Thesensatze

Die Gefahr, dass Betroffene zum Schutz der Allgemeinheit nicht mehr als
gleichberechtigte Mitglieder der Gesellschaft, sondern als bloffe Gefahren-
quellen, die behandelt werden miissten, entmiindigt werden, ist bei vorbeu-
genden Eingriffen, die sich gegen eine Tatergefahrlichkeit richten, besonders
grofl. Es stellt sich grundsitzlich die Frage, ob diese Gefahr gebannt werden
kann, indem der Konflikt zwischen den Interessen des Einzelnen und den
Interessen der Allgemeinheit derart aufgelost wird, dass die Subjektstellung
des Betroffenen gewahrt bleibt.

— Weder utilitaristische noch feindstrafrechtliche Konzepte bieten dahingehend
eine iberzeugende Losung.

— Rechtsethisch kann eine vorbeugende Intervention nur nach einem Konzept
gerechtfertigt werden, das neben der Eigenverantwortlichkeit des Einzelnen
auch das Prinzip der zwischenmenschlichen Solidaritit als legitimatorische
Grundlage anerkennt.

Strafrechtsdogmatisch lassen sich vorbeugende Mafinahmen wiederum nur
nach Ansitzen begriinden, die eine Gefihrlichkeit des Taters generell auch
als Bestandteil der Rechtfertigungsgrundlage der Strafe erachten oder die
Wiederholungsgefahr zumindest als Ankntipfungspunkt fiir einen hinzu-
tretenden priventiven Eingriff akzeptieren. Bei konsequenter strafrechts-
theoretischer Betrachtung tiberzeugen diese Ansitze nicht: Ist es legitim,
einem Tater allein zur praventiven Sicherung und Behandlung die Freiheit zu
entzichen, unterliuft die Gefihrlichkeit letzten Endes sowohl Tat- als auch
Schuldprinzip. Den Wegfall dieser Garantien konnen andere, rechtsstaatliche
Grundsitze nicht vollstindig kompensieren.

Einen Ausweg aus diesem Legitimationsdilemma bietet ein pragmati-
sches Konzept. Eine strafrechtstheoretische Begriindung fiir die Erweite-
rung des strafrechtlichen Sanktionsapparats liefert ein solcher Ansatz aller-
dings nicht. Er stellt darauf ab, dass auf bestimmte Personen therapeutisch
eingewirkt werden muss, wenn sie aus eigenem Antrieb bisher nicht bereit
waren, sich mit ihrem psychischen Zustand und den Folgen ihres Verhaltens
fiir ihre Mitmenschen auseinanderzusetzen, dies aber bereits zu Verletzun-
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gen oder ernst zu nehmenden Gefihrdungen geftihrt hat und weitere gefihr-
liche Handlungen zu befiirchten sind:

— Die Mafinahme gegen zurechnungsfihige Rechtsbrecher tritt als gefahren-
abwehrend defensiver Eingriff an die Stelle der Strafe.

— Die Mafinahme gegen zurechnungsunfihige Rechtsbrecher ist ein gefahren-
abwehrend aggressiver Eingriff sui generis.

Die Einordnung des Mafinahmenrechts im Strafrecht basiert dann auf der
Uberlegung, dass Verteidigungsrechte des betroffenen Finzelnen im Straf-
recht besonders gut ausgeprigt sind und auch verfahrensékonomische Griin-
de fiir eine funktionale Zustindigkeit der Strafgerichte sprechen. Nach einem
pragmatischen Ansatz dient das Mafinahmenrecht vor allem dem Zweck,
den Einzelnen vor einem iiberbordenden staatlichen Eingriff zu schiitzen.
Dies stiitzt Thesen, die eine moglichst zurtickhaltende Anordnungspraxis
gewahrleisten wollen:

— Die Wahrscheinlichkeit einer falsch-positiven Prognoseentscheidung muss so
gering sein, dass Anlass und Befiirchtung das Restrisiko fiir falsche Positive
aufwiegen konnen (faire Verteilung des immanenten Irrtumsrisikos).

— Anlasstat, Befiirchtung und Gefihrlichkeit miissen in sog symptomatischem
Zusammenhang zum diagnostizierten Grundzustand stehen und diirfen nicht
isoliert betrachtet werden (Symptomatizitdt).

Grundsitzlich ist aber fraglich, ob es sich bei einem Mafinahmenrecht, das
nicht an die Schuld gebunden ist, sondern als Gefahrenabwehr gerechtfertigt
wird, um Strafrecht oder Polizeirecht iwS handelt. Davon hingt es ab, ob
origindr strafrechtliche Prinzipien (kein Eingriff ohne strafrechtliches Un-
recht) gelten und fur die Beurteilung eines rechtswidrigen Verhaltens eines
abnormen Taters grundsitzlich nichts anderes gelten darf als fiir die Beurtei-
lung von Taten jedes anderen Rechtsbrechers.

Die vorherrschende Vorstellung von einem dualistischen System ist hin-
gegen in der sog Kumulationslosung verwurzelt, durch die der Vergeltungs-
gedanke und Priventionszwecke zusammengefithrt werden sollen. Das
Mafinahmenrecht diene der Verbrechensverhinderung, wodurch der Schuld-
grundsatz fir die Strafe erhalten bleiben kann:

- Vorbeugende Mafinahmen konnen dann spezialpraventiv begriindet werden.
- Kriminalpolitische Ausnahmen von dogmatischen Grundsitzen wiren erlaubt.
— Das Irrtumsrisiko habe eher der gefihrliche Rechtsbrecher zu tragen.

Auch gegen eine solche Losung kann der Vorwurf des Etikettenschwin-
dels'® erhoben werden: Das Mafinahmenrecht ist dann ein Taterstrafrecht

10 Siche Kohlrausch, ZStW 44 (1924), Sicherungshaft. Eine Besinnung auf den Streitstand,
21 (28, 33); v. Birkmeyer, Beitrage zur Kritik des Vorentwurfs zu einem deutschen
Strafgesetzbuch, Heft 2 (1910) 29.
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Liszt’scher Pragung. Zudem wurde in der Auseinandersetzung mit der Radi-
kalitit des spezialpraventiven Programms zur Bekimpfung gefahrlicher Ta-
ter auch kein ausreichendes Maf der kritischen Reflexion erreicht. Die hA
vertraut darauf, dass rechtsstaatliche Grundsitze das Eingriffspotenzial pri-
ventiver Mafinahmen bindigen koénnen. Die Bindungswirkung resultiert
aber vor allem aus der verfassungsrechtlichen Selbstbindung der staatlichen
Eingriffsgewalt, weshalb sie im Strafrecht nicht wesentlich strenger ist, als
sie etwa auch im Polizei- oder Medizinrecht wire. Werden diese Einwinde
mit Blick auf mogliche spezialpraventive Vorteile eines schuldungebundenen
Eingriffs nicht berticksichtigt, muss die Diagnose einer legitimatorischen und
dogmatischen Krise des vorherrschenden Verstindnisses der Zweispurigkeit
aufrechterhalten werden.






A. Die Unterbringung gefdhrlicher Rechtsbrecher
als zweite Spur eines dualistischen
Sanktionssystems im Strafrecht

Das moderne Strafrecht ist gepragt durch ein sog dualistisches Sanktions-
system. Im Gegensatz zu einem monistischen System eines Vergeltungs-
strafrechts kennt es also nicht allein die Schuldstrafe als Eingriffsform in
die personliche Freiheit eines Rechtsbrechers.!! Vielmehr kommt es unter
bestimmten Voraussetzungen zu einem Nebeneinander der Strafe und der
sog vorbeugenden Mafinahme oder ausnahmsweise sogar ausschliefflich zur
Anordnung der Mafinahme, wenn der betroffene Rechtsbrecher mangels Zu-
rechnungsfahigkeit nicht bestraft werden kann. Dieser Dualismus des Sank-
tionssystems ist seit der grof8en Strafrechtsreform 1975 positiv-rechtlich ver-
ankert. Seine Entwicklungsgeschichte reicht aber weiter zuriick und beginnt
bereits mit der Suche nach dem Zweck bzw Selbstzweck, den ein strafrecht-
licher Eingriff legitim verfolgen kann. Mit einiger Autoritit stellte Kant die
Frage, ob denn staatliches Strafen gegen den freien Biirger tiberhaupt zweck-
gerichtet erfolgen darf und formulierte den normativen Grundsatz: In jeder
Strafe als solcher muss zuerst Gerechtigkeit sein.'? Die Verfolgung empiri-
scher Zwecke mittels des Strafrechts und strafrechtlicher Eingriffe wire folg-
lich rigoros abzulehnen:** Ein Tater diirfe als verntinftiges Subjekt niemals
fur fremde Zwecke instrumentalisiert werden. Demgegentiber argumentieren
Vertreter*innen einer relativen Theorie mit rationalen Niitzlichkeitserwi-
gungen. Es musse im Strafrecht vorrangig darum gehen, durch Eingriffe in
die Freiheit einzelner Personen das Verhalten des Taters oder anderer Men-
schen zukiinftig zu beeinflussen, um dadurch kriminalpolitisch erwiinschte
Lenkungseffekte in der Gesellschaft zu erzielen. Im Kern dreht sich diese

11 Dazu Moos, ZnStR I (1973) Die vorbeugende Mafinahme, 53 (60); Roxin/Greco, Straf-
recht. Allgemeiner Teil I° (2020) § 3 Rz 63: Die Zweispurigkeit sei ein ,,fundamentales
Strukturelement* des Strafrechts.

12 Kant, Kritik der praktischen Vernunft (1787) LI 52; siehe dazu auch Jakobs, NRWAkW
G 390, Staatliche Strafe: Bedeutung und Zweck (2004) 5 (11).

13 Naucke in Hilgendorf/Weitzel, Der Strafgedanke in seiner historischen Entwicklung
(2007) 116.



Die Unterbringung geféhrlicher Rechtsbrecher als zweite Spur

grundsitzliche Kontroverse der Strafrechtswissenschaft also um die Frage,
ob der strafrechtliche Eingriff nur den gerechten Ausgleich herstellen darf
(Vergeltung) oder der Eingriff gerechten Zwecken dienen soll (Pravention)
oder aber eine Kompromisslosung moglich ist, die Vergeltungs- und Pra-
ventionsgedanken zusammenfihrt. Diese Debatte war fiir die Entwicklung,
die zur dualen Ausformung des Strafrechts fiihrte, von ganz entscheidender
Bedeutung. Ein Teil dieser Arbeit wird sich daher eingehend mit den Ent-
wicklungslinien aus der Zeit des Schulenstreits iiber die nationalsozialisti-
sche Entgrenzung und die Reformdebatte bis zu gegenwirtigen Rechtferti-
gungsansatzen fiir die vorbeugende Mafinahme auseinandersetzen. Wie aber
unschwer zu erkennen ist, standen sich im Zuge dieser Entwicklung zwei
grundverschiedene Positionen gegentiber:

— Von einem vergeltungstheoretischen Standpunkt aus betrachtet, erschei-
nen schuldungebundene Eingriffe systemfremd.!* Ein Dualismus von
Strafe und priventiver Maffnahme bedeutet fiir Vertreter*innen einer ab-
soluten Theorie damit einen Systembruch. Lange Zeit hindurch domi-
nierte in Wissenschaft und Gesetzgebung insofern auch eine ablehnende
Haltung gegentiber der Erweiterung des Sanktionssystems iS einer dualen
Ausformung des Strafrechts.

— Vertreter®innen einer relativen Theorie (in der Tradition der sog moder-
nen Schule) erachten die Verhinderung von kiinftigen Taten hingegen als
eine originare Aufgabe des Strafrechts (,,ne peccetur®). Insofern kann eine
Erweiterung des Sanktionensystems und das Hinzutreten einer schuld-
ungebundenen Eingriffsform nach diesem Verstindnis durchaus notwen-
dig sein, um praventive Zwecke zu erreichen,' bzw sogar ein logischer
Entwicklungsschritt hin zu einem praventiven Kriminalrecht sein.

Diesen Schritt in Richtung einer dualen Ausformung hat der 6sterreichische
Reformgesetzgeber vollzogen. Durch die Reform des Sanktionssystems des
Strafrechts sprach er sich fiir eine Kompromisslosung aus, die deutliche pri-
ventionstheoretische Einfliisse aufweist. Nach manchen Stimmen in der Lite-
ratur legte der Strafgesetzgeber eben dadurch eine ,,an sich sehr anerkennens-
werte Scheu® ab, im Strafrecht Uiber den klassischen Vergeltungsgedanken
hinauszugehen.'® Seither sieht das Strafrecht neben der Strafe in den §§ 21-23
StGB auch freiheitsentziehende Eingriffsformen vor, die auf spezifische Ta-
tergruppen zugeschnitten sind. Diese vorbeugenden Mafinahmen sind die
strafrechtlichen Unterbringungen.

14 Kunz in Barton (Hrsg) ,,...weil er fir die Allgemeinheit gefahrlich ist!“ (2006) 85: Es
handle sich um Fremdkorper im Sanktionensystem eines rechtsstaatlichen Strafrechts.

15 Roxin/Greco, AT I° § 3 Rz 63 = Roxin/Greco, Der vorbeugende Eingriff sei dann not-
wendig, wenn die Schuldstrafe nicht ausreicht.

16 Vgl Moos, ZnStR I (1973) 53 (61).
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»Dualismus des Sanktionssystems*

A

Schuldstrafe vorbeugende Mafinahme
Freiheitsstrafe  Geldstrafe Unterbringung ~ Einziehung

l

geistig abnorme RB / entwohnungsbediirftige RB / gef Riickfalltiter
§ 21 StGB § 22 StGB § 23 StGB

1. Gesetzliche Grundlagen

Die Unterbringung zurechnungsfihiger und zurechnungsunfihiger geistig
abnormer Rechtsbrecher in einer Anstalt fiir geistig abnorme Rechtsbrecher
regelt § 21 StGB: Wer eine Tat begeht, die mit einer ein Jahr tibersteigenden
Freiheitsstrafe bedroht ist, und nur deshalb nicht bestraft werden kann, weil
er die Tat unter dem Einfluss eines die Zurechnungsfihigkeit ausschliefen-
den Zustandes (§ 11) begangen hat, der auf einer geistigen oder seelischen
Abartigkeit von hoherem Grad beruht, ist durch das Gericht gem § 21 Abs 1
StGB in eine Anstalt fiir geistig abnorme Rechtsbrecher einzuweisen, wenn
nach seiner Person, nach seinem Zustand und nach der Art der Tat zu be-
furchten ist, dass er sonst unter dem Einfluss seiner geistigen oder seelischen
Abartigkeit eine mit Strafe bedrohte Handlung mit schweren Folgen begehen
werde. Wenn eine solche Beftirchtung vorliegt, ist gem § 21 Abs 2 StGB auch
in eine Anstalt fiir geistig abnorme Rechtsbrecher einzuweisen, wer, ohne
zurechnungsunfahig zu sein, unter dem Einfluss seiner geistigen oder seeli-
schen Abartigkeit von hoherem Grad eine Tat begeht, die mit einer ein Jahr
tibersteigenden Freiheitsstrafe bedroht ist. Die Unterbringung ist dann zu-
gleich mit dem Ausspruch tiber die Strafe durch das Gericht anzuordnen. Fiir
die Unterbringung in einer Anstalt fiir geistig abnorme Rechtsbrecher eroff-
net § 45 Abs 1 StGB die Méglichkeit der bedingten Nachsicht: Eine Unter-
bringung gem § 21 StGB ist bedingt nachzusehen, wenn nach der Person des
Betroffenen, seinem Gesundheitszustand, seinem Vorleben, nach der Art der
Tat und nach seinen Aussichten auf ein redliches Fortkommen, insbesonde-
re nach einem wihrend vorliufiger Anhaltung nach § 429 Abs 4 StPO oder
eines Vollzugs der Untersuchungshaft durch vorlaufige Unterbringung nach
§ 438 StPO erzielten Behandlungserfolg, anzunehmen ist, dass die blofle An-
drohung der Unterbringung in Verbindung mit einer Behandlung auflerhalb
der Anstalt und allfilligen weiteren in den §§ 50 bis 52 StGB vorgesehenen
Mafinahmen ausreichen werde, um die Gefahrlichkeit, gegen die sich die vor-
beugende Mafinahme richtet, hintanzuhalten. Die Unterbringung eines zu-
rechnungsfihigen Rechtsbrechers nach § 21 Abs 2 StGB darf allerdings nur



Die Unterbringung geféhrlicher Rechtsbrecher als zweite Spur

zugleich mit der Strafe bedingt nachgesehen werden. § 22 StGB normiert die
Unterbringung in einer Anstalt fiir entwShnungsbedurftige Rechtsbrecher.
Vom Gericht ist in eine Anstalt fiir entwohnungsbedirftige Rechtsbrecher
einzuweisen, wer dem Missbrauch eines berauschenden Mittels oder Sucht-
mittels ergeben ist und wegen einer im Rausch oder sonst im Zusammenhang
mit seiner Gewohnung begangenen strafbaren Handlung oder wegen Bege-
hung einer mit Strafe bedrohten Handlung im Zustand voller Berauschung
(§ 287) verurteilt wird, wenn nach seiner Person und nach der Art der Tat
zu beftrchten ist, dass er sonst im Zusammenhang mit seiner Gewohnung
an berauschende Mittel oder Suchtmittel eine mit Strafe bedrohte Handlung
mit schweren Folgen oder doch mit Strafe bedrohte Handlungen mit nicht
blof leichten Folgen begehen werde. Hat der Rechtsbrecher jedoch mehr
als zwei Jahre in Strafhaft zu verbiflen, liegen die Voraussetzungen fiir seine
Unterbringung in einer Anstalt fiir geistig abnorme Rechtsbrecher vor oder
scheint der Versuch einer Entwohnung von vornherein aussichtslos, ist nach
§ 22 Abs 2 StGB von der Unterbringung in einer Anstalt fiir entwohnungs-
bediirftige Rechtsbrecher abzusehen. Auch die Unterbringung in einer An-
stalt fiir entwohnungsbedtirftige Rechtsbrecher darf gem § 45 Abs 2 zugleich
mit der Strafe und nur dann bedingt nachgesehen werden, wenn anzunehmen
ist, dass die blofle Androhung der Unterbringung in Verbindung mit einer
oder mehreren der in den §§ 50 bis 52 StGB vorgesehenen Mafinahmen ge-
nigen werde, um die Gewohnung des zu iiberwinden. Kommt eine bedingte
Nachsicht nicht in Betracht normiert § 24 Abs 1 StGB, dass die Unterbrin-
gung in einer Anstalt fir geistig abnorme Rechtsbrecher oder in einer An-
stalt fiir entwohnungsbediirftige Rechtsbrecher vor der Freiheitsstrafe zu
vollziehen ist. Die Zeit der Anhaltung ist dann auf die Freiheitsstrafe anzu-
rechnen. Wird die Unterbringung vor dem Ablauf der Strafzeit aufgehoben,
so ist der Rechtsbrecher in den Strafvollzug zu tiberstellen, wenn ihm der
Rest der Strafe nicht bedingt oder unbedingt erlassen wird. Die Unterbrin-
gung in einer Anstalt fir gefahrliche Ruckfallstiter regelt indes § 23 StGB:
Wenn ein Titer nach Vollendung des vierundzwanzigsten Lebensjahres zu
einer mindestens zweijahrigen Freiheitsstrafe verurteilt wird, so hat das Ge-
richt unter strengen Voraussetzungen (§ 23 Abs 1 Punkt 1 bis 3 StGB) zu-
gleich seine Unterbringung in einer Anstalt fiir gefdhrliche Riickfallstater
anzuordnen. Die Unterbringungsvoraussetzungen werden, anders als bei der
Unterbringung geistig abnormer oder entwéhnungsbediirftiger Rechtsbre-
cher in Abs 3 bis 5 prazisiert. So bleiben frithere Strafen bei der Entschei-
dung tiber die Unterbringung in einer Anstalt fiir gefahrliche Riickfallstater
mitunter aufler Betracht. Hingegen sind auslindische Verurteilungen unter
bestimmten Umstidnden zu beriicksichtigen. Auch von einer solchen Unter-
bringung ist gem § 23 Abs 2 StGB abzusehen, wenn die Voraussetzungen fiir
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die Unterbringung in einer Anstalt fiir geistig abnorme Rechtsbrecher vor-
liegen. Gem § 24 Abs 2 StGB ist die Unterbringung in einer Anstalt fiir ge-
fihrliche Riickfallstiter nach der Freiheitsstrafe zu vollziehen. Vor der Uber-
stellung in die Anstalt hat das Gericht jedoch von Amts wegen zu priifen, ob
die Unterbringung noch notwendig ist.

Die Dauer der mit Freiheitsentziehung verbundenen vorbeugenden Maf3-
nahmen regelt der Gesetzgeber in § 25 StGB. Simtliche vorbeugenden Mafi-
nahmen sind danach auf unbestimmte Zeit anzuordnen und so lange zu voll-
ziehen, wie es ihr Zweck erfordert. Eine Unterbringung in einer Anstalt fiir
entwOhnungsbediirftige Rechtsbrecher darf jedoch nicht linger als zwei Jah-
re dauern. Eine Unterbringung in einer Anstalt fiir gefahrliche Riickfallstater,
die nach der Strafe vollzogen wird, darf nicht langer als zehn Jahre dauern.
Eine Hochstdauer fiir die Unterbringung in einer Anstalt fiir geistig abnorme
Rechtsbrecher sieht das Gesetz hingegen nicht vor. Nach § 25 Abs 3 StGB
hat das Gericht aber von Amts wegen mindestens alljahrlich zu prifen, ob
die Unterbringung in einer Anstalt fiir geistig abnorme Rechtsbrecher oder
in einer Anstalt fiir gefdhrliche Riickfallstiter noch notwendig ist."” Ob die
Unterbringung in einer Anstalt fir entwohnungsbediirftige Rechtsbrecher
aufrechtzuerhalten ist, muss das Gericht gem § 25 Abs 4 StGB mindestens
alle sechs Monate priifen. Uber die Aufhebung einer vorbeugenden Mafi-
nahme entscheidet das Gericht.

Daim Zuge der vorliegenden Arbeit immer wieder auch auf das deutsche
Maf3regelrecht Bezug genommen wird, soll eingangs auch ein Uberblick iiber
die Gesetzeslage in der Bundesrepublik gegeben werden: Der deutsche Mate-
riengesetzgeber normiert die Anwendungsvoraussetzungen fiir die Mafire-
geln der Besserung und Sicherung in den §§ 61 ff StGB: Den detaillierten
Regelungen geht in § 62 StGB die einfachgesetzliche Verankerung des Ver-
hiltnismafligkeitsgrundsatzes fiir das Maflregelrecht voraus: Eine Mafiregel
der Besserung und Sicherung darf nicht angeordnet werden, wenn sie zur
Bedeutung der vom Titer begangenen und zu erwartenden Taten sowie dem
Grad der von ihm ausgehenden Gefahr aufler Verhiltnis steht. Daraufhin
regelt § 63 StGB die Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus:
Wer eine rechtswidrige Tat in Zustand der Schuldunfihigkeit oder der ver-
minderten Schuldfihigkeit begangen hat, ist auf Anordnung des Gerichtes
in einem psychiatrischen Krankenhaus unterzubringen, wenn die Gesamt-
wiirdigung des Taters und seiner Tat ergibt, dass von ihm infolge seines Zu-
standes erhebliche rechtswidrige Taten, durch welche die Opfer seelisch
oder korperlich erheblich geschadigt oder erheblich gefihrdet werden oder
schwerer wirtschaftlicher Schaden angerichtet wird, zu erwarten sind und

17 VIGH 3.6.2018, G85/2017: Diese Bestimmung des § 25 Abs 3 StGB ermogliche zwei-
felsfrei einen verfassungskonformen Vollzug.
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er deshalb fir die Allgemeinheit gefahrlich ist. Ist die begangene Tat keine
erhebliche Tat, ist die Anordnung nur dann zulissig, wenn aufgrund be-
sonderer Umstinde zu erwarten ist, dass der Tater erhebliche rechtswidrige
Taten begehen wird. Die Unterbringung in einer Entziehungsanstalt regelt
§ 64 StGB: Hat eine Person den Hang, alkoholische Getrinke oder ande-
re berauschende Mittel im Ubermaf zu sich zu nehmen, und wird sie we-
gen einer rechtswidrigen Tat, die sie im Rausch begangen hat oder die auf
thren Hang zurtickgeht, verurteilt oder nur deshalb nicht verurteilt, weil
ithre Schuldunfahigkeit erwiesen oder nicht auszuschlieffen ist, so soll das
Gericht die Unterbringung in einer Entziehungsanstalt anordnen, wenn die
Gefahr besteht, dass sie infolge ihres Hanges erhebliche rechtswidrige Taten
begehen wird. Die Anordnung setzt allerdings eine hinreichend konkrete
Behandlungsaussicht voraus. Wenn besondere Umstinde die Erwartung
rechtfertigen, dass der Zweck der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus oder einer Entziehungsanstalt auch dadurch erreicht werden
kann, dass die Unterbringung zur Bewiahrung ausgesetzt wird, ist eine solche
Aussetzung des Vollzuges nach § 67b StGB moglich. Andernfalls wird die
angeordnete Unterbringung in einer solchen Anstalt gem § 67 StGB vor der
Freiheitsstrafe vollzogen. Wenn aber der Zweck der Mafiregel dadurch leich-
ter erreicht wird oder die verurteilte Person zur Ausreise verpflichtet ist, be-
steht die Moglichkeit, dass das Gericht bestimmt, dass die Strafe oder ein Teil
der Strafe vor der Mafiregel zu vollziehen ist (§ 67 Abs 2 StGB). Ist es dem
Zweck der Mafiregel zutraglich, kann eine solche Anordnung auch nachtrig-
lich getroffen, geindert oder aufgehoben werden (Abs 3). Eine Anrechnung
der Zeit des Vollzugs der Maflregel auf die Strafe erfolgt, bis zwei Drittel der
Strafe erledigt sind (Abs 4). Die Vollstreckung des Strafrestes kann allerdings
zur Bewahrung ausgesetzt werden (Abs 5).

Mit § 66 StGB beginnt der umfassende Regelungskomplex der Unter-
bringung in der Sicherungsverwahrung. Dieser wird hier nur skizziert: Gem
§ 66 Abs 1 StGB erfolgt die Anordnung der Unterbringung unter strengen
Voraussetzungen neben der Strafe. Insbesondere muss die Gesamtwiirdigung
des Taters und seiner Taten ergeben, dass er infolge eines Hanges zu erheb-
lichen Straftaten, namentlich zu solchen, durch welche die Opfer seelisch
oder korperlich schwer geschadigt werden, zum Zeitpunkt der Verurteilung
fur die Allgemeinheit gefahrlich ist. § 66 Abs 2 und Abs 3 StGB erdffnen
unter bestimmten Voraussetzungen die Moglichkeit, die Unterbringung auch
ohne vorherige Verurteilung oder bereits nach einer vorausgehenden Ver-
urteilung zu einer Freiheitsstrafe anzuordnen. Nach § 66a StGB kann das
entscheidende Gericht die Anordnung der Sicherungsverwahrung im Urteil
aber auch vorbehalten, wenn nicht mit hinreichender Sicherheit festgestellt
werden kann, dass der Tiater iS des § 66 Abs 1 Nr 4 StGB fir die Allgemein-

10
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heit gefihrlich ist. § 66b StGB normiert die nachtrigliche Unterbringung
in der Sicherungsverwahrung: Diese ist moglich, wenn die Unterbringung
in einem psychiatrischen Krankenhaus zwar fiir erledigt erklart worden ist,
aber die Unterbringung anlisslich bestimmter schwerer Taten angeordnet
wurde und insbesondere wegen seiner Entwicklung bis zur Erledigung der
Unterbringung zu erwarten ist, dass der Tater mit hoher Wahrscheinlichkeit
erhebliche Straftaten begehen wird, durch welche die Opfer seelisch oder
korperlich schwer geschadigt werden.

Die Dauer der Unterbringung in einer Anstalt regelt § 67d StGB: Ist kei-
ne Hochstfrist vorgesehen oder ist eine solche Frist noch nicht abgelaufen, ist
die weitere Vollstreckung der Unterbringung zur Bewihrung auszusetzen,
wenn zu erwarten ist, dass der Untergebrachte auflerhalb des Mafiregelvoll-
zugs keine erheblichen rechtswidrigen Taten mehr begehen wird (Abs 2).
Speziell fiir die Unterbringung in der Sicherungsverwahrung normiert § 67d
Abs 3 StGB, dass das Gericht die Mafiregel nach einer Vollzugsdauer von
zehn Jahren fiir erledigt erklirt, wenn nicht die Gefahr besteht, dass der
Untergebrachte erhebliche Straftaten begehen wird, durch welche die Op-
fer seelisch oder korperlich schwer geschadigt werden. Hingegen wird die
Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus gerichtlich fiir erle-
digt erklirt, wenn das Gericht nach Beginn der Vollstreckung gem § 67d
Abs 6 StGB feststellt, dass die Voraussetzungen der Maflregel nicht mehr
vorliegen oder die weitere Vollstreckung der Mafiregel unverhaltnismaflig
wire. Dabei gilt, dass die Fortdauer in der Regel nicht mehr verhiltnismifig
ist, wenn die Unterbringung bereits sechs Jahre dauert und nicht die Gefahr
besteht, dass der Untergebrachte infolge seines Zustandes erhebliche rechts-
widrige Taten begehen wird, durch welche die Opfer seelisch oder korperlich
schwer geschidigt werden oder in die Gefahr einer schweren korperlichen
oder seelischen Schidigung gebracht werden. Nach zehn Jahren Unterbrin-
gungsdauer gilt § 67d Abs 3 Satz 1 StGB entsprechend.

2. Konkretisierung und Begrenzung
des Untersuchungsgegenstandes: Begriffsbestimmung,
Grundschema und Eingriffstatbestand

Untersuchungsgegenstand der vorliegenden Arbeit ist die Unterbringung in
einer Anstalt fiir geistig abnorme Rechtsbrecher. Es wird untersucht werden,
wie Gefahrenabwehr dem Einzelnen gegentiber gerechtfertigt wird (rechts-
ethische Rechtfertigung), wie das Hinzutreten eines vorbeugenden Eingriffs
zur Strafe anldsslich der Tat begriindet werden kann (strafrechtliche Ein-
griffslegitimation) und wie die gesetzlichen Voraussetzungen eine rechts-
ethisch vertretbare Anordnung der Unterbringung gewahrleisten konnten
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(Dogmatik der Anstaltsunterbringung). Das Untersuchungsziel ist eine ko-
hirente Aussage tiber die dogmatische Legitimation der strafrechtlichen
Unterbringung als Reaktion auf ein anlassgebendes Unrecht. Im ersten Ab-
schnitt sollen daher zunichst eine Begriffsbestimmung und Konkretisierung
des Untersuchungsgegenstandes erfolgen. Das Hauptaugenmerk wird dabei
auf der Tatergefahrlichkeit liegen, die mafinahmentheoretischer Legitima-
tionsgrund und Anordnungsvoraussetzung im Einzelfall ist. Ausgehend von
dieser Konkretisierung wird sich die Untersuchung dem zugrundeliegenden
Fragenkomplex der Mafinahmentheorie zuwenden. Dabei soll zunichst er-
ortert werden, ob sich ein vorbeugender Eingriff gegen die Gefahrlichkeit in
gegenwartige straftheoretische Ansitze integrieren lisst und inwiefern Stra-
fe und Anstaltsunterbringung nach diesen Ansitzen auf theoretischer Ebe-
ne kategorisch unterschieden werden miissen. Da sich diesbeziiglich in der
Wissenschaft grundlegend verschiedene Ansichten gegeniiberstehen, sollen
im Zuge einer ideengeschichtlichen Analyse der zweispurigen Ausformung
des Strafrechts die Entwicklungslinien des theoretischen Unterbaus der straf-
rechtlichen Gefahrenabwehr nachvollzogen und der Frage nachgegangen
werden, ob die bisherige Entwicklung tatsichlich in eine ,veritable Krisis
der Zweispurigkeit“!® gefiihrt hat. In diesem Zusammenhang interessieren
insbesondere der Einfluss einer empirischen Rechtstheorie auf das Mafinah-
menrecht und die Uberlegungen zur rechtsstaatlichen Begrenzung der Ein-
griffsmacht. Es soll untersucht werden, inwiefern die Annahme einer kon-
sequenten Reduktion des vorbeugenden Eingriffs tragfihig ist und welchen
Einfluss die Judikatur des EGMR auf die Debatte um die Geltung rechts-
staatlicher Grundsitze im Mafinahmenrecht ausiibt. An die ideengeschicht-
liche Exploration und Stellungnahme wird in einem dritten Schritt die mafi-
nahmentheoretische Untersuchung tradierter Rechtfertigungsansitze fiir
vorbeugende strafrechtliche Eingriffe ankntipfen. Dabei sollen sowohl kol-
lektivistisch geprigte als auch individualistisch gepragte Rechtfertigungs-
modelle einer kritischen Wiirdigung unterzogen werden.

a) Differenzierung der Unterbringungsarten

Der Begriff der Unterbringung, den die §§ 21{f StGB verwenden, ist vom
Wortsinn spezifisch auf den Entzug der personlichen Freiheit eines Men-
schen gerichtet. Es handelt sich um freiheitsentziehende vorbeugende Mafi-
nahmen und damit im Kern um einen Eingriff in den Schutzbereich der
Art5 EMRK und Art 6 GRC sowie des Bundesverfassungsgesetzes tiber
den Schutz der personlichen Freiheit. Im Sinne des Art 2 BVG PersFr liegt

18 [Scil] Frisch, ZStW 102 (1990), Die Mafiregeln der Besserung und Sicherung im straf-
rechtlichen Rechtsfolgensystem, 343 (353).
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also eine freiheitsbeschrinkende Anhaltung vor."” Durch die Verwendung
des Begriffs der Unterbringung bringt der Gesetzgeber iiberdies zum Aus-
druck, dass sich diese Form einer vorbeugenden Mafinahme von vornher-
ein auf eine freiheitsentziehende Anhaltung von gewisser Dauer richtet und
nicht blof} eine kurzfristige Beschrinkung der personlichen Freiheit zu er-
warten ist. Weiters ist mit dem spezifischen Begriff der Unterbringung nicht
blof eine Beschrinkung der Bewegungsfreiheit angesprochen. Vielmehr be-
dingt die Unterbringung einen unfreiwilligen Ortswechsel: Der Betroffene
wird in eine eigens dafiir vorgesehene Anstalt gebracht und dort angehalten
(sog Anstaltsunterbringung). Hinsichtlich dieser strafrechtlichen Anstalts-
unterbringung sind die Unterbringung geistig abnormer Rechtsbrecher gem
§ 21 StGB, die Unterbringung entwohnungsbediirftiger Rechtsbrecher gem
§ 22 StGB und die Unterbringung gefahrlicher Ruckfalltiter gem § 23 StGB
zu differenzieren. Diese Unterbringungsarten unterscheiden sich allerdings
nicht nur hinsichtlich des Adressatenkreises und des Unterbringungsortes,
sondern im Detail auch hinsichtlich ihrer Anordnungsvoraussetzungen, dh
der Anzahl und der Art der Vortaten, der Anzahl und Art der befiirchte-
ten Taten und vor allem der Ursache der unterbringungsrelevanten Gefahr.
Letztere kann in einer geistigen Abnormitit, einer Substanzgewdhnung oder
einem Hang zu strafbaren Handlungen bestehen. Es ist somit nicht blof§ zwi-
schen Strafe und strafrechtlicher Unterbringung zu differenzieren, sondern
auch eine klare Abgrenzung zwischen den einzelnen Unterbringungsarten
vorzunehmen.

Dariiber hinaus konnen auch beztiglich der hier gegenstandlichen Unter-
bringung in einer Anstalt fiir geistig abnorme Rechtsbrecher zwei Unterbrin-
gungsformen unterschieden werden: Bei niherer Betrachtung richtet sich
§ 21 Abs 1 StGB gegen Rechtsbrecher, die zum Zeitpunkt der Tat zurech-
nungsunfihig waren. Dafiir ist gesetzlich vorausgesetzt, dass der Einfluss
des psychischen Grundzustandes im Tatzeitpunkt so stark ausgeprigt sein
musste, dass die Zurechnungsfahigkeit dadurch ausgeschlossen war. Dem-
gegentiiber richtet sich § 21 Abs 2 StGB gegen geistig abnorme Rechtsbre-
cher, die zum Tatzeitpunkt zurechnungsfihig waren. Abgesehen von dieser
Unterscheidung, die im Kern die Zustindigkeit des Rechtsbrechers fiir den
normativen Konflikt, der aus der Anlasstat resultiert (§ 21 Abs 2 StGB setzt
voraus, dass der Rechtsbrecher nicht nur fiir die unerlaubte Anlasstat zustin-
dig ist, sondern der anlassgebende Konflikt ihm auch schuldhaft zurechenbar
wire), weisen diese beiden Unterbringungsarten jedoch idente Anordnungs-
voraussetzungen auf.?

19 Vgl Berka, Verfassungsrecht® (2016) Rz 1360; Ohlinger/Eberbard, Verfassungsrecht'!
(2016) Rz 836.
20 Tschachler, Mafinahmenvollzug im Lichte der EMRK (2020) 13.
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