt sich auf die Qualitdt der
Prognose aus. In Deutschland wird in der Regel ein arztlicher Sachverstiandiger fiir die
Prognoseerstellung nach §§ 80a, 246a StPO herangezogen. In England werden — wie
bereits erwdhnt — mehrere Sachverstindige aus unterschiedlichen fachlichen Diszipli-
nen titig. Neben einem Sachverstidndigen aus dem psychiatrischen Bereich sind ein
Psychologe, ein Jurist und ein Mitglied mit humanwissenschaftlichem Ausbildungs-
hintergrund an dem Verfahren der Gefihrlichkeitseinschitzung beteiligt.*® Das Board
of Parole, das fiir simtliche Entscheidungen in Bezug auf vorzeitige Entlassungen aus
dem Strafvollzug zustindig ist, ist somit interdisziplindr ausgelegt. Schon die blof3e
Tatsache, mehrere wissenschaftliche Fachrichtungen in die Geféhrlichkeitseinschit-
zung einflieBen zu lassen ist ein Vorteil gegeniiber der eindimensionalen deutschen
Herangehensweise, in der Regel nur einen Psychiater als Sachverstindigen zu bestel-
len. Denn jede Begutachtung beinhaltet neben der psychiatrisch-psychologischen auch
eine kriminologische Komponente. Fiir den Begriff der Hangtéterschaft ist sogar von
einer rein kriminologischen Komponente auszugehen, da die MaBregel der Siche-
rungsverwahrung neben der MaBregel der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus existiert und aufgrund dieser gesetzlich vorgegebenen Unterscheidung
bei Sicherungsverwahrten nicht von einem pathologischen Zustand auszugehen ist.
Die Tatsache, dass in Deutschland vornehmlich Arzte bzw. Psychiater, als Sachver-
stdndige herangezogen werden,*' birgt noch ein weiteres Problem: die Pathologisie-
rung der Straftiter.** Die Tat und der Téter werden gleichsam im Lichte eines psychi-
schen oder korperlichen Defekts gesehen. Aber der Straftiter, bei dem geméal § 246a
StGB mit der Sicherungsverwahrung gerechnet wird, ist gerade voll schuldfdhig. Die
rechtspraktische Ausgestaltung der englischen Gefdhrlichkeitseinschitzung bertick-
sichtigt daher in viel stirkerem Mal3e, dass es bei der Prognose der Wiederholungsge-
fahr um empirische Kenntnisse geht. Dadurch wird in der englischen Rechtspraxis
deutlich, dass kriminogene Defizite nicht anlagebedingte Defizite beim Téter sind,
sondern vielmehr das Ergebnis von Umwelteinwirkungen in Form von sozialen Um-

%9 prominentes kriminologisches Mitglied: Professor Anne Worral, siche:
www.keele.ac.uk/research/lpj/membership/profiles/A. Worral.htm (zuletzt besucht am 12.8.2009).

! Feltes/Putzke, in: 20. Eickelborner Fachtagung, 1, 3; Kinzig, Die Legalbewihrung Gefihrlicher
Riickfalltater, 136; Kinzig, Die Sicherungsverwahrung auf dem Priifstand, 574.

2 Feltes, StV 2000, 281, 282; Kinzig, Die Legalbewihrung Gefihrlicher Riickfalltiter, 136; Nedopil,
NStZ 1999, 433, 436.
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standen sind. Einzuordnen ist die Taterpersonlichkeit und ihre Interaktion in den dufe-
ren, lebensweltlichen Umstdnden. Es handelt sich um spezifisch kriminologische Kri-
terien, die es zu erfassen und zu verstehen gilt.*” Die qualitative Auseinandersetzung
mit dem jeweiligen Einzelfall ist der pathologisierenden Sichtweise vorzuziehen.

Die sich daraus ableitende Notwendigkeit einer nicht einseitigen psychiatrischen
Sichtweise wird aber auch in England nicht angemessen berticksichtigt, da zwar ge-
mif den Selbstbeschreibungen des Board of Parole der Kriminologie ein wichtiger
Stellenwert zukommt, von den insgesamt 164 Mitglieder des Parole Boards aber, aus
dem sich die einzelnen Sachverstindigengremien rekrutieren, nur vier Mitglieder mit
einem ausschlieBlich kriminologischen Hintergrund und 73 Mitglieder mit Erfahrun-
gen aus sozialer Arbeit sind.

Unbestreitbar stellt aber die Art der Zusammensetzung sicher, dass eine vollumfangli-
che Betrachtung von Tat und Téter erfolgt. Denn viele Informationen kénnen zu Tage
treten im Laufe einer Begutachtung. Entscheidend ist insoweit, dass in jedem Fall
mehrere Sachverstindige mit unterschiedlichem wissenschaftlichem Hintergrund die
Bewertung vornehmen. Bei einer ausschlieBlich psychiatrischen Begutachtung besteht
somit die Gefahr der falschen Einordnung von Informationen, weil Legalbiografien
keine psychiatrischen, sondern spezifisch kriminologische Fragen aufwerfen. Zudem
ist die bloBe Tatsache, dass nicht nur ein einziger Sachverstindiger in England titig
wird, ebenfalls positiv zu sehen. Auf diese Weise kann ein Diskurs entstehen zwischen
den Beteiligten, an dem sich im Idealfall auch der Straftiter beteiligt. Realisiert der
Straftéter, dass bei den Sachverstindigen eine ernsthafte Auseinandersetzung um die
Bewertung eines kriminovalenten Faktors stattfindet, erkennt er, dass es sich bei dem
Prognoseverfahren nicht um einen ,,machtungleichen Aushandlungsprozess®“,** son-
dern um ein Verfahren handelt, in dem um Resozialisierungsmoglichkeiten gerungen
wird. Das hat zur Folge, dass das Prognoseergebnis — unabhéngig von seinem Inhalt —
viel wahrscheinlicher von dem Straftiter akzeptiert wird. Demnach spielt nicht nur die
interdisziplindre Ausrichtung der Sachverstindigen eine Rolle, sondern der diskursive
Charakter innerhalb eines interdisziplindr besetzten Gremiums. Sicherlich ist eine sol-
che Atmosphire auch in einem Hauptverfahren in Deutschland moglich. Sind jedoch
die entscheidungsméchtigen Personen gleichberechtigt wie in England innerhalb des
Sachverstindigengremiums, ist die Ausgangslage fiir einen Diskurs sehr viel besser.

%3 Délling, Handbuch der forensischen Psychiatrie Bd. 1, 259; Feltes, StV 2000, 281, 282; Bock, in:
Die Téter Individualprognose, 1, 4.

464 Beispiel bei Feltes, Die Prognose des verfestigten Hangs zu weiteren Straftaten, 8 (zuletzt besucht
am 14.9.2009).
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I1I. Resiimee des Vergleichs der Gefihrlichkeitsbestimmung

1. Die Effektivitit einer nicht-schematischen und zukunftsorientierten Prognose
in England

Die Rechtssysteme in Deutschland und England sehen unterschiedliche Sachverstén-
digeneinsitze vor. Der Vergleich zeigt, dass die Art und Weise des Sachverstiandigen-
einsatzes nicht nur eine Formfrage ist, sondern wesentliche Auswirkungen auf die Ef-
fektivitit der Gefahrlichkeitsbestimmung hat.

Auffallig ist, dass in Deutschland zwar eine strenge Grenze zwischen der rechtlichen
Wiirdigung durch den Richter und der empirischen Wahrscheinlichkeitsberechnung
des Sachverstdndigen gezogen wird, rechtstatsidchlich aber die Trennung nicht durch-
gehalten wird. In der Rechtspraxis vermengen sich die Aufgaben. Problematisch ist,
dass die derzeitige Rechtspraxis der Vermengung geradezu Vorschub leistet. So hat
das Gericht natiirlicherweise ein Interesse daran, dass der Sachverstindige eine ein-
deutige Aussage zur Geféahrlichkeit macht, obwohl dieser sich eigentlich auf das Auf-
zeigen der Risikofaktoren beschrianken sollte und es allein die Aufgabe des Richters
sein sollte, auf Basis der angezeigten Risikofaktoren zu entscheiden, ob Gefahrlichkeit
im Sinn des § 66 Abs. 1 Nr. 3 StGB vorliegt.*® Die in der Rechtspraxis hiufig anzut-
reffende eindeutige Aussage des Sachverstdndigen nimmt zwar dem Richter die Arbeit
ab, wird aber der komplexen Bestimmung der Gefdhrlichkeit nicht gerecht. Eindeutig-
keit gibt es im Bereich der Vorhersage nicht. Teilweise wird sogar bezweifelt, dass
insofern eine klare Trennlinie zwischen der rechtlichen Wiirdigung und der empiri-
schen Wahrscheinlichkeitsberechnung tiberhaupt realisierbar ist.** Umso mehr ist ei-
nem fachlich durchmischten Sachverstindigengremium der Vorzug zu geben gegenii-
ber der in Deutschland iiblichen Praxis eines einzigen medizinischen bzw. psychiatri-
schen Sachverstindigen. Nur dann wird die Gefdhrlichkeitseinschitzung den unter-
schiedlichen Aspekten der Erkenntnisse iiber die Tat und vor allem dem Téter gerecht.

Auch die Tatsache, dass es auf Sachverstindigenseite fast ausschlieBlich Mediziner
gibt, erschwert die Vorhersage, denn psychopathologisch handelt es sich um gesunde
Téter.*” Bei gesunden Tétern geht es gerade nicht um einen psychischen Defekt, son-
dern um die Analyse der biografischen Entwicklung des Téters. Pathologisiert man
einen gesunden Titer, so flihrt das zu einer ganz falschen Einordnung von sozialen und
lebensweltlichen Problemen.**®

Wesentlich ist auch die stirkere Zukunftsorientierung der englischen Geféhrlichkeits-
einschitzung.*” Das vergangenheitsbezogene Urteil und die die Zukunft betreffende

465 Kinzig, Die Legalbewdhrung gefahrlicher Riickfalltéter, 138; Miiller-Metz, StV 2003, 42 ff.
466 Kinzig, Die Legalbewihrung gefdhrlicher Riickfalltiter,138; Miiller-Metz, StV 2003, 42 ff.
%7 Siche oben S. 112 f.
%% Siehe oben S. 112 f.
49 Siehe oben S. 105 f.
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Gefahrlichkeitseinschitzung sind wegen des spéteren Einsatzzeitpunktes des Sachver-
stindigengremiums klar voneinander getrennt. Die Einschitzung der Gefahrlichkeit
beschrinkt sich daher nicht einfach auf eine weitere Bewertung der vorangegangenen
Straftaten, sondern setzt das Téterprofil in Beziehung zu den zukiinftig zu erwartenden
Umstdnden. Auf diese Weise bekommt der Begriff der Gefdhrlichkeit eine eigenstin-
dige Bedeutung und setzt sich von dem Begriff der vergangenheitsorientierten Schuld
ab. Das Erkenntnisinteresse des englischen Sachverstindigengremiums ist somit auf
zukiinftige Chancen und Risiken gerichtet. Die repressiven Aspekte sind vollstindig
ausgeklammert, da sie ja Teil des vorhergehenden Urteils durch den Richter sind. Und
auch die gebotene Zukunftsorientierung fordert erneut die Anwendung kriminologi-
scher Erkenntnismethoden, denn zukiinftige Chancen sind lebensweltliche Problem,
die sich einer rein medizinischen Bewertung entziehen.*”® Zukiinftige Lebenssituatio-
nen in Beziehung zu dem Verhalten des Téters in der Vergangenheit zu setzen ist da-
her eine kriminologische Aufgabe.

Zusammenfassend ladsst sich sagen, dass der Prozess der Geféahrlichkeitseinschitzung
in England die Erkenntnisfdahigkeit mehr fordert als derjenige in Deutschland. Im Sinn
einer zweck- und folgenorientierten Bestimmung der Gefédhrlichkeit ist die englische
Herangehensweise der deutschen vorzuziehen.

2. Die unterschiedliche Substanz hinter den Begriffen der Gefihrlichkeit in
Deutschland und England

Die Unterschiedlichkeit des Verfahrens bewirkt eine Verschiebung des Begriffs der
Gefdhrlichkeit. Der deutsche Begriff des gefdhrlichen Hangtéters kann nicht gleichge-
setzt werden mit dem des sogenannten dangerous offender, wobei schon auf der rein
begrifflichen Ebene deutlich wird, dass die Gefdhrlichkeit 1m Sinn des
§ 66 Abs. 1 Nr. 3 den Hang erfordert. Der Hang ist ein titerbezogener Begriff. Die
Definitionen sind Zuschreibungen, die hochstpersonlich der Person des Téters anhaf-
ten. So wird derjenige als ein Hangtiter bezeichnet, bei dem ein eingeschliffener inne-
rer Zustand besteht, der ithn immer wieder neue Straftaten begehen ldsst. Hangtéter ist
danach derjenige, der dauernd zu Straftaten entschlossen ist, oder aufgrund einer fest
eingewurzelten Neigung immer wieder strafféllig wird, wenn sich die Gelegenheit bie-
tet.*”! Auffdllig an diesen Definitionen ist, dass sie sich allein auf den Téter konzentrie-
ren, ohne ihn in Beziehung zu seinen sozialen Umstdnden zu setzen. Fiir die Bestim-
mung des Hangtéters spielen zwar soziobiografische Daten eine bedeutende Rolle.*’
Entscheidend ist aber an dieser Stelle, dass dem Tater mit der Hangtéterschaft eine ihm
personlich anhaftende Eigenschaft zugeschrieben wird. Das englische Recht spricht im
Gegensatz dazu von einem Risiko fiir die Gesellschaft. Im Rahmen des Verfahrens der

470 Siehe oben S. 112 1.
471 Siehe oben S. 48 f.
42 Siche oben S. 48 f.
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Gefahrlichkeitseinschiatzung wird gepriift, ob weiterhin das Risiko weiterer Straftaten
besteht. Der in England verwendete Begriff ist neutraler, weil das Wort Risiko in sich
eine temporare Bedeutung trigt. Risiken sind vorhanden, sie verschwinden aber auch
wieder. Dagegen ist der deutsche Begriff Hangtdterschaft eine Zuschreibung in Bezug
auf die Anlage eines Menschen. Das Problematische an anlagebedingten Zuschreibun-
gen ist die Dauerhaftigkeit, die im krassen Widerspruch zu dem Reintegrationsinteres-
se der Gesellschaft steht. Insofern gibt es auf der rein begrifflichen Ebene eine unter-
schiedliche Substanz hinter den materiellen Tatbestandsmerkmalen.

Die starkere Zukunftsorientierung des Verfahrens in England tragt ebenfalls zur Unter-
schiedlichkeit der Substanz bei. Insofern bewirkt der spitere Einsatzzeitpunkt des
Sachverstindigengremiums eine Abschichtung der Vergangenheit und eine Konzentra-
tion auf die zukiinftige Situation des Téters.*”” Der Schwerpunkt des englischen Ge-
fahrlichkeitsbegriffs liegt auf dem neutralen Begriff des Risikos, wohingegen der
deutsche Begriff der Hangtdterschaft seinen Schwerpunkt auf dem Begriff der person-
lichen Anlage hat.

C. Der Vollzug der Sicherungsverwahrung und der besonderen Strafe fiir
gefihrliche Titer

Die Ausgestaltung des Vollzugs beschreibt die tatsdchliche Wirkung der MaBinah-
meauslosung. Gerade im Bereich des Vollzugs der Mallnahmen fiir gefdhrliche Téter
gilt es, den Widerspruch zwischen den negativen Wirkungen einer Langzeitinhaftie-
rung”* und dem auch bei gefdhrlichen Tatern zu verfolgenden Ziel der Resozialisie-
rung*” zu entschirfen. Bewertungsmalstab ist daher, inwieweit der jeweilige Vollzug
dem an ihn gestellten hohen Anspruch gerecht wird.

Ebenso wie schon bei den Anordnungsregelungen gilt auch fiir den Vollzug, dass des-
sen Ausgestaltung angesichts des starken Eingriffs in die Freiheitsgrundrechte und der
erheblichen Auswirkungen einer Langzeitinhaftierung bedeutsam ist.

I. Die hohe Erwartung an den Vollzug

1. Deutschland

Die normativen Regelungen des Sicherungsverwahrungsvollzugs in den §§ 129 — 134
StVollzG sehen eine Privilegierung der Sicherungsverwahrten im Vollzug vor. In der
Literatur wird teilweise unter dem Schlagwort des Etikettenschwindels behauptet, der
Vollzug der Sicherungsverwahrung unterscheide sich nicht von dem herkémmlichen

" Siehe oben S. 105 ff.

‘™ Heinz, Das strafrechtliche Sanktionensystem, 103 f (zuletzt besucht am 14.8.2009); Kaiser, Krimi-
nologie, 1032; Kawamura-Reindl, ZfStrVo 2004, 282 ff; Beispiel fiir Situation Langzeitinhaftierter
in den USA ,,Fiir den Rest des Lebens®, in: Der Tagesspiegel vom 26.4.2009.

> BVerfGE 109, 133 Leitsatz 1, dazu Résch, ZfStrVo 2004, 131, 132; Livingstone/Owen, Prison Law
Rn. 4.07.
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Strafvollzug.”’® Diese Aussage ldsst sich so pauschal nicht treffen, allerdings ist ein
solcher separater Vollzug immer noch die Regel, sodass der Vorwurf des Etiketten-
schwindels auch nicht verneint werden kann. Die praktische Umsetzung der gesetzlich
vorgesehenen Privilegierungen hiangt davon ab, ob die Unterbringung der Sicherungs-
verwahrten in eigenen vom Strafvollzug getrennten Sicherungsverwahrungsstationen
erfolgt.*”” Wo das wie beispielsweise in der Justizvollzugsanstalt Werl der Fall ist, hebt
sich die Verwahrung deutlich vom Strafvollzug ab.*”® Insbesondere befinden sich dort
zahlreiche Sicherungsverwahrte in einzelpsychotherapeutischer Behandlung. In Bezug
auf den Vollzug hat der Wegfall der Zehnjahresfrist in § 67d Abs. 2 StGB auch einen
Anreiz fiir die Sicherungsverwahrten geschaffen, die Verwahrung nicht lediglich abzu-
sitzen, sondern die sozialtherapeutischen Angebote tatsdchlich anzunehmen. Insgesamt
gibt es also grofle Bemiithungen, den Widerspruch zwischen Langzeitinhaftierung und
dem auch fiir Sicherungsverwahrte verbiirgten Recht auf Resozialisierung aufzulosen.

Dieser Aufwand ist vor dem Hintergrund der Stellung der Sicherungsverwahrung im
Sanktionssystem und der erheblichen Rechtsfolge zu erkldren. Die allgemeinen Be-
denken gegen hohe Haftstrafen gelten insoweit also verstiarkt. Aus dem scharfen Cha-
rakter der Rechtsfolge folgt dementsprechend auch der hohe Anspruch, der an den
Vollzug gestellt wird.

Da der Vollzug sich je nach Justizvollzugsanstalt unterscheidet, ldsst sich jedoch nicht
ein zusammenfassendes positives Urteil {iber die Vollzugsausgestaltung treffen.

2. England

Der Justizvollzug in England sieht keine Sonderbehandlung fiir solche als gefahrlich
eingestuften Téter vor. Die einzige Einteilung, die es gibt, orientiert sich an dem Maf3
an Fluchtgefahr, das von den Titern ausgeht. Insoweit wird auf die konkreten Bediirf-
nisse der gefahrlichen Tater nicht eingegangen. Verscharft wird der Vollzug in Eng-
land durch die allgemein schlechten Bedingungen in den Gefingnissen wie z.B. Uber-
belegung, die durch einzelne Gefingnisaufstdnde 6ffentlich geworden sind.*”

Zu bedenken ist die Differenzierung, die das englische Recht in Bezug auf die Haft-
dauer der besonderen Strafe trifft. So fiihrt die erweiterte Freiheitsstrafe (extended sen-
tence) nie zu einer langer als fiinf Jahre dauernden Inhaftierung.

Die negative Kritik bezieht sich also auf die beiden anderen besonderen Strafen fiir
gefdahrliche Titer, die Inhaftierungen von bis zu zehn Jahren oder gar lebenslangliche
Inhaftierungen im Fall schlechter Prognosen vorsehen. Auf diese Weise baut sich ge-
radezu ein Teufelskreis auf, der zu einer Erh6hung der Inhaftiertenzahlen fiihrt.

*7% Siehe oben S. 3 ff.

*77 Siche oben S. 3 ff.

"% Milde, Die Entwicklung der Normen zur Anordnung der Sicherungsverwahrung, 92 ff; Schmdlzger/
Skirl, ZfStrVo 2004, 323, 325.

" Cavadino/Dignan, The Penal System, 8.
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II. Resiimee zum Vollzug

Das deutsche Konzept im Rahmen der Sicherungsverwahrung nur eine kleine Aus-
nahmegruppe von Tétern herauszufiltern miisste sich eigentlich in dem Vorteil nieder-
schlagen, einen angemessenen Vollzug schaffen zu konnen, weil nur wenige Téter der
letzten NotmaBnahme der Kriminalpolitik unterzogen werden diirften. Angemessen in
dem Sinn, dass gerade kein bloBer Verwahrvollzug stattfindet, sondern individuell an-
gepasste Therapiemoglichkeiten angeboten werden. Nur ein solcher Vollzug wird der
Intensitdt des Eingriffs gerecht. Die Rechtswirklichkeit sieht anders aus. Nur vereinzelt
gibt es Strafvollzugsanstalten, die einen gesonderten Vollzug vorsehen. Der Vorwurf
des Etikettenschwindels bleibt somit grundsitzlich bestehen.

Ein Vergleich mit England ist insoweit schwierig, als dass im einspurigen System kei-
ne separate Behandlung vorgesehen ist. Einen entsprechenden Anspruch hat das engli-
sche Strafvollzugssystem nicht, was allerdings angesichts der Hilfsbediirftigkeit der
Gruppe der gefahrlichen Téter bedauerlich ist.

7. Kapitel: Zusammenfassung

A. Einleitung

Fiir jedes einzelne Kapitel des Vergleichs lassen sich Thesen als zusammenfassende
Erkenntnis ableiten. Uber das einzelne Themengebiet eines Kapitels hinaus ergeben
sich aber auch inhaltlich iibergreifende Thesen, die erst im Rahmen eines Gesamtver-
gleichs der Sicherungsverwahrung mit der vergleichbaren Mafinahme in England auf-
gestellt werden konnen. Das Schlusskapitel soll die einzelnen Resiimees zusammenfii-
gen und auf diese Weise einen Gesamtvergleich der deutschen Sicherungsverwahrung
und der vergleichbaren Maflnahme in England ermdglichen. Nur durch den Gesamt-
vergleich lassen sich auch Widerspriiche innerhalb eines Rechtssystems aufdecken. So
gibt es insbesondere zwischen dem kriminalpolitischen Zweck der deutschen Siche-
rungsverwahrung eine letzte NotmaBBnahme der Kriminalpolitik zu sein und der aktuel-
len Entwicklung einen Widerspruch. In England verlduft die Entwicklung &hnlich,
aber im Gegensatz zu Deutschland gibt es auch nicht den kriminalrechtspolitischen
Anspruch eine letzte NotmaBnahme fiir eine Extremgruppe zu sein.

Schon an dieser Stelle sei angemerkt, dass fiir keines der beiden Rechtssysteme ein-
deutig Partei ergriffen werden kann. Auch wenn in jedem der einzelnen Kapitel fiir
den jeweils isolierten Abschnitt eine Wertung vorgebracht werden kann, ist es dennoch
nicht moglich gleichsam wie bei einem FuBlballspiel Punkte zu vergeben. Vielmehr
gibt es immer nur Tendenzen. Zumal der hier vorliegende Vergleich neben dem nor-
mativen Vergleich der Rechtsvorschriften auch den rechtsgeschichtlichen und verfas-
sungsrechtlichen Vergleich mit umfasst. Im Fall der Behandlung geféhrlicher Tater
spielt zudem die rechtspraktische Seite eine grofle Rolle, weil der Erfolg der Geféhr-
lichkeitseinschédtzung nicht nur von der normativen, sondern im Wesentlichen auch
von der rechtspraktischen Ausgestaltung abhingig ist. Die Perspektiven dieser Arbeit
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sind daher zu unterschiedlich, als dass ein fiir alle Aspekte {ibergreifendes Urteil ge-
fallt werden konnte. Innerhalb dieser unterschiedlichen Aspekte die thementibergrei-
fenden Zusammenhinge aufzuzeigen ist das Ziel dieses Kapitels.

B. Zusammenfassung des Vergleichs iiber die rechtsgeschichtliche Entwicklung
der Behandlung gefihrlicher Téter

Die geschichtliche Entwicklung der Sicherungsverwahrung in Deutschland und die der
vergleichbaren Maflnahme in England weisen vollkommen unterschiedliche Entste-
hungsgeschichten auf. So ging der Einfiihrung der MaBregel der Sicherungsverwah-
rung ein grundsitzlicher Richtungsstreit zwischen der durch die Lehren Kants und He-
gels gepragten klassischen Schule und dem in erster Linie durch Franz von Liszt ge-
pragten Marburger Programm voraus.”’ Die Bedeutung des Richtungsstreites resultiert
aus der Besonderheit der Lehren von Franz von Liszt, die Straftat und den Straftéter in
einen sozialen Kontext zu stellen und — anders als bei der klassischen Schule — der
Abkehr von dem utopischen Ideal der Ausgleichskraft einer Strafe und einer fiir jeden
Menschen verfiigbaren Entscheidungsfreiheit. Die Schaffung einer rein zweckgerichte-
ten Sicherungsverwahrung ist das Ergebnis eines Kompromisses, einerseits das der
klassischen Schule verpflichtete Schuldprinzip zu erhalten und andererseits in dem
bestimmten Extremfall eines gefahrlichen Hangtéters eine rein praventiv ausgerichtete
MabBnahme bereitzustellen.*®' Die Notwendigkeit neben schuldabhidngigen Sanktionen
eine schuldunabhingige Sanktion anordnen zu kdnnen, miindete in das bis heute be-
stehende System der Zweispurigkeit.**?

Dass die Sicherungsverwahrung erst unter der nationalsozialistischen Herrschaft ein-
gefiihrt worden ist, ist zwar ein Makel, jedoch kein ausreichender Grund, auf die Si-
cherungsverwahrung vollstindig zu verzichten.* Der starke Missbrauch der Siche-
rungsverwahrung im Nationalsozialismus sollte aber fiir einen Rechtsstaat Verpflich-
tung sein, streng auf die Einhaltung der rechtsstaatlichen Vorzeichen zu achten.**

Die Verankerung der Entstehungsgeschichte in einen philosophischen Richtungsstreit
und die Belastung mit historischem Missbrauch sind Eigenschaften, die es in der Ent-
wicklungsgeschichte in England nicht gibt.*** In dem Begriff der besonderen Strafe
kommt zum Ausdruck, dass das englische Strafrechtssystem einspurig ist.*** In Eng-
land standen rein praktische Uberlegungen zur Behandlung gefihrlicher Téter im Vor-

0 Siehe oben S. 3.

1 Siehe oben S. 15.
*2 Siche oben S. 16 f.
3 Siehe oben S. 15.
4 Siehe oben S. 16.
5 Siehe oben S. 21 ff.
86 Siehe oben S. 20.
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dergrund, die ihre Entstehung allein der Weigerung der Kolonialstaaten verdankten,
weitere Straftiter aufzunehmen.*’

So unterschiedlich die Entstehungsgeschichte ist, so gleichen sich nunmehr die aktuel-
len kriminalpolitischen Entwicklungen in Deutschland und England,”® was zu einer
zunehmenden Verwésserung der Sonderstellung der Sicherungsverwahrung in
Deutschland gefiihrt hat. In England, das traditionell eine schirfere Kriminalpolitik
verfolgt, fillt die Differenz zwischen dem alten und dem neuen verschirften Recht
entsprechend schwicher aus. Jedoch ldsst sich angesichts der Eindeutigkeit der krimi-
nalpolitischen Stimmungslage sowohl in Deutschland als auch in England von einer
kriminalpolitischen Trendwende sprechen.”®” Diese kriminalpolitische Zasur wurde in
Deutschland in mehreren Phasen von Gesetzesverscharfungen® und in England mit
Einfiihrung des Criminal Justice Act 2003 vollzogen.”' Diese Gesetzgebungsaktivita-
ten sind nicht durch kriminologische bzw. empirische Erkenntnisse getragen.*” Im
Gegenteil. Es gibt weder in Deutschland noch in England Anzeichen einer gesteigerten
objektiven Bedrohungslage.”” Die wesentliche Ursache des Ungleichgewichts zwi-
schen objektiver Bedrohungslage und der punitiven Tendenz der Kriminalpolitik ist in
der groflen Rolle der Massenmedien zu sehen.** Anders als zu Zeiten von Franz von
Liszt bestimmt nicht mehr das Ringen um Erkenntnis oder — wie in England — die L6-
sung eines praktischen Problems die Kriminalpolitik, sondern die Bedienung der Be-
diirfnisse der Medienkonsumenten. Betrachtet man die gesamte Entwicklung von den
Anfangen bis heute, ist festzuhalten, dass die Ausgangssituationen in den beiden Léan-
dern vollkommen unterschiedlich waren, sich nunmehr aber in die gleiche punitive
Richtung entwickeln.*”

C. Zusammenfassung des Vergleichs iiber die rechtsdogmatische und
verfassungsrechtliche Einordnung

Die Dogmatik und das Verfassungsrecht sind vollkommen unterschiedlich angelegt.
Deutschland und England haben sich fiir die grundverschiedenen Konzepte der Zweis-
purigkeit und der Einspurigkeit entschieden.*® Die zweispurige Ausrichtung der Siche-
rungsverwahrung erzeugt eine Sonderstellung, in der sie bewusst von der herkdmmli-
chen Strafe abgesetzt sein soll.*”” Der Freiheitsentzug eines Sicherungsverwahrten be-
steht aus zwei unterschiedlichen Teilen: einmal aus dem Strafteil und zum anderen aus

7 Siehe oben S. 17.
8 Siehe oben S. 23.
9 Siehe oben S. 23.
40 Siehe oben S. 29.
1 Siehe oben S. 31.
2 Siehe oben S. 33 ff.
43 Siehe oben S. 35.
44 Siehe oben S. 36.
45 Siehe oben S. 36.
46 Siehe oben S. 39.
#7 Siehe oben S. 39.
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dem Teil, der allein der Sicherung der Allgemeinheit vor gefahrlichen Straftitern die-
nen soll. Der Priventionscharakter des sichernden Teiles wird damit deutlich.*® Die
dogmatische Einordnung gibt auch dem anordnenden Richter vor, welche Ge-
sichtspunkte bei der Anordnung zu beriicksichtigen sind. Insbesondere muss die
Anordnung losgelost sein von Schuldgesichtspunkten. Die Zweispurigkeit beinhaltet
die Abkehr von Konstrukten wie z.B. der Charakter- oder Lebensfiihrungsschuld. Die
Schuld entfdllt daher als Begrenzung.*” Wegen des engen deutschen Begriffs der Ein-
zeltatschuld muss bei der Sicherungsverwahrung fiir ihre Begrenzung auf die Verhalt-
nismaBigkeit zuriickgegriffen werden,”” wohingegen in England wie bei der her-
kommlichen Strafe die Schuld, und zwar in Form der Lebensfiihrungsschuld, herange-
zogen werden kann.””' Das ist nur konsequent, weil die besondere Strafe in England
gemal ihrem einspurigen Charakter in der Schuld verankert sein muss.

Die Unterschiedlichkeit setzt sich auf der verfassungsrechtlichen Ebene fort.””> Auf
dieser Ebene wird das Spannungsverhiltnis zwischen individuellem Freiheitsrecht und
offentlichem Sicherungsinteresse formuliert.”” Die deutliche Formulierung des Span-
nungsverhiltnisses und die Betonung der Rechte des Téters erlangen im Lichte der
scharfen aktuellen kriminalpolitischen Stimmung immer grofere Relevanz. Verfas-
sungskonform ist die Sicherungsverwahrung ndmlich nur, wenn sie als letzte Notmal-
nahme konstruiert und praktiziert wird.”** Daher hat das Bundesverfassungsgericht en-
ge Grenzen fiir die Sicherungsverwahrung gesetzt.”” Die in England praktizierte Un-
bestimmtheit der letztendlichen Rechtsfolge in Form des verldangerten Freiheitsentzugs
ist nur denkbar in England, wo das einzig hoherrangige Gesetz die Souverinitit des
Parlaments ist und es einen festgeschriebenen Grundrechtskatalog nicht gibt.>*

D. Zusammenfassung des Vergleichs der normativen Ausgestaltung

Die normative Ausgestaltung der Vorschriften zur Sicherungsverwahrung und der ver-
gleichbaren MaBBnahme in England in Form der besonderen Strafe unterscheiden sich
sowohl quantitativ in dem Maf an zu erfiillenden formellen Tatbestandsmerkmalen als
auch qualitativ in dem verfolgten Konzept der Gefahrlichkeitseinschitzung und
schlieBlich auch in der Anordnungsstruktur.’”’

%8 Siehe oben S. 39.
4 Siehe oben S. 37.
39 Sjehe oben S. 37.
9 Siehe oben S. 37 f.
392 Sjehe oben S. 43.
393 Sjehe oben S. 41.
> Siehe oben S. 42 ff.
395 Siehe oben S. 42.
3% Sjehe oben S. 43.
97 Siehe oben S. 70.
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Die formellen Tatbestandsmerkmale stellen im Gegensatz zur materiellen Geféahrlich-
keitseinschitzung eine messbare und nachvollziehbare Grofe dar. Dabei haben die
formellen Bedingungen, wie sie fiir die Sicherungsverwahrung verlangt werden, eine
Schutz- und Warnfunktion und sind ein Gegengewicht zu den Unwégbarkeiten der
Prognose.”” Der Verzicht auf Vortaten fiir die besondere Strafe in England ist gleich-
zeitig ein Verzicht auf diese Sicherungsfunktionen.”” So reicht schon eine einzige An-
lasstat in England aus, um in die Kategorie der gefdhrlichen Téter zu fallen. Deutsch-
land hat zwar im Zuge der kriminalpolitischen Trendwende die formelle Hiirde ge-
senkt, jedoch ist grundsétzlich ein zweiter Riickfall notwendig.’"’

In materieller Hinsicht kommt die Sonderstellung der Sicherungsverwahrung zum
Ausdruck. So gibt es in Deutschland das Hangmerkmal,”'' wohingegen in England
auch der einfache Riickfalltéater erfasst werden soll und als gefdhrlich im Sinn der Sec-
tion 229 des Criminal Justice Act 2003 gilt.’* Des Weiteren muss im Rahmen der
deutschen Sicherungsverwahrung fiir die Bejahung der Gefdhrlichkeit die Wahrschein-
lichkeit einer weiteren Straffélligkeit hinreichend konkret sein und vor allem mehr als
tiberwiegend. Insofern ist die Hiirde in England in Bezug auf die Bestimmung der Ge-
fahrlichkeit durch den Tatrichter deutlich niedriger, indem das Gesetz lediglich ver-
langt, dass die Wahrscheinlichkeit einer weiteren Straftat mehr als unerheblich ist.’"
Lediglich in Bezug auf die Weite der geschiitzten Rechtsgiiter erfasst das deutsche
Recht auch objektiv schwere wirtschaftliche Schiden, wohingegen in England die Ge-
fahrlichkeit der besonderen Strafe sich nur auf Taten bezieht, durch die die Opfer see-
lisch oder korperlich schwer geschiadigt werden.”™

Vollkommen unterschiedlich ist die Bestimmung der Gefédhrlichkeit selbst. Diese er-
folgt in Deutschland im Rahmen der Urteilsfindung. Ganz anders dagegen die engli-
sche Herangehensweise, die gleichsam zweimal eine Gefédhrlichkeitseinschitzung vor-
sicht.’” Die erste erfolgt wiahrend der Hauptverhandlung, wobei jedoch dem Richter
bei der Feststellung der Gefahrlichkeit ein weites Ermessen eingerdumt ist. Der Rich-
ter ist lediglich verpflichtet, simtliche verfiigbaren Informationen iiber Tat und Téter
auszuwerten. Dementsprechend weniger gravierend sind die Folgen der gerichtlich
festgestellten Gefahrlichkeit. Sie bedeutet lediglich die Einordnung in ein schérferes
Entlassungsprozedere.”'® So kommen die nach englischem Recht als geféhrlich einges-
tuften Téter nicht in den Genuss einer automatischen Entlassung nach Ablauf der Min-
destinhaftierungszeit. Das Regel-Ausnahme-Prinzip, wonach grundsétzlich nach der

% Siche oben S. 67.

3 Siehe oben S. 67.
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Halfte des Ablaufs der Inhaftierung der Straftiter wieder entlassen wird, verkehrt sich
fiir den gefdhrlichen Titer nach englischem Recht. Erst bei der zweiten Geféhrlich-
keitseinschatzung wird bestimmt, ob es tatsdchlich zu einem weiteren Freiheitsentzug
kommt. Die Entscheidung iiber den weiteren Freiheitsentzug liegt dann aber nicht
mehr beim Richter, sondern beim Board of Parole, das im Fall der gefdhrlichen Téter
die Entscheidung iiber die weitere Inhaftierung in die Hénde eines Sachverstindigen-
gremiums legt.”"” Der wesentliche Unterschied zum deutschen Recht ist demnach die
zeitliche Verschiebung des maB3geblichen Entscheidungszeitpunktes iiber den weiteren
Freiheitsentzug und zum anderen die Verlagerung der Entscheidungsmacht {iber den
weiteren Freiheitsentzug vom Gericht auf das Sachverstindigengremium.

Der Vergleich zeigt, dass die besondere Strafe fiir gefdhrliche Téater in England sowohl
formell bzgl. der Anzahl der Vortaten als auch materiell ohne das Hangmerkmal weni-
ger voraussetzt. Es ldsst sich daraus nicht der Schluss ziehen, dass das englische Recht
strenger sei, denn insoweit ist die Anordnungsstruktur zu beachten. So gibt es in Eng-
land im Gegensatz zu Deutschland Abstufungen in der Rechtsfolge. Insgesamt gibt es
drei Abstufungen. Je nach Schwere der Anlasstat besteht die besondere Strafe fiir ge-
fahrliche Téter aus einer lebenslangen Freiheitsstrafe, der unbestimmten Freiheitsstrafe
aus Griinden der 6ffentlichen Sicherheit oder aus der erweiterten Freiheitsstrafe, deren
Abstufungen sich in den unterschiedlichen Mindestinhaftierungszeiten duflern.’”* So
fiihrt die besondere Strafe zu unterschiedlichen Mindestinhaftierungszeiten, die mitun-
ter nur ein Jahr dauern konnen wie im Fall der erweiterten Freiheitsstrafe.

In normativer Hinsicht gibt es in Bezug auf die Anordnungsstruktur noch eine Beson-
derheit des deutschen Rechts im Vergleich zu England. So ist neben der Anordnung im
Augenblick der Verurteilung fiir die Anlasstat auch noch die Anordnung der Unterb-
ringung in der Sicherungsverwahrung unter Vorbehalt gemidfl § 66a StGB moglich.’"’
Des Weiteren kann im Gegensatz zum englischen Recht im Wege der Anordnung nach
§ 66b StGB noch nachtriglich gleichsam in das Urteil eingegriffen werden, was als
wesentliche Verscharfung anzusehen ist, da insoweit die Rechtskraft des Urteils
durchbrochen wird.”

Die normative Ausgestaltung der Sicherungsverwahrung verdeutlicht die ihr zugewie-
sene Sonderstellung, da sie als MaBBnahme neben der Strafe angeordnet wird und damit
eine eigene zusitzliche Mallnahme bildet. In England leitet die besondere Strafe dage-
gen lediglich ein strengeres Entlassungsprozedere ein.’”' Es liegt somit nur eine modi-
fizierte Strafe vor. In der normativen Ausgestaltung der Sicherungsverwahrung und
der vergleichbaren Maflnahme in England setzt sich damit der dogmatische Hinter-
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grund fort. Die Zweispurigkeit fithrt in Deutschland dazu, dass sich die Sicherungs-
verwahrung ihrem theoretischen Grundkonzept nach als eigene Mallnahme deutlich
abhebt.” Die Einspurigkeit in England gibt dagegen die Einbindung der vergleichba-
ren Mafinahme in das herkommliche Strafsanktionssystem vor.>*

E. Zusammenfassung des Vergleichs der materiellen Gefihrlichkeitsbestimmung

Einige Unterschiede ergeben sich auf der Ebene der duBBeren normativen Struktur. Die
Gefahrlichkeitsbestimmung als Teil des materiellen Tatbestands weist dariiber hinaus
noch weitere wesentliche Vergleichssubstanz auf. Insbesondere das Prognoseverfah-
ren, das das Kernelement bei der Entscheidung iiber den weiteren Freiheitsentzugs
darstellt, veranschaulicht, dass Normen lediglich die duBlere Struktur vorgeben, der
rechtstatsdchliche Zustand aber die Unterschiedlichkeit ausmacht.* Als Ergebnis des
Vergleichs ist die Gefdhrlichkeitseinschitzung in England als anforderungsgerechter
zu bezeichnen. Das Prognoseproblem ist ein internationales Problem, denn genauso
wie die Sachverstindigen in Deutschland konnen die englischen Sachverstindigen-
gremien keine sichere Aussage liber das menschliche Verhalten abgeben. Was aber die
englische Gefahrlichkeitseinschitzung bietet, ist eine sehr viel bessere rechtstatsichli-
che Ausgangslage fiir die Auseinandersetzung mit der Person des Straftéters und sei-
ner Legalbiografie.”” Wesentliches Strukturelement ist die Trennung zwischen der
Hauptverhandlung und dem Einsatz des Sachverstindigengremiums. Infolgedessen
kommt es zu einer Abschichtung des Urteils {iber die Anlasstat.”*® Diese erste Ein-
schiatzung der Gefahrlichkeit wahrend der Hauptverhandlung besitzt keine hohe Rele-
vanz angesichts der niedrigen Anforderungen fiir die Bejahung der Gefahrlichkeit und
des bevorstehenden Einsatzes des Sachverstindigengremiums. Dadurch wird die spé-
tere Prognose des Sachverstindigengremiums zukunftsorientierter, da zum Zeitpunkt
des Sachverstindigeneinsatzes die Bewertung der Anlasstat in Bezug auf ihre Schuld
gar nicht mehr Gegenstand der Bewertung ist.”” Die Anlasstat fliefit in die fiir die
Prognose wichtige Analyse der Legalbiografie als ein Bestandteil zwar ein, jedoch
entfdllt im englischen System der in Deutschland immer wieder erhobene Vorwurf
gegen die Sicherheitsverwahrungsanordnung, dass sie lediglich Ausdruck eines Ver-
geltungskonzeptes sei. Die Konzentration auf die Zukunft ist somit nur die natiirliche
Folge der Trennung zwischen der Hauptverhandlung und dem Sachverstindigenein-
satz.

Eine weitere positive Folge der Trennung ist das neutralere Umfeld, in dem die Sach-
verstindigen ihre Einschitzung des Straftiters formen. So entfillt eine negativ aufge-
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ladene Stimmung insbesondere in Fillen, in denen die Anlasstat eine spektakuldre
Straftat z.B. im Bereich des Sexualstrafrechts darstellt.*® Die Hauptverhandlung, die in
diesen Fillen von grolem medialem Interesse verfolgt wird, ist im Zeitpunkt der letzt-
endlichen Entscheidung iiber den weiteren Freiheitsentzug bereits beendet.”” Das eng-
lische Sachverstdndigengremium kann sich somit viel stiarker der hochkomplexen Per-
sonlichkeit eines Straftiters nidhern und entsprechend differenzierter beurteilen, ohne
dass Schuldfragen der Anlasstat zu einer weiteren Belastung fithren oder gar mit der
Frage des zukiinftigen Verhaltens vermischt werden.”

Bedenkt man, dass die besondere Strafe ihrem dogmatischen Charakter nach eher ei-
nem sehr weit gefassten Schuldprinzip folgt,”' mutet es seltsam an, wie klar sich das
spezialpraventive Element des erweiterten Freiheitsentzugs in der Rechtspraxis he-
rauskristallisiert. Im Vergleich dazu verhilt sich der rechtstatsdchliche Zustand der
Gefahrlichkeitseinschitzung bei der Sicherungsverwahrung in Deutschland genau um-
gekehrt. Die Anordnung der Sicherungsverwahrung wird vielfach sachwidrig ver-
mengt mit Gesichtspunkten der strafrechtlichen Schuld.* Die Gutachten der jeweili-
gen Sachverstdndigen stellen schematisch auf Aspekte der Legalbiografie und der An-
lasstat ab. Diese Herangehensweise fiihrt vor allem zu der Ausblendung der zukiinfti-
gen Chancen und Entwicklungspotenziale, die gerade jedoch auch einen Straftiter
ausmachen. Dieser Vorwurf wiegt besonders schwer, da die Sicherungsverwahrung
sich gerade auf eine zukiinftige Gefahr bezieht und der jeweilige Sachverstindige sich
daher an sich allein auf das Aufzeigen zukiinftiger Risikofaktoren beschrianken soll-
te.” Zudem ldsst sich auch ein Straftéiter nicht auf seine Straftaten reduzieren. Dann
miisste jede Prognose zu einer Gefahrlichkeitsbejahung fiihren, was aber angesichts
der Forschungen zur Perseveranz der Kriminalitdt nicht sein kann.”*

Ein weiteres Manko in der Rechtspraxis ist die immer noch iibliche, einseitige fachli-
che Ausrichtung der Sachverstindigen, obwohl die Aufgabe der Prognose eine breit
gefdcherte und umfassende Kenntnis des menschlichen Verhaltens voraussetzt.”” Die
umfassende Kenntnis ist gerade nicht beschriankt auf eine medizinische Komponente,
sondern muss alle Wissenschaftsdisziplinen beinhalten, die sich mit dem Menschen
und seinem Verhalten befassen. Diese Anforderung wird in England dadurch erfiillt,
dass ein Sachverstindigengremium, das mit Sachverstindigen aus unterschiedlichen
wissenschaftlichen Disziplinen bestiickt ist, die Gefahrlichkeitsprognose vornimmt.
Insbesondere gehoren auch Kriminologen zum festen Kontingent des Board of Parole,
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aus dem sich das Sachverstdndigengremium rekrutiert.”*® Das ist von daher bedeutsam,
da es bei der Sicherungsverwahrung um gesunde, voll schuldfdahige Téter geht, deren
lebensweltliche und soziale Probleme es gilt einzuordnen. Insoweit ist die Rechtspra-

xis in Deutschland, vornehmlich nur einen Mediziner als Prognostiker einzusetzen,
verfehlt.”’

Als letzter Vorteil der englischen Geféhrlichkeitseinschiatzung ist noch die positive
Ausgangslage des Kommunikationsverhiltnisses zwischen den Beteiligten zu sehen.
So entfillt in England eine Erwartungshaltung des Gerichts an die Sachverstindigen
aufgrund der besagten Trennung zwischen Urteilssprechung und Sachverstdndigenein-
satz.”® Die Sachverstindigen innerhalb des Gremiums stehen sich als gleichberechtigte
Prognostiker gegeniiber. Der Sachverstindige lduft nicht Gefahr, lediglich als Richter-
gehilfe oder gar als Hilfsbeamter der Staatsanwaltschaft wahrgenommen zu werden,
sondern als glaubwiirdige Autoritit, die eine umfassende Abwégung der Risikofakto-
ren vornimmt und den Straftdter ernst nimmt. Dazu trdgt ebenfalls bei, dass das Urteil
bzw. die Bewertung der Anlasstat in der Hauptverhandlung abgeschlossen ist, wo-
durch von Anfang an bei dem Straftiter die Wahrnehmung unterbunden wird, es ginge
um eine irgendwie geartete Vergeltung fiir eine womoglich spektakulidre Einzeltat. In
der englischen Konstellation besteht viel stirker die Moglichkeit eines konstruktiven
Kommunikationsverhiltnisses, da es um die Entdeckung von Zukunftspotentialen fiir
den Straftiter und gerade nicht mehr um die Anlasstat geht, deren Beurteilung bereits
durch das tatrichterliche Urteil abgeschichtet ist.”

SchlieBlich ist ein positiver Nebeneffekt des erst spiteren Sachverstindigeneinsatzes
der Wegfall der Notwendigkeit der Anlasstatunterstellung, da das Sachverstindigen-
gremium erst nach der formellen Urteilsfeststellung zum Einsatz kommt. Das ist ein
gravierender Unterschied zu Deutschland, wo der Sachverstidndige die Straftaten des
nicht gestandigen Angeklagten als erwiesen unterstellen muss.**

Ebenso wie bei der Geféahrlichkeitseinschiatzung gibt es beim Vollzug der Sicherungs-
verwahrung eine Differenz zwischen dem rechtlich gewollten und dem rechtstatséchli-
chen Zustand.”' So gilt weiterhin der seit jeher erhobene Vorwurf des Etiketten-
schwindels fiir die Sicherungsverwahrung. In England gibt es allerdings ebenfalls kei-
nen speziellen Vollzug der besonderen Strafe fiir gefahrliche Téter, was aber ange-
sichts der dogmatisch vorgesehenen, einheitlichen Behandlung von gewohnlichen und
sogenannten gefahrlichen Tétern nicht verwundert.* Dementsprechend unergiebig ist
der Vergleich.
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F. Zusammenfassung des Vergleichs zur Einbeziehung Jugendlicher in das Recht
fiir gefahrliche Téter

Im Bereich des Jugendstrafrechts liefert der Vergleich des Rechts fiir gefdhrliche
Straftéter keine neuen Erkenntnisse, die fiir das jeweils andere Rechtssystem gewinn-
bringend wéren. Die erst kiirzlich eingefiihrte Sicherungsverwahrung auch fiir Jugend-
liche in Deutschland’” fiihrt zumindest auf dem Gebiet der Sicherungsverwahrung fast
zu einem Gleichlauf des deutschen Rechts mit dem scharfen englischen Recht.’** Da-
her gelten insbesondere die starken kriminologischen Bedenken gegeniiber einer puni-
tiven Herangehensweise sowohl fiir England als auch fiir Deutschland.

Traditionell wurde in England immer ein schérferer strafrechtlicher Umgang mit ju-
gendlichen Delinquenten gepflegt.’* Sogar Kinder ab dem zehnten Lebensjahr unter-
liegen in England den schérfsten strafrechtlichen Sanktionen und Mallnahmen inklusi-
ve derer fiir gefdhrliche Straftiter. Es ist nicht nur fragwiirdig, sondern nach den kri-
minologischen Erkenntnissen génzlich abzulehnen, Straftéter in einem so jungen Alter
lebenslangen Freiheitsstrafen zu unterwerfen.>*

Deutschland hat in den vergangenen Jahren jugendliche Straftdter mehr und mehr in
den Anwendungsbereich miteinbezogen. Mit Einfithrung des § 7 Abs. 2 JGG, in dem
die Anwendbarkeit der Sicherungsverwahrung auf Jugendliche statuiert wird, lasst sich
nunmehr von einer starken Angleichung an das scharfe englische Rechtssystem spre-
chen.

Das seit jeher scharfe Jugendstrafrecht in England und das nunmehr fast daran angeg-
lichene Jugendstrafrecht in Deutschland sind kontraproduktiv. Zum einen widerspricht
der episodenhafte Charakter jugendlicher Straftaten der Notwendigkeit schwerer spe-
zialpraventiver MaBlnahmen.”” Zum anderen ist die rechtstatsichliche Wirkung von
langjdhrigem Freiheitsentzug geradezu kontraproduktiv.**® Insoweit veranschaulichen
die kriminologischen Erkenntnisse von Sampson und Laub, dass es darum gehen soll-
te, jugendliche Straftiter aus threm gewohnten Lebensumfeld abzuschneiden und eine
neue Lebensperspektive in Form eines strukturierten sozialen Umfelds anzubieten.’*
Entsprechend der notwendigen, tiefgreifenden Anderung der lebensweltlichen Um-
stdnde sprechen Sampson und Laub von einem Wendepunkt.

Ein weiterer wesentlicher Einwand gegen ein scharfes Jugendstrafrecht betrifft das
Problem der Legalprognose.” Die Unwigbarkeiten der Prognose fiir erwachsene
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Straftater gelten noch viel starker fiir jugendliche Straftéter, weil sie sich noch in der
Entwicklung befinden und insbesondere das Verhalten der Jugendlichen unter Haftbe-
dingungen nicht dazu herangezogen werden kann, um auch nur ansatzweise eine Tat-
sachengrundlage fiir eine Prognose zu schaffen.” Ein langjahriger Freiheitsentzug,
wie er sowohl in Deutschland als auch in England durch die Anwendbarkeit der jewei-
ligen Mallnahme fiir gefahrliche Straftiter moglich ist, vereitelt schon die Mdglichkeit,
tiberhaupt einen Wendepunkt herbeizufiihren. Allein deshalb ist aus kriminologischer
Sicht jede Form des langjahrigen Freiheitsentzugs fiir Jugendliche abzulehnen.** An-
gesichts der gravierenden Verschiarfungen des Jugendstrafrechts in Deutschland kann
es keine Vorbildfunktion fiir das englische Recht einnehmen, noch kann das englische
Recht als Warnung fiir das deutsche Recht dienen.
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G. Schlusswort

Deutschland und England verfolgen fiir die Behandlung sogenannter geféhrlicher Ta-
ter eine unterschiedliche Dogmatik und ein unterschiedliches Grundkonzept.” So hat
sich Deutschland mit der schuldunabhingigen Sicherungsverwahrung fiir die Zweispu-
rigkeit entschieden, die sich von der schuldabhéngigen Strafe deutlich abhebt,™* wo-
hingegen sich England mit der besonderen Strafe fiir gefdhrliche Téter flir die Einspu-
rigkeit entschieden hat, die eine entsprechende Erweiterung des Schuldbegriffs auf die
Lebensfiihrungsschuld notwendig macht.” Dementsprechend unterschiedlich ist auch
das normative Grundkonzept, das bestimmt, wie der fiir gefdhrliche Tater vorgesehene
weitere Freiheitsentzug mit der Strafe verkniipft ist.”

Trotz der Unterschiedlichkeit in Dogmatik und Konzept stehen die Regelungen fiir
eine kriminalpolitische Trendwende, die Ausdruck eines gesteigerten Sicherheits- und
Kontrollbediirfnisses der Gesellschaft ist.”®” Das subjektive Bediirfnis findet allerdings
keine Entsprechung in einer tatséchlich groBeren Bedrohungslage.” Die Verschérfung
der Regelungen fiir gefahrliche Téter bzw. die schnellere Zugriffsmoglichkeit auf Té-
ter erfolgte in Deutschland stufenweise durch Herabsetzung der formellen Tatbe-
standsmerkmale, durch Erweiterung der Anordnungsmoglichkeiten in Form der vor-
behaltenen und nachtriaglichen Sicherungsverwahrung und durch Erweiterung des Per-
sonenkreises,” indem sogar auch fiir Straftaten eines Jugendlichen die nachtrigliche
Sicherungsverwahrung nunmehr angeordnet werden kann.*® In England erfolgte die
Verschérfung durch ein insgesamt reformiertes Strafrecht in Form des Criminal Justice
Act 2003.>"

Der Vergleich zeigt, dass insofern die duleren Verpackungen — Maliregel als zweite
Spur oder besondere Strafe — keinesfalls eine unterschiedliche Herangehensweise be-
wirken. So lduft der Umgang des Staates sowohl in Deutschland als auch in England
allein darauf hinaus, immer einfacher den sogenannten geféhrlichen Téter identifizie-
ren zu konnen. Die Schemata, nach denen Personen gleichsam aus der Gesellschaft
ausgemustert werden, werden immer einfacher durch Herabsetzung der gesetzlichen
Hiirden.

Je weiter der Anwendungsbereich der Sicherungsverwahrung und der besonderen Stra-
fe geht, desto wichtiger ist die Prognose. Kurios ist, dass die englische Prognose zu-
kunftsorientierter ist, denn an sich ist das einspurige System allein schuldorientiert und
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damit auch vergangenheitsorientierter. Dadurch wird deutlich, wie bedeutungslos die
dogmatische Einordnung geworden ist. Es lassen sich keine allgemeingiiltigen Aussa-
gen aus den jeweiligen dogmatischen Fundamenten ableiten, denn weder gewéhrt die
Zweispurigkeit in Deutschland noch die Einspurigkeit in England eine besonnene Be-
handlung gefahrlicher Téter. Lediglich die rechtstatsdchliche Situation im Bereich der
Gefahrlichkeitseinschitzung in England kann als Vorbild fiir Deutschland dienen.

Der Vergleich auf dem Gebiet des Jugendstrafrechts fiihrt besonders drastisch den
kriminalpolitischen Wechsel in Deutschland vor und ist ein weiteres Beispiel fiir die
jeweils starke Anndherung der jeweiligen Maflnahme in Deutschland und in England.
Denn traditionell galt das englische Strafrecht als punitiv, insbesondere auf dem Ge-
biet des Jugendstrafrechts. Mit der Einfiihrung der nachtriaglichen Sicherungsverwah-
rung auf Jugendliche lassen sich abgesehen von dem hoheren Strafmiindigkeitsalter
von 14 Jahren gegeniiber zehn Jahren in England keine gravierenden Unterschiede
mehr erkennen, da die lebensldngliche Inhaftierung fiir die Begehung schwerer Ju-
gendstraftaten nunmehr moglich ist. Insofern zeigt der Vergleich mit England auch,
dass der urspriingliche Zweck der Sicherungsverwahrung, ,,letzte NotmaBBnahme der
Kriminalpolitik* zu sein, immer weniger erreicht wird. Es ist gleichsam in jeder Phase
neuer Regelungen fiir die Sicherungsverwahrung zu sehen, wie sie aus ihrer Sonder-
stellung gehoben wird, weil die Extremgruppe immer weiter ausgedehnt wird. Der
Vergleich zeigt also einen Ausschnitt europdischer Rechtsangleichung in eine punitive
Richtung.

Um die zu Anfang aufgeworfene Frage zu beantworten, welches der beiden Rechtssys-
teme einen kiihleren Kopf bewahrt,”” so kann nur fiir beide Rechtssysteme gesagt
werden, dass sie immer hitziger reagieren. Was in beiden Rechtssystemen fehlt, ist
eine wirkliche Alternative zur Freiheitsentziehung. Sowohl in Deutschland als auch in
England beschrinkt sich die staatliche Antwort auf die Freiheitsentziechung. Parallel
dazu beschréankt sich die Kriminalpolitik auf das Ideal, ein hundertprozentig sicheres
,,Risikomanagementsystem‘** zu entwickeln. Die Kriminalpolitik miisste viel stirker
darauf bedacht sein, Angste abzubauen, Verstiindnis zu schaffen und nicht aus populis-
tischen Griinden Angste zu schiiren. Nur so kann auch die Bereitschaft der Gesell-
schaft, das Risiko einer Prognosefehlentscheidung zu akzeptieren, geschaffen werden.

Das Resozialisierungsgebot gebietet eine breitere Sichtweise auf die Begehung von
Straftaten. So steht die Anlasstat bekanntermallen am Ende einer Entwicklung, bei der
die Gesellschaft bzw. deren Institutionen wie Schule und Polizei weitaus frither Inter-
esse an der Entwicklung eines potentiellen Taters zeigen miissten.® Je frither Anzei-
chen einer potentiellen kriminellen Karriere erkannt werden, desto leichter lassen sich
Fehlentwicklungen verhindern.”® Insbesondere im Fall der Sexualstraftiter ist es miss-
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lich, dass es weder einen gesetzlich festgeschriebenen Behandlungsvollzug noch eine
ambulante Nachsorge gibt.®® Erfolgreich behandelte Téter stellen keine Gefahr dar,
werden die Tater aber allein gelassen, kommt es erst zu den fatalen Taten, die zur Si-
cherungsverwahrung bzw. besonderen Strafen fithren. Die Téter sind daher nicht zu
1solieren, sondern als Teil der Gesellschaft einzubeziehen.

%6 Boetticher, NStZ 2005, 417, 423; Friendship/Mann/Beech, in: The Prison Based Sex Offender
Treatment Programme, (PNL 2003/Nr. 57) (zuletzt besucht am 4.10.2009).
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