Unbefristete Freiheitsentziehungen — prozedurale und
materielle Rechtssicherheit im Sicherheitsrecht

Helmut POLLAHNE

Auffilligste Gemeinsamkeit der lebenslangen Freiheitsstrafe, der kriminal-
rechtlichen psychiatrischen Unterbringung und der Sicherungsverwahrung ist
ihre Fristlosigkeit: Die Betroffenen werden fristlos aus der sog. ,,Allgemein-
heit* entlassen und unbefristet eingesperrt. Das bedeutet — wie es das B VerfG
in seiner ersten Grundsatzentscheidung zum Thema (1977 zur lebenslangen
Freiheitsstrafe) treffend auf den Punkt brachte — die ,,endgiiltige Ausschlie-
Bung des Straftiters aus der Gesellschaft der freien Biirger®. '*

 Es ist sehr verdienstvoll, dass das Institut fiir Konfliktforschung und der
Verein Deutsche Strafverteidiger die besonderen rechtsstaatlichen Probleme
unbefristeter Freiheitsentziehungen zum Thema des diesjdhrigen Symposiums
gemacht haben, denn in der Tat wird die Kollision zwischen Sicherheit und
Menschenwiirde an keiner Stelle des Strafrechts- und Kriminaljustizsystems
deutlicher hor- und spiirbar als in der ultimativen Rationalitiit lebenslanger In-
ternierung zum Schutz der Allgemeinheit. Es ist eine beklemmende Perspek-
tive, in Kauf zu nehmen, dass am Ende nurmehr die Bedingungen menschen-
wiirdigen Sterbens hinter Mauern und Gittern zur Diskussion stehen.

Hier soll der Versuch unternommen werden, Moglichkeiten der normativen
Zihmung des unbefristet freiheitsentziehenden Sicherheitsrechts zu bilanzie-
ren: Bevor dabei auf Elemente prozeduraler und materieller Rechtssicherheit
eingegangen wird, ist in Erinnerung zu rufen, dass das B VerfG den gesetzgebe-
rischen Entscheidungen zur Einfithrung resp. Beibehaltung der verschiedenen
Formen unbefristeter kriminalrechtlicher Freiheitsentziehungen keine Riegel
vorgeschoben hat, allenfalls wurden Steinchen in den Weg gelegt — von diesen
soll nachfolgend schwerpunktmifig die Rede sein.

132 BVerfG, Urteil vom 21.6.2977 —2 BvL 14/76 —E 45, 187 = NJW 1977, 1525 unter C. L. 1.
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I. Lebenslange Freiheitsentziehungen mit
verfassungsgerichtlichem Segen

Das BVerfG hat sich zu allen drei Formen mal mehr, mal weniger explizit
geduBert. Beginnen wir — auch aus historischen Griinden — mit der lebenslan-
gen Freiheitsstrafe, bevor die MaBiregeln der Sicherungsverwahrung und der
psychiatrischen Unterbringung in den Blick genommen werden:

1. Lebenslange Freiheitsstrafe

In der bereits erwshnten Grundsatzentscheidung von 1977 zur lebenslangen
Freiheitsstrafe (§§ 38, 57a StGB) hat das Gericht die zentralen Postulate her-
ausgearbeitet, auf die seitdem immer wieder Bezug genommen wird:

Einerseits: ,,Das Gebot zur Achtung der Menschenwiirde bedeutet insbe-
sondere, da grausame, unmenschliche und erniedrigende Strafen verboten
sind (... ). Der Titer darf nicht zum bloBen Objekt der Verbrechensbekdmp-
fung unter Verletzung seines verfassungsrechtlich geschiitzten sozialen Wert-
anspruchs und Achtungsanspruchs gemacht werden (... ). Die grundlegenden
Voraussetzungen individueller und sozialer Existenz des Menschen miissen er-
halten bleiben. Aus Art. 1 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Sozialstaatsprin-
zip ist daher — und das gilt insbesondere fiir den Strafvollzug — die Verpflich-
tung des Staates herzuleiten, jenes Existenzminimum zu gewshren, das ein
menschenwiirdiges Dasein iiberhaupt erst ausmacht. Mit einer so verstande-
nen Menschenwiirde wire es unvereinbar, wenn der Staat fiir sich in Anspruch
nehmen wiirde, den Menschen zwangsweise seiner Freiheit zu entkleiden, oh-
ne daBl zumindest die Chance fiir ihn besteht, je wieder der Freiheit teilhaftig
werden zu konnen. 1%

Andererseits ,,Die Menschenwiirde wird auch dann nicht verletzt, wenn
der Vollzug der Strafe wegen fortdauernder Gefihrlichkeit des Gefangenen
notwendig ist und sich aus diesem Grunde eine Begnadigung verbietet. Es ist
der staatlichen Gemeinschaft nicht verwehrt, sich gegen einen gemeingefihrli-
chen Straftiter durch Freiheitsentzug zu sichern. Dabei ist es im vorliegenden

133 BVerfGE 45, 187 = NJW 1977, 1525, 1526 unter C. IL 1 (unter Verweis auf BVerfGE 1,
1332, 348; 6, 389, 439; 28, 389, 391).
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Zusammenhang verfassungsrechtlich unerheblich, ob der Freiheitsentzug als
SicherungsmaBnahme oder als Strafe verhéngt und vollzogen wird.“ **

In der vorerst letzten Grundsatzentscheidung zur lebenslangen Freiheitss-
trafe, die von Jorg KINZIG bereits ausfithrlich und zu Recht kritisch gewdir-
digt worden ist, wurde das BVerfG Ende 2006 noch etwas deutlicher: Es sei
der staatlichen Gemeinschaft ,,nicht verwehrt, sich gegen einen gemeinge-
fahrlichen Straftiter auch durch einen lang andauernden Freiheitsentzug zu
sichern®. ¥ Die Ablehnung der bedingten Strafrestaussetzung im Falle fort-
bestehender Gefihrlichkeit des Strafgefangenen konne im Einzelfall zu einem
lebenslangen Freiheitsentzug fithren, diirfe jedoch ,.in keinem Falle das Frei-
heitsgrundrecht in seinem Wesensgehalt antasten (Art. 19 Abs. 2 GG)“. *® Von
Verfassungs wegen seien die gesetzlichen Regelungen iiber die Aussetzung der
lebenslangen Freiheitsstrafe (§ 57a Abs.1 S.1 Nr.3 und S.2 StGB in Verbin-
dung mit § 57 Abs. 1 S. 1 Nr.2 und S. 2 StGB) auch insoweit nicht zu beanstan-
den, als sie fiir die Strafrestaussetzung verlangen, dass Sicherheitsinteressen
der Allgemeinheit beriicksichtigt werden und sie damit dem Schutz der All-
gemeinheit vor gefihrlichen Straftitern dienen: ,,Der intensive Eingriff in das
Freiheitsrecht, den der moglicherweise lebenslange Freiheitsentzug bedeutet,
verstoBt nicht gegen die Wesensgehaltsgarantie, solange iibergeordnete Schut-
zinteressen Dritter diesen Eingriff gebieten.* "’ Fiir den besonders intensiven
Eingriff eines moglicherweise lebenslangen Freiheitsentzuges ergében sich —
so das BVerfG weiter — aber verfassungsrechtliche Grenzen insbesondere aus
dem UbermaBverbot. Danach verlange das Spannungsverhéltnis zwischen dem
Freiheitsanspruch des betroffenen Einzelnen und dem Sicherungsbediirfnis der
Allgemeinheit vor zu erwartenden erheblichen Rechtsgutverletzungen nach
gerechtem und vertretbarem Ausgleich. Je linger der Freiheitsentzug andaue-
re, umso strenger seien die Voraussetzungen fiir die VerhiltnisméBigkeit des
Freiheitsentzuges. '* Und schlieBlich, als Kernaussage im Sinne des Tagungs-

134 BVerfG aaO NJW 1977, 1529 unter C. IL. 2. d).

135 BVerfG, Beschluss vom 8.11.2006 — 2 BvR 578, 796/02 —E 117, 71 Rn. 69 (unter Verweis
auf BVerfGE 45, 187, 242) = JR 2007, 160 m. Anm. KINZIG.

136 BVerfG aaO Run. 85.

137 BVerfG aaO Rn. 86.

138 vgl. fiir die Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus BVerfGE 70, 297 (= Eu-
GRZ 1986, 537 m. Anm. TRECHSEL = R&P 1986, 25 m. Anm. MARSCHNER und EISEL);

87



Helmut POLLAHNE

themas, wortlich: ,,Der nachhaltige Einfluss des gewichtiger werdenden Frei-
heitsanspruchs stofit jedoch dort an Grenzen, wo es im Blick auf die Art der
von dem Betroffenen drohenden Gefahren, deren Bedeutung und Wahrschein-
lichkeit vor dem staatlichen Schutzauftrag fiir die Rechtsgiiter des Einzelnen
und der Allgemeinheit unvertretbar erscheint, den Betroffenen in die Freiheit
zu entlassen®, '*

2. Sicherungsverwahrung

Bekanntlich war die Sicherungsverwahrung (§§ 66 ff. StGB) seit der sog.
,groflen Strafrechtsreform* von 1969 auf zehn Jahre befristet, jedenfalls bei der
erstmaligen Anordnung. Dies wurde vom Gesetzgeber mit dem sog. SexBG
1998 dahingehend geédndert, dass seitdem bereits die erste, m.a.W. jede Siche-
rungsverwahrung generell unbefristet angeordnet wird — die absolute Zehnjah-
resfrist wurde ersetzt durch eine differenzierte Erledigungsregelung in § 67d
Abs.3 StGB (dazu u. 4.4.). Dass dies auch riickwirkend fiir Altfille gelten
sollte, beschiftigte erwartungsgemifl das BVerfG und fithrte 2004 zur ersten
(1) Grundsatzentscheidung in Sachen Sicherungsverwahrung:

Die zur lebenslangen Freiheitsstrafe entwickelten MaBstidbe (s.0.) sollen
demnach auch fiir die Unterbringung von Straftdtern in der Sicherungsver-
wahrung gelten: ,,Die Menschenwiirde wird auch durch eine langdauernde
Unterbringung nicht verletzt, wenn diese wegen fortdauernder Geféhrlich-
keit des Untergebrachten notwendig ist. Es ist der staatlichen Gemeinschaft
nicht verwehrt, sich gegen gefahrliche Straftiter durch Freiheitsentzug zu si-
chern (... ). Die vom Grundgesetz vorgegebene Gemeinschaftsbezogenheit
und Gemeinschaftsgebundenheit des Individuums rechtfertigen es, unabding-
bare MaBinahmen zu ergreifen, um wesentliche Gemeinschaftsgiiter vor Scha-

fiir die Sicherungsverwahrung BVerfGE 109, 133 <159> (= NJW 2004, 739 m. Anm. KIN-
Z1G aa0 S.911) und Beschluss der 2. Kammer des 2. Senats des BVerfG vom 07.06.1993 —
2 BvR 1907/91 — NIW 1994, 510; fiir die Aussetzung der lebenslangen Freiheitsstrafe Be-
schluss der 2. Kammer des 2. Senats des BVerfG vom 23.09.1991 — 2 BvR 1327/89 — NJW
1992, 2344,

139 BVerfGE 117, 71 Rn. 89 (unter Verweis auf BVerfGE 70, 297, 315; 109, 133, 159), dazu
KiNz1G aaO JR 2007, 166 f.; dies wurde in einem Beschluss vom 15.12.2008 — 2 BVR
1656/08 (juris) — noch einmal bekriiftigt.
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den zu bewahren.*“ Auch fiir das Institut der Sicherungsverwahrung folge
aus Art. 1 Abs.1 GG kein verfassungsrechtliches Gebot, schon bei der An-
ordnung der Sicherungsverwahrung oder in einem spiteren Uberpriifungszeit-
punkt eine Hochstfrist des Vollzugs festzusetzen, denn ,,die Prognose einer Ge-
fahr ist immer nur in der Gegenwart fiir die Zukunft moglich. Wie lange diese
Gefahr fortbestehen wird, hdngt von zukiinftigen Entwicklungen ab, die sich
nicht sicher vorhersagen lassen. Daher ist es nicht zu beanstanden, wenn der
Gesetzgeber vorsieht, dass eine verbindliche Entscheidung iiber den voraus-
sichtlichen Entlassungszeitpunkt beim Sicherungsverwahrten nicht im Vorhin-
ein getroffen wird.“ ' Selbst der lebenslange Freiheitsentzug sei mit Art. 19
Abs. 2 GG nicht grundsitzlich unvereinbar, denn — so abschlieend wortlich —
,.der schwerwiegende Grundrechtseingriff, den die moglicherweise lebenslan-
ge Verwahrung bedeutet, verstoBt nicht gegen die Wesensgehaltsgarantie, so-
lange gewichtige Schutzinteressen Dritter den Eingriff zu legitimieren vermo-
gen und insbesondere der Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit gewahrt ist®. '
Wie bei im Wortsinne ,,lebenslanger Verwahrung* der ,,Grundsatz der Ver-
héltnismiRigkeit“ zu wahren ist, um nicht den Wesensgehalt des Freiheits-
grundrechts anzutasten, bliebe aber letztlich ein Karlsruher Geheimnis.

‘3. Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus

Ausgerechnet zur MaBregel des § 63 StGB, der sowohl in puncto- Anordnung
als auch hinsichtlich der Stichtagsbelegung im MaBregelvollzug mit Abstand
héiufigsten Form der unbefristeten Freiheitsentziehung, hat sich das BVerfG
nicht vergleichbar klar gedufert, vielmehr hat es eine Kldrung ausdriicklich
vermieden. Wurde im Jahr 1994 eine einstweilige Anordnung der Entlassung
aus dem psychiatrischen Krankenhaus noch explizit damit begriindet, die Ver-
fassungsbeschwerde werfe in der Hauptsache ,,die grundsétzliche Frage auf,
ob das Fehlen einer gesetzlichen Hochstfrist fiir die Unterbringung in einem
psychiatrischen Krankenhaus (§§ 63, 67d Abs. 1 und 2 StGB) mit dem Grund-
gesetz vereinbar ist und ob im vorliegenden Fall die Dauer der Unterbrin-

140 BVerfG, Urteil vom 5.2.2004 — 2 BvR 2029/01 — E 109, 133 Rn. 67 (unter Verweis auf
BVerfGE 45, 187, 242) = NIW 2004, 739 m. Anm. KINZIG aaO S.911.

141 BVerfGE 109, 133 Rn. 75.

142 BVerfGE 109, 133 Rn. 92 (unter Verweis auf BVerfGE 22, 180, 219 £.).
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gung dem VerhdltnisméBigkeitsgrundsatz entspreche, ' so hat man in der
Hauptsache-Entscheidung ein Jahr spiter gekniffen:

Der Beschwerdefiihrer habe durch die sehr lange Fortdauer der MaBregel
der Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus (§ 42b StGB a.F,,
§ 63 StGB n.F.) einen auBlerordentlich weitreichenden Eingriff in seine ihm
grundrechtlich gewdhrleistete Freiheit der Person (Art.2 Abs.2 S.2 GG) er-
litten. Der Grund fiir Anordnung und Fortdauer der MaBregel lag in rechts-
widrigen Taten von mittlerer oder geringer Kriminalitdt. Die unter diesen Be-
dingungen maBgebliche verfassungsrechtliche Frage nach der Verhiltnismi-
Bigkeit der weiteren Freiheitsentziehung sei durch Beschliisse des BVerfG in
dem Sinne vorentschieden, so die Karlsruher Richter, ,,dass die MaBregel fiir
erledigt erklédrt werden muss. Es besteht mithin kein Anlass, auf die vom Be-
schwerdefiihrer aufgeworfene Frage einzugehen, ob schon das Gesetz darin
der Verfassung widerspricht, dass es die Mafiregel des § 63 StGB nicht befris-
tet.« 144

Offenbar bestand auch in den Folgejahren kein Anlass, auf diese Frage
explizit einzugehen, sie wurde Ende 2003 jedoch implizit beantwortet: Je 1in-
ger die Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus andauere, um-
so strenger wiren die Voraussetzungen fiir die VerhéltnismiBigkeit des Frei-
heitsentzugs. Das Freiheitsgrundrecht gewinne wegen des sich verschérfenden
Eingriffs immer stirkeres Gewicht fiir die Wertungsentscheidung des Straf-
vollstreckungsrichters. Die besondere Bedeutung, die dem VerhiltnismaBig-
keitsgesichtspunkt hier zukomme, folge bei lang andauernden Unterbringun-
gen nach § 63 StGB nicht zuletzt daraus, dass der Gesetzgeber fiir diese MaBre-
gel eine absolute zeitliche Hochstgrenze ihrer Vollstreckung nicht vorgesehen
hat. Und dann folgt die bereits bemiihte Klausel: ,,Der im Einzelfall unter Um-

stinden nachhaltige Finfluss des gewichtiger werdenden Freiheitsanspruchs

wird jedoch dort an Grenzen stoflen, wo es im Blick auf die Art der von dem
Untergebrachten drohenden Taten, deren Bedeutung und Wahrscheinlichkeit

143 BVerfG, Beschluss vom 22.8.1994 — 2 BvR 1087/94 (juris) Rn. 1, vgl. auch aaO Rn. 16
(unter Verweis auf BVerfGE 70, 297 ff.); dies entsprach einem Priifauftrag des Bundesta-
ges (auf Grundlage BT-Drs 11/2597, 3 und 10/5828, 6) zur ,,Reform des strafrechtlichen
Sanktionensystems®, die allerdings ausblieb, vgl. POLLAHNE 2007a, 388.

144 BVerfG, Beschluss vom 6.4.1995 — 2 ByR 1087/94 — NJW 1995, 3048 Rn. 16.
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vor dem staatlichen Schutzauftrag fiir die Rechtsgiiter des Einzelnen und der
Allgemeinheit unvertretbar erscheint, den Untergebrachten in die Freiheit zu
entlassen®, ' Der Umkehrschluss soll sich aufdringen: Den Untergebrachten
ggf. gar nicht mehr zu entlassen, erscheint nicht als ,,unvertretbar!

TI. Rechtsstaat im Sicherheits-Dilemma

Mit der politischen Entscheidung zur Einfithrung resp. Beibehaltung, Wie-
dereinfiihrung oder sogar Ausweitung unbefristeter Freiheitsentziehungen und
ihrer verfassungsgerichtlichen Absegnung wurde dem Rechtsstaat ein gravie-
rendes Dilemma eingehandelt: Einerseits wird betont, den Betroffenen miisse
,zumindest die Chance* verbleiben, je wieder der Freiheit teilhaftig zu werden,
um ihre Menschenwiirde zu wahren. Andererseits wird damit mehr oder we-
niger bewusst, jedenfalls aber — so wird man der Kriminalpolitik unterstellen
diirfen — billigend in Kauf genommen, dass einzelnen Betroffenen tatséchlich
nur diese Chance verbleibt: Fiir sie wird die unbefristete Freiheitsentziehung
ganz real zur lebenslangen; ihr Leben endet hinter Mauern und Gittern, ohne
dass sie der Freiheit wieder teilhaftig werden, wobei die Fille ausdriicklich
hinzuzuzihlen sind, in denen der Betroffene nurmehr der kurzen ,Freiheit zum
Sterben‘ teilhaftig wird. '46

In allen drei Konstellationen ist die potenziell lebenslange Unterbringung
ausschlielich kriminalprognostisch determiniert: Das liegt fiir die MaBregeln
der §§ 63 und 66 StGB ausweislich der gesetzlichen Normen auf der Hand,
wenn von der ,,Gefihrlichkeit fiir die Allgemeinheit als der letztlich entschei-
denden Anordnungsvoraussetzung die Rede ist, das gilt letztlich aber auch fiir
die lebenslange Freiheitsstrafe, obwohl sich das BVerfG in seiner Entschei-
dung von 2006 — anders noch als in einem in jenem Verfahren ergangenen
PKH-Beschluss '’ — an einer solchen Klarstellung vorbeigemogelt hat: Jen-
seits der MindestverbiiBungsdauer (sei es die 15jidhrige von Gesetzes wegen,
sei es eine individuell erhdhte nach strafvollstreckungsgerichtlicher Festlegung

145 BVerfG, Beschluss vom 10.10.2003 — 2 BvR 366/03 — BVerfGK 2, 55 Rn. 18 (unter Verweis
auf BVerfGE 70, 297, 315).

146 Ausf. dazu FIEDELER 2003.

47 BVerfG, Beschluss vom 1.7.2002 — 2 BvR 578/02 — StV 2003, 686.
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des besonderen Schuldschwere-Zuschlags) findet keine Strafe mehr statt, son-
dern ausschlieSlich sichernde Verwahrung mangels giinstiger Legalprognose.
Dies erhellt auch aus § 454 Abs. 2 StPO, wonach sich der zwingend hinzuzu-
ziehende Gutachter namentlich zu der Frage zu duflern hat, ob bei dem Verur-
teilten ,,keine Gefahr mehr besteht, dass dessen durch die Tat zutage getrete-
ne Geféhrlichkeit fortbesteht”. Abgesehen davon, dass es zur Verhdngung der
lebenslangen Freiheitsstrafe gar keiner Feststellungen dazu bedarf, ob durch
die Tat (in der Regel Mord, § 211 StGB) eine Gefihrlichkeit des Téters zuta-
ge getreten ist (s.u. 3.5.) "8, stellt sich aber die Frage: Wenn mit Ablauf der
Mindestverbiifungsdauer sogar ,,die besondere Schwere* der Schuld verbiifit
worden ist, wie soll dann jenseits dieses Zeitpunktes iiberhaupt noch irgendei-
ne Schuld zur VerbiiBung anstehen? Es bleibt dabei: auch die , Vollverbiifung*
der lebenslangen Freiheitsstrafe ' ist ausschlieBlich kriminalprognostisch de-
terminiert.

Kriminalprognostisch determiniertes Sicherheitsrecht geht zwangsliufig
einher mit erheblichen Gefahren fiir die Rechtssicherheit der davon Betroffe-
nen. Das gilt zunéchst einmal grundsétzlich fiir alle Formen der unbestimmten
Freiheitsentziehung. Die Gefahren spitzen sich zu, wenn zur Unbestimmtheit
der Freiheitsentziehung deren Unbefristetheit hinzukommt. Wer nicht weiB,
wann er wieder entlassen wird, hat bereits ein erhebliches Mafl an Rechtssi-
cherheit eingebiilt. Wer nicht weiB}, ob er je wieder entlassen wird, fiir den
wird Rechtssicherheit zur leeren Hiilse. Ob dies mit dem Anspruch auf Frei-
heit und Sicherheit vereinbar ist, so wie er in Art.5 Abs.1 S.1 der EMRK
verankert ist, wire eine ndhere Untersuchung wert, die hier aber nicht geleistet
werden kann. '

Wenn im Folgenden gleichwohl von Elementen der Rechtssicherheit ge-
rade im Kontext unbefristeter Freiheitsentziehungen die Rede ist, dann nicht

zuletzt deshalb, weil damit ein neuerer argumentativer Legitimationsstrang des

148 Dazu HK-StPO-POLLAHNE § 454 Rn. 22.

4% Dass die , VollverbiiBung® der lebenslangen Freiheitsstrafe damit faktisch zur Todes-Strafe
wird, ist ein anderes Thema, dazu FIEDELER 2003: Allein in den sechs Jahren 2002-2007
sind ausweislich der KrimZ-Statistik (vgl. DESSECKER 2009, 17) 30 Gefangene in LL-Haft
verstorben, weitere 10 nahmen sich selbst das Leben!

150 Ausf, zu den Rechtsproblemen der zeitlichen Unbestimmtheit freiheitsentziehender Sank-
tionen: KOGLER 1988, 47 ff.
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BVerfG aufgenommen wird. Soweit ersichtlich wurde erstmals in der erwzhn-
ten Grundsatzentscheidung zur Sicherungsverwahrung von 2004 auf Elemen-
te ,,prozeduraler Rechtssicherheit” abgestellt, die gew#hrleistet sein miissten,
wenn die ggf. lebenslange Freiheitsentziehung verfassungsrechtlich noch ver-
tretbar sein solle. Diesem Ansatz werden hier bewusst Elemente ,,materieller
Rechtssicherheit” an die Seite gestellt, auch wenn sich dieses Begriffspaar in
jenem Kontext nicht explizit findet. *!

Exkurs: Hoffnungsprinzip ,,privilegierter Vollzug*“?

Die Forderung des BVerfG nach einem ,,privilegierten Vollzug® fiir die zur
Sicherung der Allgemeinheit unbefristet Eingesperrten '** fillt aus dieser Sys-
tematik heraus: Der Anspruch auf Privilegierung im Vollzug ist bereits ei-
ne (rechtsfolgenorientierte) Kompensation fiir die mit dem Sicherungsvollzug
auferlegten Sonderopfer. '** Mit Aspekten der Rechtssicherheit hat dies nichts
zu tun (will man Zynismus vermeiden) — die Frage der Rechtssicherheit im
Vollzug ist wiederum ein anderes Problem. '* Uber die Bedeutung des Hoff-
nungsprinzips im Vollzug liefe sich in diesem Kontext sicher Einiges sagen
(dazu Silke FIEDELER in diesem Band) — dass Hoffnungslosigkeit durch ir-
gendwelche- Privilegien ausgeglichen werden kann, erscheint aber doch eini-
germallen unwahrscheinlich ...

III. Elemente prozeduraler Rechtssicherheit

Ausgehend von der verfassungsgerichtlichen Ausgestaltung des in diesem
Kontext entwickelten Konzepts prozeduraler Rechtssicherheit '*° lagsen sich —
ohne Anspruch auf Vollstdndigkeit — folgende Elemente herausarbeiten:

151 Das BVerfG (E 109, 133 Rn. 100) formuliert immerhin: ,,Die Grenzen der Zumutbarkeit
miissen gewahrt bleiben. Dabei gilt es, das Freiheitsgrundrecht der Betroffenen sowohl auf
der Ebene des Verfahrensrechts als auch materiell abzusichern.

152 BVerfGE 109, 133 Rn. 84 und 120, dazu KOHNE 2005 und 2009.

153 Ausf. dazu POLLAHNE in KAMMEIER 2010 Rn B 34 ff.

154 Ausf. dazu FEEST/LESTING/FEEST 2009.

155 BVerfGE 109, 130 und 117, 71, ausf. dazu POLLAHNE 2010.
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1. Beteiligungs-/Anhérungsrechte (Subjektstatus)

Soll der Betroffene nicht zum bloBen Objekt einer auf optimale Sicherheit pro-
grammierten Kriminaljustiz werden, sei es bei der Anordnung unbefristeter
Freiheitsentziehungen, sei es bei deren Vollstreckung, dann muss sein Sub-
jektstatus durch ebenso optimale Beteiligungs- und Anhorungsrechte gesichert
werden (Art. 103 Abs. 1 GG). Die Beteiligung muss effektiv sein, was u.a. vor-
aussetzt, dass das Verfahren transparent ist, dass Akteneinsicht gewihrt wird
und Verteidigung garantiert ist (vgl. Art. 6 EMRK). Anhorungen haben auch
miindlich zu erfolgen und im Rahmen fairer Prozeduren. '

2. Akteneinsicht

Gerichtliche Entscheidungen iiber die Anordnung oder Fortdauer unbeftriste-
ter Freiheitsentziehungen beruhen — ungeachtet des Miindlichkeitsprinzips —
zumindest auch auf Akteninformationen. Sie miissen dem Betroffenen voll-
umfinglich und rechtzeitig zur Verfiigung stehen. '*” Hier mag bei den An-
ordnungsverfahren — zumal es sich immer um Fille notwendiger Verteidigung
handelt — alles N6tige hinreichend gewihrleistet sein. Aber spitestens bei den
vollstreckungsgerichtlichen Fortdauerentscheidungen liegt nach wie vor Eini-
ges im Argen: Vollzugsakten bleiben verschlossen, sind unvollstdndig, kom-
men zu spit, die Einsicht in Testunterlagen der Gutachter wird verwehrt etc. '
Ohne eine umfassende und rechtzeitige Akteneinsicht ist die Effektivitéit der
Beteiligung jedoch fundamental infrage gestellt und werden Anhdrungen zur
Farce. Lisst sie sich nur iiber die Verteidigung gewéhrleisten, so ist dies ledig-
lich ein weiteres Argument fiir deren Notwendigkeit. '*°

3. Notwendigkeit der Verteidigung

Im Zusammenhang mit den sog. Fortdauerentscheidungen (vgl. Art. 104 Abs. 2
S.1 GG, s.u. 4.5.) bei unbefristeten Freiheitsentziehungen ist — ebenso wie be-

156 vgl, auch HK-StPO-POLLAHNE § 454 Rn. 6 ff und § 463 Rn. 5 mwN.

157 Vgl. die Grundsatzentscheidung des BVerfG zum MaBregelvollzug: Beschluss vom
9.1.2006 — 2 BvR 443/02 — BVerfGK 7, 168 = R&P 2006, 94 m. Anm. POLLAHNE = JZ
2007, 91 m. Anm. KLATT = StV 2007, 425 m. Anm. PETER.

158 POLLAHNE 2006, PETER 2006 und dies. StV 2007, 425.

159 ygl, auch BVerfG, Beschluss vom 13.11.205 — 2 BvR 792/05 — R&P 2006, 154.
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reits bei deren Anordnung ' — von einer Schwierigkeit der Sach- und Rechts-
lage auszugehen, die eine Verteidigung prinzipiell notwendig macht (§ 140
Abs.2 StPO) !, zumal in Anbetracht dessen, was fiir den Betroffenen in ei-
nem durchaus existenziellen Sinne auf dem ,Spiel* steht: ndmlich die Frage,
unter welchen Bedingungen sein Leben fortdauert. Es war ein langer Weg,
aber mittlerweile hat sich diese Uberzeugung auch bei den zustindigen Voll-
streckungsgerichten weitgehend durchgesetzt. '*> Ohne Verteidigung ist proze-
durale Rechtsicherheit in diesem Kontext Makulatur — dass es gerade hier einer
besonders sachkundigen und rechtssicheren Verteidigung bedarf, versteht sich
von selbst. '#

4. RegelmiiBige Uberpriifungen (von Amts wegen)

Wo das Kriminaljustizsystem keine festen Obergrenzen der Freiheitsentzie-
hung festlegt, sind regelmiBige Uberpriifungen unverzichtbar. '* Kriminalpro-
gnostisch determinierte freiheitsentziehende Entscheidungen veralten perma-
nent; sie konnen zwar rechtskriftig werden, die ihnen zugrunde liegende Pro-
gnose aber nicht, weshalb die Entscheidungen selbst beizeiten tiberholt sind.
Sie miissen in regelméBigen Abstidnden iiberpriift und ggf. revidiert oder er-
neuert werden, sonst verlieren sie ihre Legitimationskraft. Da dies unabhéngig
davon gilt, ob der Betroffene entsprechende Antrige stellt, miissen die Uber-
priifungen von Amts wegen erfolgen. Der Gesetzgeber hat diese Prinzipien fiir
die freiheitsentziehenden MafBregeln in § 67e StGB in einem gestaffelten Fris-
tensystem verankert, was hier nicht vertieft werden muss, deshalb nur kurze
Anmerkungen:
— Dass es keine vergleichbare Regelung fiir die Vollstreckung der lebenslan-
gen Freiheitsstrafe gibt (zumindest nach Ablauf der MindestverbiiBungs-
dauer), ist nicht nachvollziehbar; wie bereits dargelegt, gibt es inhaltlich

160 Zumeist handelt es sich um Fille des § 140 Abs. 1 StPO (Nr. 1 und/oder 2); zu § 140 Abs. 2
StPO in diesem Zusammenhang vgl. nur HK-StPO-JULIUS § 140 Rn. 13 . mwN.

161 BVerfGE 117, 71 Rn. 114, vgl. dazu auch KINZIG JR 2007, 168.

162 VOLCKART/POLLAHNE/WOYNAR 2008 Rn. 32 mwN.

163 Vgl auch POLLAHNE 2007b.

164 Vol. auch NK-StGB-POLLAHNE/BOLLINGER § 67¢ Rn. 2 mwN und KOGLER 1988.
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und strukturell keine Unterschiede, die diese Ungleichbehandlung rechtfer-
tigen. '

— Die Uberpriifung von Amts wegen ist fiir den 63er spitestens nach jeweils
einem Jahr, fiir die SV sogar erst nach jeweils zwei Jahren vorgesehen; sol-
che Zeitrdume sind zu lang. '

— Mit Ablauf der Fristen verliert die jeweils letzte Entscheidung ihre freiheits-
entzichende Legitimation: Liegt bis dahin keine rechtskréftige gerichtliche
Fortdauer-Entscheidung vor, miisste der Verurteilte entlassen werden — an-
dernfalls wiirde prozedurale Rechtssicherheit zur zynischen Leerformel. '/

— Dass der Beschwerde der Staatsanwaltschaft gegen eine die Freiheitsent-
ziechung beendende gerichtliche Entscheidung aufschiebende Wirkung zu-
kommt, hat viel mit dem Prinzip ,,in dubio pro securitate* zu tun, aber wenig
mit Rechtssicherheit. Dass dies tiberhaupt mit Art. 104 Abs. 2 GG zu verein-
baren ist, wonach ,,iiber die Zuldssigkeit und Fortdauer einer Freiheitsentzie-
hung ... nur der Richter” zu entscheiden hat, erscheint zweifelhaft, wurde
bisher aber offenbar noch nicht néher untersucht.

— Auf Antrag ist jeweils neu zu entscheiden; bei der ausnahmsweisen Festle-
gung von Antragssperrfristen wére Zuriickhaltung geboten — das Gegenteil
scheint die Regel! '*®

5. Gutachten (insb. externe) und ,,bestmogliche Sachaufklirung*

Das BVerfG bekriftigt im vorliegenden Kontext regelmifBig des ,,Gebot best- ‘7

méglicher Sachaufkldrung®. Eines der wesentlichen Elemente dieses Gebots,
auf das hier nicht in allen Details eingegangen werden kann, '® ist die Hin-
zuziehung von Sachverstand. Im Regelfall ist davon auszugehen, dass dem
Gericht ,,die erforderliche Sachkunde® fehlt (vgl. § 244 Abs. 4 StPO), gerade
in puncto Kriminalprognostik. 7

165 Dazu die Anm. von KINZIG zu BVerfGE 117, 71 in JR 2007, 168.

166 NK-StGB-POLLAHNE/BOLLINGER § 67¢ Rn. 4 mwN.

167 Anders die Rechtsprechung, exempl. BVerfG R&P 2005, 198 und 2009, 58 Ls. sowie Thii-
rOLG ZfStrVo 2006, 51 und OLG Brandenburg R&P 2009, 225 Ls., vgl. auch BVerfGK 5,
67.

168 ygl, dazu NK-StGB-POLLAHNE/BOLLINGER § 67¢ Rn. 11 mwN.

169 BVerfG JR 2007, 163 f. m. Anm. KINZIG aaO S. 168 mwN.

170 Ausf, POLLAHNE 2010.
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Dass das Gesetz die'Begutachtung fiir die Anordnung freiheitsentziehen-
der MaBregeln vorschreibt (§ 246a StPO), ist beachtlich, wirft allerdings die
Frage auf, warum dies fiir die lebenslange Freiheitsstrafe nicht gleichermalien
gilt: Hier finden zwar nahezu ausnahmslos Begutachtungen statt, aber regelmi-
Big nur zur Frage der Schuldfdhigkeit, ausnahmsweise zu etwaigen Notwen-
digkeit zusétzlicher MaBregeln. ' Dass die Tatbegehung (zumeist eines Mor-
des) bereits jene Gefédhrlichkeit begriindet, die mindestens 15 Jahre spiter die
Legitimationsgrundlage fiir die Freiheitsentziehung jenseits der Mindestver-
biifungsdauer darstellt, das hat der Gesetzgeber pauschal und generell vorab
entschieden, bar jedes Sachverstands. Nicht einmal am Beginn jener faktischen
Sicherungsverwahrung steht eine positive Prognoseentscheidung (analog § 67c
StGB), die zwingend eine Begutachtung erfordert. '

Fir die Fortdauerentscheidungen ist keine Begutachtung vorgeschrieben
(mit einer Ausnahme, s.u.), wohl aber fiir Entlassungsentscheidungen (§§ 454
Abs. 2,463 Abs. 3 StPO) — auch das hat sehr viel mit dem Prinzip ,,in dubio pro
securitate” zu tun, aber nur sehr wenig mit prozeduraler Rechtssicherheit. '™
Seit 2007 ist fiir die Unterbringung nach § 63 StGB eine externe Begutachtung
spitestens nach Ablauf von 5 Jahren vorgeschrieben, vom Bundesrat noch zur
Soll-Vorschrift degradiert; die Fristen sind eindeutig zu lang, denkt man an den
Fortdaverrhythmus von 5, 10, 15 oder gar 20 und mehr Jahren. ' Unabhéngig
davon stellt sich die Frage, warum solche externen Begutachtungen fiir die SV
und die lebenslange Freiheitsstrafe nicht vorgeschrieben sind. ‘

Zum Thema Begutachtung wére noch Finiges zu sagen, etwa zur Zahl der
Gutachter, immerhin schreibt das Gesetz fiir die Anordnung der nachtrigli-
chen Sicherungsverwahrung zwei unabhéngige Gutachten vor (§ 275a StPO).
Zumindest im 5-Jahres-Rhythmus wire zu erwigen, dass zwei Gutachter un-
abhiéingig voneinander die tatsichlichen Voraussetzungen der Fortdauer bejaht
haben miissen, andernfalls der Untergebrachte zu entlassen wére. Auch die
Auswahl der Gutachter ist und bleibt ein heifles Fisen: Soll dem Verurteilten

171 Dazu STERN 2005 Rn. 717, 881 £., 1706 ff.

172 Probl. auch BVerfGK 1, 15 zur Entbehrlichkeit der Begutachtung bei der § 67c StGB-
Entscheidung zur Vollstreckbarkeit der Sicherungsverwahrung

173 Ausf. HK-StPO-POLLAHNE § 454 Rn. 4, 22, 27 und § 463 Rn. 6, jeweils mwN.

174 Dazu POLLAHNE 2007a, 395 f.
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nicht das Recht eingerdumt werden, selbst den Sachverstindigen zu bestim-
men, so miisste zumindest ein Vetorecht gegen die Bestimmung durch Voll-
streckungsbehdrde und/oder -gericht verankert werden. '

6. Rechtsschutz

Prozedurale Mindeststandards der Rechtssicherheit sind nicht viel wert, wer-
den sie nicht ihrerseits durch Rechtsschutzmoglichkeiten gesichert. Rechts-
schutz darf aber nicht nur auf dem Papier stehen '’, sondern muss fiir den
Betroffenen auch ,,effektiv sein. '’

An keiner Stelle des Strafrechts wird der untrennbare Zusammenhang zwi-
schen Vollstreckungs- und Vollzugsrecht so sichtbar, wie bei der Bedeutung
von Vollzugslockerungen fiir Aussetzungsentscheidungen. Héaufiger genug ha-
ben Gerichte darauf verwiesen, dass die Entlassung aus (insb. unbefristeten)
Freiheitsentziehungen auf Dauer nicht unter Verweis auf fehlende Erprobun-
gen in Vollzugslockerungen verwehrt werden darf, ohne zu iiberpriifen, ob de-
ren Versagung iiberhaupt rechtméBig war. '’® Dass dabei zwei Rechtswege in
Konflikt geraten, ist ein bisher ungeldstes Problem ... zu Lasten der Rechtssi-
cherheit der Betroffenen.

IV. Elemente materieller Rechtssicherheit

Im Hinblick auf materielle Rechtssicherheit wire vorrangig an Hochstfristen
zu denken, absolute und relative (s.u.). Des Weiteren ginge es um formelle und
materielle Anordnungsvoraussetzungen (4.2), Fragen der Verhiltnisméfigkeit
und Kriminalprognostik (4.3 und 4.4) und schlieflich der Rechtsqualitit sog.
Fortdauerentscheidungen (4.5).

175 Ausf. SCHNOOR 2009; zu Zweit- und Obergutachten vgl. TONDORF 2005 Rn. 249 und 410
sowie HK-StPO-POLLAHNE § 454 Rn. 25.

176 Zur sofortigen Beschwerde im Vollstreckungsrecht HK-StPO-POLLAHNE § 454 Rn. 33 ff
mwN.

177 Exempl. zur einschligigen Rechtsprechung des BVerfG zu Att. 19 Abs. 4 GG: BVerfGK 11,
262 mwN, vgl. POLLAHNE in KAMMEIER 2009 Rn B 122 ff.

178 Bxempl. BVerfG StraFo 2009, 236 und BVerfGE 117, 71, jeweils mwN.
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1. Hochstfristen (absolute/relative)

Um es noch einmal in Erinnerung zu rufen: Die optimale Gewihrleistung ma-
terieller Rechtssicherheit in puncto langdauernder Freiheitsentziehung ist — so
banal es klingt — die Verankerung absoluter Obergrenzen. Solche sind dem
Kriminalrecht auch im Kontext prognostisch determinierter Sicherungsmali-
nahmen durchaus nicht unbekannt: Zu denken ist etwa an die zehnjdhrige
Hochstdauer der Sicherungsverwahrung fiir Fille, in denen ,nur® schwerer
wirtschaftlicher Schaden droht, ' oder an die maximal einjéhrige Dauer der
Untersuchungshaft wegen Wiederholungsgefahr (§§ 112a, 122a StPO). In bei-
den Fillen kann auch eine noch so sichere Prognose weiterer Straftaten kei-
ne Fortdauer der Freiheitsentziehung legitimieren. '*° Der Rechtsstaat nimmt
Riickfalltaten- ggf. bewusst in Kauf. Zu erinnern ist auch daran, dass die ,le-
benslange Freiheitsstrafe‘ bei Anwendung von Jugendstrafrecht selbst dann
nur zehn Jahre, und gegeniiber Heranwachsenden auch bei Anwendung von
Erwachsenenstrafrecht (jedenfalls optional) maximal 15 Jahre betrdgt, wenn
ein einschligiger Riickfall droht (§§ 105 Abs. 3, 106 Abs. 1 JGG). ™

Relative Obergrenzen konnen verschiedene Gestalt annehmen. Entgegen
weit verbreiteter Vorstellungen kennt auch die Unterbringung in der Entzie-
hungsanstalt nur eine relative Hochstfrist, denn § 67d Abs. 1 StGB stellt auf
die Hohe der Begleitstrafe ab, die in fast allen Féllen Zum 64er hinzutritt, was
im vorliegenden Kontext aber nicht vertieft werden muss.

Der bereits erwihnte § 67d Abs.3 StGB kennt fiir die Slcherungsverwah-
rung neben der absoluten Obergrenze von 10 Jahren fiir die genannten Félle
drohenden schweren wirtschaftlichen Schadens (s.0.) eine relative Hochstfrist
von 10 Jahren fiir alle anderen Flle: Danach ist die Mafregel fiir erledigt zu er-
kldren, wenn nicht ,,die Gefahr besteht, dass der Untergebrachte infolge seines

179 Arg. § 67d Abs.3 StGB; bis 1998 galt dies wie gesagt fiir alle Delikte.

180 o], auch POLLAHNE, Anm, zu OLGe Celle, Diisseldorf und Hamm StV 11/2009 (zu
§8 126a, 121 StPO) und NK-StGB-POLLAHNE/BOLLINGER § 67d Rn. 51 (zu § 67d Abs. 3
StGB).

181 Dazu OSTENDORF, JGG (8. Aufl. 2009) § 18 Rn. 3 und § 106 Rn. 3 f.; danach kommt nach
neuester Rechtslage ggf. die nachtrigliche Sicherungsverwahrung in Betracht (§§ 7 Abs. 2-
4, 106 Abs. 3-7 JGG).

182 Vol, POLLAHNE/KEMPER 2007, 96 f.; ausf. NK-StGB-POLLAHNE/BOLLINGER § 67d
Rn. 35 mwN.
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Hanges erhebliche Straftaten begehen wird, durch welche die Opfer seelisch
oder korperlich schwer geschidigt werden®. Die Relativierung der Hochstfrist,
die sich eigentlich als Relativierung der Unbefristetheit darstellt, wird auch als
prognostische Beweislastumkehr gedeutet (s.u. 4.4.).

SchlieBlich sind Hochstgrenzen denkbar, die unter verschirften Vorausset-
zungen Ausnahmen zulassen: Solches ist mehrfach fiir die Unterbringung ge-
méf § 63 StGB diskutiert worden ' — was damit gewonnen wiire, auBler einer
Reduzierung der Zahl der Betroffenen, steht aber dahin.

2. Anordnungsvoraussetzungen

Durch Ausgestaltung formeller und materieller Anordnungsvoraussetzungen
konnen tatbestandliche Eingrenzungen vorgenommen werden, die zur materi-
ellen Rechtssicherheit beitragen.

Den Weg tiiber formelle Anordnungsvoraussetzungen geht § 66 Abs. 1
StGB bei der ,klassischen SV seit 1933: Eine gewisse Anzahl von Vorver-
urteilungen in einer bestimmten Mindesthohe und eine gewisse Mindestdauer
vorab verbiifiter Freiheitsentziehungen. '* Erst diese Bedingungen 6ffnen die
Tir zu den materiellen Anordnungsvoraussetzungen, insb. der kriminalpro-
gnostischen Riickfallgefahr. Seit gut zehn Jahren ist allerdings eine bedenk-
lich Entwicklung — deren Ende noch nicht absehbar ist — zu beobachten, die
die formellen Voraussetzungen nach und nach fiir bestimmte Deliktskonstel-
lationen abbaut (§ 66 Abs.2 und 3 StGB). ® Es scheint nur noch eine Frage
der Zeit, bis Sicherungsverwahrung auch gegen einmalige Ersttiter zur An-
wendung kommt. ... Realzyniker sprechen bereits von einer Sicherungsver-
wahrung fiir geféhrliche noch-Nichttiter. Bemerkenswert ist in puncto formel-
ler Grenzen der Sicherungsverwahrung auch die sog. Riickfallverjdhrung (§ 66
Abs. 4 S.3 StGB): Sind seit der letzten Tat mehr als 5 Jahre vergangen, scheidet
die Sicherungsverwahrung auch bei noch so ungiinstiger Prognose aus. Damit

183 Exempl. KROBER 2004.

184 Ausf. (auch zur Originalfassung nach dem Gew VerbrG 1933) KINZIG 1996.

185 Bedenklich insoweit auch die Neufassung des §112a Abs.1 StPO durch das
2. Opferrechtsreformgesetz vom 29.7.2009 (BGBI. 1 2280), dazu BURHOFF in StRR 2009,
368.
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wire das spannende Thema der Ungefahrlichkeitsvermutung eréffnet, das hier
aber nicht vertieft werden kann. %

Im Hinblick auf die materiellen Anordnungsvoraussetzungen soll es mit
wenigen Anmerkungen sein Bewenden haben: So wird etwa auf ,,erhebliche*
rechtswidrige Taten abgestellt (§§ 63, 64 StGB), die drohen miissen, um die
psychiatrische Unterbringung resp. deren Fortdauer zu rechtfertigen '*” — das-
selbe wire fiir die Anlasstaten zu fordern (vgl. auch § 62 StGB). Die Praxis
zeigt zudem, dass die Kategorie der Erheblichkeit zu vage ist: Da wird noch
nach vielen Jahren darum gerungen, Menschen aus der forensischen Psychia-
trie zu entlassen, die niemals dort hiitten landen diirfen! *

Fiir die Sicherungsverwahrung werden die drohenden Delikte dahingehend
spezifiziert, dass es ,,namentlich um solche gehe, durch welche die Opfer
,»seelisch oder korperlich schwer geschidigt werden oder schwerer wirtschaft-
licher Schaden angerichtet wird* (§ 66 Abs. 1 Nr. 3 StGB). Der Umkehrschluss
liegt nahe, dass diese Finschrankung fiir die Unterbringung nach § 63 StGB
nicht gilt, dass es auf die Schwere etwaiger Schidigungen bzw. Schiden also
nicht ankommt: In der Tat sind nicht nur in der Vergangenheit Pelzmanteldiebe
in die forensische Psychiatrie geraten und konnten — bei ggf. gleich bleibend
ungiinstiger Prognose — nurmehr auf den Segen der UnverhéltnisméBigkeit
hoffen (vgl. § 67d Abs. 6 StGB). ¥ Soweit schlieBlich auf eine ,,erhebliche Ge-
fahrlichkeit” abgestellt wird (§ 66b Abs. 1 StGB), diirfte es sich eher um eine
qualifizierte Prognoseklausel handeln (s.u. 4.4.), als um eine einschrénkende
Anordnungsvoraussetzung. '° '

3. VerhiltnisméiBigkeit

Fiir den Bereich der MafBregelanordnung ist das VerhéltnisméBigkeitsprinzip
explizit in § 62 StGB verankert worden. Dessen Geltung wurde vom BVerfG
ebenso explizit auf die Vollstreckung iibertragen und die Dauer der Unterbrin-

186 Dazu POLLAHNE in KAMMEIER 2010 Rn B 57 ff. mwN.

187 7n §§63, 64 StGB vgl. DESSECKER 2004; zu §67d Abs.2 StGB vgl. NK-StGB-
POLLAHNE/BOLLINGER § 67d Rn. 16.

188 BExempl. OLG Karlsruhe R&P 2006, 149.

189 vg], nur OLG Oldenburg StV 2008, 593.

190 731 § 66b Abs. 1 StGB vgl. LK-SCHOCH § 66b Rn. 136 ff mwN.
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gung in die Abwigung einbezogen. ' Die Unterbringung nach § 63 StGB ist
gemil § 67d Abs. 6 StGB fiir erledigt zu erkldren, wenn jeder weitere Vollzug
unverhéltnisméBig wire, weil entweder die drohenden Taten nicht mehr er-
heblich (genug) wiren und/oder der Grad der Wiederholungsgefahr eine noch
lingere Unterbringung nicht mehr legitimieren kénnte. ? Dieses UbermaB-
verbot ist immer relativ, das haben die einleitenden Bemerkungen (s.o. 1.) ge-
zeigt: Das mag erkldren, warum das Prinzip in der Vollstreckung der lebenslan-
gen Freiheitsstrafe keine Beachtung findet '* und warum die genannte Erledi-
gungsregelung nicht fiir die Sicherungsverwahrung gilt. ** Solange iiberhaupt
abgewogen werden darf, werden lebenslange Freiheitsentziehungen nicht per
se als unverhéltnisméBig gelten!

4. Kriminalprognose

Die besondere Bedeutung der Kriminalprognose fiir Anordnung und Vollstre-
ckung unbefristeter Freiheitsentzichungen wurde bereits vermerkt. Hier bedarf
es insofern nur noch knapper Anmerkungen:

In spezifischen Prognoseklauseln kann ein unterschiedlicher ,,Grad der Ge-
fahr* (§ 62 StGB) festgelegt werden, verschiedene Stufen der Wahrscheinlich-
keit. Geht es um eine ggf. lebenslange Freiheitsentziehung, sollte der hochste
Prognosemalistab Anwendung finden. Die bloBe ,,Erwartung* von Straftaten
(wie in § 63 StGB) resp. ,nicht-Erwartung* (§ 67d Abs. 2 StGB) greift zu kurz,
hier bemiiht sich die Rechtsprechung um Prézisierung. Die ,,hohe Wahrschein-

Y1 BVerfGE 70, 297 (s.o. Fn.7), vgl. dazu NK-StGB-POLLAHNE/BOLLINGER § 67d Rn. 25
ff.

192 Ausf. LK-StGB-RISSING-VAN SAAN/PEGLAU §67d Rn. 54 f., vgl. auch DESSECKER
2004,

193 Zu § 57a StGB (in puncto UnverhiltnisméBigkeit) u.a. BVerfG NStZ 2001, 502, vgl. auch
BGHSt 30, 105.

1% Zur  SV-Erledigung aus Griinden der VerhiltnismiBigkeit vgl. NK-StGB-
POLLAHNE/BOLLINGER § 67c Rn. 32 mwN.,
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lichkeit” (nur in § 66b StGB) legt die Messlatte deutlich hoher, deren Justizia-
bilitit steht aber dahin.

Besondere Beachtung verdient die sog. , kriminalprognostische Beweisla-
stumkehr®, die seit 1998 in § 67d Abs.3 StGB zu finden ist, allerdings nur
fiir die Sicherungsverwahrung und nur fiir den Zeitpunkt nach zehnjahriger
Vollstreckung (die Begleitfreiheitsstrafe hinzugerechnet also durchschnittlich
nach etwa 15 Jahren). Von diesem Zeitpunkt an reicht es nicht mehr aus, die
origindre Einweisungsprognose zu bestitigen oder auch — was auf dasselbe
hinauslduft — die Ungefihrlichkeit zu belegen, vielmehr muss nunmehr die
Riickfallgefahr positiv festgestellt werden, was letztlich einer neuen Anord-
nung gleichkommt. ¢

Ob jene Klausel hilt, was man sich davon verspricht, ndmlich langerfristi-
ge Unterbringungen auf Ausnahmefille zu begrenzen, scheint empirisch noch
nicht hinreichend untersucht. Ein addquater Ersatz fiir die Streichung der ab-
soluten zehnjdhrigen Hochstfrist ist diese relative Grenze keinesfalls. Aber da
die Regelung nun einmal in der Welt ist, stellt sich eine andere Frage: Warum
gilt Vergleichbares weder fiir die Unterbringung geméB § 63 StGB noch fiir
die lebenslange Freiheitsstrafe? Auf den letzten Punkt hat bereits KINZIG
aufmerksam gemacht '’: Spitestens 10 Jahre nach Ablauf der Mindestverbii-
Bungsdauer sollte § 67d Abs. 3 StGB analog zur Anwendung gebracht werden.
Vergleicht man die Unterbringungszeiten mit denen der Sicherungsverwah-
rung (s.0.), so wire allerdings zu fordern, dass eine positive deliktspezifische
Riickfallprognose bereits am Anfang der faktisch sichernden Verwahrung nach
Ablauf der jeweiligen Mindestverbiifungsdauer (15 Jahre plus x) steht. Fiir
§ 63 StGB existiert ebenfalls keine vergleichbare Regelung, eine nicht zu legi-
timierende Ungleichbehandlung, die auch mit der UN-Behindertenkonvention
nur schwer vereinbar ist. %

195 Vgl. nur FISCHER 2009 § 66b Rn. 37 ff mwN, der darauf verweist, die Formel sei ,,sprach-
lich mehr als die Feststellung der Gefdhrlichkeit in § 66 I Nr.3 und als die Erwartung in
§ 66a II Nr.2. In der praktischen Anforderung unterscheiden sich die MaBstébe hingegen
nicht®.

196 Vgl, NK-StGB-POLLAHNE/BOLLINGER § 67d Rn. 50 mwN.

197 Anm. zu BVerfGE 117, 71 in JR 2007, 168.

198 Ausf. dazu POLLAHNE in KAMMEIER 2010 Rn B 142 mwN.
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5. Vollstreckbarkeits- statt Fortdauerentscheidungen

Fiir die StVK-Uberpriifungsentscheidungen hat sich der Begriff der ,,Fortdau-
erentscheidung® festgesetzt, was zunéchst einmal mit Verweis auf Art. 104
Abs.2 S.1 GG seine Berechtigung findet. Und doch wird damit das falsche
Signal gesendet, als ginge es nur darum zu priifen, was dagegen spricht, die
Freiheitsentziehung (zumeist: abermals) ,,fortdauern® zu lassen. '** Vielmehr
bediirfte es immer wieder expliziter Vollstreckbarkeitsentscheidungen auf ak-
tualisierter kriminalprognostischer Grundlage. Es kann nicht darum gehen, alte
Prognosen lediglich zu bestétigen, sondern die (weitere) Freiheitsentziehung
mit einer neuen Prognose zu legitimieren. Zweifel an der Fortgeltung einer #l-
teren Prognose miissen zu Lasten des staatlichen Sicherungsanspruchs gehen —
die Praxis verfihrt jedoch nach der Devise ,,in dubio pro securitate®.

V. Kein Sicherheitsrecht ohne prozedurale und materielle
Rechtssicherheit!

Prozedurale Sicherungen sind eine rechtsstaatliche Selbstverstindlichkeit im
Strafverfahren; geht es um ldngere, gar unbefristete Freiheitsentziehungen,
sollten sich auch besondere prozedurale Sicherungen von selbst verstehen. Sol-
che Sicherungen konnen aber auch zur zynischen Legitimation lebenslanger
Internierung durch Verfahren geraten: Was hatte der Gefangene bzw. Unterge-
brachte, der nach langen Jahren hinter Mauern verstirbt, davon, dass alles rein
formal mit rechten Dingen zuging? Ein Lebensende in prozeduraler Rechtssi-
cherheit?

- Es bedarf vielmehr — jenseits solcher Selbstverstindlichkeiten — auch ma-
terieller Rechtssicherungen. Ohne hier Aussagen dariiber treffen zu miissen,
oberhalb welcher Unterbringungsdauer es rechtsstaatlich und menschenrecht-
lich unertréglich wird: Unbefristete Verwahrung ist — unter welcher ,Flagge*
auch immer (Sicherungsverwahrung, Lebenslinglich, Forensik) — in jedem
Fall unertraglich!

199 POLLAHNE 2007b, 410 ff.

104

Unbefristete Freiheitsentziehungen

Literatur

Dessecker, A. (2004) Geféhrlichkeit und VerhiltnisméBigkeit, Berlin: Duncker
& Humblot

Dessecker, A. (2009) Lebenslange Freiheitsstrafe und Sicherungsverwahrung.
Dauer und Griinde der Beendigung im Jahr 2007, Wiesbaden: KrimZ

Feest J. / Lesting, W. (2009) Contempt of Court. Zur Wiederkehr des Themas
der renitenten Strafvollzugsbehorden, in: FS Eisenberg S. 675 ff.

Fiedeler, S. M. (2003) Das verfassungsrechtliche Hoffnungsprinzip im Straf-
vollzug, Frankfurt/M.: Lang

Fischer, T. (2009) Strafgesetzbuch und Nebengesetze, 56. Aufl. Miinchen:
Beck

HK-StPO = Julius, K.-P. et al. (2009) Heidelberger Kommentar zur Strafpro-
zessordnung, 3. Aufl. Heidelberg: Miiller

Kammeier, H. (Hg.) (2010) Mafiregelvollzugsrecht, 3. Aufl. Berlin: de Gruyter
(in Vb.) '

Kinzig, J. (1996) Die Sicherungsverwahrung auf dem Priifstand, Freiburg i.B.:
MPI

Kogler, M. (1988) Die zeitliche Unbestimmtheit freiheitsentziehender Sank-
tionen im Strafrecht, Frankfurt/M.: Lang

Kohne, M. (2005) Mehr Resozialisierung in der S1cherungsverwahrung‘7 Be-
wHi 278-284

Ko6hne, M. (2009) Sicher verwahrt — was dann? JR S.273-277

Krober, H.-L. (2004) Befristung der psychiatrischen MaBregel nach
§63 StGB? in: OSTERHEIDER (Hg.) Krank und/oder kriminell?
(18. Eickelborner Fachtagung) Dortmund: PsychoGen S. 50 ff.

LK-StGB = Laufhiitte, H. W. / Rissing-van Saan, R. /Tiedemann, K.
(Hg.) (2008) Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch (Dritter Band),
12. Aufl. Berlin: de Gruyter

NK-StGB = Kindhéuser, U. / Neumann, U. / Paeffgen, H.-U. (Hg.) (2009)
Nomos-Kommentar zum Strafgesetzbuch, 3. Aufl. Baden-Baden: Nomos

Ostendorf, H. (2009) Jugendgerichtsgesetz, 8. Aufl. Baden-Baden: Nomos

Peter, C. (2006) Verteidigung im MaBregelvollzug, SchIHA S.228-230

105



Helmut POLLAHNE

Polldhne, H. (2006) MaBregelvollzug in Schleswig-Holstein, SchiHA S.209-
216

Polldhne, H. (2007a) Effektivere Sicherheit der Bevolkerung und schirfere
Kontrolle der Lebensfiihrung, KritV S. 386-424

Pollshne, H. (2007b) Verteidigung in MaBregelvollstreckung und -vollzug,
StraFo S. 404-414 und 486-495

Pollihne, H. (2010) Kriminalprognostik. Untersuchungen im Spannungsfeld
zwischen Sicherheitsrecht und Rechtssicherheit (Habilitationsschrift), Ber-
lin: de Gruyter (in Vb.)

Pollihne, H. / Kemper, A. (2007) Fehleinweisungen in die Entziehungsanstalt
(8§ 64 StGB), Miinster: Lit

Schnoor, K. (2009) Beurteilung der Schuldfihigkeit. Eine empirische Unter-
suchung zum Umgang der Justiz mit Sachverstéindigen, Bonn: Psychiatrie-
Verlag

Stern, S. (2005) Verteidigung in Mord- und Totschlagsverfahren, 2. Aufl. Hei-
delberg: Miiller

Volckart, B. / Polldhne, H. / Woynar, 1. (2008) Verteidigung in Vollstreckung
und Vollzug, 4. Aufl. Heidelberg: Miiller

106



