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A. Grundsitzliches. 1. Entwicklung des Maflregelrechts. Der Zweck der im konkreten Fall zu verhiingen-
den Strafe ist seit jeher umstritten. Nach traditionellem Verstindnis setzt Strafe Schuld voraus, und sie darf
zumindest nicht ausschlieflich nach Gesichtspunkten der Spezialprivention bemessen werden. Trotz vielfal-
tiger Auflockerungen des Strafensystems ist deshalb auch im geltenden Rechr die Schuld des Titers Grund-
lage fiir die Zumessung der Strafe (§ 46). Aus dieser Orientierung der Strafe ergibt sich, dass sie den Notwen-
digkeiten der Vorbeugung gegeniiber weiteren Taten des Rechtsbrechers nicht immer gerecht werden kann.
Dabher verfestigte sich in einem komplizierten Entwicklungsprozess, insb. in Abgrenzung zu vorbeugenden
Sicherungsregelungen mehr polizeirechtlicher Are, im Laufe der Zeit der Gedanke, das System der Strafen
durch ein System weiterer strafrechtlicher Reaktionsmittel zu erginzen (niher LK/Schich Vor § 61 Ra. 1ff).
Die Zweispurigkeit des Sanktionensystems im deutschen Strafrecht geht auf das Gewohnheitsverbrecherge-
setz vom 24.11.1933 zuriick, durch das Mafregeln der Besserung und Sicherung — nach Vorarbeiten in der
Weimarer Republik unter dem Einfluss der modernen Strafrechtsschule (. Liszt, Raa'brucb) —zum ersten Mal
Eingang in das StGB fanden. Sie ist seither im Prinzip erhalten geblieben. :
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Hintergrund der Aufrechterhaltung des zweispurigen Systems ist die Angst vor den angenommenen Risiken
eines einspurigen, rein priventiven Systems. So wird befiirchrer, dass die limitierende Funktion des Schuld-
strafrechts zum Schaden des Biirgers zerstrt werden kénnte, wenn man zwar an der Strafe festhilt, diese aber
zu sehr an priiventiven Bediirfnissen orientiert. Das Risiko eines reinen Mafregelrechts, bei dem nur an die
Gefihrlichkeit des Titers angekniipft wird, wird darin gesehen, dass man den Biirger ohne Riicksicht auf
seine Schuld zum Objekt staatlicher Einwirkungen machen kénnte. Beide Szenarien sind allerdings inscfern
unrealistisch, als ihnen bereits geltendes Verfassungsrecht, insb. die Freiheitsgrundrechte in Verbindung mit
dem Verhiltnismifigkeitsgrundsatz sowie die Menschenwiirde entgegenstiinden (s. dazu demnichst Kaspar,
VerhiltnismifRigkeir und Grundrechtsschurz im Priventionsstrafrechr, erscheine 2013).

In der Zeit nach dem 2. Weltkrieg hat das zweispurige System einige Verinderungen und Relativierungen
erfahren, insb. durch das 2. SuRG vom 04.07.1969, das am 01.01.1975 in Kraft getreten ist. Einmal ist
das Strafensystem seitdem selbst sehr viel stirker an der gezielt priventiven Einwirkung ausgerichtet, und
zwar durch das vorrangige Vollzugsziel der Resozialisierung (vgl. § 2 Sarz 1 StVollzG des Bundes) sowie
durch vielfiltige geserzliche Méglichkeiten des Verzichts auf die schuldangemessene Strafe klassischer Pri-
gung (»Offnung nach unten< zugunsten spezialpriventiver Beeinflussungen und Reaktionen (2.B. §§ 47,
561K, 57, 59; s. vor allem auch §§ 46a und 46b mit der Méglichkeit des Absehens von Strafe). Zum anderen
ist das schroffe Nebeneinander von Strafe und Mafirege! im Bereich der freiheitsentziehenden Reakrionen
durch das Prinzip des Vikariierens {§ 67) nichr unerheblich zugunsten »resozialisierungsfreundlicherer«
MaRregeln der Besserung und Sicherung (§§ 63, 64) abgemildert. Dass hier eine gewisse Austauschbarkeit
bzw. funktionale Aquivalenz vorliegt, zeigt das damit verbundene Prinzip der Anrechnung von Unterbrin-
gungszeiten auf die Strafhaft (§ 67 Abs. 4), das vom BVerfG in jiingerer Zeit weiter gestirke wurde (Beschl.
v. 27.03.2012, 2 BvR 2258/09). Schon diese Entwicklung hat das Bild zweier véllig getrennter Spuren frag-
wiirdig gemache (Schiiler-Springorum FS Roxin, 2001; s. auferdem Rdn. 7a).

Schlieflich ist das Mafregelsystem selbst in mancherlei Weise stirker an dem Bemiiken orientiert worden,
mit der Anordnung nur wirklich gefihrliche Tter zu treffen, die verschiedenen Einwirkungsformen des
Mafiregelrechts besser zu koordinieren und die notwendige Durchfithrung einer Mafiregel elastischer und
kontrollierbarer zu machen, insb. durch Verschirfung der Eingriffsvoraussetzungen und durch regelmifige
gerichtliche Kontrollen bei den freiheitsentziechenden Mafregeln unter Beachtung des Grundsatzes der Ver-
hilenismifigkeit (§§ 62, 674, €).

Insgesamt wurde auf diese Weise ein Reaktionssystem anvisiert, das bei Strafen wie Mafiregeln in erster Linie
eine kriminalpolitisch sachgerechte Einwirkung erméglichen soll. Programmatisch wird diese Entwicklung
des individualpriventiven Ansatzes in der Umkehrung der Begriffe Sicherung und Besserung deutlich (vgl.
BVerfG StV 1994, 596; NK/ Bo[lmger/]’a[[a/me § 61 Rn. 3 mw.N.).

Die Entwicklung des Mafiregelrechts seit Ende der 90er Jahre ist allerdings geprigt von einer verstirkten Be-
tonung des Sicherheitsgedankens, die fast durchgehend eine Verschirfung der Regelungen mit sich brachte
(vgl. Fischer vor § 61 Rn. 4 m.wN.), und zwar nicht nur bei der Sicherungsverwahrung (§§ 66-66b; s. zu-
sammenfassend Schéch NK 2012, 47 f£.), sondern auch bei der Entlassung aus dem Mafiregelvollzug ($ 67d).
Damit einher ging eine starke Zunahme der Unterbringungsanordnungen (s. nur § 63'Rdn. 3 sowie § 64
Rdn. 2).

Nachdem der EGMR in mehrercn Urteilen die Sicherungsverwahrung als »Strafe« im Sinne der EMRK ein-
geordnet hat (grundlegend EGMR, NJW 2010, 2495), ist die strikte Trennbarkeit zwischen Strafe und der
Mafregel der Sicherungsverwahrung und damit das Konzept der Zweispurigkeit insgesamt aktuell wieder in
die Diskussion geraten (s. nur Hoffer/Kaspar ZStW 124 (2012), 87 ff. m.w.N.). Das BVerfG hat demgegen-
itber auch in einer neueren Entscheidung (NJW 2011, 1931 ff.) daran festgehalten und die Regelungen iiber
die Sicherungsverwahrung wegen Verletzung des »Abstandsgebots« im Verhiltnis zum Strafvollzug weit-
gehend fiir verfassungswidrig erklirt (s. die Fxl. zu § 66; kritisch zur Argumentation mit dem Abstandsgebot
und ihren straftheoretischen Primissen Hoffler/Kaspar ZStW 124 (2012), 87 [108 {£]).

II. Zweck der Mafiregeln. Genereller Zweck aller Mafregeln ist die Géfahrenabwehr durch Vorbeugung
gegeniiber kiinftigen Straftaten, mir anderen Worten: priventiver Rechesgiiterschutz. Die Parallele zu
den modernen, eher priventionsorientierten straftheoretischen Ansitzen liegt auf der Hand (s. auch Rdn. 12}.
Von diesem allgemeinen (End-) Zweck aller Mafiregeln zu unterscheiden sind der Weg und die Mittel, mit
deren Hilfe das Gesetz der weiteren Gefihrlichkeit des Titers zu begegnen sucht.

Grundsitzlich kdnnen die Maflregeln ihten generellen Zweck sowoh! durch die bessernde Einwirkung auf
den Titer als auch durch seine Sicherung erreichen. Vorrang hat dabei der Gedanke der Besserung; die Si-
cherung trite erst und nur dann in den Vordergrund, wenn eine Besserung nicht méglich erscheint.

Kaspar 565

7a

9



10

11

12

13

14

15

16

17

18

Yor §§ 61 ff. StGB

Der Vorrang des Besserungsgedankens darf aber nicht dariiber hinwegriuschen, dass eine scharfe Trennung
der beiden Zicle nicht immer maglich ist, schon weil z.B. jede Besserung (oder jeder Besserungsversuch)
durch Unterbringung in einer freiheitsentziehenden Maﬁregel auch eine Sicherung ﬁu‘ die Zeit der Unter-
bringung bedeutet.

Zu betonen bleibt, dass das Besserungszwl allein nie die A.nordnung einer Mafiregel rechtfertigt, weil die Bes-
serung immer auf den Zweck bezogen sein muss, der Gefahr weiterer Straftaten vorzubeugen (vgl. BVerfGE
22, 180). Auch ist davor zu warnen, vor allem bei den stationiren Mafiregeln die (im Rahmen der Verhiltnis-
miBigkeitspriifung gem. § 62 zu beachtende) Schwere des Grundrechtseingriffs aufgrund der angestrebten
Besserungswirkung zugunsten des Titers zu gering zu veranschlagen. Denn der mégliche fordernde und un-
terstiitzende Effeke der Unterbringung dndert nichts am Faktum des Freiheitsentzugs, der den Grundreches-
eingriff ganz wesentlich prigt. Es wiire daher verfehlt, die Unterbringung einseitig als »Wohltat« gegeniiber
dem Betroffenen zu begreifen.

Die an der Gefihrlichkeit des Titers orientierten Maf8regeln sollen kiinftige Rechusbriiche verhindern. Wie
bei der Strafe ist dafiir die Begehung einer rechtswidrigen Tat als Ausgangspunkt der Beurteilung erforderlich
(sog. Anlasstat). Der entscheidende Unterschied zur Strafe im Sinne eines klassischen Schuldkonzeptes liegt
darin, dass die Mafiregeln ihren rechtfertigenden Grund nicht in der schuldhaften Tatbegehung, sondern in
der Verhinderung kiinftiger Straftaten finden. Genau an dieser Stelle setzt jedoch die Kritik an: Lehnt man
eine absolute Strafbegriindung allein aus Griinden der Vergeltung oder des »Schuldausgleichs« richtigerweise
ab, kann auch die Strafe allein anhand ihres priventiven Zwecks gerechtfertigt werden, Folgt man dem, Lisst
sich die Abgrenzung von Strafen und Mafregeln nicht mehr anhand des Begriffspaares Schuldausgleich —
Privention vornehmen. Vielmehr bedarf es einer weiteren Differenzierung anband der verschiedenen Formen

von Privention (vgl. Hoffler/Kaspar ZStVW 124 (2012), 87 (97 f£]).

B. Prinzipien des Maflregelrechts. 1. Rechtsstaatlichkeit. Mafiregeln setzen die Begehung einer mindes-
tens rechtswidrigen Tat voraus, die in einem rechtsstaatlichen Strafverfahren festgestelle werden muss. Ma3-
regeln kdnnen nur im strafgerichtlichen Verfahren bzw. dem ihm angeniherten Sicherungsverfahren
(8§ 413 ff. StPO) angeordnet werden; eine Ausnahme stellt insoweit der seltene Fall der Fithrungsaufsicht
kraft Gesetzes dar (§ 68 Abs. 2). Auch fiir Mafiregeln gilt das Analogieverbot sowie der Grundsatz in dubio
pro reo {s.u. Rdn. 16ff.).

II. Kiinftige Gefihrlichkeit des Titers. Im Mittelpunkt des Mafiregelrechts steht die Frage der weiteren
Gefihrlichkeit des Titers, und zwar speziell im Hinblick auf die Begehung weiterer Straftaten. Gefshrlich-
keit ist als Wiederholungswahrscheinlichkeit i.5. eines gesteigerten Grades der Maglichkeit zu verstehen
(LK/Schich Vor § 61 Rn. 57 ff.). Diese Wahrscheinlichkeir ist ein der Gegenwart angehérender Sachverhalr,
der sich aber regelmifig aus der Bewertung vieler Einzeltatsachen zusammensetzt und dadurch stark wer-
rende Ziige wigt. Gleichwohl ist die Wahrscheinlichkeit als solche »tatsichlich« festzustellen. Welcher
Grad von Wahrscheinlichkeit jeweils ausreichend oder erforderlich ist, ergibt sich aus den Voraussetzungen
der einzelnen Mafiregel. Generell reicht aber die blofe Méglichkeit der Wiederholung zur Bejahung der Ge-
fihrlichkeir nicht (LK/Schdch § 63 Rn. 59).

Beim Gefahrbegriff aus prozessualer Sicht gehr es um die umstrittene Frage, wie der Richter bei Zweifeln
ither die weitere Gefihrlichkeit des Titers zu entscheiden hat. Das richtet sich im Ausgangspunkt nach
den allgemeinen Grundsitzen der richterlichen Uberzeugungsbildung (§ 261 StPQO).

Bei der Anordnung von Mafiregeln muss der Richter nach diesen Grundsitzen {(dazu z.B. LR/ Sander § 261

Rn. 7 ff. m.w.N.) vom Vorliegen der die Verurteilung begriindenden Tatsachen iiberzeugr sein. Es geniigt
nicht, dass er diese Umstinde nur fiir wahrscheinlich hile (BGHSt 10, 208 [209]). Bestehen fiir den Richter
nichr itberwindliche Zweifel an der Gefihrlichkeit, hat er den Grundsatz in dubio pro reo anzuwenden und
die Mafiregelanordnung zu unterlassen (BGHSt 5, 350 [352]; BGH GA 1955, 149 [151]).

Bei Entscheidungen iiber die Aussetzung oder Beendigung einer angeordneten Mafiregel (§§ 67b, 67¢, 67d
Abs. 2,3 und 6, 68e, 69a Abs. 7, 70a Abs. 1) gilt nach traditioneller Meinung der Grundsarz in dubio pro reo
nicht (OLG Kaln NJW 1955, 683; OLG Karlsruhe, JZ 1958, 669; Lackner/Kiihl § 61 Rn. 5): Aus Wortlaut
und Zweck der entsprechenden Vorschriften ergebe sich, dass die Ausserzung oder Beendigung nur erfolgen
diirfe, wenn der Richter davon iiberzeugt ist, dass die vom erkennenden Gericht bei der Anordnungsprognose
bejahte Gefihrlichkeit weggefallen, entscheidend gemindert oder durch andere Mafinahmen ausgeglichen
ist. Solange er diese Uberzeugung nichrt habe, sei die Aussetzung usw. im Gesetz nicht vorgesehen; insoweit
kénne daher der Grundsatz in dubio pro reo nicht gelten, gehe das non liquet vielmehr zulasten des Verurteil-
ten.

Diese Auffassung wird mit iiberzeugenden Argumenten zunchmend bestritten (vgl. SK-StGB/Sinn § 61

Rn. 14; LK/Schich Vor § 61 Rn. 66£). Bei der Anordnung der Mafiregel ist nach heutigem Recht auf die
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Gegebenheiten im Zeitpunkt des Urteils Bezug zu nehmen. Die Entscheidung iiber die' Aussetzung und Be-
endigung ist demgegeniiber eine eigenstindige und neue Entscheidung, bei der Zweifel nicht ohne Weiteres
zu Lasten des Titers gehen, sondern in die gesetzhchen Kriterien zu integrieren sind, nach denen die Entschei-
dung jeweils zu treffen ist.

Richtig ist daher, dass der Richter bei seiner Entscheidung »in dubio pro reo« diejenigen belastenden tatséich-
lichen Umstinde aufler Achr zu lassen hat, von deren Vorhandensein er sich nicht zu iiberzeugen vermag.
Andererseits bedeutet dies nicht, dass fiir die Entscheidungen @iber die Aussetzung oder Beendigung der
Grundsatz in dubio pro reo in gleichem Umfang gilt wie fiir die Mafregel-Anordnung (so aber offenbar NK/

Billinger/Polliihne § 61 Rn. 65). Das Gesetz verlangt fiir die erorterten Folgeentscheidungen, dass die im

Zeitpunkt des Urteils bejahte Gefihrlichkeit des Titers nunmehr weggefallen oder entschirft ist. Die Voraus-
serzungen dieser Entscheidung unterscheiden sich insoweit von denen bei der Mafregel-Anordnung. So fiihrt

kein Weg daran vorbei, dass der Richter die Aussetzung einer Maflregel zur Bewihrung nur verantworten

kann, wenn er von der Erwartung kiinftiger Legalbewihrung tiberzeugt ist.

(nicht besetzt)

III. Subsidiarititsprinzip. Im MaErcgeIrecht gi[t das Subsidiarititsprinzip. Danach kommt eine Mafiregel
dann nicht in Betracht, wenn weniger einschneidende Mafnahmen einen ausreichend zuverlissigen Schutz
vor der Gefihrlichkeit des Titers bieten. Dies folgt aus dem verfassungsrechtlichen Grundsartz der Verhilt-
nismifigkeit im weiten Sinne mit seinem Teilaspekt der »Erforderlichkeit« (vgl. § 62 Rdn. 4).

Bei den nicht-freiheitsentziehenden Maflregeln hat das Subsidiarititsprinzip bisher praktisch keine Rolle ge-
spielt. Bei den freiheitsentziehenden Mafiregeln ist strittig, ob das Prinzip nur fiir die Vollstreckung der Maf3-
regel oder auch fiir deren Anordnung gilt. Ein wesentdlicher Teil des Schrifrtums will das Subsidiarititsprinzip
—dem StGB-Entw. 1962 (BT-Drucks. [V/650 Begriindung S. 210, 211) folgend — nicht mehr bei der Anord-
nung der Mafregel, sondern nur noch fiir die Frage der Vollstreckung gelten lassen (z.B. SK-StGB/Horn § 63
Rn. 15). Richtigerweise folgt aber aus der Ableitung des Subsidiarititsprinzips aus dem verfassungsrecht-
lichen Verhiltnismiigkeitsgrundsatz (s. Rdn. 20), dass es der Strafgesetzgeber nicht in der Hand hat,
das Subsidiarititsprinzip bei der Anordnung der Mafiregel zwingend auszuschlieffen (BGH, NStZ-RR 2007,

300; BGH NStZ-RR 1998, 359; OLG Munchcn R&P 2002, 184 m. Anm. Pollihne; vgl. auch Rdn. 24 sowie
§ 62 Rdn. 7).

Der Richter hat daher eine doppelte Subﬂdxantatspruﬁmg vorzunehmen: Er muss zunichst priifen, ob schon
die Anordnung der Mafiregel entfallen kann, weil mildere Mainahmen die Gefihrlichkeit des Titers be-
trichtlich reduzieren; und er muss, falls er dies verneint, weiter priifen, ob wegen solcher milderer Mogllch—
keiten die Aussetzung gem. § 67b bzw. § 67c Abs. 1 in Betracht kommt.

Zu beachten ist im Ubrigen, dass das Subsidiarititsprinzip nicht im Verhiltnis zur Strafe gilt, auf die Mafi-
regel also nicht verzichtet werden darf, weil eine Einwirkung durch — gleichzeitig ausgesprochene — Strafe
geniigt. Das ergibt sich im neuen Recht namentlich aus dem grundsitzlichen Vorrang des Maf8regelvollzugs
(§ 67) sowie aus dem Umstand, dass der i.S.d. MaRregelrechts gefihrliche Titer nach der Entlassung stets der
F uhrungsaufsncht unterliegen soll. Es darf auch nicht die Strafe etwas erhsht werden, um dafiir auf cine an
sich angezeigte Maflregel zu verzichten. Rlchtlg und notwendig ist nur der Gebrauch des Vikariierens (§ 67)
und der Mafregelkonkurrenz (§ 72) sowie, soweit vertretbar, der ersatzlose Verzicht auf eine Maf8regel (NK/
Billinger/Pollihne § 61 Rn. 62).

IV. VerhiltnismiRigkeitsgrundsatz. Uber den speztﬁschen chch des Subsndlantatsprmzxps hmaus gile
im Mafregelrecht der Grundsatz der Verhiltnismifigkeit (§ 62). Er verlangt generell eine Abwigung der
Belastungen, die mit dem Freiheitsentzug als Eingriff in Art. 2 Abs. 2 GG verbunden sind, mit dem damit
verfolgten Ziel des Schutzes der Allgemeinheit vor schweren Strafraten (zu den Abwigungskriterien s. ge-
nauer § 62 Rdn. 12 ff). Wichtig ist, dass der Grundsatz kraft Verfassungsrechts fiir alle belastenden staat-
lichen MaRnahmen gilt und daher ~ entgegen dem Wordaut des § 62 — nicht nur bei der Anordnung von
Mafregeln, sondern auch bei der Frage ihrer (weiteren) Vollstreckung zu beachten ist (BVerfGE 70, 297
[311]).

V. Kumulationsprinzip, Vikariierungsprinzip, Maflregelkonkurrenz. Entsprechend der unterschiedlichen
Eigenart von Strafe und Maflregel gilt im Grundsatz das sog. Kumulationsprinzip: Die Mafiregel trict neben
die Strafe fiir die Anlasstat, sofern auch die Voraussetzungen einer Bestrafung vorliegen.

Das Prinzip des sog. Vikariierens (§ 67) besagt, dass die Mafiregel in diesem Fall regelmifig vor der Strafe zu
vollziehen ist; ihr Vollzug muss dann gem. § 67 Abs. 4 auf die Strafe angerechnet werden. Soweit das Prinzip
nicht gilt (Sicherungsverwahrung) oder im Einzelfall nach richterlicher Entscheidung nicht angewendet wird
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(S 67 Abs. 2), ist nach § 67cAbs. 1 vor dem Ende des Strafvollzugs daruber zu entscheldcn, ob der Zweck der
Mafregel die Unterbringung noch erfordert.

Liegen die Voraussetzungen fiir die Anordnung mehrerer Maflregeln vor, werden sie nach § 72 nur insoweit
nebeneinander angeordnet, wie das zur Erreichung des erstrebren Zwecks erforderlich ist, wobei unter meh-
reren geeigneten Mafiregeln denen der Vorzug zu geben ist, die den Titer am wenigsten beschweren — auch
das ist eine Ausprigung des oben erwihnten Subsidiarititsprinzips. Sind in verschiedenen Verfahren Maf3-
regeln — sei es der gleichen, sei es verschiedener Art — angeordnet worden, richtet sich ihre Behandlung
bei einer nachtriglichen Gesamutstrafenbildung nach § 55 Abs. 2. Kommt es zur mehrfachen Anordnung
der Unterbringung in einer Entzichungsanstalt, ist eine frithere Anordnung durch die spitere kraft Gesetzes
rerledigt« gem. § 67f (vgl. § 64 Rdn. 39).

C. Zuziehungvon Sachverstindigen. Istmitder Anordnungeiner freiheitsentziehenden Mafiregel zu rech-
nen, muss das erkennende Gericht in der Hauptverhandlung einen Sachverstindigen zuziehen (§ 246a StPO;
BVerfGE 70, 297 [308)). Trotz des missverstindlichen Wortlaurs des § 246a StPO ist das Gericht verpflich-
tet, dem Sachverstindigen schon vor der Hauptverhandlung Gelegenheit zur Untersuchung zu geben (BGH
NStZ 2002, 384; s. auch § 64 Rdn. 48). Der Sachverstindige muss nicht Arzt sein (Meyer-Gofiner § 246a
Rn. 1). In Betracht kommt auch ein Psychologe, Kriminologe oder (Sozial-) Padagoge.

Die Untersuchung muss grundsitzlich im Hinblick auf die im Raum stehende Mafregel erfolgen, also »maf3-
nahmespezifisch« (Meyer-Gofiner § 246a Rn. 3) sein; eine allgemeine psychiatrische Untersuchung geniige
nicht (BVerfG NJW 1995, 3047 gegen BGH NStZ 1994, 592). Nach Ansicht des BGH soll jedoch eine Un-
tersuchung i.R.d. Unterbringung gem. § 63 i.d.R. auch fiir die Anordnung von Sicherungsverwahrung genti-
gen (BGH NStZ-RR 2003, 98), was angesxchts der Unterschiede bei den Anordnungsvoraussetzungen frag-
lich ist.

Die unterlassene Zuziehung begriindet i.d.R. dJe Revision (niher LR/ Becker § 246a Rn. 12). Auch das Un-
terlassen einer vorherigen Untersuchung kann — als Verletzung des § 244 Abs. 2 StPO — die Revision begriin-
den (BGHSt 9, 1; 27, 166). Der Richter darf das Sachverstindigengutachten nicht unbeschen iibernehmen.
Er muss zu ihm auch im Urteil Stellung nehmen (vgl. z.B. BGHSt 7, 238 [240]; 12, 311 [314£]). Im Ubrigen
»soll« ein Sachverstindiger schon im Ermmlungsverfahren zugezogen werden (§ 80a StPO). Unter den Vo-
rausserzungen des § 81 StPO kann eine stationire Bcgutachtung im psyc}uamschcn Krankenhaus fiir dle
Dauer von hdchstens sechs Wochen erfolgen. -

Bei nicht-freiheitsentziehenden Mafiregeln richtet sich die Pﬂlcht des erkennenden Genchrs zur Zuziehung
von Sachverstindigen nach den allgemeinen Regeln (Aufklirungspflicht des § 244 Abs. 2 StPO; Beweis-
antragsrecht der §§ 244 ff StPO).

(nicht besetzt) .

D. Grundlagen der Kriminalprognose. 1. Prognosemethoden. Die intuitive Prognose ist die in der Straf-
rechtspraxis in weniger komplizierten Fillen iibliche Einschitzung des Téters und der Sanktionswirkungen
durch Personen, die hierfiir keine psychiatrische, psychologische oder kriminologische Ausbildung besitzen
(z.B. Richter, Staatsanwilte, Vollzugsbedienstete), sondern aufgrund ihrer Menschenkenntnis und Berufs-
erfahrung urteilen. Es handelr sich um keine wissenschaftliche Methode, sondern um ein Behelfsverfahren,
das jedoch in der Praxis unentbehrlich und am weitesten verbreitet ist, da die Heranziehung spezieller Sach-
verstindiger meistens zu zeitraubend und kostenaufwendig wire (Kaiser § 88 Rn. 4; Meier 2010 § 7 Rn. 34).
Allerdings ist bei dieser Art der Prognose das Fehlerrisiko am groften.

Die statistische Prognose beruht auf der Annahme, dass die Wahrscheinlichkeit kiinftiger Straftaten umso
grofer ist, je mehr kriminogene Merkmale (Pridikroren) bei einer Person vorliegen. Diese Methode fithre
nur bei den Extremgruppen mit klarer Haufung von positiven und negativen Merkmalen zu iiberzeugenden
Ergebnissen, nicht jedoch beim breiten Mittelfeld, dem die meisten Probanden angehren (vgl. Kaisser § 88
Rn. 11). Zudem kénnen dynamische Risikofaktoren und d1c voraussnchtllche Sankrionswirkung keine hin-
reichende Beriicksichtigung finden.

Die klinische Prognose — auch empirische Individualprognose genannt — wird von Psychiatern und Psycho-
logen mit spezieller kriminologischer Erfahrung gestellt. Sie beruht auf einer Erforschung der Titerperson-
lichkeit durch psychodiagnostische Testverfahren, Exploration (Kombination von Befragung und Beobach-
tung) und Untersuchung des Lebenslaufes, der Familienverhilcnisse, des Arbeits- und Freizeitverhaltens so-
wie der bisherigen Delinquenz. Teilweise werden auch klinische Zusatzuntersuchungen durchgefiihre (EEG,
CCT, NMR; Nedopil/Miiller S. 413). Da die abschliefende prognostische Gewichrung der Einzelbefunde
kriminologisches Bezugswissen und Erfahrung mit Straffilligen voraussetzt, hingt die Richtigkeit der Prog-
nose nicht selten von den speziellen Kenntnissen des Sachverstindigen ab. Problematisch ist auch, dass die
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Kriterien ausnahmslos anhand kriminologischer Sonder- und Extremgruppen entwickelt wurden, weswegen
die Treffsicherheit der Methode im Bereich der allgemeinen Kriminalitit begrenzct ist.

Dennoch gilt die klinische Prognose — v.a. auch aufgrund der dargestellten Grenzen der bisherigen statisti-
schen Prognoseverfahren — in Literatur und Praxis als iiberlegen (vgl. Leferenz S. 1365 f£.). Klinische Prog-
nosegutachten kénnen wegen der hohen Kosten und des erheblichen Zeitaufwandes allerdings nur in den
gesetzlich vorgeschriebenen Fillen der Begutachtung (§§ 246a, 454 Abs. 2, 463 Abs. 3 S. 3, 4 StPO) sowie
in seltenen Ausnahmefillen (z.B. vor Lockerungen nach lingerem Freiheitsentzug) eingeholt werden.

Als Kombinationen von klinischer und statistischer Methode kann man Kriterienkataloge bezeichnen, die in
den letzten Jahren vor allem forensische Psychiater und Psychologen vorgelegt haben und in denen die Berei-
che frithere Delinquenz, Persénlichkeitsentwicklung vor und nach der Straftat, Krankheitssymptomatik und

Zukunfisperspektiven differenziert erfasst werden (Nedopil/Miiller Forensische Psychiatrie, S. 355). Die auf
der Grundlage objektivierbarer Kriterien erstellten Befunde kénnen nicht nur die Arbeit des Gurachters un-
terstiitzen, sondern erleichtern es auch dem Richter, die auf dieser Grundlage erstellte Prognose nachzuvoll-
zichen und zu bewerten (Nedopil/Miiller S. 355; Rasch/Konrad S. 396). Das gilt auch fiir die von Géppinger

entwickelte Methode der idealtypisch-vergleichenden Einzelfallanalyse, die auf den Ergebnissen der Tiibin-
ger Jungtiter-Vergleichsuntersuchung beruht (s. dazu niher Goppinger-Bock,§ 15).

Zusammenfassend kann man sagen, dass beim gegenwirtigen Stand der Forschung die staristischen Prog-
nosetafeln zwar wichtige Erfahrungen fixieren und darum bei der richterlichen Uberzeugungsbildung an-
hand der Dokumentation des Sachverstindigen zur Vorbereitung verwendet werden diirfen, jedoch niemals

als alleinige Quelle (s. auch DaAle Kriminalprognosen im Strafrechr, S. 126 f.; Endres ZfStrVo 2000, 78). Hin-
zukommen muss vielmehr stets die individuelle Priifung aufgrund der klinischen oder kriminologischen Er-
fahrung, die regelmiflig sogar im Vordergrund zu stehen hat. Standardisierte Instrumente zur Risikoeinschit-
zung (Kriterienkataloge) haben fiir den Einzelfall nur bedingte Relevanz. Sie tragen jedoch dazu bei, dass

wichtige und besonders hiufige Risikofaktoren nicht iiberschen werden (Nedopil/Miiller S. 367; Boetticher
u.a. NStZ 2006, 537 [542)).

II. Prognosekriterien. - Fiir die Vorhersage kiinftigen kriminellen Verhaltens haben in der Praxis vor allem

die folgenden, typischen prognoserelevanten Merkmale Bedeutung (vgl. Rasch/Konrad S. 396; Kaiser/Schich
Fall 6 Rn. 38; Nedopil/Miiller S. 355 f.):

Gestorte Familienverhiltnisse in der Herkunftsfamilie, insb. Multiproblemfamilie mit Gewalt, Kriminalici,
Alkoholismus oder sozialer AufFilligkeit; mehrfacher Wechsel der Haupterziechungspersonen; Erziehungs-
schwierigkeiten; Verwahrlosung; psychopathologische Storungen und AufFilligkeiten; schulische Stérungen

(Schwinzen, Sitzenbleiben, Abbruch); abgebrochene Berufsausbildung; unregelmiflige oder fehlende Berufs-
titigkeit; unstrukturierte, planlose Freizeitgestaltung; exzessives Freizeitverhalten zulasten des Leistungs-
bereichs; Alkohol- oder Drogenmissbrauch; Frithkriminalitit, bei Gewalttitern vor allem frithere Gewalt-
anwendung; Zahl und Art der Vorstrafen sowie kurze Riickfallintervalle.

Neben diesen statischen Risikofakroren, die in den Prognoseinstrumenten dominieren, gibt es dynamische

Risikofaktoren (vgl. zu dieser Unterscheidung Nedopil/Miiller S. 348), die wihrend der Unterbringung hin-
zukommen kénnen, wie z.B. risikotrichtige Reaktionsmuster, dissoziales Verhalten, Alkohol- oder Drogen-
missbrauch, unrealistische Zukunftsplanung oder fehlende Compliance. Diese Differenzierung ist wichtig

fiir die in Prognosegutachten notwendigen Verflechtungen von Vorhersage kiinftiger Delinquenz und deren

Becinflussbarkeit durch Therapie (Nedopil/Miiller S. 348).

Problemarisch ist die prognostische Relevanz des Verhaltens im Straf- oder Mafregelvollzug. Wihrend in der

Praxis dem Vollzugsverhalten oft grofle Bedeurung beigemessen wird, gibt es in der Literatur auch viele kri-
tische Stimmen (Uberblick bei Miiller-DietzNJW 1973, 1067). Unstreitig ist, dass sowohl im Strafvollzug als

auch im Maflregelvollzug den Erprobungen bei Vollzugslockerungen oder Urlaub grifite Bedeutung zu-
kommt, bei erfolgreichen fiir eine positive Prognose, bei Lockerungsmissbrauch fiir eine — jedenfalls voriiber-
gehende - negative Prognose. Therapieverweigerung oder -abbruch konnen vielfiltige Griinde in der Person
des Verurteilten oder des Therapeuten haben und indizieren nicht automatisch eine fortbestehende oder gar
erhéhte Gefihrlichkeit des Betroffenen.

(nicht besetzt)

Nach einer stationiiren Unterbringung kommt in der Regel dem sozialen Empfangsraum grofie Bedeutung
fiir die Endassungsprognose zu (Nedopil/Miiller S. 355; Kriber, S. 155). Hier geht es um das Vorhandensein
und die Qualitit des kiinftigen Wohn- und Arbeitsbereiches, der sozialen Kontakte, Freizeitgestaltung, offi-
zielle Kontrollméglichkeiten und Kontakte zu Fachdiensten (Bewihrungshilfe, Fiihrungsaufsiche, Thera-
peut, forensische Ambulanz) einerseits, Verfiigbarkeit von Opfern, Zugangsmoghchke:t zu Risiken und po-
tenziclle Stressoren andererseits.
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§ 61 StGB  Ubersiche

Einen Fortschritr stelle schlieflich die Einbeziehung protektiver Faktoren dar, also von Schutzfaktoren gegen
Kriminalitit (vgl. fiir dissoziale Einfliisse bei Kindern und Jugendlichen Lise//Bender 1999), z.B. emotionale
Stabilitdr, Flexibilitit oder Anpassungsfihigkeit, intellektuelle Fihigkeiten, realistische Zukunftsplanung
und Einschitzung der eigenen Méglichkeiten, Fihigkeit zu Empathie und zur Aufrechterhalrung sozialer Bin-
dungen (Nedopil/Miiller S. 356 m.w.N.). Ein protektiver Faktor kann auch das zunehmende Alter sein, da —
auch bei wiederholt riickfilligen Straftitern — jenseits des 30. Lebensjahres kriminelle Karrieren oft iiber-
raschend abbrechen (vgl: Szelly/ Thomas/Kerner/Weitekamp MSchrKrim 1998, 104 ff.; Schich FS G. Kaiser,
S. 1239 [1250£.]). Selbst bei Gewalt- und Sexualdelikten ist etwa ab dem 50. Lebensjahr eine deutliche Re-
duzierung des Riickfallrisikos anzunehmen (Nedopil Prognosen in der Forensischen Psychiatrie, S. 129).
Diese protektiven Fakroren stellen oft auch wichtige Ankniipfungspunkte fiir therapeutische Interventionen
dar und tragen zu dem Ziel bei, Prognose und Behandlung aufeinander abzustimmen (vgl. Nedopil/Miiller,
S. 360). Anzustreben ist eine Behandlungs- bzw. Interventionsprognose (Gippinger Kriminologie, S. 447).
Denn im Rahmen der Prognose fiir die Strafrechtspraxis muss stets auch die voraussichtliche Wirkung méog-
licher Sanktionen, Therapieangebote, Weisungen oder Auflagen fiir den Titer beleuchtet werden (N K/Bl-
linger/Pollihne § 61 Ra. 67).

Bei allen genannten Merkmalen ist zu beachten, dass sie nur eine statistische Wahrschemhchkclt in Bezug auf
kiinfrige Straffilligkeit indizieren. Sie fiihren — i.d.R. anhand sog. Kriterienkataloge (Ubersicht bei Nedopil/
Miiller S. 353) und der sog. Basisraten fiir einzelne Deliktsbereiche (Boetticher u.a. NStZ 2006, 543 £.) - zur
Einordnung des Probanden in eine Risikogruppe. Auf dieser Grundlage ist dann unter Beriicksichtigung der
individuellen Besonderheiten, der protektiven Faktoren und der Interventionsméglichkeiten im Wege ganz-
heitlicher Einzelfallbeurteilung die konkrete Individualprognose zu erstellen.

III. Mindestanforderungen fiir Prognosegutachten. Zur Qualititssicherung prognostischer Gutachten
empfiehlt sich die Einhaltung formeller und inhaltlicher Mindestanforderungen durch die Sachverstindigen.
Hierzu hat ein Arbeitskreis aus Richtern, Bundesanwilten, Kriminologen, forensischen Psychiatern und Psy-
chologen Empfehlungen vorgelegt (Boetticher u.a. NStZ 2006, 537 (539 f. m.w.N.]; kritisch Bock StV 2007,
569 ff.; dagegen Schich FS Widmaier, S. 971 ff.). Sie dienen auch dazu, abzugrenzen, welche Fragen Gegen-
stand des Gutachtens sind und welche Fragen allein vom Gericht beantwortet werden miissen.

Aus juristischer Sicht erfordert das Prognosegutachten eine umfassende und in sich nachvollziehbare Darstel-
lung des Erkenntnis- und Wertungsprozesses des Sachverstindigen. Dazu gehért die Angabe der von ihm
herangezogenen und ausgewerteten Erkenntnismittel sowie der Untersuchungsmethode, deren Auswahl in
seinem pflichtgemifien Ermessen liegt (Boetticher u.a. NStZ 2006, 537 [539]). Um Nachvollziehbarkeit
und Transparenz des Gutachtens zu gewihrleisten, ist in ihm darzulegen, aufgrund welcher Ankniipfungs-
tatsachen der Sachverstindige zu den von ihm gefundenen Ergebnissen gelangt ist.

Bei Prognosegutachten im Vollstreckungsverfahren gilt das scrafprozessuale Freibeweisverfahren, bei dem es
dem Gericht gestattet ist, auch Informationen aus sog. Fremdanamnesen des Sachverstindigen zu beriicksich-
tigen. Bei der in diesem Verfahrensstadium also zulissigen direkten Befragung von Zeugen durch den Sach-
verstindigen sollte dieser aber klarstellen, dass er das Gericht iiber das Ergebnis informieren muss und hierii-
ber u.U. als Zeuge vernommen werden kann. Aufferdem sollte er zeugnis- und auskunftsverweigerungs-
berechtigte Personen auf ihr Verweigerungsrecht hinweisen (Boetticher u.a. NStZ 2006, 537 [540)).

Die Prognosckriterien des geltenden Rechts enthalten teils vorwiegend tatsichliche Merkmale, teils vorwie-
gend normative Merkmale. Auch beziiglich der tatsichlichen Merkmale, die mithilfe der Erfahrungswissen-
schaften vom Sachverstindigen zu kliren sind, ist die darauf aufbauende rechtliche Bewertung (z.B. iiber den
erforderlichen Wahrscheinlichkeitsgrad einer Gefihrlichkeitsprognose) allein Sache des Gerichts (vgl. Boer-
ticher u.a. NStZ 2006, 537 [540]).

Nach Auffassung der Arbeitsgruppe gehdrt zu einem Prognoscgutachten auch eine Aussage iiber die weitere
Behandlungsbediirftigkeit und die Behandlungsfihigkeit des Verurteilten (vgl. Boerticher u.a. NStZ 2006,
537 [541)). Dies beinhaltet eine Aussage zu den in Betracht kommenden Therapieméglichkeiten, zu der Not-
wendigkeit einer ambulanten Nachsorge sowie zu der Ausgestaltung von Auflagen und Weisungen i.R.d. Be-
wihrung oder der Fithrungsaufsicht (BVerfGE 70, 297 [314]); BVerfG NJW 1998, 1133).
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