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Einleitung

A. Zielsetzung der Arbeit

Die Sicherungsverwahrung zahlt zu den prominentesten Rechtsfolgen, die
das strafrechtliche Sanktionensystem zu bieten hat. Dieser Ruhm ist frei-
lich aber mehr fragwiirdiger Natur. Blickt man auf die Entwicklung der Si-
cherungsverwahrung zuriick, wurde die grundsatzliche Diskussion um die-
ses Mafiregelinstitut insbesondere durch die stetigen Ausweitungen und
Verschérfungen seit Ende der 1990er-Jahre immer wieder von neuem ent-
facht. Vor allem die riickwirkende Authebung der 10-Jahres-Hochstfrist,
die (riickwirkende) Einfiihrung der nachtréglichen Sicherungsverwahrung
sowie die Implementierung der Therapieunterbringung als Substitut fiir
konventionswidrige Varianten haben das Recht der Sicherungsverwahrung
zu einem ,kriminalpolitischen Dauerbrenner” ! gemacht. Wenig verwun-
derlich ist daher auch, dass die Vereinbarkeit der MaBiregel, vor allem auch
deren Neuerungen, mit hoherrangigem Recht sowie die vielfaltigen Ausle-
gungsprobleme, die sich bei der Anwendung der Normen ergeben, bereits
Gegenstand zahlreicher strafrechtswissenschaftlicher Abhandlungen wa-
ren.?

Das Recht der Sicherungsverwahrung soll nachfolgend deshalb auch
nicht allgemein und umfassend auf seine Vereinbarkeit mit dem Grundge-
setz (GG) und den betreffenden Gewéhrleistungen der Europédischen Men-
schenrechtskonven-tion (EMRK) untersucht werden. Die Arbeit hat sich
vielmehr zum Ziel gesetzt, unter Beriicksichtigung der jiingsten Entwick-
lungen in Rechtsprechung und Gesetzgebung der Stellung dieser MaBregel
im strafrechtlichen Sanktionensystem auf den Grund zu gehen und die
sich daraus ergebenden Implikationen speziell fiir die rechtsstaatlichen
Elemente der Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes in den Blick zu
nehmen.

1 Hoffler/Kaspar 2014, Fall 12 Rn. 47.

2 Vgl. nur die Anzahl der Monographien seit 2004: Jansing 2004; Milde 2006; Mus-
hoff 2008; Bender 2007; Brandt 2008; Wiistenhagen 2008; Sprung 2009; Flaig
2009; Bartsch 2010; Kinzig 2010; Bruhn 2010; Riiter 2011; Karmrodt 2012; Conra-
di 2013; Elz 2014; Carroll 2014; Pyhrr 2015; Schultz 2015; Ebner 2015.
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Einleitung

Dreh- und Angelpunkt dieses Diskurses ist das Gesetzlichkeitsprinzip
des Art. 103 Abs. 2 GG, zu dessen Gewdhrleistungen sowohl ein absolutes
Riickwirkungsverbot als auch ein speziell fiir das Strafrecht geltendes Be-
stimmtheitsgebot zdhlen. Denn mit den gesetzlichen Neuerungen war re-
gelmiBig die Frage der Riickwirkung und den damit in Zusammenhang
stehenden unabdingbaren rechtsstaatlichen Grenzen? verbunden. Nach tra-
ditioneller ~ Auffassung  gilt das  Gesetzlichkeitsprinzip  des
Art. 103 Abs. 2 GG allerdings nur, wenn es sich um eine Strafe handelt,*
Mafregeln sollen hingegen nicht in dessen Anwendungsbereich fallen,
sondern sind allein an den allgemeinen Grundsétzen des Rechtsstaatsprin-
zips und damit auch dem allgemeinen Vertrauensschutzgebot zu messen.

Davon ausgehend judiziert das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) seit
seiner Entscheidung vom 5.2.2004, dass die Sicherungsverwahrung auf
Grund der strikten Trennung von Strafen einerseits und Malregeln ande-
rerseits nicht dem strafrechtlichen Riickwirkungsverbot unterfillt, sondern
allein an dem allgemeinen rechtsstaatlichen Vertrauensschutzgebot zu
messen ist.> Nachdem das BVerfG in der riickwirkenden Neuregelung da-
mals keinen Verstol3 gegen das Vertrauensschutzgebot erblickte, wurde die
Diskussion um die Strafdhnlichkeit der Sicherungsverwahrung erst wieder
durch die Entscheidung des Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrech-
te (EGMR) vom 17.12.2009¢ entfacht und hat den deutschen Gesetzgeber
sowie das BVerfG dazu veranlasst, das Regelungskonzept sowohl hin-
sichtlich des konkreten Vollzugs der Mafiregel als auch im Bereich des
formellen Rechts die Anordnungs- bzw. Fortdauervoraussetzungen in Fél-
len mit Riickwirkungsproblematik zu iiberdenken. Auch hat das BVerfG in
seiner als ,,Paukenschlag”’ bezeichneten Entscheidung vom 4.5.20118 so-
wohl die riickwirkende Aufhebung der Zehnjahreshdchstgrenze als auch
weite Teile der nachtriglichen Sicherungsverwahrung nicht nur fiir sog.

3 Jiingst zu rechtsstaatlichen Grenzen und Zweispurigkeit, Kaspar, ZStW 127 (2015),
654 (654 fY).

4 So u.a. Sax, in: Die Grundrechte III 2, 1959, 909 (999 ff); Maunz/Diirig/Schmidt-
Afmann Art. 103 GG, Rn. 244; S/S/Eser/Hecker § 2, Rn. 40; Diinkel, NKP 2004, 42
(44); Veh, NStZ 2005, 307 (308); Rosenau, in: FS Venzlaff, 2006, 287 (295); Pe-
glau, NJW 2008, 1634 (1634); Vofskuhle/Kaufhold, JuS 2011, 794 (795).

5 BVerfGE 109, 133.

6 EGMR Urt. v. 17.12.2009 — Nr. 19359/04 (M. v. Deutschland) = HRRS 2010 Nr. 65.

7 Renzikowski, Ad Legendum 2011, 401 (401); Hornle, NStZ 2011, 488 (488); Elz
2014, S. 11.

8 BVerfGE 128, 326.
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,Altfdlle”, sondern auch fiir ,,Neufille” wegen VerstoB3es gegen das rechts-
staatliche Vertrauensschutzgebot fiir verfassungswidrig erklért (,,Vertrau-
ensschutzfille®).

Gleichwohl sollen nach den bundesverfassungsgerichtlichen Vorgaben,
die mittlerweile durch die Ubergangsregelung des Art.316f des Einfiih-
rungsgesetzes zum Strafgesetzbuch (EGStGB) Gesetz geworden sind, ge-
rade jene Regelungen der Vertrauensschutzfille anwendbar bleiben — so-
fern gewisse, den Vertrauensschutz ausnahmsweise iiberwiegende Voraus-
setzungen erfiillt sind. Das BVerfG hat die Zuléssigkeit der Sicherungsver-
wahrung in den Vertrauensschutzfillen an eine strikte VerhdltnisméBig-
keitspriifung gebunden, was insbesondere auch durch die erhohten Anfor-
derungen an die Gefahrlichkeitswahrscheinlichkeit sowie die Schwere der
zu erwartenden Delikte zum Ausdruck kommen soll. Danach kann eine
riickwirkend angeordnete oder verldngerte Freiheitsentziehung durch Si-
cherungsverwahrung nur noch als verhdltnismédfig angesehen werden,
wenn eine hochgradige Gefahr schwerster Gewalt- oder Sexualstraftaten
aus konkreten Umstidnden in der Person oder dem Verhalten des Unterge-
brachten abzuleiten ist und in Anlehnung an Art.5 Abs.1 S.2 lit.e)
EMRK eine psychische Storung iSd § 1 Abs.1 Nr. 1 des Therapieunter-
bringungsgesetzes (,, ThUG*) vorliegt.?

Die Tatsache, dass es sich bei diesen als vertrauensschiitzend beabsich-
tigten MaBgaben mittlerweile ,,nur um Ubergangsrecht, im Hinblick auf
das ThUG gar um totgesagtes!® Recht handelt, steht einer intensiven Aus-
einandersetzung mit diesem Teilaspekt des Rechts der Sicherungsverwah-
rung nicht entgegen; immerhin bleiben die Altfallregelungen im Wege der

9 BVerfGE 128, 326 (389, in Bezug auf die Voraussetzung der psychischen Storung
ab 396).

10 So im Nachgang zur Entscheidung des BVerfG zum ThUG vom 11.7.2013, in der
das Gericht seine Malistdbe, die es zu den Vertrauensschutzfillen bei der Siche-
rungsverwahrung entwickelt hat, auch auf die Therapieunterbringung als nachtrag-
lich freiheitsentziehende Mafinahme anwendet und deshalb eine verfassungskon-
forme Auslegung von § 1 ThUG fordert und somit hinsichtlich der Gefahrlich-
keitsprognose iiber den Wortlaut von § 1 Abs. 1 Nr. 1 ThUG hinaus dieselben ho-
hen Anforderungen gelten wie auch bei den Ubergangsvorschriften in
Art. 316f Abs.2 S.2 und 3 EGStGB, BVerfGE 134, 33, Ullenbruch, StV 2014,
174 Zu diesem Ergebnis bereits Nufistein, StV 2011, 633 (634 f).
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Ubergangsvorschriften aufrechterhalten!! und kénnen nach Berechnungen
von Schoch theoretisch bis ins Jahr 2045 Anwendung finden.!2

Vor allem aber tritt gerade an dieser Stelle das Spannungsverhiltnis
zwischen dem Sicherheitsbediirfnis der Offentlichkeit und den Freiheits-
rechten der betroffenen Straftiter besonders deutlich zu Tage. Zudem ha-
ben die im Koalitionsvertrag von CDU, CSU und SPD der 18. Legislatur-
periode des Deutschen Bundestags zu findenden Ausfithrungen zur Ein-
filhrung einer ,,nachtraglichen Therapieunterbringung*!3 gezeigt, dass der
Umgang mit Straftitern, die tiber die Strafhaft hinaus als hochgeféahrlich
eingeschitzt werden, ohne dass das Strafurteil eine an die Strafe anschlie-
Bende Unterbringung angeordnet hétte, sowohl Legislative wie auch Judi-
kative immer wieder beschéftigen wird.

Die Diskussion um die Zuldssigkeit von riickwirkenden bzw. vertrau-
ensschutztangierenden Gesetzesinderungen im Recht der Sicherungsver-
wahrung ist damit zwangsldufig auch eine ganz grundlegende iiber das
Konzept der Zweispurigkeit, das zwischen Strafen einerseits und MafBre-
geln andererseits unterscheidet. Insbesondere die Sicherungsverwahrung
erweist sich als Nagelprobe fiir die Zweispurigkeit, weil sie — abgesehen
von der nachtriglichen Sicherungsverwahrung in sog. ,,Erledigungsfdllen*
gem. § 66b StGB — stets gegen voll schuldfidhige Téter angeordnet, nach
einer bereits verbiiiten Freiheitsstrafe vollzogen wird und damit dem be-
troffenen Straftiter seine Freiheit ein zweites Mal entzieht.

Mit den Reformen der letzten Jahre hat der Gesetzgeber nicht wenige
Bemiihungen angestellt, um einerseits den Vorgaben des EGMR gerecht
zu werden und andererseits auch den der Offentlichkeit bisher kommuni-
zierten Sicherheitsstandard aufrechtzuerhalten. Ob dem Gesetzgeber letzt-
lich dieser Spagat auch unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten gelungen
ist, lasst sich aufgrund der mittlerweile hochkomplexen Regelungsmaterie
nicht ohne weiteres feststellen. Gegenstand der Dissertation soll daher
eine Untersuchung der aktuellen Rechtslage, insbesondere der des Uber-
gangsrechts, unter dem Aspekt des Vertrauensschutzes sein.

11 Dies als inkonsistent bezeichnend, Kinzig, NJW 2011, 177 (180).

12 Schéch, GA 2012, 14 (15). Die sich sich daraus ergebenden Rechtsprobleme soll-
ten nach Ansicht von Zimmermann ob der Endlichkeit des Altfallreservoirs hinge-
gen nicht iiberschitzt werden, Zimmermann, HRRS 2013, 164 (177).

13 So ausdriicklich im Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD in der 18.
Legislaturperiode ,,Deutschlands Zukunft gestalten®, S. 145.
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B. Gang der Arbeit

Die vorliegende Arbeit stellt die MaBiregel der Sicherungsverwahrung in
den Kontext der Zweispurigkeit und des Vertrauensschutzes und ldsst sich
dementsprechend in zwei Hauptteile untergliedern.

Im ersten Teil der Arbeit soll das System der Zweispurigkeit einer ein-
gehenden Betrachtung unterzogen werden. Dabei handelt es sich um eine
erforderliche Grundlegung fiir den im Anschluss zu behandelnden Aspekt
des Vertrauensschutzes. Denn um untersuchen zu kdnnen, ob und in wel-
cher Hinsicht sich die strafrechtlichen Sanktionen, allem voran die Siche-
rungsverwahrung, in Bezug auf den grundgesetzlichen Vertrauensschutz
unterscheiden, ist zunichst das dogmatische Fundament der Kriminalstra-
fe einerseits und das der MaBregeln andererseits zu identifizieren und fest-
zustellen, inwieweit beide Sanktionsarten sich voneinander abgrenzen las-
sen.

Daher wird zunéchst losgelost von der Sicherungsverwahrung sowohl
die Legitimation der Strafe als auch die der Maliregeln herausgearbeitet,
um sich sodann der tatsidchlichen Abgrenzbarkeit beider Spuren zu wid-
men. Im Anschluss daran werden die Spurentauglichkeit und der Strafcha-
rakter der Sicherungsverwahrung iiberpriift, wobei nicht nur die theoreti-
sche Ausrichtung der Sicherungsverwahrung Beriicksichtigung finden
wird, sondern auch die Anderungen durch das Gesetz zur bundesrechtli-
chen Umsetzung des Abstandsgebotes!4, das zum 1.6.2013 in Kraft getre-
ten ist, einbezogen werden.

Auf den Erkenntnissen des ersten Teils aufbauend widmet sich der
zweite Teil der Arbeit der Sicherungsverwahrung unter dem Blickwinkel
des strafrechtlichen Riickwirkungsverbotes und des allgemeinen Vertrau-
ensschutzgebots. Dazu wird zundchst die Anwendbarkeit von
Art. 103 Abs. 2 GG diskutiert, wobei die beiden Positionen von Zweck-
und Wirkungsthese einander gegeniibergestellt werden und sodann eine ei-
genstindige Auslegung der Verfassungsnorm vorgenommen wird.

Davon ausgehend, dass das BVerfG als Vertreter der Zweckthese nach
wie vor an dem Standpunkt festhélt, dass die Sicherungsverwahrung als
Teil des MalBregelkatalogs nicht den Gewihrleistungen von
Art. 103 Abs. 2 GG unterfillt, wird anschlieBend die Sicherungsverwah-

14 ,,Gesetz zur bundesrechtlichen Umsetzung des Abstandsgebotes im Recht der Si-
cherungsverwahrung, BGBI. I S. 2425, Geltung ab 1.6.2013.
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rung in ihren riickwirkungsrelevanten Konstellationen an den Grundsétzen
des allgemeinen Vertrauensschutzgebotes gemessen. Um eine ausreichen-
de Beurteilungsgrundlage zu schaffen, wird dazu vorab die Dogmatik und
die Riickwirkungsjudikatur des BVerfG unabhéngig von der Thematik der
Sicherungsverwahrung dargestellt und einer umfassenden Bewertung un-
terzogen.

Darauf aufbauend wird sich die Untersuchung der Eingruppierung der
rickwirkungsrelevanten Fallgruppen der Sicherungsverwahrung in die
bundesverfassungsgerichtlichen Riickwirkungskategorien widmen, um
sich anschlieBend mit der Frage beschiftigen zu koénnen, ob die vom
BVerfG aufgestellten Voraussetzungen den Anforderungen des Vertrau-
ensschutzes gerecht werden. Hierzu soll insbesondere untersucht werden,
ob die erhdhten Anordnungsvoraussetzungen der Ubergangsregelungen
bestimmt genug sind, den Vertrauensschutz des betroffenen Straftiters
ausnahmsweise zu {iberwiegen und dadurch den Eingriff in dessen Frei-
heitsrecht aus Art.2 Abs.2 S.2 GG zu rechtfertigen. Dementsprechend
sollen die Merkmale der psychischen Stérung und die der Anforderungen
an die Gefahrlichkeitsprognose einer eingehenden Betrachtung unterzogen
werden.

Im dritten Teil werden die im Laufe der Arbeit gewonnenen Erkenntnis-
se zusammengefasst und eine abschlieBende Stellungnahme formuliert.
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Die freiheitsentziechende Sanktion der Sicherungsverwahrung gehort zu
den MaBregeln der Besserung und Sicherung (§ 61 StGB). Im Zuge vorab
heftig gefiihrter Diskussionen, bekannt geworden als der sog. ,,Schulen-
streit“!3, wurden diese durch das Gewohnheitsverbrechergesetz vom
24.11.1933 in das StGB eingefiihrt und stehen seitdem als sog. zweite
Spur neben dem System der Strafen im heute geltenden deutschen Straf-
recht. Die Maliregeln haben die Gefahrlichkeit des Téters im Blick und
sollen kiinftige Straftaten verhindern. Anders als die Kriminalstrafe kon-
nen Mafregeln daher von der Schuld des Téters unabhéngig angeordnet
werden.

Auf dieser unterschiedlichen Zwecksetzung baut das System der Zwei-
spurigkeit seit Einfiilhrung der MaBregeln der Besserung und Sicherung
auf. Jedoch hat insbesondere das seit Ende der 1990er Jahre stetig refor-
mierte und verschérfte Recht der Sicherungsverwahrung die Diskussion
iiber die Abgrenzbarkeit zwischen Strafen und Mafiregeln neu entfacht.

Im ersten Teil werden daher zunichst die Legitimationsansétze der Kri-
minalstrafe sowie der MaBregeln der Besserung und Sicherung herausge-
arbeitet und untersucht, damit im Anschluss die Einordnung der Siche-
rungsverwahrung in das bestehende Sanktionensystem vorgenommen wer-
den kann.

Die sich hieraus ergebenden Erkenntnisse sollen im zweiten Teil der
Arbeit zum einen Aufschluss dariiber geben, ob im Hinblick auf die Ga-
rantien des Art. 103 Abs.2 GG eine unterschiedliche Behandlung von
Strafen einerseits und den Maflregeln andererseits tatsédchlich zwingende
Folge der Zweispurigkeit ist. Zum anderen dient das im ersten Teil gewon-
nene Verstindnis der Uberpriifung, ob die von BVerfG der hM vorgenom-
mene Behandlung der Sicherungsverwahrung nach den Maflgaben des all-
gemeinen Vertrauensschutzgebotes den rechtsstaatlichen Anforderungen
an Rechtssicherheit und Bestimmtheit entspricht. Ausgehend von der Dis-
kussion um die Spurentauglichkeit der Sicherungsverwahrung werden da-
bei im Speziellen fiir das Recht der Sicherungsverwahrung der Umfang

15 Jescheck/Weigend 1996, S. 76.
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und die Reichweite des rechtsstaatlichen Vertrauensschutzgebots unter-
sucht werden.

A. Die strafrechtlichen Sanktionen als Kernelemente des Strafrechts und
deren verfassungsrechtliche Grenzen

I. Ausgangspunkt

Den strafrechtlichen Rechtsfolgen von Strafe einerseits und MaBregel an-
dererseits ist gemein, dass sie auf die Freiheitssphére des Einzelnen ein-
wirken, indem sie dessen Freiheit beschranken oder im Fall der freiheits-
entziehenden Sanktionen sogar gédnzlich aufheben und so den Betroffenen
aus seinen Lebensbeziigen, die Grundlage einer jeden sozialen Existenz
sind, herausreiBen.!6 Besonders augenfillig wird dies bei einem Vergleich
von Freiheitsstrafe und Sicherungsverwahrung. Beide Sanktionen fiihren
ungeachtet des mittlerweile dezidiert geregelten Abstandsgebots!” wih-
rend der Vollzugsdauer zu einem Ausschluss vom gesellschaftlichen Le-
ben.

Gleichwohl fullen die Eingriffsmittel von Strafe und MafBregel auf un-
terschiedlichen Bezugspunkten. Fiir den Einsatz von Strafe ist die Vor-
werfbarkeit des normwidrigen Verhaltens — sprich die Schuld des Téters —
Voraussetzung. Die schuldhafte Tatbegehung ist — abgesehen von der Si-
cherungsverwahrung und der Fiithrungsaufsicht — hingegen nicht Anlass
fiir die Verhdngung von Mafiregeln der Besserung und Sicherung, die an
die Gefahrlichkeit des Straftiters ankniipfend vielmehr den Schutz der
Allgemeinheit im Blick haben. Hierin liegt der entscheidende Unterschied
zwischen dem Schuldstraf- und dem Mafregelrecht.

Dies dndert jedoch nichts daran, dass es bei den strafrechtlichen Sank-
tionen als Inbegriff der Ausiibung staatlicher Gewalt stets um Eingriffe in
die allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) und/oder die Freiheit
der Person (Art. 2 Abs.2 S. 1 GQG) sowie deren Recht auf Bewegungsfrei-
heit (Art. 2 Abs. 2 S.2 GQG) geht. Die verfassungsrechtliche Relevanz der
strafrechtlichen Sanktionen ist damit offenkundig.

16 Calliess 2005, S. 77; Kaspar 2014, S. 115 1.
17 Dazu ausfiihrlich unten Teil 1 C. III. 2.
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II. Strafrechtliche Grundrechtsdogmatik

Geht man davon aus, dass fiir das (materielle) Strafrecht als Kernbereich
der Ausiibung hoheitlicher Gewalt keine ,,Sondergrundrechtsdogmatik*!®
gilt, bediirfen auch die durch strafrechtliche Sanktionen verursachten Ein-
griffe in Freiheitsgrundrechte der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung,'?
miissen also den Anforderungen des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes20
geniigen. Dies entspricht auch der Ansicht des BVerfG, das wiederholt
festgestellt hat, dass der Grundsatz der VerhdltnisméaBigkeit ,,libergreifen-
de Leitregel allen staatlichen Handelns*2! und somit bei der Auslegung
und Anwendung der Normen des einfachen Rechts zu beachten ist.?? Die-
ser Grundsatz gilt freilich auch fir das Strafrecht?* und damit fiir alle
strafrechtlichen Sanktionen gleichermalfien.

In diesem Sinne hat auch das BVerfG schon friih entschieden, dass die
angedrohte Strafe in einem gerechten Verhiltnis zur Schwere der Tat und
zu dem Verschulden des Titers stehen muss.2* Der VerhiltnisméiRigkeits-
grundsatz verbietet es, dem Einzelnen als Adressat des staatlichen Han-
delns Lasten aufzuerlegen, die nicht im Hinblick auf die damit verfolgten
Ziele in einem instrumentellen Sinne erforderlich und unter normativen
Aspekten angemessen sind.?

Ausgangspunkt einer jeden VerhdltnisméBigkeitspriifung ist daher die
Bestimmung eines legitimen Zwecks, der mit dem jeweils eingesetzten
Mittel — sprich Strafe oder MaBregel — verfolgt werden soll.26 Denn erst
wenn die Frage des beabsichtigten Ziels beantwortet ist, kann sinnvoll un-
tersucht werden, ob die jeweilige Maflnahme geeignet, erforderlich und
angemessen ist, dieses Ziel zu erreichen.?”

18 Dazu Lagodny 1996, S. 5.

19 Nicht eindeutig geklart ist, inwieweit die MaBstdbe des Verfassungsrechts auf das
Strafrecht Anwendung finden und dieses begrenzen, hierzu ausfiihrlich
v.a. Tiedemann 1991,; Lagodny 1996,; Kaspar 2014, S.141f; Greco, in: Strafe
und Verfassung, 2013, 13 (13 ff); Appel 1998, S. 44 ff.

20 Zum Verfassungsrang des VerhéltnismaBigkeitsgrundsatzes grundlegend BVerfGE
23,127 (133).

21 BVerfGE 38, 348 (368).

22 BVerfGE 43, 101 (106).

23 Remde 2012, S. 26.

24 BVerfGE 6, 389 (439).

25 Neumann, in: Mediating Principles, 2006, 128 (128).

26 So im Hinblick auf Strafe auch Globke, in: Strafe und Verfassung, 2013, 57 (60 f¥).

27 Bae 1985, S.51; Kaspar 2014, S. 116.
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Es gilt damit zundchst, den mit den strafrechtlichen Sanktionen verfolg-
ten legitimen Zweck zu ermitteln. Dabei darf nicht auler Acht gelassen
werden, dass sowohl die Kriminalstrafe wie auch die MaBregeln der Bes-
serung und Sicherung Kernelemente des Strafrechts sind und damit letzt-
lich der dem Strafrecht als Teil der Gesamtrechtsordnung zugedachten
Aufgabe des subsididren Rechtsgiiterschutzes?® dienen miissen.

Damit ist aber noch keine Aussage dariiber getroffen, was iiberhaupt als
Rechtsgut im strafrechtlichen Kontext definiert werden kann. Ungeachtet
der im Detail hierzu kontrovers diskutierten Streitfragen,2® ldsst sich zu-
mindest die Aussage treffen, dass es Aufgabe des Strafrechts ist, die wich-
tigsten Bereiche des sozialen Zusammenlebens bzw. die sozial wichtigsten
Interessen mit einem besonders starken Schutz zu versehen. Mit der Auf-
stellung von strafbewehrten Verhaltensnormen und der Verhdngung einer
Sanktion im Fall eines bekanntgewordenen Normverstof3es soll ein freies
und friedliches Zusammenleben unter Gewihrleistung aller verfassungs-
rechtlich garantierten Grundrechte gesichert werden.3® Aber auch diese
Aussage bleibt nichts weiter als ein inhaltsleerer Argumentationstopos,
wird nicht weitergehend danach gefragt, welche Interessen fiir die Ge-
meinschaft denn besonders wichtig und daher schiitzenswert sind. Dabei
handelt es sich jedoch letztlich um einen Vorgang der Wertung, der dem
demokratisch legitimierten Gesetzgeber obliegt; dieser hat in der Wahl sei-
ner Zwecke und Handlungsformen so lange freie Wahl, bis er an die durch
die Verfassung gesteckten Grenzen stoBt.3!

Dieser weite Beurteilungsspielraum des Gesetzgebers wird auch durch
das BVerfG untermauert, indem es in seiner Entscheidung zur Verfas-
sungsgeméiBheit des Inzestverbots aus dem Jahre 2008 ausdriicklich fest-
stellt, dass es dem Gesetzgeber iiberlassen bleibe, ebenso wie die Straf-
zwecke auch die mit den Mitteln des Strafrechts zu schiitzenden Giter
festzulegen.3? Die gesetzgeberischen Ziele miissen aber mit dem Grundge-
setz, insbesondere mit den Freiheitsgrundrechten in Einklang stehen, wo-

28 MiiKo-StGB/Radtke Vor §§ 38 ff, Rn. 2; Kaufinann 1982, S. 263.

29 Insbesondere zu Bedeutung und Reichweite des Rechtsgutbegriffes ausfiihr-
lich Kaspar 2014, S. 193 ff; Lagodny 1996, S. 21 {f; Swoboda, ZStW 122 (2010),
241f.

30 Roxin 2006, § 3 Rn. 7.

31 Im Hinblick auf die strafrechtswissenschaftliche Diskussion und das Konzept des
Rechtsguts ausfiihrlich Stuckenberg, GA 2011, 653 (658 ff). Ebenso BVerfGE 122,
224 (242).

32 BVerfGE 122, 224 (242).
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mit sich die Freiheit des Gesetzgebers auf sachliche Begriindungsstruktu-
ren beschriankt. Deshalb muss es sich bei den Punkten der Erforderlichkeit
und Geeignetheit im Kern auch um empirische Fragen handeln.’? Denn
die RechtméBigkeit von staatlichem Handeln hat auf tatsdchlichen Wir-
kungszusammenhingen zu basieren, die mit Hilfe des VerhéltnismafBig-
keitsgrundsatzes iiberpriift werden konnen.

Der Beurteilungsspielraum des Gesetzgebers wird weiterhin durch die
besondere Stellung des Strafrechts als eingriffsintensivstes staatliches
Handlungsinstrument bestimmt. Dies kommt dadurch zum Ausdruck, dass
sowohl die Sicherheit und Ordnung als auch die Freiheitssphéren der ein-
zelnen Biirger untereinander nicht uneingeschrinkt gewéhrleistet werden.
Als Mittel innerhalb des Gesamtsystems sozialer Kontrolle bediirfen die
Schaffung und der Einsatz strafrechtlicher Normen einer besonderen Legi-
timation dahingehend, dass die strafrechtliche Aufgabe des Rechtsgiiter-
schiitzes nicht auch mit weniger eingriffsintensiven Mitteln des Zivil- oder
Verwaltungsrechts erreicht werden kann.34

Damit angesprochen ist der ultima-ratio-Charakters des Strafrechts,
der als Ausdruck des VerhdltnisméBigkeitsgrundsatzes die besondere Legi-
timationsbediirftigkeit des Strafrechts betont.3¢ Diese ist nach dem BVerfG
dann gegeben, wenn ein bestimmtes Verhalten {iber sein Verbotensein hi-
naus in besonderer Weise sozialschédlich und fiir das geordnete Zusam-
menleben der Menschen unertréglich, seine Verhinderung daher besonders
dringlich ist.37

Aus alledem folgt, dass sich jede strafrechtliche Sanktion und die mit
ihr verfolgten Zwecke dem Rechtsgiiterschutz seiner Biirger als oberstes
Ziel unterordnen miissen.3® Sie spielen dabei aber keine vom Verfassungs-
recht losgeldste Rolle und miissen sich — selbstverstdndlich unter Beach-
tung strafrechtsspezifischer Argumentationsmuster3® wie etwa dem bereits
erwéhnten ultima-ratio-Prinzip Gedanken sowie freilich auch dem Gedan-

33 Hilgendorf, NK 2010, 125 (127); Frisch, NStZ 2013, 249 (250).

34 MiiKo-StGB/Radtke Vor §§ 38 ff, Rn. 2.

35 BVerfGE 39, 1 (47); 88, 203 (258); Streng 2012, Rn. 8; Meier 2015, S. 10; Bau-
mann/Weber/Mitsch 2003, § 3 Rn. 19.

36 Kaspar 2014, S.246; Hilgendorf, NK 2010, 125 (127).

37 BVerfGE 122 (224, 2391).

38 Ebenso S/S/Stree/Kinzig Vor §38ff, Rn.1; MiiKo-StGB/Radtke Vor §§ 38 ff,
Rn. 28.

39 Stuckenberg, GA 2011, 653 (657); Neumann, in: Mediating Principles, 2006, 128
(136).
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ken der Zweispurigkeit — an der bestehenden Grundrechtsdogmatik mes-
sen lassen.

Zu beachten ist dabei jedoch, dass der Anwendung von Strafrecht regel-
méBig ein mehrpoliges Grundrechtsverhiltnis zu Grunde liegt, bei der so-
wohl die Abwehr- als auch die Schutzdimension der Freiheitsrechte be-
troffen sind:*° Denn strafrechtliche Sanktionen dienen dazu, die elementa-
ren Bereiche fiir ein geordnetes Zusammenleben zu Gunsten der Allge-
meinheit zu sichern und geféhrdete Biirger zu schiitzen. Zur Erfiillung die-
ser Zweckrichtung wird je nach Sanktionsart mehr oder weniger gravie-
rend in die Freiheitssphire und soziale Existenz des verbotswidrig han-
delnden Biirgers eingriffen. Ein strafrechtliche Sanktion muss also, um
dem VerhiltnismaBigkeitsprinzip zu entsprechen, die kollidierenden Ver-
fassungsgiiter — sprich die betroffenen Rechtsgiiter von (potentiellen) Op-
fern sowie die Grundrechtspositionen des Taters — abwégen und in Aus-
gleich bringen.*! Die Frage nach der Aufgabe des Strafrechts ist damit
nicht nur der klassischen Frage nach den Strafzwecken, sondern auch der
des MaBregelzwecks vorgelagert und hat als gemeinsamer Bezugspunkt
Einfluss auf deren Beantwortung.?

B. Die Unterscheidung zwischen Strafe und MafSregel im Konzept
zweckorientierter Sanktionen

Der Dualismus der Sanktionsarten, die zwar gemeinsam dem subsididren
Rechtsgiiterschutz dienen, jedoch unterschiedliche Schutzstandards®? ge-
nieBen, ldsst sich nur dann rechtfertigen, wenn es sowohl in dogmatischer
wie auch tatsdchlicher Hinsicht bestimmte Abgrenzungskriterien gibt, an-
hand derer sich Strafe und Mafregel als Eingriffsmittel im Allgemeinen
sowie Freiheitsstrafe und Sicherungsverwahrung im Speziellen voneinan-
der unterscheiden.

40 Dazu auch Stuckenberg, GA 2011, 653 (660 f.).

41 Ausfiihrlich zu den mehrpoligen Grundrechtsverhéltnissen und den sich daraus er-
gebenden Schutzpflichtenkonstealltionen im Hinblick auf die RechtméBigkeit der
Sicherungsverwahrung im Kontext des allgemeinen Vertrauensschutzgebotes,
Teil 2 C. 1II. 1. b) aa).

42 Dazu auch Kaspar, in: Gemeinwohl im Wirtschaftsstrafrecht, 2013, 139 (141).

43 So in etwa in Bezug auf Art. 103 Abs. 2 GG, dazu ausfiihrlich Teil 2 A.
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B. Die Unterscheidung zwischen Strafe und Maffregel

So begriindet auch die Umschreibung als ,,zweite Spur die Vermutung,
dass mit den MaBregeln der Besserung und Sicherung ein anderer Zweck
verfolgt werden soll als mit der Kriminalstrafe. Es ist daher erforderlich,
die zur Begriindung und Rechtfertigung angefiihrten Erklidrungsansétze
der Kriminalstrafe einerseits und der MaBregeln andererseits herauszustel-
len, um sie auf ihre tatsdchliche und rechtliche Abgrenzbarkeit hin zu
untersuchen.

I. Zur Legitimation der Strafe

Bevor nach dem Sinn und Zweck von Strafe zu fragen ist, gilt es zunéchst,
das ,,Wesen* von Strafe, das dem deutschen Strafrecht zugrunde liegt, zu
konkretisieren. Denn erst wenn Inhalt und Charakter von Strafe als staatli-
chem Eingriffsakt bekannt sind, kann nach der theoretischen Legitimation
dieser MaBnahme gefragt werden.*

1. Das Wesen der Strafe

Die Existenz von Strafe als staatlichem Reaktionsmittel auf die Missach-
tung einer Verhaltensvorschrift wird als historisch gewachsenes Faktum
wie selbstverstindlich von der Verfassung im Rahmen der justiziellen
Grundrechte vorausgesetzt;*> eine Aussage dariiber, was Strafe iiberhaupt
ist, findet sich hingegen weder in der Verfassung noch in einer einfachge-
setzlichen Regelung.#¢

Das bedeutet jedoch nicht, dass ein Definitionsversuch nicht méglich
ist. Auch der juristisch nicht geschulte Laie ist in der Lage, die wesentli-
chen Merkmale von Strafe, die sich durch den Umgang in der Praxis her-
auskristallisieren, zu erfassen und den Begriff ,,Strafe” mit Leben zu fiil-
len.4’

Zu allererst stellt die Strafe ein staatlich auferlegtes Ubel dar. Allein auf
die staatliche Ubelzufiigung kann es indes nicht ankommen. Denn auch

44 Meier 2015, S. 15; Weber 1997, S. 26; Neumann, in: Strafe — Warum?, 2011, 159
(163).

45 Calliess 2005, S. 79; Kaspar 2014, S. 115 1.

46 So auch Mushoff'2008, S. 101.

47 Pawlik 2004, S. 14 1.
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auBerhalb des Strafrechts konnen dem Einzelnen staatliche Ubel in Form
von Zwangsgeldern oder anderen ZwangsmaBnahmen auferlegt werden.
Damit ein staatliches Ubel zur Strafe wird, muss also ein weiteres Charak-
teristikum hinzutreten, das darin besteht, dass Strafe als Vorwurf verstan-
den wird. Demnach ist Strafe die schérfste Sanktion, die der Staat bei
Normbriichen seiner Biirger im Rahmen eines streng formalisierten Ver-
fahrens anwendet und wird daher gemeinhin als zwangsweise auferlegtes
staatliches Ubel als Reaktion auf eine in der Vergangenheit schuldhaft be-
gangene, rechtlich missbilligte Tat verstanden.*8

Strafe soll also durch den 6ffentlichen Schuldspruch in Form eines Ur-
teils ein ,,sittliches™ bzw. ,,sozialethisches™ Unwerturteil (Tadel) gegeniiber
dem Straftiter zum Ausdruck bringen. In der Verbindung von einer objek-
tiv unrechten Tat mit einem negativen Werturteil liegt der Unterschied zu
zivilrechtlichen Schadensersatzanspriichen oder zu sonstigem staatlichen
Eingriffshandeln, das sich wie etwa die polizeirechtliche Anwendung von
korperlichem Zwang in seiner Erzwingungs- und Ordnungsfunktion er-
schopft*® und dabei ohne Bezug auf die Sozialethik wertneutral ist.’? Die
zwangsweise Mallnahme wird dadurch zur Strafe, indem die Tat dem T&-
ter durch das gesellschaftliche Unwerturteil zum Vorwurf gemacht wird.>!

Der Grad des Unwerturteils wird wiederum durch die Ubelzufiigung
ausgedriickt und erfolgt durch eine dem Téter zwangsweise auferlegte
Einschriankung, die im StGB durch die zwei Hauptstrafen der Freiheits-
und Geldstrafe verkorpert wird und damit Auswirkungen auf die Freiheit,
das Vermogen>? und das soziale Ansehen des verurteilten Straftéiters hat.53
Bei Strafe geht es also nicht nur darum, unrechtes Verhalten mit irgendei-
nem Nachteil zu ahnden, sondern es ob seiner Sozialschéadlichkeit zu miss-

48 BVerfGE 109, 133 (173); Lesch, JA 1994, 510 (512); Conradi 2013, S. 19 mwN.
Dazu auch Haas 2008, S. 245 f.

49 Bock, JuS 1994, 89 (89). Ebenso Best, ZStW 114 (2002), 88 (100 f mwN).

50 Kiihl, ZStW 116 (2004), 870 (883).

51 BVerfGE 20, 323 (331); Hornle/von Hirsch, GA 1995, 261 (265). Kritisch zum
Vorwurfselement, da einen Zusammenhang zwischen Missbilligung und Schuld
verneinend Greco, GA 2015, 503 (510).

52 Auch die Geldstrafe stellt einen Eingriff in eine grundrechtlich geschiitzte Rechts-
position des Verurteilten dar, betrifft sie doch dessen wirtschaftlichen Geltungsbe-
reich und damit dessen wirtschaftliche Handlungsfreiheit.

53 Hoérnle 2011, S. 16.
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