Recht und Rechtsprechung

SIGMAR ROLL

Wegsperren fiir immer -

oder von den Abwdgungsschwierigkeiten bei der Anordnung

von Sicherungsverwahrung fiir junge Mensc

hen

Der 2. Strafsenat des Oberlandesgerichts Niirnberg hatte iiber die RechtméaBigkeit einer vorlaufigen

Unterbringung im Vorfeld einer nachtraglichen Anordnung von Sicherungsverwahrung bei einem

mittlerweile 33-Jahrigen zu entscheiden und hierbei die durch Urteil des Bundesverfassungsgerichts

vom Mai 2011 vorgegebenen Ubergangsregelungen konkret zur Anwendung zu bringen gehabt

(Urteil vom 16.08.2011; Aktenz. 2 Ws 365/11)*.

Leitsdtze des Bearbeiters

1. Beieiner»hochgradigen Gefahr« weiterer Gewalt- oder
Sexualverbrechen ist die nachtragliche Anordnungvon
Sicherungsverwahrung zuldssig.

2. Werden durch einen potentiellen Straftdter hdchste
Rechtsgiiter wie Leib und Leben bedroht, liegt eine
»hochgradige Gefahr« bereits bei einermehrals durch-
schnittlichen Riickfallgefahr vor.

3. Diese Uberlegungen gelten auch, wenn die urspriing-
liche Verurteilung nach Jugendstrafrecht erfolgt ist.

I Sachverhalt

Der zur Tatzeit 19-jahrige ] hat eine Frau iiberfallen
und zu Tode gewiirgt. Verbunden war dies mit sexu-
ellen Gewaltfantasien. Zu-
ndchst hatte ] vor, mit der
Sterbenden geschlechtlich
zu verkehren, tatsachlich
hat er bis zum Samenerguss
onaniert. Diese sogenannte
=> Anlasstat war nach Ju-
gendstrafrecht abgeurteilt
worden, weil bei dem He-
ranwachsenden noch Reife-
riickstdnde gesehen worden waren; als Strafe wa-
ren 10 Jahre Jugendstrafe (Hochststrafe) verhangt
worden.

Nach VerbiiBung der Strafe kam ein Gericht zum
Ergebnis, dass eine Gefahr fiir die Allgemeinheit
fortbestehe und =»Sicherungsverwahrung anzu-
ordnen sei.

9Die sog. Anlasstat ist eine
Straftat, fiir die eine Verurtei-
lung erfolgt ist und in deren Gefolge
wegen der fortbestehenden Gefahr
der Begehung weiterer Straftaten
iber die Anordnung von Maf3regeln
der Sicherung und Besserung zu ent-
scheiden ist.

Diese Entscheidung hat
letztlich das Bundesver-
fassungsgericht (BVerfG)
aufgehoben, weil die be-
stehenden Vorschriften
zur nachtraglichen Ver-
hdangung von Sicherungs-
verwahrung nicht mit dem
Grundgesetz (und im Ub-
rigen inshesondere nicht
mit der Europdischen Men-
schenrechtskonvention)
vereinbar seien (Urt. v.
04.05.2011, Az. 2 BVR
1152/10 u.a.). Fiir eine
Ubergangszeit kénnten
die Regelungen - aller-
dings mit einigen Modifi-

9 Die Sicherungsverwahrung ist
in den §§ 66 ff StGB geregelt
und wird unter eng begrenzten Vo-
raussetzungen angeordnet, wenn
auch nach VerbiiBung einer schuld-
angemessenen Strafe und trotz der
damit verbundenen Resozialisie-
rungsbemiihungen eine Gefahr fiir
die Allgemeinheit fortbesteht, der
nur durch einen weiteren Freiheits-
entzug des Betroffenen begegnet
werden kann. Sind die Vorausset-
zungen erfiillt, wird Sicherungsver-
wahrung bereits im Strafurteil ange-
ordnet oder vorbehalten. Es handelt
sich um eine Unterbringung in einer
Justizvollzugsanstalt und nicht in ei-
ner psychiatrischen Klinik.

kationen — noch angewandt werden. Uber den er-
neuten Antrag auf Sicherungsverwahrung hatte nun
als Beschwerdeinstanz das OLG Niirnberg zu befin-
den.

B Argumentation des Gerichts

(...) 1. Auch unter Beriicksichtigung der Rechtspre-
chung des BVerfG im Urt. v. 04.05.2011 sind drin-
gende Griinde vorhanden, dass bei ] die nachtrég-
liche Sicherungsverwahrung angeordnet werden
wird (§ 275a StPO).

*  voller Wortlaut dieser Entscheidung siehe www.bag-ju
gendschutz.de/recht_rechtsprechung_jugendschutz.html
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Roll e Wegsperren fiir immer

Ausnahmsweise ist eine nach-
tragliche Anordnung der Siche-
rungsverwahrung zuldssig. Im Ju-
gendstrafrecht ist dies seit 2008
durch das Gesetz iiber die Einfiih-
rung der nachtraglichen Sicherungs-
verwahrung bei Verurteilungen nach
Jugendrecht vom 08.07.2008 (BGBI.
| 1212) ermoglicht worden. Dies ent-
spricht nichtderbisherigen Tradition
des deutschen Jugendstrafrechts
(RiLG Matthias Koller hat in seinem
Aufsatz »Teenager lebenslang hinter
Gittern?« dargelegt, dass dies zuvor
nur von 1939 bis 1953 gesetzlich
moglich warund faktisch noch kiirzer
zur Anwendung kam — DRiZ 7-8/2011,

1) In dem Urteil vom
29.10.1999 hat die Jugend-
kammer des Landgerichts
Regensburg nach § 105 Abs.
1 Nr. 1)GG Jugendstrafrecht
angewandt. Die Vorausset-
zungen der nachtraglichen
Unterbringung des ] richten
sich deshalb zundchst nach
§ 105 Abs. 1 JGG iV.m. § 7
Abs. 2 JGG i.d.F. des
= Gesetzes iiber die Einfiih-
rung der nachtraglichen Si-
cherungsverwahrung bei
Verurteilungen nach Ju-
gendrecht vom 08.07.2008
(BGBI. | 1212), giiltig ab
12.07.2008, die gemaf Art.
316e Abs. 1 EGStGB weiter anwendbar sind.

Danach kann die nachtragliche Sicherungsver-
wahrung angeordnet werden, wenn
a) eine Verurteilung zu einer Jugendstrafe von min-
destens sieben Jahren wegen eines Verbrechens
u.a. gegen das Leben, die kdrperliche Unversehrt-
heit oder die sexuelle Selbstbestimmung, durch
welche das Opfer seelisch oder kdrperlich schwer
geschddigt oder einer solchen Gefahr ausgesetzt
worden ist, erfolgte;

b) Tatsachen vor Ende des Vollzugs der Jugendstra-
fe erkennbar sind, die auf eine erhebliche Gefdhr-
lichkeit des Verurteilten fiir die Allgemeinheit hin-
weisen und

¢) die Gesamtwiirdigung des Verurteilten, seiner
Tat oder Taten und ergdnzend seiner Entwicklung
wdhrend des Vollzugs der Jugendstrafe ergibt, dass
er mit hoher Wahrscheinlichkeit erneut Straftaten
der vorbezeichneten Art begehen wird.

Die Neuregelung des § 7 Abs. 2 JGG setzt das
Vorliegen neuer Tatsachen (»Novac) fiir die nach-
tragliche Anordnung der Sicherungsverwahrung
nicht voraus. Ebenso wenig ist die Feststellung
eines Hanges zur Begehung erheblicher Straftaten
erforderlich (BGH NStZ 2010, 1539 Rn 17 a.E., 22 ff.).
2) Mit seinem Urteil vom 04.05.2011 hat das BVerfG
§ 7 Abs. 2 JGG i.d.F. des Gesetzes zur Einfiihrung
der nachtréglichen Sicherungsverwahrung bei Ver-
urteilten nach Jugendstrafrecht vom 08.07.2008
(BGBL. I, S. 1212) mit Art. 2 Abs. 2 Satz 2 i.V.m. Art.
104 Abs. 1des GG und mit Art. 2 Abs. 2 Satz2i.V.m.
Art. 20 Abs. 3 des GG fiir unvereinbar erklart (NJW
2011, 1003). Gleichzeitig hat es in dieser Entschei-
dung angeordnet, dass unter anderem auch diese
Vorschrift bis zur Neuregelung durch den Gesetz-
geber, ldangstens bis 31.05.2013 weiter anwendbar
ist.Jedochist die riickwirkend angeordnete Mafre-
gel der Sicherungsverwahrung angesichts des da-

mit verbundenen Eingriffs in das Freiheitsrecht
dieses Personenkreises (Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG)
verfassungsrechtlich nur nach Mafigabe strikter
VerhidltnismaBigkeitspriifung und zum Schutz
hochster Verfassungsgiiter zuldssig, wenn der ge-
botene Abstand zur Strafe gewahrt ist, eine hoch-
gradige Gefahr schwerster Gewalt- oder Sexual-
straftaten aus konkreten Umstanden in der Person
oder dem Verhalten des Untergebrachten abzulei-
ten ist und die Voraussetzungen des Art. 5 Abs. 1
Satz 2 e EMRK erfiillt sind. Dabei sind die Voraus-
setzungen des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 EMRK gegeben,
wenn er an einer psychischen Stérung im Sinne des
§ 1 Abs. 1 Nr. 1 des Gesetzes zur Therapierung und
Unterbringung psychisch gestorter Gewalttater,
also an einer zuverldssig nachgewiesenen psychi-
schen Storung leidet.

3) »Dringende Griinde« im Sinne des § 275a Abs. 5
Satz 1 StPO i.d.F. vom 29.07.2009, die eine Anord-
nung der Mafiregel der nachtrdglichen Sicherungs-
verwahrung gemaf § 7 Abs. 2 JGG erwarten lassen,
sind bei ] gegeben.

Nach allgemeinen Grundsatzen (vgl. §§ 111a

Abs. 1, 126a Abs. 1, 132a Abs. 1 StPO, sowie § 112
Abs. 1 StPO) sind diese dann anzunehmen, wenn
nach dem bisherigen Ermittlungsstand eine hohe
Wahrscheinlichkeit fiir die endgiiltige Verhdngung
der Maf3regel spricht (Meyer-Gof3ner, StPO 54. Aufl.
§ 275a Rdn. 4). Bei der Bewertung sind die gegen-
Uiberderbisherigen gesetzlichen Lage gednderten,
vom BVerfG aufgezeigten Maf3gaben fiir eine nach-
tragliche Anordnung der Sicherungsverwahrung
zugrunde zu legen. (...)
a) Fiir eine Anordnung der nachtraglichen Siche-
rungsverwahrung verlangt das BVerfG eine »hoch-
gradige Gefahr schwerster Gewalt- oder Sexual-
straftaten«. Fiir diesen auslegungsbediirftigen
Begriff verweist das BVerfG in seiner Entscheidung
vom 04.05.2011 auf den Beschluss des BGH vom
09.11.2010 (BGH NJW 2011, 240), in dem diese Be-
grifflichkeit verwendet, jedoch nicht erldutert wird.
Eine taugliche Begriffsbestimmung enthdlt auch
der Beschluss des OLG Celle vom 30.05.2011, 2 Ws
422/10 nicht, der mit Bezug auf den BGH den Begriff
»hochgradige Gefahr« mit »hohes Maf} an Gewiss-
heit« umschreibt. Dieser Begriff ist in sich wider-
spriichlich. Die Gewissheit kann nicht ein verschie-
denes Maf} annehmen.

Bei der Bestimmung der hochgradigen Gefahr
schwerster Gewalt- oder Sexualstraftaten muss als
Auslegungsmafstab die vom BVerfG in den Vorder-
grund gestellte VerhdltnismaRigkeit bei Beriick-
sichtigung des Vertrauensschutzes des Verurteilten,
nach VerbiiBung seiner Strafe seine Freiheit wieder-
zuerlangen, herangezogen werden. Dieser Verweis
auf die VerhaltnismaBigkeit zeigt, dass die »hoch-
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gradige Gefahr schwerster Gewalt- oder Sexualstraf-
taten« einzelfallbezogen unter Beriicksichtigung
aller Umstande festzustellen ist. Die Beachtung der
VerhdltnismaBigkeit erfordert, den gebotenen
Schutz der bedrohten Rechtsgiiter, den Grad der dro-
henden Gefahr, den Freiheitsanspruch des Verurteil-
tenund dessen Vertrauen, nach Verbiiung der Stra-
fe entlassen zu werden, in die Betrachtung einzube-
ziehen. Die beiden Merkmale »hochgradige Gefahr«
und »schwerste Gewalt- oder Sexualstraftaten«
konnen nicht isoliert voneinander betrachtet wer-
den. Um einen Widerspruch zu dem Verhéltnisma-
Bigkeitsprinzip zu vermeiden, miissen sich diese
Teilaspekte aufeinander beziehen und gegenseitig
ergdnzen, sodass sie gegeniiber dem Freiheits-
grundrecht des Verurteilten als Korrelat in die Abwa-
gung eingestellt werden kdnnen. Daher wird das
hinter dem Begriff nhochgradige Gefahr« stehende
Riickfallrisiko besonders hoch sein miissen, wenn
innerhalb des vorgegebenen Rahmens schwerster
Gewalt- oder Sexualstraftaten die Begehung eines
Delikts im Raume steht, das sich am unteren Rand
dieser Bandbreite bewegt. Andererseits kann bei
dem denkbar schwersten Delikt nicht dieselbe Riick-
fallgefahrlichkeit wie bei anderen Straftaten aus
dem oben genannten Rahmen der schwersten Ge-
walt- und Sexualdelikte verlangt werden. Dies wiirde
dem Prinzip widersprechen, dass die staatliche Ord-
nung die Intensitat des geschuldeten Rechtsschut-
zes nach dem Grad der bedrohten Rechtsgiiter zu
richten hat (...). Damit kann im vorgegebenen Rah-
men ein »weniger« an Gefdhrlichkeit durch ein
»mehr« an drohender Rechtsgutsverletzung ausge-
glichen werden. Es sind daher dhnliche, wenn auch
von den Maf3staben her verschiedene Erwagungen
anzustellen wie bei der Prognose nach § 57 Abs. 1 Nr.
2 StGB, wo ebenfalls je nach Schwere moglicher neu-
er Taten unterschiedliche Anforderungen an die
Wahrscheinlichkeit der Legalbewdhrung zu stellen
sind (BGH NStZ-RR 2005, 172; OLG Hamm StV 1988,
340). Bei besonders gefédhrlichen vorausgegan-
genen Taten ist die Aussetzung dann in der Regel
weniger leicht zu verantworten (... Fischer, StGB 58.
Aufl. § 57 Rdn. 12a m.w.N.).

b) Diese Uberlegungen besitzen aber keine unbe-
grenzte Geltung. Der von dem BVerfG in Anlehnung
an die Rechtsprechung des BGH vorgegebene Be-
griff =»»hochgradige Ge-
fahr« beinhaltet, dass auch

zung dasselbe Gewicht wie das entgegenstehende
Freiheitsgrundrecht des Verurteilten gewinnen zu
konnen.

Die gleiche Uberlegung gilt dem Begriff der
schwersten Gewalt- oder Sexualstraftaten. Diese
Voraussetzung schlief3t es aus, selbst bei hochster
Riickfallgefahr eine nachtrédgliche Sicherungsver-
wahrung anzuordnen, wenn keine Verletzung der
genannten Rechtsgiiter droht. Um jedoch eine Ver-
haltnismaBigkeitspriifung vornehmen zu konnen,
muss sowohl dem Begriff der hochgradigen Gefahr
wie auch dem der schwersten Gewalt- oder Sexual-
straftaten eine gewisse Bandbreite zugemessen
werden. Diese sind untereinander ins Verhaltnis zu
setzen und so demindividuellen Grundrecht des Ver-
urteilten gegeniiber zu stellen. Die »hochgradige
Gefahr« beginnt jedenfalls oberhalb eines mittleren
Riickfallrisikos. Bei der Prognoseistauch zu beriick-
sichtigen, mit welcher Haufigkeit und in welchem
zeitlichen Rahmen (kurz-, mittel- oder langfristig) in
der Zukunft mit weiteren Taten der vorausgesetzten
Art zu rechnen ist (vgl. Thomas Noll u.a., Schweizer
Zeitschrift fiir Kriminologie 2006, Heft 1 S. 3ff; Nor-
bert Nedopil, Forensische Psychiatrie 3. Auflage,
S. 246, 291). Ein generell hdheres Riickfallrisiko zu
fordern, verbietet bereits der gebotene Grundrechts-
schutz moglicher Opfer. Dies ware mit Blick auf das
schwerste Delikt, das ein Opfer treffen kann, nam-
lich einen Mord, nicht hinnehmbar.
©) Nach der so vorgenommenen, den Vorgaben des
BVerfG fiir eine Giiterabwdgung folgenden Ausle-
gung des Begriffs der »hochgradigen Gefahr
schwerster Gewalt- oder Sexualstraftaten« ist die
Anordnung der nachtréaglichen Sicherungsverwah-
rung bei) zu erwarten.

4) Von ihm droht die Begehung eines Mordes aus
sexuellen Motiven. Dies ergibt sich aus konkreten
Umstdnden in seiner Person.

a) Nach dem jetzigen Ermittlungsstand ist von einer
hochgradigen Gefahr, dass ] mit der Anlasstat ver-
gleichbare Gewalt- und Sexualdelikte begehen wird,
auszugehen.

Die bisher getroffenen Feststellungen lassen die
Begehung schwerster Gewalt- oder Sexualstraf-
taten, insbesondere einen Sexualmord, erwarten.
Diesen Schluss zog bereits das Landgericht Regens-
burg in seinem Urteil vom 22.06.2009, gegriindet
auf die Ausfiihrungen des Sachverstandigen Dr. S.
Dieser hat dargelegt, dass im Falle einer Riickfallig-

Das Gericht erldutert hier, dass

der Begriff der »hochgradigen
Gefahr« nicht mit einer Eintrittswahr-
scheinlichkeit in Form eines festen
Prozentsatzes verbunden ist, son-
dern deren Vorliegen in den hier be-
schriebenen Abwagungsschritten zu
ermitteln ist.

bei dem denkbar schwers-
ten Delikt, einer Straftat ge-
gen das Leben, ein gerin-
geres oder mittleres Riick-
fallrisiko nicht ausreicht um
zusammen mit der dro-
henden Rechtsgutsverlet-

keit mit groBer Wahrscheinlichkeit die sexuelle und/
oder korperliche Unversehrtheit des Opfers betrof-
fen sein werde, mithin die Folgen erneut gravierend
sein wiirden. Bei ) hdtten neben dem bewussten
Entschluss, sein Opfer zu vergewaltigen auch die
unbewussten Motive nach (sexueller) Demiitigung
und Erniedrigung eine maf3igebliche Rolle gespielt.

1/2012

24 Kyug



Recht und Rechtsprechung

Roll ® Wegsperren fiirimmer

) Die hier
therapeutische Aufarbeitung«

hdngt neben

lender individueller Therapiebereit-
schaftauchvon einem unzureichenden
Ausbau von
(quantitativ und qualitativ) ab, was bei
der Abwdgung, welche Freiheitsein-
schrankungen nach Verbiifung der
Strafe dem Betroffenen auferlegt wer-

den diirfen,
kann.

1/2012

) habe sexuell frustriert und unter dem Einfluss zahl-
reicher personlicher, beruflicher und sozialer Stres-
soren Vorstellungen und Fantasien entwickelt, bei
denen es in erster Linie darum gegangen sei, (sexu-
elle) Kontrolle, Macht, Un-
terwerfung, Erniedrigung
und Demiitigung seines Op-
fers zu erreichen. (...)

Wegen der =>fehlenden
therapeutischen Aufarbei-
tung ist zu erwarten, dass |
weiterhin seinen sexuellen
Machtfantasien nachhangt
und unter Anwendung mas-
siver korperlicher Gewalt
zur Handlungsebene iiber-
geht.

Ebenso wenig ist die An-
lasstat ausreichend therapeutisch behandelt. Es
besteht daher die naheliegende Gefahr, dass bei
einem Durchbruch erneuter Gewaltfantasien, be-
glinstigt durch die festgestellte sexuelle Devianz in
Verbindung mit der emotionalinstabilen Personlich-
keitsstorung, ein verfiigbares Opfer getdtet wird.
Nicht erkennbar ist, dass sich ] seit der Anlasstat
ausreichende Hemmnisse gegen die erneute Tétung
eines Menschen erarbeiten konnte. (...)

b) Die Gefdhrlichkeit beruht auf konkreten Umstén-
den in der Person des J. (...) Das Ausbrechen erneu-
ter, mit seiner Sexualitdtim Zusammenhang stehen-
den Gewaltfantasien unter Entladung gegeniiber
einem neuen Opfer steht auch aktuell im Raum. Bei
ihren Explorationen im Jahre 2005 haben die Sach-
verstandigen Prof. Dr. N und Dr. P bei ] nicht tiber-
wundene, auch in der Haftzeit aufgetretene Gewalt-
fantasien erkannt. Sie filhrten aus, das Auftreten
destruktiv narzisstischer Fantasien, auch innerhalb
der Haftunterbringung, und deren Persistenz trotz
sozialtherapeutischer Behandlung manifestiere die
Gefahrenmomente. (...) Bereits zuvor musste eben-
falls aus Griinden in der Person des | ein Behand-
lungsversuch in der sozialtherapeutischen Abtei-
lung fiir Sexualstraftdter in der JVA Z abgebrochen
werden. Im Jahre 2004 begonnene Ausfiihrungen
wurden nach dem Bekanntwerden weiterer sexueller
Gewaltfantasien auf Anraten des Sachverstandigen
Prof. Dr. N im Februar 2006 beendet. Nach dem Be-
richtderJVAZ vom 20.10.2010 blieb seine Sexualde-
linquenz weiterhin unbehandelt. (...)

5) (...) Die Gefahr, dass dieser in den nichsten drei
Jahren korperliche oder sexuelle Gewalt zum Einsatz
bringe, sei mittelhoch. Insgesamt sei von einer mit-
telhohen bis hohen Gefdhrlichkeit auszugehen. Bei
dieser ungiinstigen Prognose beriicksichtigte der
Sachverstédndige die friihe Delinquenz, die frithe Ge-
waltanwendung, die Diagnosen einer multiplen St6-

bedeutsame »fehlende

moglicherweise feh-

Therapieangeboten

Bedeutung gewinnen

rung der Sexualprdferenz und eine Personlichkeits-
storung mit direktem Bezug zum Delikt, Defizite im
Arbeitsbereich des) sowie dessen Unerfahrenheitin
der Beziehungsgestaltung und Sexualitat. (...)

Die vom LG ausfiihrlich begriindete hohe Wahr-
scheinlichkeit fiir die Begehung neuer Straftaten
und auch die zusammenfassende Beurteilung des
Sachverstdndigen Dr. S, wonach von einer mittelho-
hen bis hohen Gefdhrlichkeit auszugehen ist, ma-
chen es wahrscheinlich, dass die gebotene erneute
Begutachtung ebenfalls eine Riickfallgefahrlichkeit
ergibt, die deutlich tiber dem mittleren Riickfallrisiko
liegt. Damit ist die Feststellung einer hochgradigen
Gefahr schwerster Gewalt- oder Sexualstraftaten im
Hauptsacheverfahren derzeit zu erwarten.

6) Die weitere Voraussetzung fiir eine nachtréagliche
Unterbringung, namlich das Bestehen einer psychi-
schen Stérung bei |, liegt in Form der bereits oben
dargestellten multiplen Stérungen der Sexualprafe-
renz und einer emotionalinstabilen Personlichkeits-
stérung vom impulsiven Typ sogar in zweifacher
Ausprdgung vor.

7) (...) Gegeniiber dem Schutz der Allgemeinheit vor
einem solchen in Anbetracht der Schwere der dro-
henden Tat sehr hohem Risiko, hat das Interesse und
auch das Vertrauen des Verurteilten, nach Verbii-
Bung seiner Haftstrafe die Freiheit zu erlangen, zu-
riickzutreten, zumal sowohl die abschlief;ende Be-
urteilung durch den Sachverstdndigen [Dr.] S wie
auch durch dieJugendkammer zu einer noch héheren
Einschatzung des Riickfallrisikos gelangt sind.

Ill. Der Auffassung des Senats steht die Entschei-
dung des BVerfG vom 04.05.2011, mit dem bei un-
verdanderter Tatsachengrundlage das Urteil des LG
Regensburg vom 22.06.2009 aufgehoben wurde,
nicht entgegen. Das BVerfG hat sich darauf be-
schrankt, die Verfassungswidrigkeit der Vorschrif-
ten festzustellen, die dem Urteil des LG Regenburg
vom 22.06.2009 zugrunde lagen. (...) Es war nicht
Aufgabe des BVerfG zu liberpriifen, ob die von dem
LG festgestellten Tatsachen auch im Lichte der vom
BVerfG vorgenommenen Einschrankungen der Nor-
men {iber die nachtragliche Sicherungsverwahrung
eine solche gerechtfertigt hatten.

B Anmerkung

Die vorliegende Entscheidung scheint in dreierlei
Hinsicht bedeutsam: Zum einen stellt sie einen er-
sten Versuch dar, iiber die mogliche Anordnung von
Sicherungsverwahrung nach den Vorgaben des
Bundesverfassungsgerichts zu entscheiden. Zum
zweiten werden damit zukiinftige Umsetzungswege
erkennbar, nachdem sich abzeichnet, dass die ge-
setzliche Neufassung weitgehend der vom Bundes-
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Kinderschutzgesetz

verfassungsgericht aufgezeigten Ubergangsrege-
lung entsprechen soll. Und zum dritten werden die
grundsdtzlichen rechtsphilosophischen und ethi-
schen Probleme dieser speziellen Form der Frei-
heitsbeschrankung erkennbar.

Im Zentrum der Uberlegungen des Gerichts
steht der Gedanke, dass die geforderte »hochgradi-
ge Gefahr« einen dynamischen Mafstab darstelle,
der mit den bedrohten Rechtsgiitern wechselseitig
verschrankt sei: Je bedeutsamer das bedrohte
Rechtsgut, desto geringer darf die prognostizierte
Eintrittswahrscheinlichkeit der Rechtsgutverlet-
zung sein. Die Untergrenze stellt jedenfalls theore-
tisch der Wert 51% dar (der Eintritt muss immer
wahrscheinlicher als der Nichteintritt sein).

Hinsichtlich der grundsatzlichen Probleme sol-

len hier einige Hinweise gegeben werden:
Der Grundsatz »Keine Strafe ohne Gesetz« verlangt
die vorherige Fixierung der Strafbarkeit und des
Strafrahmens, damit im Sanktionsfall eine schul-
dangemessene Strafe verhdngt werden kann. Vo-
raussetzung der entsprechenden Bestrafungist die
(volle) Eigenverantwortung des Taters fiir sein Tun.
Der Strafvollzug ist zudem darauf angelegt, dass
nach VerbiiBung der Strafe eine Resozialisierung
des Straftdters gelungen ist bzw. gelingt (§ 2 S.1
StVollzG); in § 9 StVollzG wird hierfiir sogar eine
zeitweilige Verlegung in eine sozialtherapeutische
Anstalt ermoglicht.

Eine Bestrafung entféllt dagegen bei Schuldun-
fahigkeit des Taters, insbesondere wenn psychische
Stérungen (z.B. krankhafte seelische Stérung,
schwere andere seelische Abartigkeit) ein eigenver-
antwortliches Handeln verhindert haben (§ 20
StGB). Der psychisch Kranke ist einer Behandlung
zuzufiihren, die mit einer Freiheitsbeschrankung
verbunden sein wird, solange eine drohende Eigen-
oder Fremdgefahrdung dies gebietet (§ 63 StGB).

Die Sicherungsverwahrung (§ 66 StGB) wird
dann angeordnet, wenn einerseits keine Einweisung
in eine psychiatrische Einrichtung angezeigtist, an-
dererseits gleichwohl nach StrafverbiiBung mit ei-

ner sofortigen erneuten Straffalligkeit unter Gefahr-
dung der Allgemeinheit zu rechnen ist. Bei der Si-
cherungsverwahrung ist der Therapiegedanke
somit nachrangig.

Ergdnzend kommt bei Straftdtern unter 21 Jah-
ren (Heranwachsende), sofern Reiferiickstande vor-
liegen, die Anwendung von Jugendstrafrecht in Be-
tracht, nach dem nicht die schuldangemessene
Strafe, sondern der Erziehungsgedanke im Vorder-
grund steht (§ 2 Abs. 1S. 2)GG).

Wird — wie im vorliegenden Fall - nicht von einer
Schuldunfahigkeit im Gefolge einer psychischen
Erkrankung ausgegangen, aber ein Erziehungsan-
satz wegen Reiferiickstanden bejaht, dann passt
eine gleichzeitige Verhdangung von Sicherungsver-
wahrung nicht dazu. Die nachtrédgliche Verhdangung
von Sicherungsverwahrung, die nun ja einen ein-
deutig Erwachsenen betrifft, ist — wie das vorlie-
gende Urteil bestdtigt — in Hochrisikofdllen mog-
lich. Es spricht manches dafiir, dass es zuldssig ist,
das Scheitern der Erziehungsbemiihungen zu be-
riicksichtigen. Kritik ist jedoch dann angebracht,
wenn die Therapie wahrend des Strafvollzugs zu
kurz kommt und dann der fehlende Therapieerfolg
die Sicherungsverwahrung rechtfertigen soll. Dies
erschwert zusatzlich den ohnehin schwierigen Ab-
wdgungsprozess, wie viel Risiko die Allgemeinheit
hinnehmen muss und umgekehrt wie viel Beschrdn-
kungen wegen des vorhandenen Risikos gegeniiber
dem an sich nach verbiiBter Strafe Freizulassenden
gerechtfertigt sind.

Insbesondere wenn es um Kindesmissbrauch
geht, kann der Kinder- und Jugendschutz doppelt
gefragt sein: Einerseits weil das Opfer der Straftat
kein Erwachsener ist, andererseits aber moglicher-
weise auch, weil der Tater nicht erwachsen ist (ent-
weder tatsdchlich oder zumindest nach seinem
Reifegrad). Beide Betroffene verdienen die Auf-
merksamkeit und Zuwendung im Rahmen der spe-
zifischen Unterstiitzungsansatze der Jugendhilfe,
die hierbei zwangsldufig jedoch mit anderen Insti-
tutionen zu kooperieren hat.

B Gesetz und Gesetzgebung

Nachdem auch der Bundesrat dem Kompromissvor-
schlag zum neuen Kinderschutzgesetz
zugestimmt hat, wird dieses voraussicht-
lichzum o1. 01. 2012 in Kraft getreten sein.
N&heres zu Fundstelle und Inhalt in Kjug 2/2012.
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B Rechtsprechung

Ein Internetanbieter der u.a. Kurzvideos, Klingeltone
und Apps mit sexualisierten Inhalten in Bild und Ton
zurNutzung im Internet oder auf dem Handy anbietet,
hat vergeblich versucht, in einem einstweiligen An-
ordnungsverfahren zu erreichen, dass er das von der



Recht und Rechtsprechung

Roll e Gesetz und Gesetzgebung

KJM als entwicklungsbeeintrachtigend fiir Kinder und
Jugendliche unter 18 Jahren angesehene Angebot
weiterhin ohne Jugendschutzvorkehrungen (Zeit-
schranke oder technisches Mittel zur Alterskontrolle
bzw. Programmierung fiir ein Jugend-
Untersagungs-  schutzprogramm) verbreiten darf. Das VG
verfiigung Berlin hat in einem Beschluss vom
21.09.2011 (VG 27 L 60.11) die Untersa-
gungsverfiigung derzeit weiterwirken lassen bis eine
endgiiltige Klarung im Hauptsacheverfahren erfolgt
ist. Zur Frage eines Verstof3es gegen die Werbevor-
schriften des § 6 JMStV hat es sich nicht gedufiert.

In einer wettbewerbsrechtlichen Streitigkeit hat das
LG Stuttgart (Urt. v. 27.07.2011, 34 O 46/11 KfH) die
Handhabung der KJM, Konzepte fiir geschlossene
Benutzergruppen auf Antrag zu priifen (Priifung von
Altersverifikationssystemen) und eine
evtl. positive Bewertung offentlich be-
kannt zu machen, als wettbewerbsrecht-
lich nicht unlauter und damit zuldssig
eingeordnet. Eswerde nicht dariiber getduscht, dass
die Teilnahme am Priifverfahren freiwillig ist und
weitere Konzepte ein vergleichbares Schutzniveau
erreichen kdnnten. Verfahrenstechnisch interessant
ist, dass das Gericht hier eine Klage unmittelbar ge-
gen die KJM bzw. ihren Vorsitzenden akzeptiert hat.

Priifung von Altersve-
rifikationssystemen

Durch eine Anderung des JMStVim Jahr 2008 — Strei-
chung des § 14 Abs. 8 bis 10 — ist zeitweilig und re-
gional unterschiedlich - je nach Landesrecht - eine
Gesetzesliicke fiir die Erhebung von Gebiihren im
Zusammenhang mit aufsichtlichen Maf3-
nahmen im Internet aufgetreten, wie das
VG Oldenburg auf die Klage eines Betrof-
fenen hin festgestellt hat (Urt. v. 23.08.11, Az. 1 A
2903/10). § 35 Abs. 11 RStV gilt unmittelbar nur fir
Rundfunk und nicht auch fiir Telemedien.

Gebiihren

Ein Gericht kdnne auch nach einem eingeholten
Sachverstdandigengutachten nicht einfach seine ei-
gene Bewertung an die Stelle der sachverstandigen
Bewertung der KJM setzen, wenn das Gutachten kei-
ne Fehlerin der Bewertung der KJM aufgezeigt habe,
sondern lediglich eine Argumentationslinie vertre-
ten habe, die auch schon Gegenstand der
Diskussion in der KJM gewesen sei, aber
lediglich von der iberstimmten Minder-
heit geteilt worden sei. Nach dem Urteil
des BayVGH vom 23.03.2011 (7 BV 09.2512) gibt es
zwar keinen uniiberpriifbaren Beurteilungsspiel-
raum; es kommt vielmehr entscheidend darauf an,
ob die Tragfdhigkeit der sachverstandigen Bewer-
tung der KJM erschiittert werden konnte: Im ent-
schiedenen Fall gab es keine formalen und inhalt-
lichen Mangel der KJM-Entscheidung.

sachverstdndige
Bewertung der KM

1/2012

Auch ein nur teilweise abgebildetes Hakenkreuz fallt
nach einem Urteil des OLG Dresden unter die straf-
bare Verwendung verfassungswidriger Kennzeichen
(Urt. v. 23.04.10, Az. 2 Ss 699/09). Hierzu
istauch auf einen aktuellen Aufsatz hinzu-
weisen: »Symbole aus der Mottenkiste
des Faschismus — Die Anwendung des
§ 86a StGB auf unbekannte Kennzeichen« von Dr.
Gabriele Kett-Straub in: DRiZ 10/2011, S. 325-328.

verfassungswidrige
Kennzeichen

Ein Verbot der Straflenprostitution zum Schutz der
Jugend und des offentlichen Anstands kann iiber die
bisher ausgewiesenen Sperrbezirke hi-
naus erforderlich sein, wenn trotz polizei-
lichen Tatigwerdens ein »Ausfransen« des
StraBenstrichs in benachbarte Wohngebiete nicht
verhindert werden konnte. Dies hat in einer einstwei-
ligen Anordnung das VG Gelsenkirchen (Beschl. v.
18.07.2011, Az. 16 L 529/11) festgestellt.

Straflenprostitution

Nachtrag zu KJug 3/2011: Zu der auf S. 96 ff do-
kumentierten Entscheidung soll noch auf einen
aktuellen Beschluss des LSG Baden-Wiirttem-
berg (v. 11.08.2011, L 12 AS 3144/11 ER-B) hinge-
wiesen werden, das — zumindest unter den kon-
kreten Umstdanden — beiverschieden geschlecht-
lichenKindernim Schulalter je eigene Zimmer fiir
erforderlich ansieht. Dies entspricht den Uberle-
gungen auf S. 97 unten.

B Schrifttum

Jugendschutzmafnahmen gegen Sharehosting-
Angebote [Raubkopie-Portale verstofien nicht nur
gegen Urheberrecht, sondern meist auch gegen
Jugendschutzrecht; insofern kann zum Schutz der
Minderjdhrigen vor Gefdhrdungen durch Medien
u.a. eine Indizierung derartiger Internetadressen
notwendig sein] von Prof. Dr. Karsten Altenhain/
Dr. Marc Liesching in: JMS-Report 4/2011, S. 2-9.

Sorgerecht, Umgangsrecht, Kindesentzug bei Tren-
nung und Scheidung der Eltern [Darstellung der
sorgerechtlichen Probleme bei vorgesehenen Um-
zligen nach dem Scheitern binationaler Ehen oder
Partnerschaften] von RAWolfgang Vombergin: FPR,
10/2011S. 444-448.

Das Umgangsrecht von nicht-elterlichen Bezugs-
personen [Auch bei sozialer Elternschaft, d.h. lan-
gerer Ubernahme der Verantwortung fiir das Kind
auf Grund personlicher Beziehung, aber ohne dass
ein Verwandtschaftsverhdltnis vorliegt, kommt
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nach einer Trennung ein Umgangsrecht in Betracht,
wenn es dem Kindeswohl dient] von RAin Claudia
Campbellin: NJW-Spezial, 21/2011 S. 644 f.

Beteiligung von Kindern an Verkehrsunfallen [Um-
fang der Mitverantwortung als eigenstandige Ver-
kehrsteilnehmer, aber auch Interessenvertretung
bei Mitfahrt bei den Eltern] von Herbert Lang in:
recht und schaden 10/2011, S. 409-419.

Flashmobs, Smartmobs, Massenpartys - Die recht-
liche Beurteilung moderner Kommunikations- und
Interaktionsformen [Erlduterung gesetzlicher Spiel-
rdume und Schranken — ohne besonderen Bezug zu
Jugendlichen] von Conrad Neumann in: NVwZ
19/2011, S. 1171-1177.

Facebook-Partys: Haftung des Einladenden [Erste
Uberlegungen welche Vorschriften ein Heranziehen
der Kostenverursacher erlauben; nicht thematisiert
sind versehentlich offentlich gewordene Einla-
dungen und auch nicht die Rolle Minderjahriger] von
RA Benedikt Klas und Carina Bauer in: K&R 9/2011,

S.533-537.

Social Networks fiir Kinder und Jugendliche — Be-
steht ein ausreichender Datenschutz? [Vor dem Hin-
tergrund bereits angedachter Anderungen des Tele-
mediengesetzes (BR-Drs. 156/11) werden spezielle
Datenschutzregelungen fiir Minderjahrige und eine
Altersverifikation bei der Nutzung dieser Netzwerke
fuir erforderlich angesehen] von Dr. Silke Jandt und
Prof. Dr. Alexander RoBnagel in: MMR 10/2011,
S. 637-642.

Der Like-Button von Facebook — Aus datenschutz-
rechtlicher Sicht: »gefallt mir nicht« [Herausarbei-
ten der Verstofle nach deutschem Datenschutz-
recht, die Facebook bei der derzeitigen Auswertung
des Like-Buttons vornimmt] von Dipl.-Jur. Carlo Piltz
in: CR10/2011, S. 657-664.

Kostenlose Rechtsberatung fiir Berliner Jugendli-
che [Der Berliner Anwaltverein hat eine kostenlose
Rechtsberatungsstelle fiir bediirftige junge Men-
schen zwischen 14 und 21 Jahren eingerichtet;
Schwerpunkte betreffen das Vertragsrecht und das
Familienrecht] Interview mit U. Schellenberg in:
NJW-aktuell 31/2011, S. 12.

Jugendhilferecht in Rechtsprechung und Gutachten
(2010) [Ubersichtsartikel iiber Entscheidungen im
Jahr 2010] von Prof. Peter-Christian Kunkel in: ZFSH-
SGB 9/2011, S. 515-536.
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»Regulierte Selbstregulierung« — Bewertungen an-
erkannter Selbstkontrolleinrichtungen zu Unzulas-
sigkeitstatbestdnden des § 4 Abs. 1JMStV [Auch bei
den auf Straftatbestdnden aufbauenden Unzulds-
sigkeitsvorschriften gebe es einen Beurteilungs-
spielraum der Selbstkontrolle, weil die normativen
Merkmale von Wertungsentscheidungen abhangig
seien] von RA Dr. Marc Liesching in: BPJM-Aktuell
4/2011, S. 3-12.

Jugendmedienschutz 2012: Wir brauchen pragma-
tische Losungsansatze im Internet [In diesem Edi-
torialwird die notwendige Ausgewogenheit von Frei-
heitsrechten und Jugendschutzmaf3nahmen im Inter-
net eingefordert] von Dr. Murad Erdemir in K & R
12/2011, S. | (zu finden auch kostenfrei unter
www.kommunikationundrecht.de).

Zum Recht auf Vergessen im Internet — Von digi-
talen Radiergummis und anderen Instrumenten [Die
jetzigen technischen Ansdtze im Rahmen nationaler
Gesetze reichen noch nicht aus und miissen durch
europdisches Handeln ergdanzt werden] von RA Prof.
Dr. Norbert Nolte in: ZRP 8/2011, S. 236-240.

Leistungen fiir Bildung und Teilhabe gem. §§ 28, 29
SGB Il [Ausfiihrliche Ubersicht iiber Berechtigte,
Leistungsinhalte und Verfahrensprobleme] von RA
Uwe Klerks in: info also 4/2011, S. 147-158. (Zu die-
semThemaauch Lenze, ZK) 10/2011, S. 372-376 und
Ruschmeier/Staats, ZfF 9/2011, S. 193-199)

Sigmar Roll Autor
(Zuschriften bitte an die Redaktion der KJug)

Psychologe/urist

Richter am Bayerischen Landessozialgericht
Zweigstelle Schweinfurt

Mitglied der Kommission fiir Jugendmedien-
schutz - KIM

1/2012



