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Einleitung

l. Das Strafparadigma der Gegenwart

Strafrechtliche Eingriffe werden heute damit gerechtfertigt und politisch ver-
mittelt, dass sie Verbrechenspravention leisten.! Dem Strafrecht kommt die
Aufgabe zu, die Verletzung und die Gefahrdung von Rechtsgutern zu verhin-
dern.? Dieses Zweckdenken im Strafrecht wird tblicherweise als Praventions-
denken bezeichnet.® Pravention ist heute eine der wichtigsten Strategien staat-
lichen und privaten Handelns. Sie l&sst sich allgemeiner definieren als das
Bestreben, die Eintrittswahrscheinlichkeit von unerwiinschten Ereignissen zu
verringern.*

Wahrend der Praventionsgedanke als mittelbare strafrechtliche Zielbestim-
mung bzw. als Hoffhung der Strafjustiz unbestritten ist, ist Pravention keine
taugliche Antwort auf die unmittelbare Legitimation der Strafe.® Einerseits
steht eine préaventiv begriindete Strafe vor der offensichtlichen Schwierigkeit,
dass mit einem Mittel Verbrechensprévention geleistet werden soll, das aus
konzeptionellen Griinden nur sehr begrenzt dazu geeignet ist. Eine Bestrafung
setzt voraus, dass die Rechtsgutsverletzung bereits eingetreten ist; sie kommt
also zur unmittelbaren Verhinderung der konkreten Straftat zwingend zu spét
und kann deshalb die versprochene Kriminalitdtsbekampfung héchstens mit-
telbar leisten.® Dies kommt im «Pladoyer fir die Abschaffung des Strafrech-
tes» von ARNO PLACK zum Ausdruck, der sich dazu wie folgt dusserte: «Es ist
ein falscher Perfektionismus, der die Gefahrlichkeit eines Mitmenschen nur
und erst so sicher feststellen mochte, wie sie aus einer Untat hervorspringt.»’
Andererseits ist jedoch auch der Referenzpunkt der Schuld zur Bemessung der
Art und des Umfangs der Strafe nicht geeignet, um wirksame Verbrechensbe-
kédmpfung zu betreiben; die praventive Bestrafungsnotwendigkeit kann in ei-

1 Vgl. HASSEMER 20064, S.269: «Das Paradigma der Pravention hat sich in Strafrecht
und Kriminalpolitik nahezu vollstdndig etabliert und konkurrierende Modelle der
Kennzeichnung und Rechtfertigung des Strafrechts in Theorie und Praxis aus dem Feld
geschlagen.»

2 Vgl. BRUNHOBER 2014, S. 3 ff.; STRATENWERTH 2011, § 3 Rn. 6; DONATSCH/TAG 2013,
§ 1 Ziff. 3; vgl. auch Bericht Experten VE 1993, S. 33.

Vgl. VormBAUM 2019, S. 736.

4 Vgl. SINGELNSTEIN 2014, S.41 ff.; CHALKIADAKI 2015, S.16 ff.; LEGNARO 2014,
S. 19 ff.

5 Vgl. HAsSEMER 20063, S. 272.

6 Vgl. WOHLERS 2000, S. 215; vgl. auch FRISCH 1982, S. 584 f.

7 PLACK 1974, S.389.
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nem Fall weit Uber das Mass der Schuld hinausgehen, im anderen Fall kann sie
dagegen dahinter zuriickfallen. So kann es unter praventiven Gesichtspunkten
notwendig sein, einen Straftater® wesentlich langer wegzusperren, als dies eine
schuldangemessene Bestrafung erlauben wiirde. Oder es zeigt sich umgekehrt,
dass ein Straftater Uberhaupt nicht bestraft werden muss, weil er weder gebes-
sert, abgeschreckt noch gesichert werden muss.

Die Entwicklung des strafrechtlichen Sanktionenrechts, des materiellen Straf-
rechts und des Strafprozessrechts kann vor allem ab Ende des 19. Jahrhunderts
bis in die Gegenwart in diesem Spannungsverhéltnis der Zweckerreichung —
Verbrechenspravention — mit einem nur begrenzt tauglichen Mittel — Strafrecht
und Strafe — begriffen werden. Weil erst bestraft wird, wenn es zu spét ist, das
Strafziel der Verbrechenspravention also nie direkt erreicht werden kann, der
Préventionsgedanke im Strafrecht aber dennoch Ubermdchtig geworden ist,
dréngt er das Sanktionenrecht, das materielle Strafrecht und schliesslich auch
das Strafprozessrecht immer mehr an seine Réander. Dies hat zur Folge, dass
immer friher bzw. umfassender sanktionierend interveniert wird. Und weil die
praventive Zielbestimmung der Verhinderung von Kriminalitat auf kiinftige
Ereignisse ausgerichtet ist, deren Eintritt von Natur aus spekulativ ist, ist es —
anders als in einem retrospektiven Strafrecht — sehr viel schwieriger, normative
Schranken zu bestimmen. Die einzige in sich stimmige Schranke wird durch
den préventiven Erfolg einer sanktionierenden Intervention gesetzt; man geht
mit praventiven Bemihungen grundséatzlich so weit, bis sie wirken.

Auch im schweizerischen Strafrecht kann ein deutlicher Siegeszug des Préven-
tionsdogmas beobachtet werden. Besonders eindriicklich zeigt sich die beinahe
uneingeschrankte Dominanz des Praventionsdenkens im Sanktionenrecht. Mit
Inkrafttreten des ersten eidgendssischen Strafgesetzbuches im Jahr 1942 wurde
mit dem zweispurigen Sanktionensystem die Grundlage geschaffen, um auch
jenseits des Repertoires der zeitlich befristeten Schuldstrafe Menschen zu si-
chern und zu therapieren.® In dieses praventive «Uberlaufbecken» mit dusserst
vielfaltigen Massnahmen wurden all diejenigen Straftater umgelenkt, die sonst
das gesamthaft auf Effizienz getrimmte Kriminaljustizsystem tberlastet hat-
ten.X® Der Gesetzgeber hat mit Inkrafttreten des ersten eidgendssischen Straf-

8  Aus Griinden der besseren Lesharkeit wird in dieser Untersuchung bei Personenbe-
zeichnungen und personenbezogenen Hauptwortern nur die mannliche Form verwen-
det. Entsprechende Begriffe gelten im Sinne der Gleichbehandlung grundsétzlich fir
alle Geschlechter. Die verkiirzte Sprachform hat nur redaktionelle Griinde und beinhal-
tet keine Wertung.

9 Vgl. U. GERMANN 2006, S. 200 ff.; CONINX 2016a, S. 170 f.

10 p.-A. ALBRECHT 1986, S. 70.
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I. Das Strafparadigma der Gegenwart

gesetzbuches allerdings nicht nur die Mdoglichkeit geschaffen, mittels straf-
rechtlicher Massnahmen weit tiber die schuldangemessene Bestrafung hinaus-
zugehen und drakonische Sanktionen zu verhéngen. Ebenso hat er mit der be-
dingten Strafe ein Instrument vorgesehen, um bei der Mehrheit der Straftéter
mit Blick auf das tatsachlich auferlegte Ubel systematisch unter dem Mass der
schuldangemessenen Bestrafung bleiben zu kénnen. Die bedingte Strafe fugt
sich ideologisch perfekt in das dem Massnahmenrecht zugrunde liegende Kon-
zept der Spezialprévention ein. Sanktioniert werden soll nach Massgabe des-
sen, was nétig ist, um einen konkreten Straftiter von weiterer Delinquenz ab-
zuhalten.

Das spezialpraventiv ausgerichtete Sanktionenrecht wurde nach Inkrafttreten des
ersten eidgendssischen Strafgesetzbuches konsequent ausgebaut. Im Jahr 1971
wurde die Grenze des bedingten VVollzugs von Freiheitsstrafen von 12 auf 18 Mo-
nate erhoht; mit der Revision von 2007 wurde der Bereich sodann nochmals aus-
gedehnt und auf 24 Monate angehoben. Parallel dazu wurde das Massnahmen-
recht verschiedentlich revidiert und den sich wandelnden Vorstellungen von
Straftat und Straftater angepasst. Dies schlug sich in neuen Begrifflichkeiten und
Institutionen nieder: Aus der «Trinkeranstalt» wurde die «Suchtbehandlung»,
aus dem «Arbeitshaus» die «Massnahme fiir junge Erwachsene», aus der «Ver-
wahrung fur geistig Abnorme» die «stationdre Massnahme». An der grundsétz-
lichen Idee von strafrechtlichen Massnahmen jenseits der Schuldstrafe, bei denen
aus spezialpraventiven Griinden der Sicherung oder Besserung grundlegende
rechtsstaatliche Prinzipien des Schuldstrafrechts umgangen werden,*! dnderte
sich aber nichts. Mit der Revision von 2007 verscharfte das Parlament das Mass-
nahmenrecht schliesslich an verschiedenen zentralen Stellen ein weiteres Mal.

Wahrend lange Zeit fast ausschliesslich tiber die Eingangsvoraussetzungen der
Massnahmen debattiert wurde, beschéftigte man sich nun zunehmend auch mit
dem Ende der Massnahme, und damit, wer —wenn tberhaupt —wieder aus einer
Massnahme entlassen werden sollte.*? Entlassungen aus der Verwahrung und
der stationdren Massnahme sind heute sehr viel restriktiver als noch im ausge-
henden 20. Jahrhundert, was sich nicht zuletzt im stetig zunehmenden Bestand
im Massnahmenvollzug zeigt.'® Derzeit ist ein weiteres «Massnahmenpaket»
im Gesetzgebungsprozess, das eine (vorbehaltene) Verwahrung und stationére
Massnahme flir enemals jugendliche Straftéter vorsieht.# In jlingerer Zeit wur-
den zudem die Massnahmen der strafrechtlichen Landesverweisung nach einer

1 vgl. STooss 1905, S. 2.

12 vgl. U. GERMANN 2018, S. 12.

13 vgl. nur WEBER 2020b.

14 vgl. Bericht Massnahmenpaket Sanktionenvollzug 2020.
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kurzzeitigen Abschaffung wiedereingefiihrt. Auch gab es deutliche Verschér-
fungen im Bereich von Tatigkeits- und Kontaktverboten.'® Und schliesslich ge-
wannen Massnahmen im Nebenstrafrecht erheblich an Gewicht, beispielhaft
genannt sei der Flihrerausweisentzug.6

Auch im materiellen Strafrecht wird insbesondere seit den 1990er Jahren der
strafrechtliche Wirkungskreis bis an die dussersten Rénder des Zuléssigen —
und manchmal auch dariiber hinaus — ausgedehnt, um Delikte friihzeitig und
umfassend zu verhindern, indem Vorverlagerungstatbestande, Gefahrdungsde-
likte und Organisationstatbestande geschaffen wurden.!” Am deutlichsten zeigt
sich dies gegenwartig im Bereich der Terrorismusbekdmpfung: Die Strafbar-
keit wird zunehmend ins Vorfeld des eigentlichen terroristischen Anschlages
verlagert, um maglichst wirksam bereits vor jeglicher Rechtsgutsverletzung
sanktionierend eingreifen zu kénnen. Wihrend frithere Ubereinkommen zum
Ziel hatten, den terroristischen Akt als solchen zu verhindern, soll es heute da-
rum gehen, Verhaltensweisen unter Strafe zu stellen, «die zwar keine Terror-
akte darstellen, die jedoch Uber das Potential verfiigen, terroristische Hauptta-
ten herbeizufiihren oder zu erleichtern».!® So kann unter Umstanden bereits das
(versuchte) Antreten eines Fluges mit der Absicht, weiter in Regionen des «ls-
lamischen Staats» zu reisen, als strafbare Handlung nach Art. 260%¢X Abs. 1
lit. ¢ StGB (vormals Art. 2 Al-Qaida/IS-Gesetz!®) angesehen werden.?°

Diese Vorverlagerung im materiellen Strafrecht geht Hand in Hand mit erweiter-
ten Zugriffsmoglichkeiten im Strafprozessrecht: So verliert die Ankniipfung an
die Tat in Form des dringenden Tatverdachts in einem Préventionsstrafrecht, das
eine sehr weitreichende und friihzeitige Zurechnung erméglicht, an einschrén-
kender Kraft.?! Ebenso hat auch die Idee, mittels Strafprozessrecht Kriminalitats-
bekampfung betreiben zu konnen, an selbstandiger Bedeutung gewonnen.?
Strafprozessuale Zwangsmassnahmen werden nicht mehr nur eingesetzt, um be-
gangene Straftaten in einem mdglichst fairen und effizienten Verfahren aufzu-
klaren, sondern auch, um unmittelbar Verbrechen zu bekdmpfen, etwa durch die

15 Vgl. Botschaft StGB, BBI1 2016, S. 6127; vgl. die Diskussion im Stinderat am 18. Sep-
tember 2017, Amtliches Bulletin SR 2017, S. 629.

16 Vgl. CoNINX 2014b, S. 183 ff.

17 Grundlegend WoHLERs 2000; vgl. auch BRUNHOBER 2014; EICKER 2010, S.25 ff,
37 ft., 47.

18 Botschaft Terrorismus Strafrecht, BBI1 2018, S. 6434 f.; vgl. dazu CONINX 2021, S. 190.

19 Bundesgesetz Uber das Verbot der Gruppierungen «Al-Qaida» und «Islamischer Staat»
sowie verwandter Organisationen vom 12. Dezember 2014, SR 122 (in Kraft bis am
31. Dezember 2022).

20 Vgl. BGer 6B_948/2016 vom 22. Februar 2017; vgl. dazu EICKER 2017, S. 351 ff.

2L Vgl. ACKERMANN 2007, S. 324 f.

22 Vgl. CoNINX/MONA 2017, S. 1; P. ALBRECHT 2018, S. 62.
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I. Das Strafparadigma der Gegenwart

stetige Ausdehnung der strafprozessualen Haftmdglichkeiten im Rahmen der
Wiederholungs- und Ausfuihrungsgefahr gemdss Art. 221 Abs. 1 lit. ¢ und Abs. 2
StPO. Auch die Zwangsmassnahme der DNA-Analyse dient langst nicht mehr
nur dazu, Beweise im Hinblick auf die Aufklarung eines bestehenden Tatver-
dachts zu sammeln. Vielmehr soll damit auch eine raschere und wirksamere
Strafverfolgung im Hinblick auf kiinftige Delikte ermdglicht werden.?® Auch
zeigen sich aus Effizienzgriinden im Strafprozessrecht ebenso wie im materiellen
Strafrecht Teilungstaktiken: Der klassische strafrechtliche Zugriff mittels An-
klage, Hauptverhandlung, Urteil und Sanktion wurde auf wenige schwere Straf-
taten bzw. gefahrliche Straftater beschréankt. Demgegenuber ergeht die grosse
Masse der Strafurteile heute im Strafbefehlsverfahren, wo der kommunikative
Akt zwischen Strafverfolgungsbehdrde und der beschuldigten Person auf ein Mi-
nimum reduziert wurde; zwischen 2014 und 2020 waren es durchschnittlich
92 Prozent aller Verurteilungen fiir ein Verbrechen oder Vergehen,?* die in we-
niger als 2 Prozent der Falle der beschuldigten Person personlich ausgehandigt
wurden.?

Allerdings stossen auch das praventiv ausgerichtete Strafrecht und das Strafpro-
zessrecht an Grenzen. Die Strafe ist an sich kaum geeignet, Gefahren zu bekamp-
fen. Oftmals wird bei Vorfeldtatbestdnden namlich nur ein vergleichsweise ge-
ringfligiges Unrecht verwirklicht, und die Strafe fallt entsprechend relativ
geringfligig aus.?® Auch ist das Strafprozessrecht nur begrenzt geeignet, Krimi-
nalitatsbekdmpfung zu leisten, insofern ein Strafverfahren tberhaupt nur bei ei-
nem Anfangsverdacht eréffnet werden darf.?” Ein solcher Anfangsverdacht hat
zwar in einem praventiv ausgerichteten Strafprozessrecht an Bedeutung verlo-
ren,? bildet aber immerhin noch eine gewisse Schranke vor blosser Verdachts-
ausforschung. Eingriffsintensive Zwangsmassnahmen wie beispielsweise Haft
oder ihre Ersatzmassnahmen sind berdies an das Vorliegen eines dringenden
Tatverdachts geknipft.?® Ebenso setzt das Beweisrecht gewisse Schranken, in-
sofern gerade bei den neuen Terrorismustatbestanden des Art. 2605 StGB

2 Vgl. BGE 145 IV 263, E.3.3.; vgl. BGer Urteile 1B_381/2020, 1B 13/2019 und
1B_14/2019 je vom 12. Mérz 2019 jeweils E. 2.1.; BGer 1B _274/2017 vom 6. Mérz
2018, E. 2.1.; BGer 1B_244/2017 vom 7. August 2017, E. 2.1.

2 Vgl. MATTMANN ET AL. 2021, S. 253 m. w. H.

% Vgl. MATTMANN ET AL. 2021, S. 253.

% Vgl. fiir das Beispiel der Terrorismusbekampfung Coninx 2021, S. 188.

27 Vgl. ACKERMANN 2007, S. 324,

28 Vgl. P. ALBRECHT 2018, S. 63 ff.

2 Vgl. ZIMMERLIN, ZH StPO-Komm., Art. 197 Rn. 11; WEBER, BSK StPO-II, Art. 197
Rn. 8; ScHwmiD/JosITscH, PK-StPO, Art.197 Rn.4; VIREDAZ/JOHNER, CR CPP,
Art. 197 Rn. 5; EICKER ET AL. 2020, S. 142; eine Ausnahme hiervon stellt die Haft we-
gen Ausflhrungsgefahr i. S.v. Art. 221 Abs.2 StPO dar; vgl. dazu CoNINx 2016c,
S. 385; P. ALBRECHT 2018, S. 68.
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Verhaltensweisen wie beispielsweise eine sog. «Jihadreise» kriminalisiert wer-
den, deren Strafwirdigkeit sich erst durch eine bestimmte Intention ergibt, die
gemass den strafrechtlichen Beweisregeln nachgewiesen werden muss.°

Angesichts des Gesagten wie auch der Tatsache, dass politisch ein Bedrfnis
nach praventiven Uberwachungs- und Sicherungsmaoglichkeiten sowohl wahr-
genommen als auch geschaffen und reproduziert wird, wurde begonnen, paral-
lel zum Straf- und Strafprozessrecht Instrumente zu entwickeln, die nicht an
strafbares Verhalten ankniipfen, mit denen aber dennoch sehr empfindlich in
die Rechte der betroffenen Person eingegriffen werden kann.3! Beispiele hier-
fir sind polizeirechtliche Rayon- und Platzverbote zur Bekdmpfung des
Hooliganismus, 32 ausgebaute Mdoglichkeiten der praventiv-polizeilichen Er-
mittlung im Vorfeld einer Straftat wie in § 15a und § 15b des Gesetzes Uber die
Luzerner Polizei vorgesehen, ein mehrmonatiger, polizeirechtlicher Hausar-
rest nach dem neu geschaffenen Bundesgesetz tiber polizeiliche Massnahmen
zur Bekampfung von Terrorismus geméass Art. 230 PMT3* oder auch kantona-
les Bedrohungsmanagement, das «Gefahrderlisten» vorsieht, die wesentlich
darauf abzielen, Daten von potentiell gefahrlichen Personen zu sammeln.3®
Diese Sicherheitsarchitektur, die zwar weiterhin auch auf Séulen des Straf-
rechts fusst, wird also ausgebaut und vervollstandigt, indem in verschiedenen
Bereichen zwecks Kriminalitdtsbhekampfung sehr eingriffsintensive praventive
Massnahmen errichtet werden, die losgel6st von einer Anlasstat ergriffen wer-
den kodnnen. Dieses neuartige Sicherheitsrecht erscheint dabei wie ein magic
trick, der es ermdglicht, sich den vielféltigen rechtsstaatlichen Beschréankun-
gen, die im Strafrecht und im Strafprozessrecht zum Schutz der betroffenen
Person vor Uberméssigen Eingriffen des sanktionierenden Staates entwickelt
wurden, zu entziehen.36

30 Vgl. CoNINx 2021, S. 193.

3L Vgl. bereits FOREL 1889, S. 15: «Rationellerweise sollte man demnach den Menschen
mit verbrecherischer Anlage in die Kur nehmen, bevor er durch Verbrechen die Gesell-
schaft geschédigt hat.»; vgl. kritisch P. ALBRECHT 2018, S. 74.

8 Vgl. HeENsLER 2011, S.41f; B. MEIER 2014, S. 668 ff.; WERDER 2012, S.249 ff;
J. MULLER 2013, S. 109 ff.

3 Vgl. dazu EICKER ET AL. 2020, S. 184 ff.

3 Vgl. dazu CoNINX 2021, S. 192 ff.

% Vgl. SIMMLERET AL. 2020, S.30 f.

% Vgl. ConInx 2021, S. 194.
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1. Der Untersuchungsgegenstand vor dem Hinter-
grund des gegenwartigen Strafparadigmas

1. Die freiheitsentziehenden Massnahmen
nach Art. 59 ff. und Art. 64 StGB

Die vorangehende Skizze des gegenwartigen Strafparadigmas lasst erahnen, wie
umfassend und systematisch der Préventionsgedanke mittlerweile das Strafrecht
und das Strafprozessrecht beherrscht. Aufgrund ihrer Vielzahl und Breite ist es
nicht moglich, die praventiven Massnahmen der Verbrechensbekdmpfung alle-
samt darzustellen. Thema der vorliegenden Arbeit sind vielmehr die eingriffsin-
tensivsten Massnahmen tiberhaupt: die freiheitsentziehenden Massnahmen nach
Art. 59 ff. und Art. 64 StGB, die Straftatern Uber die fir ihre Tat angemessene
Strafe hinaus auferlegt werden, weil sie als geféhrlich angesehen werden. Nicht
behandelt werden demgegeniiber die Ubrigen strafrechtlichen Massnahmen: die
Friedensburgschaft (Art. 66 StGB), die Landesverweisung (Art. 66a—66d StGB),
das Tétigkeits-, Kontakt- und Rayonverbot (Art. 67-67d StGB), das Fahrverbot
(Art. 67e StGB), die Veroffentlichung eines Urteils (Art. 68 StGB) sowie die
Einziehung (Art. 69—73 StGB). Nur am Rande behandelt wird die ambulante
Massnahme (Art. 63 StGB), die eine Behandlung einer psychischen Stérung oder
eine Suchtmittelbehandlung darstellt, ohne dass dem Straftéter die Freiheit ent-
zogen wirde.

Freiheitsentziehende strafrechtliche Massnahmen sind nach geltendem Recht
einerseits die stationdren Massnahmen nach Art. 59 ff. StGB sowie die beiden
Formen der Verwahrung — die ordentliche (Art. 64 StGB) und die lebensléng-
liche (Art. 64 Abs. 1° StGB). Bei den stationaren Massnahmen unterscheidet
das Strafgesetz drei Typen: die stationdre Massnahme zur Behandlung von psy-
chischen Stérungen (Art. 59 StGB), die Suchtbehandlung (Art. 60 StGB) sowie
die Massnahme fiir junge Erwachsene (Art. 61 StGB). Obwohl diese drei stati-
onaren Massnahmen in unterschiedlichen Tatbestanden umschrieben werden,
ist die Grundstruktur der jeweiligen Eingangsvoraussetzungen dieselbe: Es be-
darf erstens einer Anlasstat sowie zweitens eines besonderen Zustandes des
Taters, der drittens in einem kausalen Zusammenhang zur Anlasstat steht. Auf-
grund des besonderen Zustandes muss viertens eine erhdhte Rickfalligkeit an-
genommen werden, die fiinftens einer besonderen Behandlung bedarf.3” Der
besondere Zustand des Taters besteht nach der gesetzlichen Formulierung bei

87 Zum Verhiltnis von Art. 59 und Art. 60 StGB vgl. TRECHSEL/PAUEN BORER, PK-StGB,
Art. 60 Rn. 1; HEER/HABERMEYER, BSK StGB-I, Art. 60 Rn. 17; zum Verhiltnis von
Art. 59 und Art. 61 StGB vgl. STRATENWERTH/BOMMER 2020, § 9 Rn. 1.
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der stationdren Massnahme in einer schweren psychischen Storung (Art. 59
Abs. 1 StGB), bei der Suchtbehandlung in einer Suchtmittelabhdngigkeit
(Art. 60 Abs. 1 StGB) und bei der Massnahme fiir junge Erwachsene in der
Voraussetzung, dass der Straftater «in seiner Personlichkeitsstorung erheblich
gestort» ist (Art. 61 Abs. 1 StGB). In der Praxis fallen diese Sonderzustande
freilich regelméassig zusammen, jedenfalls dann, wenn sie eine stationére Be-
handlung erfordern: Die Suchtmittelabh&ngigkeit geméass Art. 60 Abs. 1 StGB
dirfte oftmals als schwere psychische Stérung interpretiert werden oder zu ei-
ner solchen filhren.3® Dasselbe gilt fiir die Massnahme fiir junge Erwachsene:
Eine Abgrenzung der erheblichen Stérung des altersspezifischen psychosozia-
len Reifungsprozesses nach Art. 61 Abs. 1 StGB von der schweren psychischen
Stérung nach Art. 59 Abs. 1 StGB dirfte regelmdassig schwierig bzw. kaum
moglich sein.3®

Unterschiede hinsichtlich der drei gesetzlich vorgesehenen Formen der statio-
naren Massnahme bestehen bezuglich der individualrechtlich entscheidenden
Frage der Beendigung der Massnahmen und der jeweils gesetzlich vorgesehe-
nen Hochstfrist. Bei der Massnahme fiir junge Erwachsene ist nach Art. 61
Abs. 4 StGB grundsétzliche eine Dauer von vier Jahren und eine Beendigung
spatestens mit dem 30. Altersjahr vorgesehen. Eine Suchtbehandlung soll ge-
mass Art. 60 Abs. 4 StGB «in der Regel hochstens drei Jahre» und maximal
sechs Jahre dauern. Die gesetzlich vorgesehenen, absoluten Hochstfristen wer-
den allerdings aufgrund des Durchléssigkeitsprinzips, welches das Massnah-
menrecht beherrscht, erheblich relativiert: So ist vorgesehen, dass eine im Zeit-
punkt der Urteilsfallung ausgesprochene Massnahme spéter relativ einfach auf
Grundlage von Art. 62a Abs. 1 lit. b StGB sowie Art. 62¢ Abs. 3, Abs. 4 und
Abs. 6 StGB in eine andere Massnahme umgewandelt werden kann. Sowohl
die Suchtbehandlung als auch die Massnahme fiir junge Erwachsene kénnen
also spatestens bei Ablauf der Hochstfrist in eine stationdre Massnahme nach
Art. 59 StGB“® oder — bei Vorliegen einer Katalogstraftat — sogar in eine Ver-
wahrung nach Art. 64 StGB umgewandelt werden.*! Werden die Suchtbehand-
lung und die Massnahme fiir junge Erwachsene also im Hinblick auf ihre Auf-
hebung in diesem grosseren Kontext des Rechts der freiheitsentziehenden
Massnahmen verstanden, vermag die gesetzlich in Art. 60 Abs. 4 StGB bzw.

% Vgl. exemplarisch BGer 6B_280/2021, 6B 419/2021 vom 27.Mai 2021; HEER/
HABERMEYER, BSK StGB-I, Art. 60 Rn. 56; vgl. auch STRATENWERTH/BOMMER 2020,
§ 9 Rn. 18.

3 Vgl. HEER/HABERMEYER, BSK StGB-I, Art. 61 Rn. 27; STRATENWERTH/BOMMER 2020,
§ 10 Rn. 10.

40 Vgl. bespielhaft BGer 6B_828/2019 vom 5. November 2019.

4 Vgl. TRECHSEL/PAUEN BORER, PK-StGB, Art.62¢ Rn.9; vgl. beispielhaft BGer
6B_280/2021 vom 27. Mai 2021.

8

© Stampfli Verlag AG — Urheberrechtlich geschiitztes Material — Jede Weitergabe an Dritte ist untersagt.
Coninx, Anna: Verbrechensbekdmpfung jenseits der Schuldstrafe, 2023



I1. Der Untersuchungsgegenstand vor dem Hintergrund des gegenwartigen Strafparadigmas

Art. 61 Abs. 4 StGB vorgesehene Hochstdauer zwar eine Richtlinie fur die
Vollzugsbehdrden und Gerichte zu geben, jedoch keine absoluten Grenzen zu
setzen. Dies wiederum bedeutet, dass die Uberlegungen, die im Zusammen-
hang mit dem unbestimmten Massnahmenende betreffend Art. 59 StGB und
Art. 64 StGB angestellt werden, vor dem Hintergrund der vielfaltigen Um-
wandlungsmdglichkeiten auch fir die Massnahmen der Suchtbehandlung und
die Massnahme fiir junge Erwachsene Bedeutung haben. Was schliesslich die
Massnahme der Verwahrung angeht, so wird in der vorliegenden Arbeit auf die
ordentliche Verwahrung i. S. v. Art. 64 Abs. 1 StGB fokussiert. Nicht zuletzt
aufgrund der praktisch kaum vorhandenen Bedeutung der lebenslénglichen
Verwahrung wird diese nur am Rande thematisiert.

2. Problemaufriss, Forschungsstand
und Fragestellung

2.1 Problemaufriss

Wéhrend die materiellen VVoraussetzungen der Strafbarkeit grosstenteils intensiv
und einzelne Tatbestandsmerkmale gar in ausuferndem Detailreichtum erforscht
sind, sind Fragen der strafrechtlichen Sanktionierung weitaus weniger geklart.*?
Dies gilt insbesondere fiir das Massnahmenrecht. Dies ist umso prekarer, weil
sich die Legitimation der Massnahme — im Unterschied zur Strafe — gerade nicht
aufgrund der begangenen Straftat ergibt.*® Entsprechend nehmen die VVorausset-
zungen fiir eine Anordnung der freiheitsentziehenden Massnahmen nach
Art. 59 ff. und Art. 64 StGB lediglich im Sinne eines Ankniipfungspunktes — in
Form des Anlassdelikts — Bezug auf die begangene Straftat. In der Sache werden
freiheitsentziehende Massnahmen allerdings gestiitzt auf eine vermutete kiinftige
Ruckfalligkeit auferlegt, nicht aufgrund der Begehung einer vergangenen Straf-
tat. Wéhrend die Legitimation der Strafe seit Jahrhunderten eines der wichtigsten
Themen im Strafrecht berhaupt ist, und ausgiebig dartber theoretisiert worden
ist, ist die Frage nach der Legitimation einer freiheitsentziehenden Massnahme
jenseits der Schuldstrafe deutlich weniger erforscht und beantwortet.** Dies mag
daran liegen, «dass es als unbestritten angesehen wird, dass eine Gesellschaft das
Recht haben muss, sich gegen Téter zu schiitzen, die sowohl hochgeféahrlich wie

42 Vgl. OBERHOLZER 2016, S. 33.
4 Grundlegend P. ALBRECHT 2007.
4 Vgl. dazu statt vieler STRATENWERTH 2017c, S. 531 ff.
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nicht behandelbar sind».*> Der Staat der Neuzeit wird denn auch zuweilen in sei-
ner grundlegendsten Form weitgehend damit gerechtfertigt, dass mittels staatli-
cher Strukturen Sicherheit hergestellt werden soll.4¢

Wahrend die staatliche Schutzpflicht auf einer prinzipiellen Ebene unbestritten
sein mag, erweist sich ihre Konkretisierung in Form von spezifischen Masshah-
men als dusserst schwierig und umstritten.4” Dass sich die Gesellschaft gegen
gefahrliche Straftaten schutzen kénnen muss, bezweifelt niemand, fraglich ist
aber, mit welchen Mitteln und in welchen rechtsstaatlichen Grenzen dieses Ziel
verfolgt werden darf. Das Gesetz sagt in Art. 56 Abs. 1 lit. a StGB dazu nur, dass
eine freiheitsentziehende Massnahme anzuordnen sei, wenn eine Strafe alleine
nicht geeignet ist, der Gefahr weiterer Straftaten des Téters zu begegnen, ein Be-
handlungsbedrfnis des Téaters besteht oder wenn die &ffentliche Sicherheit dies
erfordert. Zudem mussen gemass Art. 56 Abs. 1 lit. ¢ StGB die Voraussetzungen
einer konkret anzuordnenden Massnahme erfullt sein. Die «primdre Legitimati-
onsgrundlage» fiir eine freiheitsentziehende Massnahme wird in einer wie auch
immer gearteten «Sozialgefahrlichkeit» des Téaters erblickt.*®

Wichtigster Anknupfungspunkt fur freiheitsentziehende Massnahmen nach
Art. 59 ff. und Art. 64 StGB ist also die Geféhrlichkeit. «Geféahrlichkeit» als
Rechtsbegriff ist wie auch die «Schuld» ein soziales und normatives Kon-
strukt.*® Die Gefahrlichkeit ist allerdings verglichen mit der Schuld erkenntnis-
theoretisch wesentlich komplexer. Dies allein schon deshalb, weil sich die Ge-
fahrlichkeit eines Menschen nicht wie die Schuld auf ein abgeschlossenes, in
der Vergangenheit liegendes Verhalten bezieht, sondern auf ein kiinftiges Ge-
schehen, das notgedrungen spekulativ ist. Uberdies gilt es bei der Gefahrlich-
keit nicht, ein naturwissenschaftlich erkennbares Phdnomen zu beurteilen, son-
dern zukinftiges menschliches Verhalten. Dies setzt entsprechend eine
vielfach komplexere Prognoseféahigkeit voraus, zumal menschliche Prozesse
naturgemass nicht abgeschlossen und unter Umsténden von Faktoren abhéngig
sind, die nicht vorhersehbar sind.>°

Aufgrund ihrer Zukunftsgerichtetheit sind Urteile Uber die Geféahrlichkeit einer
Person im Gegensatz zu Schuldurteilen auch deutlich weniger individualisiert.
Selbst wenn eine statistisch erstellte Riickfallwahrscheinlichkeit mit Blick auf

4% STRATENWERTH/BOMMER 2020, § 11 Rn. 1; PLACK 1974, S. 88: «(...) der manifest Ge-
fahrliche muss von der Gesellschaft abgesondert werden, zu deren Schutz und zum
Zwecke psychiatrischer oder psychotherapeutischer Behandlung.»

4 \gl. IsENSEE 1983, S. 4.

47 Vgl. ASHWORTHET AL. 2013, S. 7.

48 Vgl. HEER/HABERMEYER, BSK StGB-I, Art. 56 Rn. 18.

4 Vgl. BoHm 2011, S. 16 ff.

50 Vgl. nur EHERET AL. 2016, S. 105.
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einen konkreten Téater bestimmt wird, ist auch diese Prognose stets nur eine
Wabhrscheinlichkeitsaussage dariiber, wie sich Menschen mit bestimmten Ei-
genschaften im Allgemeinen erfahrungsgemass verhalten.5! Dies unterscheidet
die Prognose betreffend die Geféhrlichkeit einer Person grundlegend vom
Schuldurteil. Man stelle sich vor, ein Schuldurteil wiirde im Stil einer Krimi-
nalprognose verfasst und lautete: «Straftater T, der die Faktoren a, b und c er-
fullt, wird erfahrungsgemass jenseits eines vernlnftigen Zweifels bzw. mit
uberwiegender Wahrscheinlichkeit ein schweres Sexualdelikt begangen haben,
weshalb er schuldig gesprochen und ihm eine flinfjahrige Freiheitsstrafe aufer-
legt wird.» Ein solchermassen begriindeter Schuldspruch wére eine Verdachts-
strafe und damit der Inbegriff staatlich zugefiigten Unrechts: Es ware eine
Strafe fur eine Tat, die nicht hinreichend bewiesen ist, fir ein Unrecht, das
womdglich gar nicht begangen wurde.

Ganz anders verhalt sich die Situation im Bereich der freiheitsentziehenden
Massnahmen nach Art. 59 ff. und Art. 64 StGB. Hier wird exakt in dieser Matrix
gedacht und bewertet. Die Auferlegung einer stationdren Massnahme nach
Art. 59 StGB mit der Begriindung, «die Ruckfallwahrscheinlichkeit von Strafta-
ter T, der die Faktoren a, b und c erfillt, ist bei Straftatern im Allgemeinen hoch,
und die personliche Lebensgeschichte und Diagnose lasst mit einer gewissen
Wahrscheinlichkeit (ohne entsprechende Therapierung) kein davon abweichen-
des Verhalten erwarten; deshalb wird T fir fiinf Jahre (mit Verlangerungsmaog-
lichkeit) stationdr weggesperrt», ist das, was Gerichte tun, wenn sie Masshahmen
auferlegen. Zwar betonte das Bundesgericht, dass sich eine Aussage tber die Ge-
fahrlichkeit einer Person nicht nur auf Punktewerte von standardisierten Progno-
seinstrumenten stiitzen darf, sondern zuséatzlich individualisiert werden miisse.>?
Allerdings handelt es sich auch dabei letztlich wiederum um nichts anderes als
einen Kklinischen Erfahrungssatz. Ansonsten wirde die Individualisierung der
Kriminalprognose auf der extrem fragwirdigen Prdmisse beruhen, dass der fo-
rensische Psychiater zwar aus dem Einzelfall nichts Verallgemeinerbares heraus-
lesen, aber trotzdem Aussagen fiir das zukiinftige Verhalten machen kann.%®
Weil es also schlicht nicht maglich ist, eine individuelle Kriminalprognose vor-
zunehmen, akzeptieren wir statistisch oder klinisch begriindete Erfahrungssétze
als minderen Ersatz. Und weil es unmdglich ist, jenseits eines verniinftigen Zwei-
fels kiinftige Tatsachen oder Ereignisse vorauszusagen, nehmen wir hin, dass der
Grundsatz in dubio pro reo keine Anwendung findet. Stattdessen geben wir uns

51 Vgl. ScHocH 2007, S.362; ROCKHILL ET AL. 2000, S. 178: «The words <cause> and
(prevent> as they pertain to probabilistic risk factor logic, are concepts most clearly
applied to aggregates of individuals, not a specific individual.»

52 Vgl. BGer 6B_424/2015 vom 4. Dezember 2015, E.3.3.; BGer 6B_772/2007 vom
9. April 2008, E. 4.; BGer 6B_582/2017 vom 19. Juni 2018, E.2.2.4.

58 vgl. H.-J. ALBRECHT 2013, S. 1075.
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mit Wahrscheinlichkeitsaussagen zufrieden, die aus Tabellen zu statistischen
Prognoseinstrumenten zitiert werden und die, vermischt mit der klinischen Er-
fahrung des Sachverstandigen fiir die rechtlichen Instanzen, die tiber die Geféhr-
lichkeit einer Person entscheiden miissen, kaum berprifbar sind.

Aber nicht nur hinsichtlich der Anordnung der freiheitsentziehenden Massnah-
men, auch in Bezug auf ihre Dauer und Beendigung zeigen sich grundlegende
Unterschiede zur Schuldstrafe. Wird tber die Schuld des Téters entschieden und
erwéchst das Strafurteil in Rechtskraft, ist der strafrechtliche VVorwurf — unter
Vorbehalt der Revision — ein fiir alle Mal geklart. Diese absolute Grenze der
sanktionierenden Einwirkung auf der Grundlage der Schuldstrafe ergibt sich da-
raus, dass die Strafe — als angemessene Reaktion auf eine bestimmte Tat — zeit-
lich beschrankt ist. Da das schweizerische Strafrecht — mit Ausnahme der lebens-
langlichen Freiheitsstrafe — nur die Zeitstrafe kennt, endet jede Strafe spatestens
mit Ablauf der VVollverbiissung.>* Fundamental anders gestaltet sich die Situation
im Massnahmenrecht. Dies liegt daran, dass der Bezugspunkt fiir die Bemessung
der Massnahme nicht die vergangenheitsbezogene Schuld ist, sondern die dyna-
mische Grosse der Geféhrlichkeit als Moglichkeit kiinftiger Delinquenz. Das Ur-
teil Uber die Gefahrlichkeit ist daher stets nur ein vorldaufiges Urteil, auch wenn
es als Teil der strafrechtlichen Rechtsfolgenentscheidung in Rechtskraft er-
waéchst. Die sanktionsrechtliche Konsequenz davon ist die zeitlich offene Sank-
tionierung sowohl fir die stationdre Massnahme nach Art. 59 als auch fir die
Verwahrung nach Art. 64 Abs. 1 StGB. Beide Massnahmen kennen keine gesetz-
lichen Maximalfristen. Die freiheitsentziehende Massnahme nach Art. 59 bzw.
Art. 64 Abs. 1 StGB dauert schlicht so lange, bis die betroffene Person als nicht
mehr gefahrlich angesehen wird, so dass sich ein weiterer Freiheitsentzug eriib-
rigt. Im praventiven Massnahmensystem ist der Zeitpunkt der strafrechtlichen
Verurteilung folglich nicht eine Z&sur wie beim Schuldurteil; vielmehr ist dieser
ein Einfallstor hin in eine wechselhafte und bedriickende Welt verschiedener
Sanktionsmoglichkeiten. Entsprechend betonte das Bundesgericht diesbeziig-
lich, dass das Rechtsschutzbedirfnis des Betroffenen hinsichtlich eines Entlas-
sungs-, Aufhebungs- bzw. Verlangerungsentscheids einer Massnahme «ahnlich
intensiv» sei wie bei der Anordnung;®® eine «weitgehende Annaherung des
Rechtsschutzstandards» sei deshalb «bedeutsams».>6

Freiheitsentziehende Massnahmen, die ohne Maximalfrist fur Jahre und Jahr-
zehnte auferlegt werden konnen, sind daher typischerweise weitaus eingriffs-
intensiver als eine Freiheitsstrafe im Rahmen einer Schuldstrafe. Nahezu jedes
Element ist bei einer freiheitsentziechenden Massnahme im Vergleich zur

5 Vgl. URWYLER ET AL. 2020, S. 9.
5% BGE 147 IV 433, E. 2.4.; vgl. auch HEER, BSK StGB-I, Art. 64a Rn. 14.
5%  BGE 147 IV 433, E. 2.4.
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Schuldstrafe fur die betroffene Person belastender, leidvoller und bedréngen-
der: Der in jedem Fall unbedingte Vollzug, die Dauer, die Unbestimmtheit der
Dauer, die Wechselhaftigkeit der verschiedenen Massnahmen, die damit ein-
hergehende Ungewissheit, wie es weitergeht, der oftmals bestehende Zwang zu
einer Therapierung, die Stigmatisierung aufgrund der Zugehdrigkeit zur Klasse
der psychisch kranken, gefahrlichen Straftater oder zu Kategorien der
schlimmsten Verbrecher, die verwahrt werden missen. Vor diesem Hinter-
grund muss die Frage, ob diese freiheitsentziehenden Massnahmen tberhaupt
legitim sind, deshalb besonders sorgfaltig untersucht werden.

2.2 Fragestellung vor dem Hintergrund
des Forschungsstandes

In der Strafrechtslehre wird seit geraumer Zeit zumindest festgehalten, dass die
Problematik im Bereich der freiheitsentziehenden Massnahmen hauptséachlich
darin liege, dass Gefahrlichkeits- und Behandlungsprognosen kaum zuverlassig
seien.” In diesem Sinn konstatierte PETER ALBRECHT in seiner Monographie
zum schweizerischen Massnahmenrecht bereits 1981, die «Prognoseproblema-
tik» stelle den fir das Massnahmenrecht «neuralgischen Punkt» dar, und man
miisse sich «ernsthaft Gberlegen», ob ein «stark spezialpraventiv ausgerichtetes
Massnahmenrecht tiberhaupt sinnvoll normierbar» sei.%® Auch im Lehrbuch von
BOMMER und STRATENWERTH wird festgehalten, dass «wohl auch weiterhin
[die] nicht (berwindbare Schwierigkeit» der freiheitsentziehenden Massnahmen
darin bestehe, «mit gentigender Sicherheit herauszufinden», wer als sozialgefahr-
lich angesehen werden miisse.?® So wie die Dinge lagen, sei jedenfalls nicht zu
bezweifeln, dass die freiheitsentziehenden Massnahmen eine sehr erhebliche
Zahl von Menschen tréfe, die in Wirklichkeit nicht gefahrlich seien.®*® BOMMER
spricht im Zusammenhang mit der grossen Strafrechtsrevision von 2007 gar von
einer «Selbstauslieferung» des Gesetzgebers an den Sachverstand des forensi-
schen Psychiaters, ohne dass dieser Uberhaupt wisse, ob es diesen gebe, ge-
schweige denn diesen Uberpriifen konne. % Auch SIMMLER halt fest, dass
«Schwierigkeiten und Fehlprognosen» langst nicht mehr bestritten wiirden.®?

57 Vgl. P. ALBRECHT 1981, S.23f; STRATENWERTH 2017c, S.539 ff; HEER 2002,
S. 190 ff.; BOMMER 2007a, S. 14; SIMMLER 2016.

% P, ALBRECHT 1981, S.23f.

% STRATENWERTH/BOMMER 2020, § 11 Rn. 1.

60 STRATENWERTH/BOMMER 2020, § 11 Rn. 1.

61 BOMMER 2007a, S. 14.

62 SIMMLER 2016, S.91.
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PETER ALBRECHT konstatierte im Jahr 1981, dass die herrschende Strafrechts-
lehre die Prognoseproblematik dahingehend 16sen wolle, dass der Richter «voll
Uberzeugt» sein musse von der Gefahrlichkeit des Straftaters; er warnte aber
zugleich davor, dass dies praktisch kaum je vorkomme.® Im Jahr 2009, also
rund dreissig Jahre spater, hielt der ehemalige Strafrichter PETER ALBRECHT
sodann fest, die Justiz wiirde «mit der Aufgabe konfrontiert, die sie — niichtern
betrachtet — kaum seriés zu bewéltigen vermag (...). Damit verbindet sich eine
letztlich unzumutbare Uberforderung, deren Tragweite jedoch — so scheint es
mir — vom Bundesgericht und den kantonalen Instanzen zuweilen gar nicht
richtig wahrgenommen wird.»%* Tatsachlich gewinnt man bei der Lektiire von
Urteilen den Eindruck, dass die Strafrechtspraxis trotz des enormen For-
schungsschubs in der forensischen Psychiatrie und Psychologie heute kaum
weiter ist als vor Uber hundert Jahren, als CARL STOOSS zur Identifizierung von
gefahrlichen Straftatern bloss an die Erfahrung der Richter appellierte:

«Denn wenn es auch noch nicht gelungen ist, diese Verbrecher wissenschaftlich
zu definieren, so ist es doch flir den erfahrenen Richter und Strafvollzugsbeamten
sehr wohl mdglich, zu entscheiden, ob ein Verbrecher so weit gekommen ist, dass
ihn die ordentliche Strafe von weiteren Verbrechen nicht abzuhalten vermag und
dass er nach Entstehung dieser Strafe unzweifelhaft wieder rickfallig werden
wird.»%®

STRATENWERTH, der bereits friih auf die rechtsstaatlichen Problematiken des
Massnahmenrechts hingewiesen hat,® gab zu Bedenken, am Massnahmenrecht
festzuhalten, wissend, dass viele Ungefahrliche inhaftiert werden, sei «im
Grunde [ein] unertraglich hoher Preis (...) und nicht wir zahlen ihn, sondern
diejenigen, die der Massnahme unterworfen werden».8” Zugleich betonte er,
die «rechtsethische Frage» sei nicht nur, «was wir den Betroffenen, sondern
auch, was wir der Allgemeinheit, sprich, den mdglichen Opfern schulden».58
Ein Teil der Strafrechtslehre scheint sich sodann in den letzten Jahren weitest-
gehend mit dem «Prognoseproblem» abgefunden zu haben; dies mit dem Hin-
weis, die Massnahmen seien zwar wenig zielsicher und zuweilen willkirlich,
sie wiirden aber als «Sicherheitsventil» dienen, aus dem Uberschiessende Si-
cherheits- und Straferwartungen austreten konnten, so dass damit das Strafni-
veau fiir die grosse Masse tief gehalten werde konne.®® Damit wird an eine
lange Tradition angeknlpft, in der solche utilitaristischen Dogmen wichtige

6 P, ALBRECHT 1981, S.23 f.

64 P, ALBRECHT 2009, S. 1119.

6 STOO0sS 1893, S. 48 f.

8 Vgl. insh. STRATENWERTH 1973.

67 STRATENWERTH 2017c, S. 540.

6 STRATENWERTH 2017c, S. 540.

69 H.-J. ALBRECHT 2017, S. 192 f;; vgl. auch FRISCH 2013, S. 973; KUNZz 2004, S. 249.
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