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Priventiver Freiheitsentzug versus Freiheitsstrafe —
sind die straftheoretischen Primissen der
sZweispurigkeit* noch zeitgemif3?

Johannes Kaspar

A. Einfiihrung

Wenn man iber eine Reform der freiheitsentziechenden Sanktionen spricht, um-
fasst das sowohl die Freiheitsstrafe als auch die stationdren MalBregeln der Besse-
rung und Sicherung. Letztere stehen derzeit im Fokus der Reformdiskussion. Den-
noch ist es meines Erachtens sinnvoll, sich in diesem Zusammenhang auch der
ganz grundlegenden Frage der Abgrenzung von Strafen und Maliregeln zuzuwen-
den. Wir alle sind es gewohnt, ,,zweispurig® zu denken, also von einer strikten
Trennung von Strafen und MaBiregeln auszugehen, wie sie seit 1933 im deutschen
Strafrecht verwirklicht ist. Historisch gesehen handelte es sich dabei bekanntlich
um einen Kompromiss zwischen den Vertretern eines klassischen Schuldstraf-
rechts und der Strafrechtsschule Franz v. Liszts, die eine spezialpriventiv orientier-
te Zweckstrafe forderte.'

Durch die Rechtsprechung des EGMR zur Sicherungs.ver\mhrurlg2 ist das
wohlgeordnete Bild von zwei véllig getrennten ,.Spuren® allerdings aktuell ins
Wanken geraten. Und in der Tat erscheint es bei unbefangenem Blick nicht selbst-
verstindlich, warum Freiheitsstrafe auf der einen Seite, Sicherungsverwahrung und

1'S. naher Jeble, in: SSW-StGB 2014, Vor § 66 Rn. 2; Roxin 2006, § 1 Rn. 4 sowie § 4 Rn. 1 ff.
2 8. vor allem EGMR, Urt. v. 17.12.2009, 19359/04 = NJW 2010, 2495 sowie Utrt. v. 13.1.2011,
6587/04 = NJW 2011, 3423.
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Unterbringung in der Psychiatrie oder Entziehungsanstalt auf der anderen Seite
sich so grundlegend voneinander unterscheiden sollten. Jeweils entzieht der Staat
dem Biirger die Freiheit, jeweils ist der Anlass dieses Freiheitsentzugs die Bege-
hung einer Straftat. Diese Gemeinsamkeit des Bezugs zu einer Straftat ist auch der
wesentliche Grund, warum all diese Sanktionen nach Ansicht des BVerfG® dem
wotrafrecht® in Art. 74 GG zuzuordnen sind und daher der Gesetzgebungskompe-
tenz des Bundes unterfallen. Aus diesem Blickwinkel scheinen Strafen und MaG3re-
geln also recht nah beieinander zu liegen.

Also von verschiedenen Spuren doch ,keine Spur®, wie es Horst Schiiler-
Springornm formuliert hat?* Bekanntlich erfolgt an dieser Stelle regelmiBig der
Hinweis auf eine unterschiedliche Zielsetzung der beiden Sanktionsarten: Die
Maf3regeln der Besserung und Sicherung seien rein praventiv ausgerichtet, wihrend
es bei der Strafe im Kern um ,,Schuldausgleich® gehe.5 ,,Praventiver Freiheitsent-
zug® ist nach dieser Lesart ein aliud im Vergleich zur Freiheitsstrafe, womit die
Existenz zweier separater Spuren austreichend belegt wire. Diese Dichotomie von
Schuldausgleich und Privention ist die zentrale straftheoretische Primisse der
Zweispurigkeit, und sie wird auch vom BVerfG in mehreren Entscheidungen aus
jungerer Zeit® stark in den Vordergrund gertickt. Ich halte das, um die im Titel
aufgeworfene Frage schon vorweg zu beantworten, fir eine inhaltlich zweifelhafte
Position, die den aktuellen Stand der straftheoretischen Debatte nicht widerspiegelt
und in diesem Sinne auch nicht mehr zeitgemal ist.

B. Griinde fiir die Besinnung auf die straftheoretischen
Wurzeln der Zweispurigkeit

Zuvor will ich allerdings noch prizisieren, warum es sinnvoll ist, im Zuge von
Reformiiberlegungen im Bereich der freiheitsentzichenden Sanktionen auch auf die
Abgrenzung von Strafen und MaBregeln einzugehen, die, wie wir eben schon gese-
hen haben, eng mit der Frage der jeweils verfolgten Zwecke zusammenhingt.

Zunichst handelt es sich um ein Gebot der kriminalpolitischen Vernunft —
wenn wir iber die Einschrinkung, Modifizierung oder gar Ausweitung von frei-
heitsentziechenden Sanktionen nachdenken, miissen wir uns Klarheit dartiber ver-
schaffen, was wir mit diesen Sanktionen eigentlich erreichen wollen.

Die Fragestellung hat dartiber hinaus einen verfassungsrechtlichen Gehalt:
Denn von welcher freiheitsentziehenden Sanktion wir auch immer sprechen, stets
handelt es sich um einen gravierenden Eingriff in das Freiheitsgrundrecht aus Art.
2 Abs. 2 GG, der nach allgemeinen verfassungsrechtlichen Maf3stiben am Grund-

3 BVerfGE 109, 190 ff.

4 Schitler-Springornm 2001, 1021.

5 Vgl. statt vieler nur Radike GA 2011, 636; Walter GA 2014, 316, 329 f.
6 BVerfGE 128, 326 ff.; 130, 372 ff.
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satz der VerhiltnismiBigkeit gemessen werden muss.” Dieser umfasst bekanntlich
das Gebot, dass mit der in Rede stehenden Maflnahme ein legitimer Zweck ver-
folgt wird und dass die Mainahme in Bezug auf diesen Zweck geeignet, erforder-
lich und angemessen ist. Auch daraus folgt, dass man der Frage des verfolgten
Zwecks nicht entkommt.

Dartiber hinaus ist die genauere Kategorisierung der Sanktionen entscheidend
tir die Geltung bestimmter Prinzipien, sofern sie (wie Art. 103 Abs. 2 GG) an den
Begriff der Strafe ankntpfen — genau hier, bei der Geltung des Riickwirkungsver-
bots, lag bekanntlich eines der Probleme, mit dem sich das BVerfG in seiner wich-
tigen Entscheidung zur Sicherungsverwahrung vom 4.5.2011 8 beschiftigt hat.

Auch fiir die aus Sicht des Betroffenen wichtige Frage der Anrechnung ist die
Abgrenzung von Strafen und Malregeln offensichtlich relevant: Versteht man
Strafe und Malregel jeweils als aliud mit unterschiedlicher Zielsetzung, wire es
nicht naheliegend, Zeiten im Malregelvollzug auf eine ebenfalls zu verbiilende
Freiheitsstrafe anzurechnen. Kénnte man dagegen aufzeigen, dass beide Sanktio-
nen auch im Hinblick auf den verfolgten Zweck grole Gemeinsamkeiten aufwei-
sen, wire damit eine weitgehende Anrechnung geboten, um den kumulativen
Grundrechtseingriff méglichst gering zu halten.

Und auch tber die Frage der Anrechnung hinaus ermdglicht erst die Vergewis-
serung, welche Zwecke jeweils verfolgt werden, die Suche nach méglichen funkti-
onalen Aquivalenten de lege ferenda — wenn wir beispielsweise die Freiheitsstrafe
in Teilbereichen noch stirker durch andere, ambulante Sanktionen ersetzen wollen,
missen wir wissen, ob auch damit die verfolgten Zwecke in gleicher oder zumin-
dest anndhernd gleicher Weise erzielt werden kénnen.

C. Abgrenzung der zwei Spuren

I.  Abgrenzung anhand des verfolgten Zwecks

Begeben wir uns also auf ,,Spurensuche® — lassen sich Strafe und MaBregeln wirk-
lich so einfach anhand des verfolgten Zwecks unterscheiden? Wie gesagt, das
BVerfG folgt dieser Linie und hilt auf diese Weise eisern am klassischen zweispu-
rigen System fest. Besonders deutlich ldsst sich das anhand der Entscheidungen
aus den Jahren 2004 und 2011 zeigen, in denen das BVerfG die Sicherungsverwah-
rung nicht als ,,Strafe* einordnet und damit auch eine Geltung des Riickwirkungs-
verbots (Art. 103 Abs. 2 GG) verneint.

Art. 103 Abs. 2 GG sei auf staatliche MaBinahmen beschrinkt, so das Gericht
in seiner Entscheidung aus dem Jahre 2004, die eine ,missbilligende hoheitliche
Reaktion auf ein rechtswidriges und schuldhaftes Verhalten darstellen und wegen

7 Grundlegend BVerfGE 3, 383, 399; 6, 389, 439.
8 BVerfGE 128, 326.
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dieses Verhaltens ein Ubel verhiingen, das dem Schuldausgleich dient*”. Das ist ein
klares Bekenntnis zum Zweck des Schuldausgleichs, der hier als ,,zentrale Funkti-
on“!® der Strafe bezeichnet wird. Dass Schuldausgleich auch als die Strafe legiti-
mierender Zweck gesehen wird, klingt hier schon an, ldsst sich aber auch in vielen
anderen Passagen nachweisen, in denen Unterschiede zur Sicherungsverwahrung
betont werden. Das gilt auch fiir die Entscheidung aus dem Jahre 2011."" Die Si-
cherungsverwahrung misse, so liest man dort, aus einem ,,iiberwiegenden Interes-
se“ der Allgemeinheit begriindet werden, wihrend die Berechtigung des Staates zu
strafen allein aus der rechtswidrigen und schuldhaften Tatbegehung folge. Die
Sicherungsverwahrung mache eine (naturbedingt unsichere) Gefihrlichkeitsprog-
nose erforderlich und sei daher ein ,,Sonderopfer® im Vergleich zur Freiheitsstrafe,
die auf der festgestellten schuldhaften Tatbegehung beruhe. Das ist ein interessan-
ter Aspekt des Urteils, zumal auch die Unterbringung im psychiatrischen Kranken-
haus gem. § 63 StGB in einer neueren Entscheidung mit dhnlicher Begriindung als
,oonderopfer bezeichnet wird."?

Im Umbkehrschluss bedeutet das dann aber offenbar, dass Strafe, auch Frei-
heitsstrafe, ganz einfach ,,verdient” ist, ohne dass wir uns hier Gber eine Belastung
als ,,Sonderopfer” im Sinne der Allgemeinheit Gedanken machen miissten und
ohne dass es auf gut begriindete ,,iiberwiegende Interessen ankidme. Und genau
das ist m. E. nicht haltbar.” Ich kann das hier nur in aller Kiirze andeuten, aber
nach meiner Ansicht folgt aus der Struktur des verfassungsrechtlichen Grundsatzes
der VerhiltnismiBigkeit, den ich oben erwihnt habe, zwingend, dass der Staat
einen gravierenden Grundrechtseingriff wie die Freiheitsstrafe anhand eines ratio-
nal begrindbaren und prinzipiell empirisch tiberpriifbaren Zwecks gegeniiber dem
betroffenen Biirger rechtfertigen muss.'* Der bloBe Hinweis auf die letztlich meta-
physische Zielsetzung des ,,Schuldausgleichs®, was nichts anderes ist als die gute
alte ,,Vergeltung®, geniigt diesen Anforderungen nicht. Er hat daher als legitimie-
render Zweck der Strafe auller Betracht zu bleiben.

An sich waren wir in diesem Punkt schon weiter: Das BVerfG selbst hat in
seiner Entscheidung zur lebenslangen Freiheitsstrafe betont, dass Schuldausgleich
kein ,,Selbstzweck® sein diirfe, und eine generalpriventive Strafbegriindung in den
Vordergrund geriickt.l5 Davon ist in den neueren Entscheidungen zur Sicherungs-
verwahrung nicht mehr die Rede.

Die hier vertretene Ablehnung von Schuldausgleich als Strafzweck bedeutet
nicht, dass wir die Strafe abschaffen miissen. Wir dirfen uns nur nicht, das wire

9 BVerfG NJW 2004, 739.

10 BVerfG NJW 2004, 739, 746.

11 Zum Folgenden s. BVerfGE 128, 326 ff.

12 BVerfGE 130, 372, 390.

13 Zur Kritik an den straftheoretischen Primissen der Entscheidung s. bereits Hijffler/ Kaspar ZStW
124 (2012), 87, 100 ff.

14 Kaspar 2014, 130 ff.

15 BVerfGE 39, 46; 72, 114; s. dazu auch Roxin 2009, 601, 612 ff.
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meine These, mit dem allzu bequemen Hinweis auf ,,gerechten Schuldausgleich®
begniigen.16 Auch die Strafe muss anhand priventiver Zwecke begriindet werden,
wobei dafiir nach meiner Vorstellung (ohne dass ich das hier ndher ausfithren
kann) in erster Linie auf Generalprivention in ihrer negativen wie positiven Vari-
ante abgestellt werden kann.

Dass die Strafe zumindest auch priventiven Zwecken dient, wird mittlerweile
im Rahmen der vielfach vertretenen Vereinigungstheorien durchaus anerkannt'’,
und das gilt nicht nur fiir die General-, sondern auch fiir die Spezialprivention. Die
Strafe soll der Resozialisierung dienen, hierauf besteht sogar ein verfassungsrechtli-
cher Anspruch.” Und dass die Freiheitsstrafe einen sichernden Effekt hat, der
vom Gesetzgeber auch durchaus mit in Rechnung gestellt wird, ldsst sich in vielen
Regelungen, etwa in den Strafvollzugsgesetzen, aber auch den Regeln im StGB
betreffend die Strafaussetzung zur Bewihrung, nachweisen.

Beide Zielsetzungen der Maliregeln, sowohl Besserung als auch Sicherung, las-
sen sich somit auch der Freiheitsstrafe zuordnen, obwohl sie hier ausweislich der
Voraussetzungen der Verhidngung der Freiheitsstrafe nicht im Vordergrund stehen
und daher nicht als ihr prigender Hauptzweck bezeichnet werden kénnen. Den-
noch kann man aber nach dem bisher Gesagten auch die Freiheitsstrafe mit Recht
als ,,praventiven Freiheitsentzug® bezeichnen.

II. Weitere Differenzierungsansitze

Wenn all das richtig ist, entfillt die klassische Abgrenzung von Strafen und Mal3re-
geln anhand des Begriffspaares von ,,Schuldausgleich® und ,,Pr'sivention“.19 Es
stellt sich dann noch die Frage, welche weiteren Moglichkeiten es gibt, die beiden
»opuren® des Sanktionensystems voneinander zu unterscheiden.

1. Man kénnte hierfiir auf das unterschiedliche Wesen der jeweiligen Ma3nah-
me abstellen: Nur die Strafe soll ein Element des ,,Tadels* oder der sozialethischen
Missbilligung enthalten. Aber auch das ist nicht vollends tiberzeugend, denn diese
Wesensbeschreibung ist m. E. sehr eng mit der Zielsetzung des ,,Schuldausgleichs®
verknipft; lehnt man diese ab, relativiert sich auch das ,,Tadelselement® als Ele-
ment der Strafe. Zudem wird von Roxin zu Recht die Frage aufgeworfen, ob nicht
auch einzelne Malregeln, namentlich die Sicherungsverwahrung (auch aus Sicht
der Gesellschaft) ein Element der Missbilligung enthalten.”

2. Denkbar wire, wie es in den Entscheidungen des EGMR anklingt und auch
vom BVerfG zugrunde gelegt wird, auf die Vollzugspraxis abzustellen. Das Ab-

16 Ganz zu Recht wird die Tatvergeltung von Ellscheid und Hassemer 1975, 266, 286 als ,,Ruhebank*
der Strafrechtswissenschaft bezeichnet.

17 Dazu Roxin 20006, § 3 Rn. 33 ff.

18 Vgl. nur BVerfGE 35, 202, 235; 45, 187, 238.

19 Vol. auch Lackner/Kiih! § 61 Rn. 2 a.E., nach denen eine ,,systematisch reine, am Vorbeugungs-
zweck orientierte Trennung von Strafe und Maliregel unmdoglich® ist.

20 Roxcin 2006, § 3 Rn. 69.



102 Johannes Kaspar

standsgebot des BVerfG soll ja gerade sicherstellen, dass sich Freiheitsstrafe und
Sicherungsverwahrung im Hinblick auf die Vollzugsmodalititen nicht zu sehr dh-
neln.”" Aber auch das scheint mir kein {iberzeugendes Abgrenzungskriterium zu
sein. Denn der Kern des Grundrechtseingriffs liegt im Faktum des Freiheitsent-
zugs, der aus Anlass einer Straftat erfolgt — Gestaltungen auf Vollzugsebene dn-
dern an dieser Basis nichts, modifizieren damit m. E. auch das Wesen der jeweili-
gen Mallnahme nicht so stark, dass man von zwei klar getrennten Spuren sprechen
konnte, fir die ganz unterschiedliche Regeln und Prinzipien greifen. Das gilt erst
recht, wenn man, wie hier vertreten, davon ausgeht, dass jeweils priventive Zwe-
cke verfolgt werden.

3. Auch Roxin lehnt eine Abgrenzung anhand der verfolgten Zwecke ab, geht
aber davon aus, dass sich Strafen und MalBregeln anhand der jeweils geltenden
begrenzenden Prinzipien unterscheiden. So gelte das Schuldprinzip mit seiner be-
grenzenden Wirkung nur fiir die Strafen, wihrend der VerhiltnismaBigkeitsgrund-
satz, der offenbar als weniger taugliches Begrenzungsmittel eingeordnet wird, den
Malregeln vorbehalten sei.”? Man kann bereits das dabei anklingende ,,Entwe-
der — ,,Oder* von Schuldprinzip und VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz bezweifeln.
An sich gilt der allgemeine verfassungsrechtliche VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz
(wie oben bereits angedeutet) auch fiir den Grundrechtseingriff der Freiheitsstrafe,
und er wird nach hier vertretener Ansicht in seinem kritischen Potenzial auch nicht
vollstindig vom Schuldprinzip ersetzt.”> Und unabhingig davon kann iber die
Geltung von Prinzipien doch erst dann entschieden werden, wenn man zuvor eine
Charakterisierung der in Rede stehenden MaBnahme vorgenommen hat. Wenn das
richtig ist, kann die Geltung oder Nicht-Geltung des jeweiligen Prinzips nicht un-
mittelbar zu dieser Charakterisierung beitragen.24

D. Zuriick zur Einspurigkeit?

Bleibt nun mangels ganz klarer Abgrenzungsmoglichkeiten nur der Weg in die
Einspurigkeit? Das wire denkbar, aber die Beispiele aus anderen Lindern, die ein
einspuriges System haben, stimmen skeptisch: Dozt liegt die Dauer der verhingten
Freiheitsstrafen, mit denen der Sicherungszweck dann mdoglicherweise direkt ver-
folgt wird, offenbar tiber dem in Deutschland tiblichen Niveau.” Und das betrifft
dann naturgemill eine deutlich hohere Zahl von Personen, was aus liberal-
rechtsstaatlicher Sicht keine vorzugswiirdige Alternative darstellt.

21 Dazu niher BVerfGE 128, 326 ff.

22 Roxin 2006, § 3 Rn. 65 f.

23 Dazu niher Kaspar (Fn. 14), 283 ff.

24 S. dazu bereits Hoffler/ Kaspar ZStW 124 (2012), 87, 105 £.
% S. die Nachweise bei Jehle, in: SSW-StGB 2014, § 66 Rn. 1.
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E. Zukunftsmusik: Ein mehrdimensionales Modell der
strafrechtlichen Sanktionen?

Ein mdgliches und realititsnahes Modell des Sanktionensystems kénnte so ausse-
hen, dass man sich vom Dogma der strikten Zweispurigkeit verabschiedet und
anerkennt, dass Strafen wie Mal3regeln priventive Zwecke verfolgen, dass aber ein
Kontinuum besteht zwischen den Ausprigungen verschiedener Priventionszwe-
cke. Die Strafe dient nach meiner Vorstellung in erster Linie der Generalpriventi-
on, die Unterbringungen gem. §§ 63, 64 StGB in erster Linie der Spezialprivention
in Form der Besserung und Sicherung. Die Sicherungsverwahrung steht in der
Mitte dieses Kontinuums, da sie einerseits offensichtlich auch sichernde und die
neuerdings stirker betonten therapeutischen Elemente aufweist, andererseits aber
cin gewisses generalpriventives Element nicht zu leugnen ist.”® Immerhin richtet
sie sich als Sanktion gegen ,,normativ ansprechbare”’, voll verantwortliche Titer
und wird faktisch auch, wie aus der Praxis berichtet wird, durchaus im Sinne eines

Abschreckungseffekts ,,angedroht“zg.

F. Was konnte daraus folgen?

Das sind noch ganz kursorische und skizzenhafte Bemerkungen, vieles bediirfte
noch genauerer Uberlegung. Aber ich will kurz andeuten, was aus einer solchen
Aufteilung des Sanktionensystems in verschiedene Priventionsdimensionen ver-
bunden mit der Ablehnung des Strafzwecks des ,,Schuldausgleichs® konkret folgen
kénnte.

I. Zum einen wire klargestellt, dass eine Freiheitsstrafe ohne begriindbaren
priventiven Zweck nicht in Betracht kommt und allein der Schuldausgleich diesen
Grundrechtseingriff nicht rechtfertigen kann. Dem misste man nach meinem
Dalfiirhalten etwa im Bereich der lebenslangen Freiheitsstrafe Rechnung tragen, die
insgesamt fraglich ist, jedenfalls aber nicht allein wegen ,,Schwere der Schuld*
weiter vollzogen darf, wenn der Titer schon einen lingeren Freiheitsentzug von
mindestens 15 Jahren erlitten hat und von ihm keine Gefihrlichkeit mehr ausgeht.
Bei der derzeit anstehenden Reform der Tétungsdelikte sollte dieses Relikt reinen
Schuldausgleichsdenkens daher gestrichen werden.

II. Wenn zugleich klargestellt ist, dass Sicherung nicht der Hauptzweck der
Freiheitsstrafe ist, sondern es um eine MaBBnahme geht, die insbesondere general-
priventiv wirken soll, also kurz zusammengefasst einen ,,Klugheitsgrund® fir zu-
kiinftige Normbefolgung liefern und den gestorten Rechtsfrieden wiederherstellen
sollzg, dann spricht dies fiir eine weitreichende funktionale Aquivalenz anderer

26 Vgl. dazu allgemein Roxin 20006, § 3 Rn. 64.

27 Zu diesem Begriff s. Roxin 20006, § 19 Rn. 36.

28 Vel. die Nachweise bei Hiffler/ Kaspar ZStW 124 (2012), 87, 102.
2 So die einprigsame Formulierung von Greco 2009, 359 ff.
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auch ambulanter Sanktionsformen, solange sie (auch aus Sicht der Allgemeinheit)
noch als angemessene und nicht verharmlosende Reaktion auf die Straftat zu be-
werten sind. Kurz gesagt: Das ,,generalpriventive Minimum® muss gewahrt sein,
nicht mehr, nicht weniger. Bestes Beispiel ist die gemeinniitzige Arbeit, die man
m. E. ohne priventive EinbufBle als Hauptstrafe einfithren kénnte. Hier gibt es
praktische Umsetzungsprobleme™, aber keine prinzipiellen straftheoretischen Be-
denken.

III. Betont man die Nihe von Strafen und MaBregeln auch unter dem Aspekt
des Priventionszwecks, so wird (selbst bei Anerkennung unterschiedlicher Aus-
prigungen von General- oder Spezialprivention) eine weitgehende wechselseitige
Anrechnung erfolgen miissen, um eine unnétige und damit unverhiltnismalige
Kumulation von Freiheitseingriffen zu vermeiden.

Die Entscheidung des BVerfG aus dem Jahre 2012, in der die Regelung des
§ 67 Abs. 4 StGB fiir verfassungswidrig erklirt wurde, weil dort jede Anrechnung
von Unterbringungszeiten auf verfahrensfremde Freiheitsstrafen ausgeschlossen
war’ ', weist daher in die richtige Richtung. Dort wird zwar einerseits (erneut) be-
tont, dass mit Schuldausgleich und Privention jeweils unterschiedliche Ziele ver-
folgt wiirden, so dass auch eine kumulative Verhidngung méglich sei’”. Dann wird
aber doch sehr stark auf die Vermeidung unnétiger Belastungen und die Erforder-
lichkeit von Anrechnungsmdglichkeiten gedréngt33, was vom theoretischen Aus-
gangspunkt des Gerichts zwar nicht unbedingt konsequent erscheint, im Ergebnis
aber als Freiheitsgewinn zu begriifen ist.

Zweifelhaft ist der Regelungsgehalt von § 67 Abs. 4 StGB auch insofern, als
dort die Anrechnung einer zuvor vollzogenen Mal3regel gem. §§ 63, 64 StGB nur
bis zu 2/3 der Strafdauer erfolgt. Die Aussicht eines noch nicht etledigten Strafres-
tes soll die Therapiebereitschaft des Betroffenen erhdhen, was fiir sich genommen
schon in rechtlicher und empirischer Hinsicht fragwiirdig erscheint. Vor allem
vernachlissigt der Gesetzgeber hier seinen Auftrag zur Grundrechtsoptimierung —
wenn er es kraft gesetzlicher Regelung in der Hand hat, einer anderen Freiheitsent-
zichung strafersetzenden Charakter zuzusprechen (wie das beispielsweise bei der
U-Haft als Regelfall in vollem Umfang erfolgt), so muss er Abweichungen hiervon
zumindest gut begriinden. In § 67 Abs. 4 StGB ist das nicht gelungen, auch hier
sollte eine Reform ansetzen.

IV. Die Betonung einer (auch funktionalen) Nihe von Strafen und Malregeln
erméglicht schlieBlich auch einen neuen Blick auf die Frage der Geltung bestimm-
ter Prinzipien. Es ist m. E. unbefriedigend, die Reichweite eines rechtsstaatlichen
Schutzprinzips wie desjenigen in Art. 103 Abs. 2 GG sehr begriffsjuristisch zu

30 Die aber insgesamt uberwindbar sein durften, vgl. aus jingerer Zeit die Studie von Bigelein/
Ernst/ Neubacher 2014.

31 BVerfGE 130, 372 ff.

2 BVerfGE 130, 372, 374.

3 BVerfGE 130, 372, 391 ff.
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bestimmen, indem man den Charakter der Mal3nahme als ,,Strafe priift, diesen am
theoretisch nicht Giberzeugenden Kriterium des ,,Schuldausgleichs® festmacht und
auf diese Weise simtliche MalBregeln pauschal aus dem Anwendungsbereich des
Prinzips ausnimmt (die doch angeblich ein besonders intensiv eingreifendes ,,Son-
deropfer sein sollen, was doch eine besonders strikte Beachtung rechtsstaatlicher
Kautelen nahelegen miisste). Ich denke, dass demgegeniiber eine bereichsspezifi-
sche, am jeweiligen Schutzzweck ausgerichtete Betrachtung einzelner Prinzipien
vorzugswiirdig ist. Geht man davon aus, dass das Riickwirkungsverbot den Biirger
auch vor staatlicher Willkiir angesichts schwankender kriminalpolitischer Stim-
mungslagen schiitzen will und anerkennt man, dass die Sicherungsverwahrung als
MafBnahme gegen (vermeintlich) hochgefihrliche Titer schwerster Straftaten unter
diesem Aspekt besonders missbrauchsanfillig ist, lige ein Einbezug in den Gel-
tungsbereich von Art. 103 II GG mebhr als nahe. Der damit verbundene Vertrau-
ensschutz erscheint angebracht, wenn man die Tatsache bedenkt, dass sich die
Sicherungsverwahrung gegen voll verantwortliche, schuldfihige Titer richtet, de-
ren behauptete ,,Gefdhrlichkeit™ (auch im Vergleich zu §§ 63, 64 StGB) auf einer
héchst unsicheren Grundlage beruht.

G. Schluss

Ich hofte, der vorliegende Beitrag konnte zumindest einige zusitzliche Denkansto-
Be geben, auch wenn ich natirlich nicht mit Zustimmung in allen Punkten rechne.
Vielleicht kénnte man sich zumindest darauf einigen, dass die mit staatlichem Frei-
heitsentzug verbundenen Eingriffe in die Grundrechte der Betroffenen méglichst
gering gehalten werden miissen, solange damit ein ausreichendes Mal} an Priventi-
on von Straftaten aufrecht erhalten werden kann — denn auch auf dieser Seite,
dessen bin ich mir natirlich bewusst, geht es um grundrechtlich geschiitzte Positi-
onen, hier diejenigen der potenziellen Opfer von Straftaten. Es geht dabei letztlich
um die ewige Frage, wie Freiheit und Sicherheit zu ,,praktischer Konkordanz®
gebracht werden kénnen. Dartiber muss immer wieder aufs Neue diskutiert und
auch gestritten werden. Ich bin daher Katrin Hiffler sehr dankbar, dass sie das
Thema der ,,Reform der freiheitsentzichenden Sanktionen® hier so prominent auf
die Agenda gesetzt hat — und wer weil3, vielleicht schaffen wir es ja, einige gute und
wichtige Botschaften an den Gesetzgeber zu senden.



106 Johannes Kaspar

Literatur

Boagelein; Ernst; Neubacher (2014) Vermeidung von Ersatzfreiheitsstrafen,
Evaluierung justizieller Haftvermeidungsprojekte in Nordrhein-Westfalen,
Baden-Baden.

Ellscheid; Hassemer (1975) Strafe ohne Vorwurf. Bemerkungen zum Grund
strafrechtlicher Haftung, in: Liiderssen; Sack (Hrsg.), Abweichendes Verhalten
11, Die gesellschaftliche Reaktion auf Kriminalitit 1, Frankfurt a.M., 266-292.

Greco (2009) Lebendiges und Totes in Feuerbachs Straftheorie, ein Beitrag zur
gegenwirtigen strafrechtlichen Grundlagendiskussion, Berlin.

Hijffler; Kaspar Warum das Abstandsgebot die Probleme der Sicherungsverwahrung
nicht I6sen kann, in: ZStW 124 (2014), 87-131.

Kaspar (2014) VerhiltnismaBigkeit und Grundrechtsschutz im
Priventionsstrafrecht, Baden-Baden.

Lackner; Kiibl (Hrsg.) Strafgesetzbuch Kommentar, 28. Aufl. 2014, Munchen.
Radtke Schuldgrundsatz und Sicherungsverwahrung, in: GA 2011, 636-652.
Roxin (2006) Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I, 4. Aufl., Minchen.

Roxin (2009) Strafe und Strafzwecke in der Rechtsprechung des

Bundesverfassungsgerichts, in: Hassemer u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Volk,
Minchen, 601-616.

Satzger/ Schluckebier/ Widmaier (Hrsg.), Strafgesetzbuch Kommentar, 2. Aufl. 2014,
Koln (zit.: Bearbeiter, in: SSW-StGB 2014).

Schiiler-Springorum (2001) Von Spuren keine Spur, in: Schiinemann u.a. (Hrsg.),
Festschrift fir Claus Roxin zum 70. Geburtstag am 15. Mai 2001, Berlin, 1021-
1043.

Walter Die Freiheit der Person und die Psychiatrie, in: GA 2014, 316-332.

Prof. Dr. Johannes Kaspar, Lebrstubl fiir Strafrecht, Strafprozessrecht, Kriminologie und Sank-
tionenrecht,  Universitat ~ Augsburg,  Universitatsstr. 24, 86135  Augsburg, ~ johan-
nes.kaspar@yura.uni-angsburg.de


https://opac.sub.uni-goettingen.de/DB=1/SET=4/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=Beitrag
https://opac.sub.uni-goettingen.de/DB=1/SET=4/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=gegenwa%CC%88rtigen
https://opac.sub.uni-goettingen.de/DB=1/SET=4/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=strafrechtlichen
https://opac.sub.uni-goettingen.de/DB=1/SET=4/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=Grundlagendiskussion
mailto:johannes.kaspar@jura.uni-augsburg.de
mailto:johannes.kaspar@jura.uni-augsburg.de

