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Die Maf$nahme der Unterbringung in einer Anstalt fiir

gefahrliche Riickfallstiter

Zur Genese und Anwendung des § 23 StGB

Benotigt das Osterreichische Strafrecht die MafSnahme der Unterbringung gefahrlicher Riickfalls-
tater nach § 23 StGB angesichts der Tatsache, dass zwischen 2001 und 2016 lediglich vier Per-
sonen eingewiesen wurden? Warum wird an einer Sanktion festgehalten, die seit der Reform von
1975 sowohl von der Wissenschaft wie von der Strafvollzugspraxis kritisch beurteilt wurde und
durch die Rechtsprechung anfangs z6gernd, heute praktisch nicht mehr angewendet wird? Diese
Fragen stellen sich, wenn man sich mit dieser MafSnahme beschaftigt. Im vorliegenden Beitrag
geht es um die Genese dieser MafSnahme, die sich aus den kriminalpolitischen Forderungen und
wissenschaftlichen Visionen Franz von Liszts herleitet.

Deskriptoren: Unterbringung, Anstalt fur gefihrliche
Riickfallstater, Franz von Liszt, Marburger Programm,
Gewohnbheitsverbrecher.

Normen: § 23 StGB.

Von Wolfgang Stangl

1. Einleitung

Die Unterbringung in einer Anstalt fir gefihrliche

Riickfallstater gem § 23 StGB ist eine der Mafsnahmen,

die das StGB seit der Reform von 1975 kennt. Das Ge-

richt hat die Unterbringung anzuordnen wenn:
(1) nach Vollendung des 24. Lebensjahres eine mindes-
tens zweijahrige Freiheitsstrafe wegen einer oder
mehrerer Vorsatztaten verhingt wird, die taxativ
aufgezahlt sind. Die Unterbringung wegen politi-
scher Delikte ist ausgeschlossen.
(2) der Tater nach Vollendung des 19. Lebensjahres
mindestens achtzehn Monate in Strafhaft zugebracht
hat.
(3) schliefSlich eine Gefihrlichkeitsprognose vorliegt,
die befiirchten lasst, dass der Tater auch kiinftig we-
gen seines
a) Hanges (als Hangtiter) schwere Gewalttaten be-
gehen oder Suchtgifthandel betreiben werde oder

b) es in hoherem MafSe wahrscheinlich ist, dass der
Tater seinen Lebensunterhalt kunftig durch die
Begehung dieser Straftaten iiberwiegend bestrei-
ten werde. Damit ist die Gruppe der Berufsver-
brecher angesprochen.!

§ 24 StGB bestimmt, dass, im Unterschied zur Unter-
bringung in einer Anstalt fiir geistig abnorme und ent-
wohnungsbediirftige Rechtsbrecher (§§ 21 bzw 22
StGB) die Anhaltung nach § 23 StGB nach VerbiifSung
der Freiheitsstrafe zu vollziehen ist. Das System des so-
genannten Vikariierens, wonach anstelle der ausgespro-
chenen Freiheitsstrafe zunachst die Maffnahme vollzo-
gen wird, wird bei Riickfallstitern durchbrochen.

Gem § 25 StGB darf die Anhaltung von gefahrlichen
Riickfallstatern nicht linger als zehn Jahre erfolgen,
eine zeitliche Begrenzung, die die Unterbringung nach
§ 21 StGB nicht kennt.?

Betrachtet man den Osterreichischen Strafvollzug unter
quantitativen Gesichtspunkten, so fallen die hohen Gefan-
genenraten im Normalvollzug auf, die in den letzten Jahren
eher zugenommen haben, und die steigenden Anhaltungen
von geistig abnormen zurechnungsunfihigen (§ 21 Abs 1
StGB) und zurechnungsfihigen Straftiatern (§ 21 Abs 2
StGB). Diese Entwicklung im MafSnahmenvollzug wurde
als iiber die Zeit zunehmend ,,detentionsakzeptierend“ sei-
tens der Professionen interpretiert, die an den Entscheidun-
gen liber die Anhaltung von Rechtsbrechern beteiligt sind.
Ganzlich anders ist die Entwicklung der Zahl der An-
haltungen bei gefihrlichen Riickfallstitern. Zwischen
2001 und 2016 wurden insgesamt vier Straftiter nach
der Strafhaft in den Mafinahmenvollzug nach § 23
StGB uberstellt. Diese spektakular geringe Zahl von An-
haltungen, die die auffillig niedrigen Einweisungen von
entwohnungsbediirftigen Rechtsbrechern nach § 22
StGB noch um ein Vielfaches unterschreiten, fiithrt zu
einer Reihe von Fragen, deren Beantwortung Thema
dieses Beitrags ist.*

1 Foregger/Fabrizy, StGB 2013, verwenden den Begriff des Berufs-
verbrechers in der Kommentierung von § 23 StGB.

2 Foregger/Fabrizy, StGB 2013, § 23 StGB; Ratz in WK-StGB? § 21-27.

3 Stangl/Neumann/Leonhardmair, Welcher organisatorischer Schrit-
te bedarf es, um die Zahl der Einweisungen in den Maffnahmen-

vollzug zu verringern? (2012); dies, Von Krank-Bosen und Bos-
Kranken. Der osterreichische MafSnahmenvollzug als Beispiel
sektoraler Detentionsakzeptanz, JSt 2015, 95.

4 Siehe dazu die Tabelle im Anhang.
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2. Fragestellungen

Beginnen mochte ich mit der Untersuchung der Frage, zu
welcher Zeit im kriminalpolitischen Diskurs die Vorstel-
lung formuliert wurde, dass die Anhaltung von Berufs-
verbrechern notig sei. Wie wurde diese Notwendigkeit
begriindet, in welchem gesellschaftlichen Kontext ent-
stand die Idee dieser Form von Kriminalpolitik, und wer
waren die Akteure, die die Begriindungen dafur lieferten?
Daran schliefst sich die Frage an, auf welche Weise diese
Kriminalpolitik rezipiert wurde, wer die wichtigen Per-
sonen waren, die dieses Wissen aufnahmen und weiter-
trugen und vor allem welche Inhalte von diesem Kon-
zept aufgenommen und tradiert wurden. Und was wur-
de weggelassen und damit nicht in die Narration dieser
Kriminalpolitik mit aufgenommen?

1975 fand dieser Rezeptions- und Diskussionsprozes-
se rund um die Sicherungsverwahrung ein gesetzgebe-
risches Ende,’ was aber nicht mit dem Ende der Dis-
kussion gleichzusetzen ist. Wichtige Stimmen in dieser
Nachfolgediskussion sollen hier gehort werden.

Ist somit der Untersuchungsgegenstand die Genese des § 23
StGB, so besteht das Material fiir die Analyse in schrift-
lichen Dokumenten. Darunter fallen Aufsitze, Mono-
grafien oder Gesetzesmaterialien samt -entwurfen, dh es
handelt sich um einschlagige Texte, die die Gesamtheit des
Untersuchungsmaterials bilden und die auf die jeweiligen
Fragestellungen hin untersucht werden.® Ziel dieser Unter-
suchung ist, Muster des Argumentierens und Wissens zu
finden, die, zu Diskursen verdichtet, zur Entstehung der
Sicherungsverwahrung im StGB von 1975 und zur Weiter-

entwicklung in den Jahrzehnten danach beitrugen.

3. Diskurse iiber das Gewohnheitsverbrechertum

Es besteht in den Rechtswissenschaften Konsens daru-
ber, dass die Linie des Wissens und Argumentierens im
Feld der ,,Sicherungsverwahrung® — erst in den Debatten
im Justizunterausschuss 1972 wurde diese Bestimmung
mit der heute noch geltenden Uberschrift versehen — mit
Franz von Liszt und seinem von ihm selbst so bezeichne-
ten Marburger Programm 1882 beginnt. Das heifSt nicht,
dass Liszt diese Form von Kriminalitat erstmals beschrie-
ben hitte,” aber niemand vor ihm und wenige danach ha-
ben wie er die zu seiner Zeit aktuellen anthropologischen,
rechtsphilosophischen,  gesellschaftswissenschaftlichen
Diskurse so uberzeugend zu einem kriminalpolitischen
Programm — dem Zweckgedanken im Strafrecht — zu-
sammengefasst und 6ffentlichkeitswirksam vertreten.®
Bekanntlich vertrat Lisz¢ das universale Konzept der ,,ge-
samten Strafrechtswissenschaften® mit dem Ziel der Inte-
gration unterschiedlicher Wissenschaften in das juristische
Denken, das er durch die Griindung der ,,Zeitschrift fir
die gesamte Strafrechtswissenschaft* zu fordern suchte.’
Liszts Ausfithrungen zum Gewohnheitsverbrechertum
nahmen jedenfalls in der Gesamtarchitektur seiner Kri-
minalpolitik nicht zuletzt deswegen einen bedeutsamen
Stellenwert ein, weil dessen Bekimpfung einen starken
und hart durchgreifenden Staat erforderte,' fiir den er in
seinen Schriften eintrat und der nur auf diese Weise sein
Schutz- und Sicherheitsversprechen verwirklichen konne.!!
Die Funktionalisierung des Strafrechts mitsamt dessen
System der Bestrafungen in spezialpraventiver Absicht ist
der Leitgedanke, den Liszt im Marburger Programm, in
nachfolgenden Reden und Aufsitzen und in seinem Lehr-
buch vertritt.!? Strafrechtliche Kontrolle soll demnach
nicht linger nach spekulativen Sithnegesichtspunkten

§  Mit Ausnahme durch das StRAG 1987, wodurch strafbare Hand-
lungen gegen fremdes Vermogen ohne Anwendung oder Andro-
hung von Gewalt gegen eine Person von der Verurteilung ausge-
nommen sind.

6 Die Nennung der Quellen wire unvollstindig, wiirde ich nicht
Christian Manquet (Abteilungsleiter im BM], zustdandig ua fiir den
MafSnahmenvollzug), Maria Wirth (Historikerin), Heinrich Keller
(Sekretdr und Pressesprecher Christian Brodas von 1970 bis
1977), Michael Neider (Sekretir Christian Brodas von 1970 bis
1976) und Roland Miklau (Leiter der Sektion Strafrechtsgesetzge-
bung von 1987 bis 2016) erwihnen, die in liebenswiirdiger Weise
Fragen beantwortet, Wissen weitergegeben und meine Anliegen
unterstitzt haben. Irmgard Eisenbach-Stangl danke ich fur lange
ausfiihrliche Diskussionen.

7 Stangl, Wege in eine gefangnislose Gesellschaft (1988) 85 ff; Moos,
Franz von Liszt als Osterreicher, ZStW 1969, 660, mit besonderem
Hinweis auf die Verbrechensklassifikation Wahlbergs, die Liszt in
sein Klassifizierungsschema tibernahm.

8  Ausfihrlich dazu Vormbaum, Einfithrung in die moderne Straf-
rechtsgeschichte® (2016) 118 f.

9  Dass Richard Wagner etwa zur selben Zeit sein Konzept des ,,Ge-
samtkunstwerks“ entwickelte und erfolgreich propagierte, kann
hier nur erwidhnt werden, ohne den ,, Zeitgeist“ ndher zu untersu-
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chen, der diese Universalentwiirfe beférderte. Beide Entwiirfe mar-
kieren Hohepunkte biirgerlicher Visionen in den Bereichen Recht
und Kultur.

10 Zu diesem Thema ausfiihrlich Kargl, Handlung und Ordnung im
Strafrecht (1991) 488 ff.

11 Es sei angemerkt, dass Liszt sich bereits in fritheren Jahren vehe-
ment gegen die Vermehrung der Anklagedelikte im osterreichi-
schen Strafprozess einsetzte, da (6ffentliche) Ordnung nur durch
den Staat herzustellen sei, vgl Stangl, Die Vertreibung des Verletz-
ten aus dem Strafverfahren und der neue Wirksamkeitsanspruch
an die staatliche Strafe im 19. Jahrhundert, Kriminalsoziologische
Bibliografie 1987, 63, hier 65. Zur Haltung Franz von Liszts zur
wStaatsautoritdt” siehe auch Ostendorf, Franz von Liszt als Krimi-
nalpolitiker, Kriminalsoziologische Bibliografie 1984, 10.

12 Wobei hier anzumerken ist, dass die diesbeziiglichen Aussagen in
den verschiedenen Auflagen seines Lehrbuchs schwanken, dazu
Frommel, Die Rolle der Erfahrungswissenschaften in Franz von
Liszt’s ,Gesamter Strafrechtswissenschaft’, Kriminalsoziologische
Bibliografie 1984, 36, hier 43; nicht weniger wechselnd sein Stand-
punkt zur empirischen Fundierung der Strafen, dazu Stangl, wie
Fn 7, 93 f; vgl auch Vormbaum, wie Fn 8, 124 ff.
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erfolgen, sondern Regeln gehorchen, die ihrerseits durch

Wissenschaften aufSerhalb des Rechts begriindet waren.

Ein Beispiel fur diesen wissenschaftlichen Geist bilden

die oft zitierten drei Kategorien von Straftitern:

— Jene, die besserungsfihig und auch bedurftig seien,
dh die durch die Strafe einer inneren Verinderung zu
unterwerfen seien. Sozialisationsdefizite und man-
gelhafte Kulturtechniken seien durch entsprechende
strafrechtliche Reaktionen zu korrigieren.

— Zum zweiten gebe es Straftiter, die der bloflen Ab-
schreckung durch die Sanktion bediirfen, die mit an-
deren Worten ausreichend sozialisiert erscheinen
und fiir die die Strafe lediglich eine deutliche negati-
ve Signalfunktion besitzen soll, um anzuzeigen, dass
Rechtsbriiche der falsche Weg seien.

— Und schlieSlich nennt Liszt die hier besonders inter-
essierende dritte Tatergruppe: die unverbesserlichen
Gewohnbheitsverbrecher.

Bei letzteren handelt es sich um eine Tatergruppe, bei
der keine Hoffnung auf eine grundsitzliche Anderung
ihrer Lebenseinstellung bestehe, und deren ausschliefs-
liche oder doch iiberwiegende Erwerbsquelle durch die
Begehung strafbarer Handlungen erfolge;!® das seien
»Zustandsverbrecher, bei denen bei geringfugigem
dufleren Anlass (...) das Verbrechen aus der dauernden
Eigenart, der tiefgewurzelten Anlage des Verbrechers er-
wichst, dessen eigenstes Wesen es uns enthillt.'* ,,Die
Sicherung der Gesellschaft verlangt®, so Liszt im Mar-
burger Programm, ,,dass diese antisozialen Elemente in
die Unmdaglichkeit versetzt werden, der Gesellschaft zu
schaden (...) nach der von mir wiederholt ausgespro-
chenen, auch heute noch festgebaltenen Ansicht ist eine
grundsdtzlich bis zum Lebensende fortdauernde Ein-
schlieffung das einzig richtige.“"

Bemerkenswert an diesen Formulierungen ist nicht die

Forderung nach lebenslanger Anhaltung, sondern die

durch Liszt als Tatsache vorgetragene Behauptung,

Gewohnheitsverbrecher seien nicht etwa nur in recht-

lichen, sondern auch in kriminalpsychologischen Kate-

gorien beschreibbar.

Mit Hilfe der Methoden der Kriminalpsychologie er-

hoffte sich Liszt eine so genaue Beschreibung der Psy-

che und damit der kausalen Faktoren fiir das normwid-

rige Verhalten aller Rechtsbrecher, um damit zweierlei
zu erreichen: eine differenzierte und valide Nosologie
von Rechtsbrechern; zum anderen erhoffte er sich die
Entwicklung von - in heutiger Terminologie — Therapie-
und Lernprogrammen fiir den Strafvollzug, durch deren
Anwendung Rechtskonformitit ,hergestellt“ werden
konne. Da Strafrichter zum Zeitpunkt der Urteilsfallung
nicht in der Lage seien, die fur den einzelnen Rechts-
brecher erforderliche Strafhohe (dh Behandlungsliange)
festzusetzen, forderte er konsequenterweise Rahmen-
strafen, innerhalb derer Kommissionen die Linge der
Anhaltung festzulegen hatten.'® Dies alles habe jedoch
nicht fiir Gewohnheitsverbrecher zu gelten, da dieser
Verbrechertypus durch Strafen nicht zu beeindrucken
sei und sich durch soziale Lernunfihigkeit auszeichne.
Damit nahert sich Liszt der Figur des geborenen Ver-
brechers Lombrosos, der bekanntlich etwa zeitgleich
gleichfalls von der Naturgesetzlichkeit des Bosen
spricht. Allerdings meinte Lombroso, seinen Verbre-
chermenschen!” aus anatomisch-medizinischen Befun-
den herleiten zu konnen, wahrend sich Liszt auf (kiinfti-
ge) kriminalpsychologische Forschungen berief.!®

In einer zweiten, davon nicht immer klar getrennten
sozialwissenschaftlichen Argumentationsschiene stiitzte
sich Liszt auf kriminalstatistisches und kriminalsoziolo-
gisches Material, das er fiir die Analyse der Entstehung
und Verdnderung von Verbrechen heranzog.

Der Schutz vor Gewohnheitsverbrecher sei wegen
der gesellschaftlichen Verianderungen vom 18. zum
19. Jahrhundert neu zu gestalten. War der typische Ge-
wohnheitsverbrecher des ancient regime der Bandit und
Wegelagerer, so haben Kapitalismus und Urbanisierung
den Dieb und Betriiger, eingebettet in ein Heer von Bett-
lern, Kupplern und Prostituierten, als Berufsverbrecher
neuen Typs hervorgebracht. Aus dieser Analyse, die sich
auf kriminalsoziologische Befunde stiitzte, leitete Liszt
seine Reformforderungen fiir die Erneuerung des deut-
schen Strafrechts ab."

Aus heutiger Sicht sind weniger seine kriminalsoziologisch
inspirierten Uberlegungen und Schlussfolgerungen zu kri-
tisieren, sondern in erster Linie die durch ihn missverstan-
denen Moglichkeiten dessen, was man zusammenfassend
als Kriminalpsychologie bezeichnen kann. Den Beweis der

13 Liszt, Das gewerbsmifSige Verbrechen, in ders, Strafrechtliche Auf-
sitze und Vortrige, Band 2, 1905, 308, hier 312.

14 Liszt, Die psychologischen Grundlagen der Kriminalpolitik, in
ders, Strafrechtliche Aufsitze und Vortrige, Band 2, 1905, 170,
hier 192.

15 Liszt, Der Zweckgedanke im Strafrecht, in ders, Strafrechtliche
Aufsitze und Vortrige, Band 1, 1905, 126, hier 169.

16 Liszt spricht von Strafvollzugsdmtern, vgl Ostendorf FN 11, 16.

17 Strasser, Verbrechermenschen, 2. Aufl. 2005.

18 Hoffe, Tatertypen im Strafrecht und in der Kriminologie, ZStW
2015, 1018. In seinen ausfiihrlichen Uberlegungen auch zur Me-

thodologie, auf die sich Franz von Liszt beruft, weist Ostendorf
(siche Fn 11) darauf hin, dass Liszt eine Reihe von empirischen
Behauptungen spater zuriickgenommen hat. Gleichwohl ist seine
Kriminalpolitik ohne die behauptete oder erhoffte Leistungsfihig-
keit der Kriminalpsychologie nicht zu verstehen.

19 Liszt, Uber den Einfluss der soziologischen und anthropologischen
Forschungen auf die Grundbegriffe des Strafrechts, in ders, Straf-
rechtliche Aufsitze und Vortrage, Band 2, 75.
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kriminalpsychologischen Fundierung sowohl der Verbre-
chertypen wie auch der empirisch geleiteten und effektiv
gestalteten strafrechtlichen Reaktionen konnte Liszt nim-
lich nicht erbringen. Die kritische Lektiire des Umgangs
mit den Erfahrungswissenschaften durch Liszt zeigt sein
laienhaftes Bemiihen, wie Kempe in seiner Liszt-Studie
konstatierte, sich unverzagt auf dem Gebiet der Soziologie,
Sozialpsychologie, Piadagogik, Biologie und Psychologie
zu bewegen und dabei ,,mit Begriffen zu operieren, wel-
che fiir den Fachmann auf diesem Gebiet unverwendbar
sind.... “.?° Nicht weniger kritisch sieht Frommel die Versu-
che der Liszt-Schule, den Zweckgedanken erfahrungswis-
senschaftlich zu fundieren, und bewertet deren Scheitern
als typisches Problem, mit dem eine soziologisch interes-
sierte Rechtswissenschaft zu kimpfen habe. Einerseits be-
durfte Liszt ,der Anregung seitens der Nachbarwissen-
schaften, andererseits konnte er sich auf deren Fragen nur
einlassen, um die schon unabhdngig von den Erfabrungs-
wissenschaften ins Auge gefassten rechtspolitischen Forde-

rungen zu untermauern. !

4. Rezeptionen

Bevor auf die Frage der Rezeptionen des durch Liszt pro-
pagierten Kampfes gegen das Gewohnheitsverbrechertum
eingegangen wird, ist vorweg anzumerken, dass sich die
Forderung der Neukonzeption des Strafrechts in Form
eines Titerstrafrechts, wie es durch Liszt als Konsequenz
seines spezialpraventiven Ansatzes (zunichst) vertreten
worden war, weder in Deutschland noch in Osterreich
durchsetzte. Vielmehr klirte Carl Stooss** um die Wen-
de zum 20. Jahrhundert das rechtsdogmatische Verhilt-
nis zwischen dem traditionellen Schuldstrafrecht auf der
einen Seite, in dessen Rahmen die Strafe durch das Un-
recht der Tatbegehung und die Einzelschuld des Taters
begrenzt werde. Dem stellte er das MafSnahmenrecht
gegeniiber, das auf den Zustand des Rechtsbrechers ab-
zielt und dem daraus resultierenden Grad der Gefahrlich-
keit. Diese determiniert Art und Dauer der Anhaltung.??

Durch diese sogenannte ,,Zweispurigkeit des Strafrechts*
wurden die Schuld- und die Gefihrlichkeitskonzeption
in ein Strafrecht integrierbar, wodurch alle Reformer in
der Nachfolge Liszts der Notwendigkeit enthoben wa-
ren, seiner gesamten taterstrafrechtlichen Konzeption des
Strafrechts folgen zu miissen, wenn sie sich zugleich zum
Zweckgedanken und zur spezialpraventiven MafSnah-
menkomponente in der Kriminalpolitik bekannten. Das
Taterstrafrecht wurde aus dem Tatstrafrecht in das Maf3-
nahmenrecht tiberfiihrt.

In der folgenden Analyse werden die Rezeptionen der
Sicherungsverwahrung in den Diskussionen der Straf-
rechtskommission 1955 und den nachfolgenden Debat-
ten untersucht, wihrend die Bezugnahmen, die im Kon-
text der Strafgesetzentwiirfe 1909 und 1912 erfolgten,
nur am Rande beriicksichtigt werden.>*

Die Strafrechtskommission tagte in 140 Sitzungen vom
Oktober 1954 bis November 1960 mit dem durch das
Parlament formulierten Ziel, eine Gesamtreform des 6s-
terreichischen Strafrechts zu erarbeiten. Nach nochma-
liger Revision wurde der Entwurf 1962 vorgelegt und
interessierten Kreisen zuginglich gemacht.?

Grundlage fiir die Kommissiondebatte war die Unter-
lage Nr 25, verfasst vom Kommissionsvorsitzenden Fer-
dinand Kadecka, die er wortgleich bereits 1927 als Teil
seines Strafgesetzentwurfes veroffentlicht hatte.?®

Die Konzeption dhnelt den geltenden Bestimmungen des
StGB, wie sie einleitend skizziert wurden, beinhaltet je-
doch zwei wesentliche Unterschiede: zum einen hat die
Sicherungsverwahrung an die Stelle der ausgesprochenen
Freiheitsstrafe zu treten, also nicht — so wie das gelten-
de Gesetz bestimmt — nach der verbiifsten Freiheitsstrafe
vollzogen zu werden. Zum anderen sah der Kadecka-Ent-
wurf die Moglichkeit der unbegrenzten Anhaltung vor
und limitierte damit die Detention nicht mit hochstens
zehn Jahren, wie dies nach geltendem Recht der Fall ist.
Der Vollstandigkeit halber sei erwihnt, dass der Kadecka-
Entwurf einer Konstruktion dhnelte, die in Deutschland
1933 eingefithrt worden war.?” Entfallen ist gegentiber
den Entwiirfen von 1909 und 1912 die Einschrankung

20 Kempe, Franz von Liszt und die Kriminologie, ZStW 1969, 804,
hier 823.

21 Frommel, Fn 12, 45; vgl auch Frommel, Was bedeutet uns heute
noch Franz von Liszt, Neue Kriminalpolitik 2012, 152; in diesem
Text weist sie auch auf die argumentative Nihe der Tatertypologie
von Radbruch zu jener Liszts hin: Beide hitten sich ,,iiber die Kon-
sequenzen der Titertypologie im einzelnen keine Gedanken ge-
macht. Sie hielten die Ersetzung eines moralisierenden Vergel-
tungsgedankens durch einen wie auch immer pragmatischen Ge-
sellschaftsschutz fiir ,modern® und stiitzten sich auf das Votum
der Psychowissenschaften ibrer Zeit.“ (153).

22 Sehr ausfiihrlich und informativ zu Leben und Werk von Stooss
siche Moos, Carl Stooss in Osterreich, ZStR 1988, 35; besonders
zum Einfluss von Stooss auf die Strafrechtsreformen in Deutsch-
land und der Schweiz siehe Schifer, Carl Stooss (1849-1934) —
Fine Geschichte der Strafrechtskodifikationen in drei Staaten,
Journal der Juristischen Zeitgeschichte 2013, 312, bes 345 f.
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23 Stooss, Lehrbuch des osterreichischen Strafrechts (1913) 20; fiir
die Entwicklung in Deutschland vgl Vormbaum, wie Fn 12,123 ff.

24 Eine ausfihrliche Darstellung der ,,Sicherheitsgesetzgebung® in
den StG-Entwiirfen von 1909 und 1912 findet sich in der Studie
von Einem, ,Sicherungsverwahrung® in Osterreich. Zur Einfiih-
rung der MafSnahme nach § 23 StGB, Schriftenreihe des Ludwig-
Boltzmann-Instituts fiir Kriminalsoziologie (1981).

25 Zur Zusammensetzung der Kommission und weiteren Details vgl
Stangl, Therapie ohne Grenzen: Zur Rolle der Psychiatrie bei der
Entwicklung des Mafinahmenvollzugs in Osterreich, JSt 2015,
537,Fn 2 und 3.

26 Kadecka, Der osterreichische Strafgesetzentwurf von 1927 (1927).

27 Naucke, Die Kriminalpolitik des Marburger Programms 1882,
ZStW 1982, 525, siehe auch Einem, Fn 24.
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auf bestimmte Straftatbestande und die Begrenzung der
Anhaltung von hochstens zehn Jahren. Aufferdem war
die Sicherungsverwahrung 1909 und 1912 fakultativ, im
Entwurf 1927 obligatorisch angedroht.?

Auf der Basis dieser Arbeitsunterlage, erginzt noch
durch die Unterlage von Horrow,? entwickelte sich in
der Strafrechtskommission ein akademischer Diskus-
sionsprozess, der terminologisch zwar weitgehend den
durch Liszt vorgegebenen Leitlinien zur Bekdmpfung
des Berufsverbrechertums folgte, ohne auf die Realita-
ten des Strafvollzugs und seiner Lebenswelt oder auf die
osterreichische Gesellschaft und die Entwicklung der
Kriminalitidt Bezug zu nehmen. Es soll dies anhand eini-
ger ausgewahlter Positionen demonstriert werden.
Rittler vertritt zB die Auffassung, die Sicherungsverwah-
rung sei nichts anderes als ,Freibeitsstrafe schwerster
Art“,3° um an anderer Stelle zu erginzen, er sei der Sache
nach ,,fiir die Sicherungsverwahrung. Aber ich bin dafiir,
sie als das zu benennen, was sie ist“3'; alles andere sei
ein Etikettenschwindel, oder man kime zu Formen der
Sicherung, die niemand wolle: Falls sie realiter in einer
Form der Anhaltung ohne Strafcharakter gefiihrt werde,
so miisse sie ,,einem Altersasyl entsprechen, einer Versor-
gungsanstalt....(und) der Gefangene hitte den angeneh-
men Status eines Staatspensiondrs, eine Stellung, die er
sich zwar nicht verdient habe, jedoch ,,aus Griinden der
oOffentlichen Sicherbeit“ eingeraumt bekomme.?? Diesen
Ausfithrungen, die Rittler mit dem Konzept der Charak-
terschuld verbindet®, tritt der Vertreter des Justizminis-
teriums, Hausner, entschieden entgegen. GemafS seiner
schuldstrafrechtlichen Uberzeugung darf niemand iiber
die schuldangemessene Strafe hinaus bestraft, wohl aber
unter dem Regime des MafSnahmenrechts lebenslanglich
angehalten werden (,,Es gibt eben Menschen, die wie ge-
fabrliche Tiere sind“**). Diese Anhaltung sei ,,in betont
bumaner Weise zu vollzieben®, ohne dass tiber diese
»Humanitit“ naher gesprochen wird.

Auf den Einwand hin, dass diese ,,Humanitit“ des Voll-
zugs Gewohnheitsverbrecher gegentiber anderen Rechts-
brechern privilegieren wiirde, da deren Anhaltung an die
Stelle der Strafe trete, korrigiert Hausner seine Position

und fordert, die Sicherungsverwahrung nach dem Vollzug
der Freiheitsstrafe im Normalvollzug zu vollziehen. Diese
Wendung in der Diskussion ist bemerkenswert, weil hier
nicht nur auf die Wirkung der Anhaltung auf den Rechts-
brecher Bezug genommen und damit die Anhaltung nach
der Strafhaft begriindet wird, sondern ausschlaggebend
fiir den Perspektivenwechsel ist das Ubel der Strafe, das
dem Straftater nicht erspart werden diirfe.

Kadecka wandte sich sogleich gegen Rittler, mit dem er
zuvor bei den Beratungen der Kommission zur Anhaltung
geisteskranker Rechtsbrecher die rechtsdogmatische Klin-
ge gekreuzt hatte’® und verstarkt zunichst die Position
Hausners. Akademisch fuhrt er aus, dass die ,,Sicherungs-
verwahbrung, die unter Umstinden lebenslang dauert, mit
dem Unrechts- und dem Schuldgebalt der vorangegan-
genen ‘Tat in gar keinem Verhiltnis (stebe). Sie kann und
darf sich nicht Strafe nennen, sonst fdlsche ich den Begriff
der Strafe...“3” Den weiteren Vorschlag von Hausner, die
Sicherungsverwahrung nach der Freiheitsstrafe zu voll-
ziehen, lehnt Kadecka jedoch entschieden mit Hinweis
auf auslandische Erfahrungen ab: ,,Das, was Sektionsrat
Hausner befiirwortet, ist nichts als das fast iiberall abge-
lebnte und abgewirtschaftete Doppelspurigkeitssystem.®®
Das hat man in England, Dinemark, Schweden und in
der Schweiz aufgegeben, weil es eben nicht durchfiibrbar
ist. Der Vollzug der Sicherungsverwahrung ldsst sich eben
von dem Vollzug der Gefingnisstrafe nicht dem gelinderen
oder strengeren Grad des Vollzugs nach unterscheiden®
um sodann wieder den dogmatischen Unterschied zwi-
schen Strafe und MafSnahme zu betonen.

Nach weiteren diffizilen Debatten, an der sich auch der
Vertreter der Anwaltschaft und der an der Sitzung teil-
nehmende Justizminister beteiligen, gelangte die Kom-
mission nach mehreren Abstimmungen zum Ergebnis,
bei der Sicherungsverwahrung am Vikariierungssystem
festzuhalten, was der Sache nach aber ohne Bedeutung
war, da, wie im Zuge der Debatte herausgearbeitet wor-
den war, zwischen der Anhaltung im Normalvollzug
und in jener der MafSnahme ohnehin kein Unterschied
bestehen werde, so dass keinerlei Privilegierung zu be-
fiirchten sei.

28 Vgl Einem, wie Fn 24,20 f.

29 Unterlage Nr 23, verfasst durch Max Horrow, Strafrechtsprofes-
sor an der Universitit Graz, in Unterlagen zu den Protokollen der
Kommission zur Ausarbeitung eines Strafgesetzentwurfes, Bd II.

30 Rittler, Protokoll tiber die 16. Sitzung der Kommission zur Aus-
arbeitung eines Strafgesetzentwurfes, 23. September 1955, 1442,
ahnlich 1450.

31 Rittler, Fn 30, 1449.

32 Rittler, Fn 30, 1459.

33 Rittler, Lehrbuch, Band 1, 112; zur Bedeutung der Charakter-
schuld fiir die gesamte Konzeption des reformierten Strafrechts vgl
Stangl, Die neue Gerechtigkeit (1985) 44 ff.

34 Hausner, Fn 30, 1445; weitere Wortmeldungen bei Bruckmiiiller,
Die strafrechtliche Behandlung der Rickfilligkeit im 6sterreichi-
schen StGB (2011) 124.

35 Hausner, Fn 30, 1444.

36 Stangl, Fn 25, 543.

37 Kadecka, Fn 30, 1445.

38 Kadecka verwendet hier den Begriff der Doppelspurigkeit mit Bezug
auf die Art des Vollzugsregimes im Normal- bzw Maffnahmenvollzug
und betont, dass in der Vollzugsrealitit das eine vom anderen Regime
nicht zu unterscheiden sei. Die rechtsdogmatisch verstandene Doppel-
spurigkeit des Schuldstrafrechts neben dem Mafinahmenrecht im re-
formierten Strafrecht verteidigt Kadecka hingegen vehement!

39 Kadecka, Fn 30, 1455.

© Verlag Osterreich 2018

Verlag Osterreich



Lizenziert fUr Universitéts- und Landesbibliothek Innsbruck am 29.11.2022 um 18:48 Uhr

118 W. Stangl, Die Maffinahme der Unterbringung in einer Anstalt fiir gefihrliche Riickfallstiter ~ JSt 2018 / Heft 2

Diese Debatte ist in mehrfacher Hinsicht dufserst auf-
schlussreich. Liszt hatte — wie gezeigt — versucht, die
strafrechtliche Verfolgung von Gewohnheitsverbrechern
auf empirische Beine zu stellen. Der kriminalpsycholo-
gisch beschriebene Verbrecher soll der gleichfalls sozial-
wissenschaftlich fundierten Strafe unterworfen werden,
wodurch sich fiir Liszt eine auf wissenschaftlicher Basis
entworfene Korrespondenz von Straftitern und Strafen
herstellte. Werden Strafe und Bestrafter durch die Wis-
senschaft stimmig zusammengefiihrt, bedarf die Strafe
auch keiner weiteren rechtlichen Limitierung im Sinne
der Schuldangemessenheit: Bestraft wird nur so lange,
wie dies im Sinne der Resozialisierung oder Abschre-
ckung des Rechtsbrechers notwendig ist.*> Im Rahmen
dieses szientistischen Verstindnisses, demzufolge alle
Fragen des Strafvollzugs sich mit Hilfe der sozialwissen-
schaftlichen Methoden hinlanglich exakt kldren liefsen,
ist auch der oft zitierte Satz zu verstehen, der spater von
den sozialdemokratischen Reformern dem konservativ-
klerikalen Lager gerne entgegengehalten wurde: Dass
mit dem Strafrecht sparsam umzugehen sei, und dass
sich ,,eine schwerere Versiindigung gegen den Zweckge-
danken gar nicht denken liefe als die verschwenderische
Verwendung der Strafe.“*!

Analysiert man die Debatten der Strafrechtskommission
im Licht ihrer Rezeption der Liszt’schen Konzepte, so
ist zunichst festzuhalten, dass sie zu Recht den schein-
empirischen kriminalpsychologischen Befunden nicht
gefolgt ist. Dies gilt auch fur die Entwirfe zur Siche-
rungsverwahrung aus dem Jahr 1912 wie auch fur den
Kadecka-Entwurf aus 1927.

Es fehlt aber auch jeglicher Versuch seitens der Mit-
glieder der Strafrechtskommission, die osterreichische
Gesellschaft nach 1945 im Hinblick auf die Kriminali-
tatsentwicklung zu untersuchen, wie das Lisz¢ fiir seine
Zeit vorgenommen hat. Diese Versuche, Sozialwissen-
schaften und weitere Wissenschaftsdisziplinen fir das
Strafrecht und den Strafvollzug fruchtbar zu machen,
fehlen in den Debatten zur Sicherungsverwahrung 1955
vollstandig. Bezog sich der Entwurf von 1912 in seinen
erlauternden Bemerkungen zumindest noch ansatzwei-
se auf Empirie und nahm drei Strafkarten von vielfach
rickfilligen Straftitern als Anschauungsmaterial in sei-
ne Erlduterungen auf und stitzte sich des Weiteren auf
Expertenberichte und auf Erfahrungen im Ausland, um
die MafSnahme nicht nur rechtsdogmatisch zu rechtfer-

tigen, so bewegt sich der Rechtsdiskurs der Kommission
ausschliefSlich auf der normativen Ebene, der sich zwar
in seiner Begrifflichkeit auf das Liszt’schen Zweckstraf-
recht bezog, sich aber als Diskurs langst vom Anliegen
der soziologischen Rechtsschule abgekoppelt hatte.
Hausner spricht von Menschen als Raubtiere, dh er
entmenschlicht Rechtsbrecher und vergleicht sie mit ge-
fihrlichen Tieren, um sodann Humanismus fiir sie ein-
zufordern.

Rittler greift auf Empirie ausschlieSlich zum Zweck der
Polemik zuriick: Gewohnheitsverbrecher wiirden sich
zu Staatspensiondren und Gefangnisse zu angenehmen
Versorgungsanstalten wandeln, wiirde man den Maf3-
nahmenvollzug nicht dem harten Regime des normalen
Strafvollzugs unterordnen, was dann ja auch geschah.
Bei Kadecka haben wir schliefSlich gesehen, dass ihm
die dogmatische Abgrenzung von Strafe und MafSnah-
me wichtig ist, wohl auch mit Blick auf den Gesamtent-
wurf des Maflnahmenrechts, den er als Vorsitzender der
Strafrechtskommission und als Autor des Strafrechts-
entwurfs von 1927 damit zugleich verteidigte.

Fragen, welche auslindische Erfahrungen mit Formen
der Sicherungsverwahrung vorliegen, auf die gelegentlich
in den Debatten verwiesen wurde, in welcher Weise sich
die Kriminalitit nach dem Krieg in Osterreich entwickelt
hat, auf die ua durch die Sicherungsverwahrung reagiert
werden soll, welche Erfahrungen mit dem zum Zeit-
punkt der Debatte in Osterreich immerhin existierenden
Arbeitshaus gemacht wurden und ob, mit anderen Wor-
ten, Uberhaupt die Schaffung einer Sicherungsverwah-
rung in Osterreich angebracht sei, werden nicht gestellt.
Der sozialdemokratische  Nationalratsabgeordnete
Skrein stellte gegen Ende der Debatte den (folgt man
den Protokollen der Kommission) unvermittelten An-
trag, der Bestimmung der Sicherungsverwahrung keine
Zustimmung zu erteilen. Er begriindete seinen Antrag
mit den ohnehin hohen Strafen im Strafgesetzentwurf
und der Moglichkeit, den Riickfall gesondert streng zu
bestrafen. Mit dem Verzicht auf die Sicherungsverwah-
rung miisse man auch keinen ,,Etikettenschwindel vor-
nehmen, sondern der Richter muss nur die Entschluss-
kraft und die Moglichkeit haben, jene Strafe zu verhdin-
gen, die im Interesse der Offentlichkeit im konkreten
Fall erforderlich ist.“®

Der Antrag von Skrein wurde nicht zur Abstimmung
gebracht, vielmehr wurde die Sicherungsverwahrung in

40 Diese positivistische Wissenschaftsgliubigkeit durch Liszt scheint
mir in den Analysen Liszt’scher Kriminalpolitik, wie sie durch
Baurmann vorgelegt worden sind, zu wenig beriicksichtigt. Zwar
wirft Baurmann der Strafkonzeption von Liszt zu Recht vor, keine
wertethische Begrenzung der Straflinge zu kennen, tbersieht je-
doch, dass Liszt den Standpunkt vertrat, wegen seiner szientisti-
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schen Auffassung darauf verzichten zu konnen, vgl Baurmann,
Kriminalpolitik ohne Maf§ — Zum Marburger Programm Franz
von Liszts, Kriminalsoziologische Bibliographie 1984, 54, bes 73 f.
41 Stangl,Fn 7, 89.
42 Skrein, Fn 30, 1467.
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der beschriebenen Form von den Mitgliedern der Kom-
mission beschlossen.

Bewegung in die Diskussion um die Sicherungsverwah-
rung kam durch die Regierungsvorlage 1968, die wih-
rend der Alleinregierung der Osterreichischen Volkspar-
tei ausgearbeitet wurde und in der die Reihenfolge des
Vollzugs von Strafe und Sicherungsverwahrung, wie sie
in den Entwiirfen 1960, 1962, 1964 und 1966 normiert
war, geiandert wurde. Nunmehr wurde das System des
Vikariierens fir die Sicherungsverwahrung beseitigt und
die Kumulation von Strafe und MafSnahme vorgeschla-
gen. Unter Berufung auf ,zablreiche Stellungnabmen,
in denen es als unertriglich bezeichnet wird, dass ein
zu langjabriger Kerkerstrafe verurteilter Hang- oder Be-
rufsverbrecher zundchst, ja moglicherweise iiberhaupt
nur in die ihrem Namen nach farblose Sicherungsver-
wabrung genommen wiirde und nicht dorthin kdme,
wobhin er nach dem Strafurteil und der Volksmeinung
gehore, namlich in den Kerker, mit anderen Worten in
die Strafanstalt“ sah der Entwurf vor, die Mafinahme im
Anschluss an die Freiheitsstrafe zu vollziehen, um das
» Vertrauen der Allgemeinbeit“ nicht zu erschiittern.®
Die RV 1971, nunmehr wieder durch die Administration
Broda verfasst, kehrte zum System des Vikariierens zu-
rick, berief sich dabei auf die ungiinstigen ausldandischen
Erfahrungen mit der Kumulation von Strafe und Maf3-
nahme und wies insbesondere die Berufung der konser-
vativen Legistik auf die Meinung des Volkes zuriick.

Die heute noch geltende (1987 novellierte) Bestimmung
wurde schliefSlich durch die Beratungen im Justizunteraus-
schuss (JUA) im Jahr 1972 vorbereitet, zu denen auch die
Psychiater Berner und Sluga in ihrer Eigenschaft als ,,sach-
verstandige Mitarbeiter” des BMJ hinzugezogen wurden.*

Zum einen wurde die Bezeichnung ,,Sicherungsverwah-
rung® durch ,, Unterbringung in einer Anstalt fiir gefibr-
liche Riickfallstiter” ersetzt. Dies geschah ua mit dem
Hinweis, es solle nicht der irrefithrende Eindruck ent-
stehen, die MafSnahme diene ausschliefSlich dem Zweck
der blofSen Sicherung, wihrend in Wahrheit ihr Zweck
auch in der Resozialisierung des Untergebrachten zu
sehen sei und der Erwagung, die Bezeichnung ,,Siche-
rungsverwahrung® erscheine geeignet, ,unerwiinschte
Erinnerungen heraufzubeschwiren .

Zum zweiten kehrte man wieder zur Auffassung des
Entwurfes von 1912 zuriick, wonach eine Unterbrin-
gung nur wegen taxativ aufgezihlter Deliktsgruppen,
bei gleichzeitigem Ausschluss politischer Delikte, zulas-
sig sei und nicht langer als hochstens zehn Jahre dauern
diirfe. Damit war die noch in der RV 71 festgeschrie-
bene Position der potentiell lebenslangen Anhaltung
iiberwunden, die vom Kadecka-Entwurf iibernommen
worden war.

Neu war schliefslich auch die Moglichkeit der bedingten
Anhaltung und das Abgehen vom Vikariierungssystem
zugunsten der Kumulation von Strafe und anschliefen-
dem MafSnahmenvollzug. Das Argument dafiir war das-
selbe wie im Entwurf von 1968: der Anschein sei zu ver-
meiden, der Rechtsbrecher werde durch die Mafinahme
besser gestellt und nicht der eigentlich verdienten Strafe
zugefihrt.*

Diese Vorschlige wurden von den Vertretern der OVP
und FPO akzeptiert. Heftigen Widerstand gab es le-
diglich bei der Frage der Altersgrenze von 24 Jahren.
Zeillinger (FPO) stimmte erst im JA dieser Altersgrenze
zu, nachdem er zuvor mehrmals eine Herabsetzung auf
22 Jahre gefordert hatte. Diese Forderung korrespon-

43 RV 706 BlgNR 11. GP 107; dazu Moos, Zum neuen Strafrecht
1973, 71, der diese Begriindungen als besonders unangemessen
kritisierte.

44 Die Anhorung erfolgte in der 11. Sitzung des JUA am 20.10.1972.
In dieser Sitzung wurde iiber den gesamten Mafinahmenvollzug
und nicht nur tiber § 23 diskutiert.

45 Anderungsvorschlag zu den Bestimmungen der Regierungsvorlage
eines StGB betreffend die Sicherungsverwahrung vom 18.9.1972,
Archiv Christian Broda, ONB, Mappe V. 870.

46 Rieder, Die Unterbringung in einer Anstalt fiir gefihrliche Riick-
fallstiter, OJZ 1976, 390, hier 394; Kunst, Die strafrechtliche Be-
handlung des Riickfalls, O]JZ 1980, 314, hier 318; kritisch Einerm,
Fn 24, 31 ff.

Ergidnzend ist hier anzumerken, dass die Straflegislativsektion
schon vor den Verhandlungen im JUA nach internen Beratungen
vom vikariierenden System abgegangen war und entsprechende
Gesetzesvarianten dem Minister vorgelegt hatte. Groflen Einfluss
hatte dafiir die Sitzung der 6sterreichischen Gesellschaft fiir Straf-
recht und Kriminologie vom 27.4.1972, in der seitens der General-
prokuratur (Melnitzky und Liebscher) die Sicherungsverwahrung
kritisiert wurde, weil der kiinftige Anwendungsbereich wegen der
zahlreichen vorgesehenen Qualifikationen als zu schmal prognos-
tiziert wurde; auch Loebenstein (Sektionschef im BM]) unter-

strich, dass unter den derzeitig geplanten Voraussetzungen die Si-
cherungsverwahrung regelmafig erst fiir Tater von etwa 50 Jahren
in Frage komme, und formulierte pointiert, dass sich diese Maf3-
nahme als ,,Altersheim fiir straffillig Gewordene* darstellen wiir-
de, was jedoch Grassberger in seiner Wortmeldung wiederum be-
stritt. (Archiv Christian Broda, ONB, Mappe V. 870, Blatt 56,
Einlage 1 bis 8).

In der Ministervorlage wird als Vorteil des ,,Vikariierens“ ,,das
einheitliche Vollzugsregime von Beginn an® angefithrt. Dh nur in
den wenigen Fillen, in denen die Freiheitsstrafe linger als zehn
Jahre dauern wiirde, wire ein Wechsel aus der Sonderanstalt in
den Normalvollzug notig. Der Nachteil bestehe in der jahrlich not-
wendigen Priifung zur Frage der weiteren Anhaltung. ,Dieser
Nachteil fillt weg, wenn die ... Unterbringung im Anschluss an die
Freibeitsstrafe vollzogen wird. Der vorliegende Vorschlag entschei-
det sich daber fiir diese Losung.” (Archiv Christian Broda, ONB,
Mappe V. 870, 27)

Auch Nowakowski trat firr das kumulative System ein, nachdem
die bedingte Anhaltung in der Mafinahme vorgesehen wurde.
»Das Vikariieren muss folgerichtig entfallen, wenn die Anhaltung
in einer AgR bedingt verfiigt werden kann.“ (Archiv Christian
Broda, ONB, Mappe V. 870, 31).
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dierte mit Anderungsvorschligen, die bei der Richter-
woche 1973 von Tagungsteilnehmern formuliert wor-
den waren. Hingewiesen wurde auf eine ,,Liicke der
Anbaltung®, wenn § 23 erst ab dem 24. Lebensjahr,
die Anhaltung in einer Bundeserziehungsanstalt nur bis
zum 19. Lebensjahr erfolgen konne.*

5. Die Ablehnung des § 23 StGB durch Wissenschaft
und Praxis

Wie bereits einleitend berichtet, wurde lediglich fiir vier
Personen in den letzten fiinfzehn Jahren die Anhaltung
nach verbuifSter Strafhaft angeordnet. Das ist eine Ent-
wicklung, die wegen ihrer Radikalitit tuberrascht, be-
deutet diese Einweisungszahl doch nichts anderes als die
konsequente Nichtanwendung dieser gesetzlichen Bestim-
mung durch die Richterschaft und auch durch die StA.
Allerdings hat sich dieser nunmehrige Zustand als Ent-
wicklung rasch nach dem in Krafttreten der Bestim-
mung im Jahr 1975 angekindigt. Im Jahr 1980, also
funf Jahre nach der Reform, wurden nur noch 12 Straf-
gefangene in die MafSnahme eingewiesen, im Jahr davor
waren es 15, die grofite Einweisungszahl wurde mit 47
im Jahr 1977 erreicht.*

Die Wissenschaft kommentierte diese Verweigerung zu-
stimmend. Dabei handelte es sich zum grofsen Teil um
Wissenschaftler, die in die ,,Reformtradition® nicht oder
nur wenig eingebunden und nicht Mitglied der Straf-
rechtskommission waren.*

Von ,,Unbehagen” ist die Rede, dem auch der OGH
durch eine ,sebr restriktive Interpretation des § 23
StGB* folgte,’® wie uberhaupt die restriktive Rechtspre-
chung generell gutgeheiffen wurde. Attackiert wurde so-
gleich die Riicknahme des Vikariierens der Strafe durch
die Anhaltung,*' und bald wurden Forderungen nach
der Abschaffung des § 23 StGB laut.>

Auch im Justizministerium selbst wurde Kritik gedufert,
in der vor allem die fiir die Einweisung in die Anstalt not-
wendigen Prognosestellung scharf angegriffen wurde.
Nicht nur setze eine valide Personlichkeitsbeurteilung, so
die Kritik, einen Entwicklungsstand der Kriminologie vo-

raus, den sie nicht habe, es komme noch hinzu, ,,dass sich
an den Nabistellen von medizinischer und juristisch/kri-
minologischer Begriffswelt die privaten Vorstellungen des
Sachverstindigen iiber die Angemessenheit der Rechtsfol-
gen oder — noch schlimmer — iiber die diesbeziiglichen
Erwartungen des Gerichtes eingebracht werden...“ — ins-
gesamt ein Problembereich, der sich bei der Entlassungs-
prognose noch vergrofSere.’® Moniert wurde auch, dass
die Rechtsprechung die Aufgabe des § 23 StGB grund-
lich missverstehe und ,,als Ersatz des seinerzeitigen Ge-
setzes iiber die Anordnung einer Unterbringung in einem
Arbeitshaus“ betrachte, ein Missverstindnis, durch das
der Gesetzgeber aufgerufen sei, ,,seine Uberlegungen in
anderer Form darzustellen®.>*

SchliefSlich wurde auch von Seiten der Praxis die Riick-
nahme dieser Mafsnahme gefordert,** in der zum Grofs-
teil ,,bessere Bauhiittendiebe“ angehalten wiirden.*

6. Zusammenfassung und Diskussion

Mit Blick auf die eingangs gestellte Frage nach dem Ur-
sprungsdiskurs tiber Gewohnheitsverbrecher und ihre
Verfolgung, ist hier zweifellos das Marburger Programm
von 1882 zu nennen. Die Forderung der rucksichtslosen
Verfolgung dieser Delinquentengruppe nahm mit Liszt
seinen Ausgang und blieb bis zur Reform des osterrei-
chischen Strafrechts 1975 eine Formel, der alle Reform-
gruppen leicht zuzustimmen vermochten.

Wenn auch Liszt gegen Ende seines wissenschaftlichen
Lebens immer mehr erkennen musste, dass sein spezial-
priaventives Programm eine Vision blieb, die sich nicht
verwirklichen lie},’” so wurden seine Uberlegungen und
Forderungen zum Zweckstrafrecht unabhingig davon
uber sein Wirken hinaus rezipiert und - selektiv — wei-
tergeschrieben.

Erginzend ist hinzuzufiigen, dass Liszt seine gegen das
Gewohnbheitsverbrechen gerichtete Kriminalpolitik in der
Zeit grofSer wirtschaftlicher Dynamik und gesellschaft-
licher Veridnderung im Deutschen und Osterreichisch-
Ungarischen Kaiserreich vortrug. Die Industriestidte ent-
wickelten sich in beiden Reichen, so wie gleichzeitig in

47 Archiv Christian Broda, ONB, Mappe V. Unterlage 48, 35; zur
Diskussion iiber die Altersgrenze in der Kommission vgl auch
Bruckmiiller (Fn 34), 125-127.

48 Burgstaller, Strafrechtliche Probleme der Gegenwart, 1983, 179.

49 Friedrich Nowakowski bildet hier die grofSe Ausnahme. Er hat sich
zu § 23 im Speziellen nicht geduflert, sondern nur iiber die Maf3-
nahmen in rechtsstaatlicher und rechtstheoretischer Hinsicht.

50 Burgstaller, Fn 48, 181.

51 Schon frither Moos, FN 43, 73.

52 Mayerhofer, Die Krise der Sicherungsverwahrung, O]JZ 1986, 489;
die ablehnenden Argumente zusammenfassend in Bruckmiiller
(Fn 36), 150; siche auch Medigovic Freiheitsentziehende vorbeu-
gende Maflnahmen in Osterreich (1986).

53 Kunst, Die strafrechtliche Behandlung des Riickfalls, OJZ 1980, 319.
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54 Neider, FS Schilder 1979, 125. Seit der Strafgesetznovelle 1987
konnen Eigentumsdelinquenten nur noch im Zusammenhang mit
Gewaltanwendung eingewiesen werden.

55 Arbeitsgemeinschaft der Leitenden Strafvollzugsbeamten Oster-
reichs, 1984, 87 f.

56 Mayerhofer, FN 52, 489.

57 In seinem Text ,,Zur Vorbereitung des Strafgesetzentwurfes“ mo-
niert Liszt, dass man uber ,platte Redeweisen® nicht hinausge-
kommen sei, und es wiirden lediglich Durchschnittswerte tiber
Verbrechenshiufigkeiten, aber nicht stichhaltige Befunde tiber Ein-
zelpersonen prisentiert, in ders, Strafrechtliche Aufsdtze und Vor-
trige, Bd I1 (1905) 75, hier 89 f; siche auch Ostendorf, Fn 11.
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vielen Teilen Europas, rasant zu Metropolen biirgerlich-
aristokratischer Prachtentfaltung, umgeben zugleich von
riesigen Slums in den Vorstidten, in denen die Arbeiter
und das Heer der Armen hausten, so wie wir sie heute
in vielen Gegenden der Welt immer noch kennen. Beglei-
tet war diese neue Form der Urbanisierung mit bis dahin
nicht gekannten Haufungen und Formen von abweichen-
dem Verhalten, dh Alkoholismus, Prostitution, Betteln,
sozialem Elend, Gewalt und Kriminalitit.*®

Wenn man davon sprechen kann, dass Liszt seine Uber-
legungen zum Gewohnheitsverbrechertum und dessen
Bekampfung in die 6konomische Epoche des deutschen
und europdischen Laissez-faire-Liberalismus einzubet-
ten suchte, so ist der Kadecka-Entwurf die Fortschrei-
bung dieser Kriminalpolitik in einer neuen Zeit des la-
tenten Biirgerkriegs der 1920er Jahre in Osterreich, die
bekanntlich in den Austrofaschismus und anschlieffend
in den nationalsozialistischen Faschismus tiberging. Wie
gezeigt sucht man vergeblich nach einem Zeitbezug so-
wohl in den Arbeiten Kadeckas als auch in denen der
Strafrechtskommission, da sein rechtliches Denken wie
das der Kommission von jeglicher historischen oder
gesellschaftswissenschaftlichen Bezugnahme gereinigt
schien. Operiert wurde zwar weiter mit den Begriffen
des 19. Jahrhunderts, aber zugleich ist die Zeit der
1920er Jahre und spater der 1950er Jahre in den Dis-
kursen unkenntlich gemacht.

Hervorzuheben ist auch dass im Entwurf von 1927 und
ihm folgend in der Kommission das strafrechtliche Kon-
trollpotential massiv vergroflert wurde. Irre, ,,Psycho-
pathen“, Siichtige, widerspenstige Jugendliche, Arbeits-
scheue und Berufsverbrecher®® sollen durch verschiedene
Formen von Mafinahmen therapiert, gebessert oder ein-
fach angehalten werden. Wahrend bei den Diskussionen
uiber die kiinftige Anhaltung geisteskranker und auch
stichtiger Rechtsbrecher eine Auseinandersetzung mit
dem medizinisch-psychiatrischen System stattfand,®
wurde das Institut der Sicherungsverwahrung im Hin-
blick auf die Notwendigkeit seiner Errichtung und sei-
ner Ausgestaltung ausschliefSlich unter rechtlichen Ge-
sichtspunkten betrachtet. Im Diskussionsprozess uber
die Sicherungsverwahrung verzichtete die Kommission
auf die Anhorung von Experten zB aus dem Strafvoll-

zug, der Firsorge oder der Psychologie. Dieser Riick-
zug auf rechtliche Positionen unter strikter Vermeidung
jeder Kenntnis- und Bezugnahme auf Wissenschaften
und Erfahrungen auflerhalb der Rechtswissenschaften,
war geradezu eine Voraussetzung fir das Gebot des
entpolitisierten Diskurses in der Kommissionsarbeit
der 1950er Jahre, in der auch eine ,,Grundsatzdiskus-
sion“ uber die Reform strikt abgelehnt worden war.*!
Erfahrungswissenschaften bringen im Unterschied zum
normativen Wissen Unruhe in das juristische Denken,
weil diese die durch das ,,Sollen® verdeckte Seite des
»Seins® der Gesellschaft zum Thema haben und damit
Perspektiven (auch) auf Kriminalitit eroffnen (konnen),
denen sich die Kommission nicht stellen wollte. So gese-
hen sind die Konflikte zwischen Psychiater und Juristen
im Zuge der Arbeit der Kommission zu den § 21 und 22
StGB eine Anomalie, die sich bei der Formulierung des
§ 23 StGB nicht widerholte.

Die angesprochene Politisierung der Sicherungsverwah-
rung durch die Osterreichische Volkspartei im Entwurf
1968 fand lediglich unter sehr engen parteistrategischen
Uberlegungen statt, ohne dass damit die Problematik
in einen breiteren historischen oder kriminologischen
Kontext gestellt worden wire. In den geschilderten Ver-
handlungen im JUA 1972 wurden zwar Experten ge-
hort, ohne dass man von einer rechts- und gesellschafts-
politischen Debatte sprechen konnte. Auf die mehrfach
vom Abg Skrein auch im JUA vorgebrachte generelle
Ablehnung der Anhaltung nach § 23, die er bereits sei-
nerzeit in den Verhandlungen der Strafrechtskommis-
sion attackiert hatte, wurde, folgt man den Protokollen
und angeschlossenen Beilagen, auch von Broda in seinen
Auferungen nicht Bezug genommen. 52

Die ,,Selbstbezogenheit“ des Entwurfes der Strafrechts-
kommission und der nachfolgenden Entwirfe in Hin-
sicht auf die Sicherungsverwahrung zeigt sich auch in
der Ausblendung der Gepflogenheiten und Bediirfnisse
der osterreichischen Rechtsprechung.

Auch durch Broda und seine Administration wurde kei-
ne rechtspolitische Debatte zur Sicherungsverwahrung
gefuhrt, wiewohl eine Liberalisierung der eigenen Vor-
entwiirfe erfolgte. Ministeriumsintern wurden Geset-
zesvorlagen durchgespielt, um den kunftigen Belag in

58 Ostendorf, hat eine Reihe von Auferungen durch Liszt zur ,,sozia-
len Frage“ auch als Politiker zusammengetragen, siche Fn 11.

59 Fir diese Gruppen sah der Kadecka-Entwurf Formen von Maf-
nahmen vor.

60 Stangl, Fn 23, ders, ,,Wir kénnen mit Verbrechern Mitleid haben,
aber schwach werden diirfen wir ihnen gegeniiber nicht” in VIRUS,
2016, 285.

61 Die Kommissionsarbeit zwischen 1955 und dem Jahr 1962, in
dem der Strafgesetzentwurf abgeschlossen worden war, kann als
die Phase der ,,unpolitischen Expertenreform“ bezeichnet werden,
in der bei keinem Reformthema Bezugnahmen auf Kriminalitits-

entwicklungen oder andere gesellschaftliche Probleme erfolgten,
vgl Stangl, Fn 33, 29 ff; Broda schrieb dazu: ,, Weder in der Straf-
rechtskommission saffen Revolutionire noch waren unter den
Gutachtern Umstiirzler. Ibre grofSe Mehrbeit war von durchaus
konservativer Grundhaltung*, Die Strafrechtsreform, die noch
nicht stattfand, in Stadler (Hrsg), Probleme der osterreichischen
Politik, Bd.2, 1968, 23, hier 33; sehr informativ zur Strafrechtsre-
form und zur Rolle Brodas vgl Wirth, Christian Broda (2011).
62 Zur Ablehnung durch Skrein vgl Fn 42.
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der Sonderanstalt in Abhangigkeit von Qualifikations-
varianten einzuschitzen.® Die Richterschaft war von
Beginn an (und im Laufe der Zeit zunehmend) skeptisch
und immer seltener bereit, den § 23 StGB nach dessen
Gesetzwerdung anzuwenden. Man kann dies als einen
tber die Zeit zunehmenden Prozess der Rechtsverwei-
gerung sehen, die jene im Bereich der MafSnahmen fur
stichtige Rechtsbrecher noch bei weitem ubertrifft.®

Es gibt keine Studien zur Frage, warum Richter den
§ 23 StGB nicht anwenden. Die gelegentlich geduflerte
Ansicht, § 21 Abs 2 StGB erfiille zumindest teilweise die
Aufgabe, die § 23 StGB zugedacht sei, mag fiir einen
bestimmten Umfang der Einweisungen zutreffend sein,
sie vermag jedoch die Frage nach der Ablehnung der
Sicherungsverwahrung durch die Rechtsprechung nicht
befriedigend zu erklaren.

Es gibt aber im Strafgesetzentwurf von 1912 in den
Erlauterungen zur vorgeschlagenen Sicherungsver-
wahrung eine fiir uns lesenswerte Passage, in der tiber
die kiinftige Anwendung der damals vorgesehenen Be-
stimmung durch die Richterschaft Sorge ausgedrickt
wurde.

Zunidchst wird generell die Milde der Richterschaft
bemangelt, und ,,ibre Abneigung (...), Strafen von sebr
langer Dauer zu verhdngen (...). Der Richter hdlt sich
bei der Bemessung der Strafe zu sehr an die einzel-
ne Tat, er mag sich ferner sagen, er konne nicht vor-

Anhang®’

ausseben, eine wie lange Freibeitsentziehung zur Be-
kampfung der Gemeingefibrlichkeit notwendig sei
und zieht drum diesen Gesichtspunkt zu wenig in
Rechnung. Endlich spielt das Mitleid eine Rolle”, da
es sich bei Rickfilligen nicht nur um Menschen mit
grofler krimineller Energie handle, ,,sondern auch um
Individuen, die aus Schwdiche fortwdihrend Verbrechen
begehen. > Gerade in solchen Fillen, so wird weiter
rdsoniert, gerieten bei Gericht das Vergeltungsbediirf-
nis und das Schutzbediirfnis in Konflikt. In den Er-
lauterungen aus dem Jahr 1912 wird die Frage der
Anwendung durch die Richterschaft aber letztlich op-
timistisch eingeschatzt:

»Wenn der Schutz gegen eine abnormale Gefihrlich-
keit zum Gegenstand einer besonderen Mafregel und
Entscheidung gemacht wird, so tritt zundchst fiir den
Richter die besondere Aufgabe scharf hervor und es
ist um so mehr zu erwarten, dass er sie dem Bediirfnis
entsprechend losen wird, wenn er eben nicht Strafe zu
verhdngen, sondern ein Sicherungsmittel von relativ un-
bestimmter Dauer anzuordnen hat. Zugleich wird der
Konflikt zwischen dem Gerechtigkeitsgefiihl und dem
Bediirfnis nach Sicherheit vermindert. “¢°

Vielleicht war diese Einschiatzung fur die Endzeit des os-
terreichischen Kaiserreiches zutreffend, fiir die Richter-
schaft des spaten 20. und fruhen 21. Jahrhunderts trifft
sie jedenfalls nicht mehr zu.

Filfd. | Justiz- Beginn | Ende Straf- |Beginn § 23| Ende § 23 | U-Haft/
Zahl: | anstalt: Haft: haft: StGB: StGB:

Mafinahme Delikte:
Strafhaft: § 23 StGB:

Insasse 1 |Sonnberg|10.10.1992[10.04.2002 (10.04.2002 {07.07.2003 | 9 Jahre |1 Jahr,2 Mona-|§ 143 2. Fall StGB, § 142 StGB;

und te und 27 Tage [§ 99 Abs 1 StGB; § 125 StGB;
6 Monate § 15 StGB, § 269 Abs 1 1. Fall
StGB

Insasse 2 |Sonnberg|15.04.1996 {12.03.2003 [12.03.2003 {21.04.2008 | 6 Jahre, |5 Jahre, 1 Monat|§ 87 Abs 1 StGB

10 Monate| und 9 Tage
und
25 Tage

Insasse 3 |Sonnberg|12.01.2001 {12.01.2007 {12.01.2007 |31.03.2009 | 6 Jahre 2 Jahre,

§ 207 Abs 1 StGB; § 206 Abs 1
2 Monate und |StGB
19 Tage

Insasse 4 |Sonnberg|03.08.2004 [03.08.2012 (03.08.2012 {31.01.2013 | 8 Jahre |1 Jahr, 8 Monate|§ 206 Abs 1 StGB; § 202 Abs 1

Stein 31.01.2013 {18.04.2014

und 15 Tage |StGB; § 105 Abs 1 StGB

gehalten wg. § 207a Abs 3 1. u. 2. Satz StGB

Stein Im Anschluss an BE zu § 23 StGB am 18.04.2014 Ubernahme gem § 21 Abs 2 StGB in Stein und aktuell dort an-

63 Archiv Christian Broda, ONB, Mappe V. 870, 1 ff.

64 In den Jahren zwischen 2000 und 2014 wurden immerhin 362
Personen in die Mafsnahme nach § 22 StGB eingewiesen, hingegen
1110 nach § 21 Abs 1 und 863 nach § 21 Abs 2 StGB, eine hohe
Anzahl, die als ,,Detentionsakzeptenz“ aller an der Einweisung be-
teiligten Professionen bezeichnet wurde, vgl Stangl/Newmann/
Leonhardmair, Fn 3, 95.

Im Jahr 2015 haben jedoch die LG fiir Strafsachen Wien, Eisen-
stadt und Linz keinen einzigen Rechtsbrecher in die Mafsnahme
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nach § 22 StGB eingewiesen! Daten aus einer Sonderauswertung
des BMJ.

65 Strafgesetzentwurf 1912, 82.

66 Ebd, 83.

67 Fir Zugang und Auswertung der Daten zu § 23 StGB danke ich
sehr herzlich Christian Schnattler, Leitender Staatsanwalt im Bun-
desministerium fiir Justiz und Walter Posch-Fahrenleitner , Leiter
des Helpdesks im Strafvollzug.

Verlag Osterreich



Lizenziert fUr Universitéts- und Landesbibliothek Innsbruck am 29.11.2022 um 18:48 Uhr

JSt 2018 / Heft 2

W. Stangl, Die Maflinahme der Unterbringung in einer Anstalt fiir gefihrliche Riickfallstiter

123

Kurzzusammenfassung

Benotigt das osterreichische Strafrecht die
Mafinahme der Unterbringung gefihrlicher
Ruckfallstater nach § 23 StGB angesichts
der Tatsache, dass zwischen 2001 und 2016
lediglich vier Personen eingewiesen wurden?
Warum wird an einer Sanktion festgehalten,
die seit der Reform von 1975 sowohl von der
Wissenschaft wie von der Strafvollzugspraxis
kritisch beurteilt wurde und durch die Recht-
sprechung anfangs zogernd, heute praktisch
nicht mehr angewendet wird? Diese Fragen
stellen sich, wenn man sich mit dieser Maf3-
nahme beschiftigt.

Im vorliegenden Beitrag geht es um die Genese
dieser MafSnahme, die sich aus den kriminal-
politischen Forderungen und wissenschaftli-
chen Visionen Franz von Liszts herleitet. Der
strafrechtliche Kampf gegen das Gewohn-
heitsverbrechen bildete eine wichtige Facette
in seinen Schriften. Seine national wie inter-
national offentlichkeitswirksam vorgetrage-
ne Forderung nach unbegrenzter Anhaltung
dieser Straftiter hatte betrichtlichen Einfluss

auch auf die osterreichische Strafrechtsge-
setzgebung, wenn auch Lammasch, Stooss
und Hoegel, die mit der Reform des oster-
reichischen Strafgesetzbuches betraut waren,
die soziologische Rechtsschule ablehnten. Im
Beitrag wird zum einen die kriminalpsycho-
logische Konstruktion der Figur des gefahrli-
chen Riickfallstiters kritisch untersucht, zum
anderen die selektive Rezeption des Diskurses
zu diesem Wissenskomplex. Beispiele dafiir
sind die Debatten der Strafrechtskommission
1955 aber auch jene im Justizunterausschuss
1972, die zur Beschlussfassung der heute
noch geltenden rechtlichen Kontur dieser
Mafinahme fuhrten. Die Verweigerung der
Anwendung dieser Bestimmung durch die os-
terreichische Richterschaft ist jedenfalls eine
bemerkenswerte Erscheinung im Osterreichi-
schen Justizsystem.

Korrespondenz:
Univ. Doz. Dr. Wolfgang Stangl,
wolfgang.stangl@univie.ac.at.
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