Die Nachtrigliche Sicherungs-
verwahrung — Feindstrafrecht
oder Bewihrungsprobe fiir den
Rechtsstaat?'

Henning Rosenau

L. Der Eingang des Feindstrafrechts in das deutsche
StGB

Am 23.7.2004 trat das Gesetz zur Einfithrung der nachtriglichen Siche-
rungsverwahrung? in Kraft. Kernstiick dieser Gesetzesreform war mit
§ 66b StGB die Einfithrung der nachtriglichen Anordnung der Unter-
bringung in der Sicherungsverwahrung, flankiert von der prozessualen
Regelung des § 275a StPO. Schenkt man der heftigen und mafSlosen
Diskussion, welche derzeit die deutsche Strafrechtsdogmatik beherrscht,
Glauben, so ist damit ein Element eines vor allem von jakobs ausgemach-
ten Feindstrafrechts Gegenstand des deutschen Strafrechts geworden.
Das Institut der Sicherungsverwahrung als eine der einschneidendsten
MafSregeln, die das deutsche Recht kennt, ist damit um eine Facette rei-
cher: Deutschland hat eine Verwahrungstrias, welche von der grundstiin-
digen iiber die vorbehaltene zu der nun neuen nachtriglichen Siche-
rungsverwahrung reicht.

Die Sicherungsverwahrung ist Gefahrenabwehr im strafrechtlichen Kon-
text. Nicht die Besserung des Titers steht im Vordergrund, es geht ein-
zig und allein um die Sicherheitsinteressen der Allgemeinheit, die vor

! Besonderen Dank schulde ich meiner wiss. Mitarbeiterin Meike Peters fiir wertvolle
Vorarbeiten und Anregungen zu diesem Beitrag.

2BGBI. I 2004, 1838.
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riickfallgefihrdeten, hochgefihrlichen Hangverbrechern (vgl. den Wort-
laut des § 66 I Nr. 3 StGB) geschiitzt werden soll.? Die Schuld des Straf-
titers spielt keinerlei Rolle, so dass die Sicherungsverwahrung zulissig
ist, wenn der Titer die schuldangemessene Strafe bereits verbiif$t hat.
Jakobs hat dieser Umstand zur Annahme verleitet, dass der dieser Maf3-
regel Unterworfene prinzipiell vom Straftiter zu trennen wire. Bei dem
(ordiniren) Straftiter konne in der Regel nach Vollzug der Strafe wieder
Rechtstreue vermutet und sein Regelbruch nicht als generelle Aufkiindi-
gung rechtstreuen Verhaltens verstanden werden; er bleibe selbst dann
noch Biirger, wenn er ein Verbrechen begangen habe.* Das ihn betreffen-
de Strafrecht ziele auf Garantie der Rechtsgeltung und sei Biirgerstraf-
recht. Jener aber, der Gemafiregelte, werde als reine Gefahrenquelle
bekimpft und bloff physisch aus der Gesellschaft exkludiert,’ als aktuell
Unperson ,kaltgestellt“.® Das stehe fiir ein Feindstrafrecht, das nichts
wolle aufler zu zwingen. Jakobs nennt ausdriicklich die Sicherungsver-
wahrung als Beispiel fiir ein Feindstrafrecht,” andere folgen ihm in der
Analyse, zumindest in Ansitzen.®

Manches spricht dafiir, dass Jakobs irrt — wie stets auf hohem Niveau.
Aber seine Metapher vom Feind, den es zu bekidmpfen gelte, entspricht
jedenfalls in Deutschland weder der Sicht des Gesetzgebers noch derje-
nigen des Gesetzes. Die von der Maflregel Betroffenen stehen nicht
auflerhalb der Biirgergesellschaft. Das gilt fiir die unzihligen Verurteil-
ten, die ihre Fahrerlaubnis verlieren, gleichermaflen wie fiir die in der

? Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. Berlin 1996, S.
814; BVerfGE 109, 133, 174. An dieser Bewertung indert nichts der Umstand, dass
nach §$ 129 S. 2, 134 StVollzG auch bei Sicherungsverwahrten Aspekte der Resoziali-
sierung Beriicksichtigung finden.

4 Jakobs, ZStW 117 (2005), 839, 842.

> Jakobs, HRRS 2004, 88f., 90.

¢ Jakobs, in: Die deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende, hrsg. von
Eser u.a., Miinchen 2000, S. 53.

7 Jakobs, HRSS 2004, 88f.; dslb., HRSS 2006, 289, 296.

8 Sinn, ZIS 2006, 107, 109; Sack, unter htep://www.cilip.de/presse/2005/sack.htm,
Haffke, zitiert nach Sack, a.a.O.; Albrecht, ZStW 117 (2005), 852, 856; Hérnle, GA
2006, 80, 87f.; Arnold, HRSS 2006, 303, 304. Zur Diskussion s. Uwer (Hrsg.), ,,Bit-
te bewahren Sie Ruhe®. Leben im Feindrechtsstaat, 2006.

287



H. Rosenau

Sicherungsverwahrung Untergebrachten. Der mit der Bekimpfungsge-
setzgebung verwendete Begriff des Kampfes® ist nicht als militdrische
Konnotation misszuverstehen. Die Analyse, dass diese Personengruppe
sich dauerhaft von der Rechtsordnung abkehre, ist mit der Lebenswirk-
lichkeit — mit der wirklichen Welt, wie Jakobs meint —'° nur schwer in
Einklang zu bringen: Dass etwa gewohnheitsmiflige Sexualtiter sich
nicht als Teil der Gesellschaft verstiinden und gegen diese Krieg fiihrten,
ist bei diesen genauso wenig plausibel wie bei einem gewohnheitsmifi-
gen Dieb, der zur Finanzierung seiner Drogensucht immer wieder straf-
fillig wird. Es fehlt eher die Fihigkeit als die Bereitschaft, sich rechtstreu
zu verhalten. Das betrifft aber nur einen kleinen Ausschnitt der Lebens-
wirklichkeit, fiir den die Betroffenen die von Jakobs behauptete Bring-
schuld an Rechtstreue'! nicht leisten oder nicht leisten kénnen. Die zwar
schwierigen und in Deutschland lingst nicht ausreichenden, aber nicht
durchweg erfolglosen Therapiebemiihungen bei Sexualstraftitern'?, und
zwar teilweise auch ohne, dass diese zunichst mitmachen, in Jzkobs'scher
Diktion: ohne Einlosen ihrer Bringschuld, belegen im Ubrigen, dass von
einem Feind nicht gesprochen werden kann. In einem Feindkonzept hit-
te die Sozialtherapie keinen Platz. Deshalb gibt es keine zu behandeln-
den Feinde, sondern zu verfolgende Straftaten und zu verfolgende und
zu behandelnde Straftiter.!?

Es kann hier nicht niher der analytische Wert des Feindstrafrechtskon-
zepts hinterfragt werden. Dem sind unlingst mit iiberzeugenden Argu-
menten Sinn und Saliger entgegengetreten.'® Festzuhalten ist allerdings
der totalitire Charakter eines Konzeptes, welches zwischen Biirgerstraf-

? Zutreffend Kindhiuser, FS Schroeder, S. 81, 95; Saliger, JZ 2006, 756, 760f; vgl. etwa
Jakobs, HRRS 2004, 88, 92; dslb., HRRS 2006, 289, 293.

19 Jakobs, HRRS 2006, 289.

! Jakobs, ZStW 117 (2005), 839, 843; dslb., HRSS 2006, 289, 293.

12 Diese sind gemif8 § 9 I StVollzG verflichtend. Zum ganzen s. dazu Rosenau, StV 1999,
388, 392f. Dieser Beitrag beruht auf einem Vortrag, gehalten auf dem 29. Interdiszip-
lindren Forensischen Symposium 1998 in Géttingen, welches der Verf. gemeinsam mit
Ulrich Venzlaff und Hans-Ludwig Schreiber organisiert hat.

13 Zutreffend Sinn, ZIS 2006, 107, 115.

1 Sinn, ZIP 2006, 107, 115; Saliger JZ 2006, 756, 760f; s. auch Greco, GA 2006, 96, 113;
Roxin, Strafrecht AT 1, 4. Aufl. Miinchen 2006, S. 56; Géssel, FS Schroeder, S. 33 ff.
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recht einerseits und Feindstrafrecht andererseits changiert. Die Subjekt-
bezogenheit des Feindstrafrechts riickt dieses Konzept in die Nihe der
Kieler Schule der Titertypenlehre.” Die mit ihm mitdenkbare Didmoni-
sierung des Titers und Brutalisierung der staatlichen Reaktion bedingt
im Grunde eine faschistoide Gesellschaftsordnung.'® Mit der Vorstellung
eines Rechtsstaates, der sich immerhin nach Art. 1 III GG an die unver-
duflerlichen Menschenrechte selbst gebunden sicht, sind die Metaphern
eines Feindstrafrechts inkommensurabel.

Der auch um die Sicherungsverwahrung kreisenden Feindstrafrechtsde-
batte ist allerdings eines zugute zu halten: Wenn das Feindstrafrechtskon-
zept mit ihr in wissenschaftlich ernstzunehmender Weise — und zumin-
dest insoweit besteht kein Zweifel — verkniipft werden kann, sie aber
andererseits als totalicires Muster zu qualifizieren ist, sind rechtsstaatli-
che Erosionen in Reichweite.!” Die Debatte schirft den Blick fiir das,
was im Zusammenhang mit der Sicherungsverwahrung zu leisten ist. Bei
Anordnung und Handhabung dieser MafSregel ist ein Hochstmaf an
Sensibilitit gefordert. Eine besondere Rolle kommt dabei den psychiatri-
schen Gutachtern zu, weil es in aller Regel von deren Expertisen
abhingt, ob in praxi nur der wirklich fiir die Allgemeinheit fortdauernd
gefihrliche Titer untergebracht wird.'"® Dem ultima-ratio-Gedanken
kann nur eine restriktive Auslegung gerecht werden. Der Rechtsanwen-
der hat fiir die nachtrigliche Sicherungsverwahrung in besonderem
Mafle im Blick zu behalten, was bereits fiir die tradierte Sicherungsver-

15 Vgl. Saliger, JZ 2006, 756, 761 m.w.N.

!¢ Den Einwand sieht nun auch Jakobs, HRRS 2006, 289, 290, glaubt ihn aber dadurch
entkriften zu kénnen, dass er seine Analyse nur deskriptiv gemeint bezeichnet. Frei-
lich widerspricht er sich noch im selben Absatz, wenn er schreibt, der Staat muss unter
den gegenwirtigen Bedingungen ,,nackt sein®, was hier meint, sich mit einem Feind-
strafrecht bewihren; a.a.0. Der Staat muss: damit postuliert Jakobs allemal; auch spi-
ter: der prinzipielle Gegner #s¢ eben anders, als Feind, und niche als Biirger zu behan-
deln; a.a.0., S. 293, Hervorhebung durch den Verf; vgl. auch a.a.O., S. 294. Wie hier
Malek, HRSS 2006, 316.

17 Vgl. Albrecht, ZStW 117 (2005), 852, 856.

18S. dazu nur Venzlaff, in: Straftiter in der Psychiatrie, hrsg. von Blau u.a., Stuttgart
1984, S. 96; konkret zur nachtriglichen Sicherungsverwahrung Schneider, StV 2006,
99ft.
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wahrung gilt: Sie ist die allerletzte ,Notmafinahme der Kriminalpoli-
k.

Menschenrechtswidrig ist sie hingegen nicht. Das wird zwar gelegentlich
in Zweifel gezogen. Der Titer werde ,weggeschlossen, er werde unter
Verstofl gegen Art. 1 I GG zum Objekt sicherheitsorientierter utilitaris-
tischer Mafinahmen.? Die soeben skizzierte Diskussion um das Feind-
strafrecht scheint hier durch.

Das BVerfG hat indes bislang alle drei Ausprigungen der Sicherungsver-
wahrung als verfassungsgemifd eingeordnet.”’ Zwei Urteile waren der
nachtriglichen Sicherungsverwahrung nach § 66b StGB vorausgegan-
gen. Im Urteil vom 5.2.2004** wurde die im Rahmen der Reform von
1998 geinderte Regelung des § 67d III StGB, die eine Sicherungsunter-
bringung auch iiber einen Zeitraum von zehn Jahren hinaus unter
bestimmten Voraussetzungen ermégliche, fiir verfassungsgemifd
erklidrt. Hier bestand anerkanntermaflen eine Sicherheitsliicke. Denn
trotz eines nicht unerheblichen Riickfallrisikos bei Gewalt- und Sexual-
straftitern war nach § 67d I S. 1 StGB a.F die Dauer einer ersten Siche-
rungsverwahrung auf 10 Jahre begrenzt. Der konkrete Ablauf war fiir
jeden Betroffenen auf der ersten Seite der Strafakten auf Tag und Stun-

19 BT Drs. V/4094, 19; BGHSt 30, 220, 222.

2 Vgl. Weichert, StV 1989, 265, 268f.; NK-Pollihne/Béllinger, § 66 Rn. 31 u. 34.

' Die nachtrigliche Sicherungsverwahrung nach § 66b StGB ist erstmals in einem
Beschluss der 1. Kammer d. 2. Senates des BVerfG iiberpriift und als verfassungskon-
form eingestuft worden, Beschluss vom 23.8.2006 — 2 BvR 226/06. Zuvor hatte sich
das BVerfG bei der Anordnung einer befristeten Fortgeltung der Landesunterbrin-
gungsgesetze mittelbar geduflert und festgestellt (mit 5 zu 3 Stimmen), dass der mit der
nachtriglichen Unterbringung einhergehende Eingriff in Art. 2 IT S. 2 GG in beson-
deren Ausnahmefillen und bei enger Begrenzung von Voraussetzung und Ausgestal-
tung ,verfassungsrechtlich legitim® sei, BVerfGE 109, 190, 236. Und spiter heif3t es:
»Jedenfalls steht aber ein vom zustindigen Gesetzgeber entwickeltes Konzept nachtrig-
licher Anordnung einer priventiven Verwahrung noch inhaftierter Straftiter bei ent-
sprechend enger Fassung nicht von vornherein unter dem Verdikt der Verfassungswid-
rigkeit®, a.a.0., 237.

22 BVerfGE 109, 133.

% Gem. Art. la III EGStGB gilt dies auch fiir diejenigen Verurteilten, gegen die zum
Zeitpunkt der Gesetzesinderung die Mafiregel vollzogen wurde.
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de genau notiert.”* Mit Ablauf der Frist war die Mafiregel erledigt. Die-
se Befristung ist entfallen. Das BVerfG hatte zunichst das Problem der
Riickwirkung zu beurteilen; denn nach Art. 1a III EGStGB galt der
Fortfall der 10-Jahresfrist bereits fiir Altfille. Ein Verstoff gegen Art. 103
IT GG hat das BVerfG aber nicht angenommen. Dariiber hinaus hat es
in einer zeitlich unbegrenzten Sicherungsverwahrung unter Verweis auf
das Menschenbild des Grundgesetzes, das von einer Gemeinschaftsbezo-
genheit und Gemeinschaftsgebundenheit der Person ausgehe, keinen
Verstof} gegen die Menschenwiirde sehen wollen.” Es wird auf die zur
lebenslangen Freiheitsstrafe entwickelten Grundsitze verwiesen. Es sei
aber zu beachten, dass die Unterbringung im Rahmen des organisato-
risch Moglichen eine Besserstellung im Vergleich zu den Strafgefangenen
beinhalte. Im Hinblick auf die Unsicherheit beziiglich der Dauer des
Freiheitsentzuges wird auf die regelmiflige Uberpriifung der Vorausset-
zungen der Sicherungsverwahrung verwiesen, die fiir den Betroffenen
die Chance auf Entlassung bedeute. Staatliche Freiheitsentzichungen
ohne eine solche Chance auf Entlassung verstoflen auch nach Ansicht
des BVerfG gegen die Menschenwiirde.?

Das entspricht der h.M., welche das Konzept der Sicherungsverwahrung
mit Art. 1 T GG vereinbar sicht. Dem Staat muss es méglich sein, zur
Abwehr dringendster Gefahren fiir iiberragend wichtige Rechtsgiiter
auch schuldlosgeloste Eingriffe in die Freiheitsrechte des Einzelnen vor-
zusehen.”

Im zweiten Urteil vom 10.2.2004?® befasste sich das BVerfG mit den
Straftiterunterbringungsgesetzen der Linder Bayern und Sachsen-
Anbhalt, die eine nachtrigliche Sicherungsverwahrung erméglichten.”” Es
erklirte diese Gesetze fiir verfassungswidrig, weil Regelungen zur nach-
triglichen Sicherungsverwahrung zum ,Strafrecht im Sinne des Art. 74

24 Ullenbruch, NStZ 1998, 326, 327.

2 BVerfGE 109, 133, 151.

26 BVerfGE 45, 187, 229.

7 Lackner/Kiihl, StGB, 25. Aufl. 2004, § 66 Rn. 1; LK-Hanack, § 66 Rn. 21ff; Kinzig,
Die Sicherungsverwahrung auf dem Priifstand, 1996, S. 39ff.

28 BVerfGE 109, 190.

» Entsprechende Landesgesetze gab es in Niedersachsen, Nds. GVBL 25/2003, S. 368;
in Thiiringen, ThitGVBL. 5/2003, 195 und in Baden-Wiirttemberg, BW GBL. 2001,
S. 188, dessen Gesetz als Prototyp gedient hatte, vgl. Rzepka, R&P 2003, 127, 130.
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I Nr. 1 GG gehérten und der Bund in diesem Bereich der konkurrieren-
den Gesetzgebung seine Kompetenz abschlieflend wahrgenommen habe,
so dass es den Lindern an der Kompetenz zum Erlass solcher Regelun-
gen fehlte. Das war véllig zutreffend, ist doch die Straftat auch fiir die
nachtriglich zu verhingende Sicherungsverwahrung von auflerordentli-
cher Bedeutung. Ohne Riicksicht auf diese kann keine verantwortbare
Gefihrlichkeitsprognose erfolgen — unbeschadet weiterer Erkenntnisse
wihrend des Strafvollzugs.*® Neben den Personlichkeitsmerkmalen flie-
en die Taten des Titers in jede Gefihrlichkeitsprognose ein, was erhellt,
dass auch die nachfolgende Sicherungsverwahrung eine Folge der Straf-
tat bleibt.

Trotz dieser Verfassungswidrigkeit erklirte das BVerfG die Lindergeset-
ze mit 5:3 Stimmen zunichst nicht fiir nichtig, sondern belief§ es bei
einer Giiltigkeit bis zum 30.9.2004. Zugleich forderte es den Bundesge-
setzgeber mehr oder weniger direkt zu einer gesetzgeberischen Titigkeit
innerhalb dieser Frist auf:*! Ein in doppelter Hinsicht hochst befremdli-
cher Vorgang, der von den abweichenden Richtern nicht zu Unrecht
massiv kritisiert wurde,** weil die von den Landesgesetzen Betroffenen
weiterhin in Sicherungsverwahrung verbleiben mussten, ohne dass es fiir
den Freiheitsentzug eine verfassungsgemifle Rechtsgrundlage gegeben
hatte. Zum anderen erscheint es nicht unbedenklich, wenn eher fach-
fremde Richter dem Gesetzgeber mehr oder weniger unverhohlen rechts-
politische Handlungsweisen nahelegen, wobei sie im Wissen handeln,
dass im medial und populistisch aufgeladenen Bereich der Sexualdelin-
quenz solche Ratschlige wie Vorgaben wirken.”> Die weitere Entwick-
lung hat diesen unter Gewaltenteilungsaspekten staatstheoretisch heik-
len Befund bestitigt. Das Sondervotum der Richter Brof; Osterloh und
Gerhardt hilt véllig zu Recht deren Kollegen vor, dass sie die Stellung des
BVerfG im gewaltenteiligen Gesamtgefiige der Bundesrepublik beschi-
digt hitten.* Das ist umso problematischer, weil so die nachtrigliche

30 Pieroth, JZ 2002, 922, 924; unzutreffend Wiirtenberger/Sydow, NVwZ 2001, 1201,
1203.

31 BVerfGE 109, 190, 237.

32 BVerfGE 109, 190, 244.

3% So auch Hamm, NJW 2004, 1301, 1303; Kriiger, NJ 2004, 295, 296. Das zeigen
deutlich die Ausfithrungen von Stoiber, FS Schroeder, S. 3, 6.

3 BVerfG, NJW 2004, 750, 759; Girditz, NVwZ 2004, 693, 695.
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Sicherungsverwahrung vom Bundesgesetzgeber, welcher sich in Zug-
zwang sah, ohne kriminologische Fundierung und trotz langjihrigen
Riickganges der Sexualdelinquenz, zumindest der schweren Sexualver-
brechen,” und ohne angemessene parlamentarische Behandlung einge-
fithrt worden ist.¢

II. Der Hintergrund der Einfiihrung der
nachtriglichen Sicherungsverwahrung

Dem Tatgericht wie dem das Gericht beratenden psychiatrischen Sach-
verstindigen bereitet in der Praxis regelmiflig die Erstellung der Hang-
prognose besondere Schwierigkeiten. Kann der Hang bei der Verurtei-
lung nicht mit der erforderlichen Sicherheit prognostiziert werden, muss
die Anordnung der Sicherungsverwahrung nach § 66 StGB unterblei-
ben. Ergaben sich wihrend des Strafvollzugs zureichende Anhaltspunk-
te, die einen Hang zu gefihrlichen Straftaten nunmehr belegten, war
nach altem Recht der Titer nach Strafverbiifung gleichwohl zu entlas-
sen. Deshalb wurde im Jahre 2002 das Institut der vorbehaltenen Siche-
rungsverwahrung in das StGB aufgenommen.’” § 66a StGB ermdglicht
es unter bestimmten Voraussetzungen, gleichzeitig mit Urteilsverkiin-
dung den Vorbehalt der Sicherungsverwahrung auszusprechen. Die Ent-
scheidung iiber den Vorbehalt, die noch Teil des Erkenntnisverfahrens
ist, erfolgt spitestens sechs Monate vor einem mdoglichen Aussetzungster-
min. Vor einer endgiiltigen Anordnung hat nach § 66a II StGB eine
erneute Gesamtwiirdigung im Hinblick auf die Gefahr erheblicher Straf-
taten zu erfolgen, in die neben der Personlichkeit des Verurteilten und
den Tatumstinden als weiterer Prognosefaktor auch dessen Entwicklung
wihrend des Strafvollzuges einflieflen soll. Denkbar wire, dass sich etwa
im Rahmen einer therapeutischen Behandlung neue Erkenntnisse erge-
ben, die zum Zeitpunkt des Vorbehalts noch nicht bekannt waren.

Die Etablierung der nachtriglichen Sicherungsverwahrung beruht auf
vergleichbaren Uberlegungen. Es geht dabei um Titer, bei denen auf-
grund einer zu diinnen Informationsbasis iiber deren Gefihrlichkeit in

% S. dazu nur Rosenau, StV 1999, 388, 389ff. m.w.N.
36 Diix, ZRP 2006, 82, 83; Kreuzer, ZIS 2006, 145f.
% Gesetz zur Einfilhrung der vorbehaltenen Sicherungsverwahrung vom 21.8.2002,

BGBI. 1, 3344.
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der Hauptverhandlung die Verhingung der Sicherungsverwahrung oder
deren Vorbehalt nicht in Betracht kam, deren Gefihrlichkeit sich aber
spiter aufgrund neuer Erkenntnisse wihrend der Haft, u.U. ,sogar erst
gegen (deren) Ende?® ergeben hat. Es geht dabei um verschwindend
geringe Fallzahlen, genannt werden unter zehn betroffene Inhaftierte
jahrlich.?” Das scheinen erste Erfahrungen aus der Praxis zu bestitigen.*
Freilich darf nicht iibersehen werden, das lehrt ein Blick in die Strafver-
folgungsstatistik des Statistischen Bundesamtes in Wiesbaden, dass der
Kreis der potentiell Betroffenen nach den Formalkriterien des § 66b
StGB um ein Vielfaches grofler ist. Errechnen lassen sich etwa 6.000
Strafgefangene jihrlich, bei denen der ,Anfangsverdacht® fiir das neue
Institut besteht und die sich daher unter das Damoklesschwert der nach-
triglichen Verwahrung gestellt sehen miissen.”! § 66b I StGB erlaubt
nun nachtriglich, das meint nach rechtskriftiger Verkiindung des
Urteils, die zeitlich unbegrenzte Sicherungsverwahrung anzuordnen,
wenn bei bereits mehrfach verurteilten Tétern eines umfassenden Kata-
logs von Straftaten vor Strafablauf Tatsachen erkennbar werden, die bei
einer Gesamtwiirdigung auf eine erhebliche Gefihrlichkeit hindeuten.
Nach Abs. 2 gilt dies sogar fiir den Ersttiter einer besonders schweren
Anlasstat, die mit einer mindestens fiinfjihrigen Freiheitsstrafe geahndet
wurde. Abs. 3 regelt die nachtrigliche Sicherungsverwahrung fiir den
Fall, dass ein vermindert oder nicht schuldfihiger Tdter im Mafregel-
vollzug nach § 63 StGB untergebracht war, die Unterbringung nach
§ 67d VI StGB fiir erledigt erklirt wird und ein Riickfall héchstwahr-

scheinlich ist.

3 BTDrs. 15/2887, S. 1.

3 NK-Bsllinger/Pollihne, § 66b Rn. 3; Merk, KritV 2004, 150, 151; entsprechend
BGHSt 50, 121, 124.

40 Folkers, NStZ 2006, 426, 432.

4 Kreuzer, ZIS 2006, 145, 151.
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III. Zur Kritik an der nachtriglichen
Sicherungsverwahrung

Grof3e Teile der Literatur stehen der Einfithrung des § 66b StGB skep-
tisch bis ablehnend gegeniiber. Bedenken bestechen zum einen im Hin-
blick auf die materielle Verfassungsmifigkeit des § 66b StGB, zum
anderen wird ein Verstof§ gegen die Europiische Menschenrechtskon-
vention (EMRK) angenommen.

1. Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz

a) Verstof§ gegen Art. 103 II GG

Wie beim Wegfall der 10-Jahresfrist der reguliren Sicherungsverwah-
rung auch fiir Alefille stelle sich bei § 66b StGB die Frage, ob die Gel-
tung fiir bereits abgeurteilte Straftiter nicht einen Verstof§ gegen das
Riickwirkungsverbot des Art. 103 II GG impliziert. Das BVerfG hat sich
in seinem ersten Urteil vom 5.2.2004 eindeutig positioniert und ent-
schieden, dass Art. 103 II GG nicht fiir Maf3regeln der Besserung und
Sicherung gilt. Art. 103 II GG setze eine (zumindest auch) dem Schuld-
ausgleich dienende , Strafbarkeit® voraus, das heifdt eine Verkniipfung des
auferlegten materiellen Ubels mit der Missbilligung vorwerfbaren Ver-
haltens. Das folgt der klassischen Definition von Strafrecht* und ist
insofern nicht angreifbar. ,Der Anwendungsbereich von Art. 103 II GG
ist auf staatliche Mafinahmen beschrinkt, die eine missbilligende hoheit-
liche Reaktion auf ein rechtswidriges, schuldhaftes Verhalten darstellen
und wegen dieses Verhaltens ein Ubel verhingen, das dem Schuldaus-
gleich dient.“®® Diese Voraussetzungen trifen zwar auf die an eine indi-
viduelle Schuld ankniipfende Freiheitsstrafe zu, nicht jedoch auf die pri-
ventive MafSnahme einer nachtriglichen Sicherungsverwahrung, bei wel-
cher der Grund fiir deren Verhingung die Gefihrlichkeit des Verurteil-

2 Vgl. nur LK-Jescheck, Einl. Rn. 23; von Miinch/Kunig, Art. 103 Rn. 19.
4 BVerfGE 109, 133, 167.
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ten sei.* Die blofle Ankniipfung an ein rechtswidriges, strafbares Verhal-
ten geniigt fiir die Heranziehung des Art. 103 II GG nicht.®

Dem widerspricht Kreuzer*® unter Verweis auf die zahlreichen funktiona-
len Gemeinsamkeiten und Uberschneidungen von Freiheitsstrafe und
Sicherungsverwahrung: Sie werden im FEinzelfall verhingt und voll-
streckt, und zwar beide gleichermaflen auch unter general- und indivi-
dualpriventiven Zielsetzungen, sie kniipften an Straftaten an, weswegen
beide auch auf derselben Strafgesetzgebungskompetenz des Bundes
beruhten, der Vollzug geschehe weitgehend iibereinstimmend in Strafan-
stalten. Die ,grundlegende Verschiedenheit®, welche das BVerfG sehen
will, bezeichnet er als ,sophistisches Konstruke, das die Ausgrenzung
vom Schutzbereich des Art. 103 IT GG nicht zu rechtfertigen vermag®.*
Er schligt unter Verhilismifigkeitsgesichtspunkten vor, die Anwen-
dung des § 66b StGB auf Altfille zu begrenzen, da im Ubrigen die §$
66, 66a StGB einen ausreichenden Schutz boten.

Wenn das BVerfG Art. 103 II GG fiir Mafiregeln nicht heranzieht,
konnte darin ein Widerspruch zur Zuordnung des Maf3regelrechts zum
Komplex ,Strafrecht® gesehen werden, mit der die Landerunterbrin-
gungsgesetze als kompetenzwidrig fiir verfassungswidrig erklidrt wurden.
Was dort Strafrecht sei, miisse auch hier Strafrecht sein. Das verkennt
jedoch den unterschiedlichen Bedeutungsgehalt der Kompetenzordnung
des GG einerseits und der Justizgrundrechte mit einer freiheitsgewihren-
den Schutzfunktion andererseits.” Bei Art. 74 GG kommen Entste-
hungsgeschichte und Staatspraxis besondere Bedeutung zu, die seit jeher

4“4 BVerfGE 109, 133, 172; 1. Kammer d. 2. Senats des BVerfG, Beschluss vom
23.8.2006 — 2 BvR 226/06, unter B. II. So auch BGHSt 50, 121, 130; vgl. Lauben-
thal, ZStW 116 (2004,) 703, 723. Der Vorwurf, die nachtrigliche Sicherungsverwah-
rung sei nicht mehr schuldadiquat (vgl. Braum, ZRP 2004, 105, 107f), fihrt daher
gerade nicht zu einem Verstof§ gegen Art. 103 II GG, sondern begriindet im Gegen-
teil dessen Nichtanwendung.

4 BVerfGE 109, 133, 167.

4 Kreuzer, ZStW 116 (2004), 703. dhnlich Baier, JURA 2004, 552, 553.

47 Kreuzer, ZIS 2006, 145, 147 f.; dhnlich Mushoff, KritV 2004, 136, 142f.

4 Ahnlich - mit anderer verfassungsrechtlicher Fundierung - MK-Ullenbruch, § 66b Rn.
41.

4 BVerfGE 109, 190, 218.
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die priventiven Reaktionen aufgrund einer Straftat dem Strafrecht zuge-
wiesen haben.”® Der Begriff , Strafrecht” mag diffus sein und verschiede-
ne Deutungsmoglichkeiten zulassen. Verfassungsgeschichtlich gilt aber
auch fiir Art. 103 II GG, dass die Mafiregeln damals der Sicherung und
Besserung nicht von der nulla poena sine lege-Regel umfasst waren; an
diese Sichtweise zu Art. 116 Weimarer Reichsverfassung hat der bundes-
republikanische Verfassungsgeber angekniipft.”!

Die Bedeutung des strafrechtlichen Riickwirkungsverbotes speist sich
aus seiner Reichweite. Es gilt mit besonderer Stringenz, weil jegliche, die
Strafbarkeit fiir die Vergangenheit zu Lasten des Titers abindernde
Gesetzgebung nicht nur in den Schutzbereich eingreift, sondern zugleich
diese besondere Gewihrleistung authobe. Es ist zwar bei niherem Hin-
sehen nicht zutreffend, dass das Riickwirkungsverbot absolute Geltung
beanspruchte, auch wenn beim BVerfG selbst vom ,,absoluten Riickwir-
kungsverbot® die Rede ist.”* Damit wiirde sich das BVerfG aber zu sei-
ner eigenen Judikatur in Widerspruch setzen, die bei der Strafbarkeit der
,Mauerschiitzen“ an der innerdeutschen Grenze den Grundsatz auf-
grund iibergeordneter Uberlegungen nicht zur Anwendung gebracht
hat.”® Diese Frage kann indes hier dahinstehen,*® weil nur entscheidend
ist, dass die sehr strikte rechtsstaatliche Verbiirgung des nulla poena-
Grundsatzes gerade aufgrund ihrer Strenge mit einem eher beschrinkten
Anwendungsbereich korrespondiert. Im Zweifel ist der Umfang des Art.

0 BVerfGE 109, 190, 213.

! BVerfGE 109, 133, 168 f. mit einer ausfiihrlichen Analyse der Entstehungsgeschichte
der Norm.

52 BVerfGE 109, 133, 167 u. 168; BVerfGE 95, 96; BGHSt 50, 121, 130. Dem folgt
auch, oft ohne Reflexion, die h. M.; vgl. Maunz/Diirig/Schmidt-Affmann, Art. 103
Abs. IT Rn. 177 u. 238; Krey, FS Blau, S. 123, 136; BK-Riiping, Art. 103 Abs. 2, Rn.
17; Schlink, FS Podlech, S. 55, 61f.; Dreier, JZ 1997, 421, 432.

53 BVerfGE 95, 96, 132, wo es ausdriicklich heiflt, dass bestimmte Umstinde ,,die Fin-
schrinkungen des absoluten Riickwirkungsverbotes des Art. 103 Abs. 2 GG von Ver-
fassung wegen zulassen®.

>4 Ich habe an anderer Stelle versucht zu zeigen, dass das Riickwirkungsverbot des Art.
103 II GG gegen andere Verbiirgungen von Verfassungsrang einer Abwigung im Sin-
ne der Hesse’schen Konkordanzidee zuginglich ist und daher nicht als Regel, sondern

als Prinzip zu verstehen ist; Rosenau, Tédliche Schiisse im staatlichen Auftrag, Die
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103 II GG also nicht expansiv zu verstehen, was sehr dafiir streitet, ihn
nur bei Strafrecht im klassisch verstandenen Sinne fiir einschligig zu hal-
ten. Auf die Maf3regeln ist sein Geltungsbereich mithin nicht zu erstre-
cken.

b) VerstofS gegen Art. 103 III und 104 GG
Mit der Anwendbarkeit des Art. 103 GG steht und fillt auch der Ein-

wand, das aus dem nulla poena-Grundsatz zu folgernde Bestimmctheits-
gebot wie der Grundsatz des ne bis in idem des Art. 103 III GG seien
verletzt. Das BVerfG hat sich zwar insofern noch nicht positioniert. Es
finden sich lediglich Ausfithrungen dazu, dass die Sicherungsverwahrung
»im Rahmen der urspriinglichen Verurteilung neben der Freiheitsstrafe®
verhingt werden kann.> Vor der justizgrundrechtlichen Folie diirfte mit
der Einordnung der Sicherungsverwahrung als primires Mittel der
Gefahrenabwehr eine Anwendung des Art. 103 III GG aber nicht zu ver-
einbaren sein.”® Die Argumentation ist iibertragbar. Auch das ,Bestra-
fen“ in Art. 103 III GG meint nur die repressive Reaktion auf ein
schuldhaftes Vergehen, nicht aber ein priventives, den Schutz der Allge-
meinheit in den Vordergrund stellendes und auf Gefahrenabwehr gerich-
tetes Vorgehen.”” Das erscheint zutreffend. Es ist zwar begriindbar, die
Begrifflichkeit der Kompetenzregeln und der Justizgrundrechte des GG
unterschiedlich auszulegen, erscheint aber wenig plausibel, innerhalb

strafrechtliche Verantwortlichkeit von Grenzsoldaten fiir den Schuflwaffengebrauch
an der deutsch-deutschen Grenze, 2. Aufl. Baden-Baden 1998, S. 239 ff. u. 254 ff. Es
geht nicht um die subjektive Voraussehbarkeit und Gewissheit einer strafrechtlichen
Sanktion (so aber erneut BVerfGE 109, 133, 171 f.), sondern vielmehr um eine objek-
tiv-rechtliche Verbiirgung. Art. 103 II GG will staatlicher Willkiir vorbeugen (Schrei-
ber, Gesetz und Staat, Frankfurt am Main 1976, S. 218; Rosenau a.a.O., S. 243f.).

5> BVerfGE 55, 28, 30; vgl. Dreier/Schulze-Fielitz, Art. 103 III Rn. 31.

¢ OLG Brandenburg, NStZ 2006, 183, 184; NStZ 2005, 272, 274. So auch von
Miinch/Kunig, Art. 103 Rn. 45. Vgl. auch Laubenthal, ZStW 116 (2004), 703, 750;
Veh, NStZ 2005, 307, 308. A.A. Romer, JR 2006, 5; Waterkamp, StV 2004, 267, 270;
Kreuzer, ZIS 2006, 145, 148; NK-Béllinger/Pollihne, § 66b Rn. 4.

57 Poseck, NJW 2004, 2559, 2561; Veh, NStZ 2005, 307, 308; Passek, GA 2005, 96,
101£; Peglau, JR 2006, 14, 16; nur als Voraussage auch Hérnle, StV 2006, 383, 386.
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derselben Verfassungsnorm zu differenzieren (bei Art. 103 II einerseits,
bei Art. 103 III GG andererseits).

Einen Verstof gegen das Bestimmtheitsgebot des Art. 103 II GG neh-
men Bdllinger und Polliihne an.® Das ist zwar in Hinblick auf Art. 103
IT GG abzulehnen. Allerdings bleibt der Aspekt der Bestimmtheit nicht
ohne Relevanz. Zwar ist nicht entscheidend, dass § 66b StGB kein kon-
kretes Verhalten untersagt. Doch fiihren die mit § 66b StGB verbunde-
nen Rechtsfolgen des Freiheitsentzuges zu Art. 104 I S. 1 GG, der dem
Gesetzgeber vorgibt, mégliche Freiheitsentzichungen mit hinreichend
klaren Bestimmungen zu umschreiben, damit Freiheitsentziechungen in
berechenbarer und damit kontrollierbarer Weise verhingt werden und
letztlich eine Entscheidung des Gesetzgebers bleiben.” Allerdings triigt
das Bestimmtheitsgebot weniger Einwinde, als gemeinhin angenommen
wird. Der geforderte Bestimmheitsgrad richtet sich nach der jeweils zu
regelnden Materie, er wird heute parallel zu Art. 103 II GG gesehen.®
Auch dort hat die umfangreiche Rechtsprechung ,in ihrer Elastizitdc®
dem Gesetzgeber praktisch keine wirkliche Schranke gesetzt.®’ Die
Bestimmung des § 66b StGB diirfte mit den iiblichen Floskeln Bestand
haben. Insbesondere die kritisierte allgemeine Verweisung auf § 66 StGB
(gemifll § 66b I StGB) ist zwar gesetzestechnisch unsauber, aber auf-
grund der umfassenden Regelung wenig angreifbar.®?

¢) VerstofS gegen das rechtsstaatliche Vertrauensschutzgebot aus Art. 2 1
.V.m. Art. 20 III GG

Unter Verweis auf die abweichende Meinung im Urteil vom 10.2.2004
wird von einigen Autoren ein Verstof§ des § 66b StGB gegen das allge-
meine Riickwirkungsverbot der Art. 2 T (alternativ: 2 II' S. 2) i.V.m. Art.
20 II GG als Ausprigung eines rechtsstaatlichen Vertrauensschutzes
geriigt® oder zumindest fiir méglich gehalten.® Im dissenting vote wird

58 NK-Béllinger/Pollihne, § 66b Rn. 4.

> BVerfGE 109, 133, 188.

¢ von Miinch/Kunig, Art. 104 Rn. 9f.

®! von Miinch/Kunig, Art. 103 Rn. 29 m.w.N.

2 A.A. Kinzig, NStZ 2004, 655, 657.

% Kinzig, NStZ 2004, 655, 660; Waterkamp, StV 2004, 267f.; MK-Ullenbruch, § 66b
Rn. 41.

¢ Braum, ZRP 2004, 105; Kinzig, JZ 2005, 1066, 1068.

299



H. Rosenau

vorgebracht, dass die — durch das Urteil ausgesprochene — voriibergehen-
de Weitergeltung der verfassungswidrigen Lindergesetze zur Straftiter-
unterbringung bereits deswegen verfassungswidrig sei, weil diese gegen
das allgemeine Riickwirkungsverbot verstieffe und dieser Verstof8 bei
einer Weitergeltung der Gesetze fortwirke.®® Es wird darauf abgestellt,
dass mit dem Ersturteil der Sachverhalt ,Straftat® abgeschlossen sei und
an einen solchen abgeschlossenen Sachverhalt spiter keine weiteren
Rechtsfolgen gekniipft werden diirften. Spitestens wenn die Strafe mit
Verbiiflung erledigt ist, werde mit den Straftiterunterbringungsgesetzen
rechtsstaatswidrig nachtriglich in bereits abgewickelte, der Vergangen-
heit angehérende Tatbestinde eingegriffen.® Diese Argumentation wol-
len einige Autoren offenbar auf § 66b StGB iibertragen,” zumal das dis-
senting vote kassandrisch damit endet, der Gesetzgeber werde sich mit
der skizzierten Riickwirkungsproblematik auseinanderzusetzen haben.®
Zu beachten ist, dass der Oberbegriff ,Riickwirkungsverbot® hier sehr
extensiv angewandt wird. Erfasst werden offenbar zwei Konstellationen:
Einerseits konnte § 66b StGB gegen das allgemeine Riickwirkungsverbot
verstoflen, wenn zum Zeitpunkt der Erstverurteilung § 66b StGB noch
nicht existierte. Der Sachverhalt , Straftat® wire dann mit der Verurtei-
lung abgeschlossen gewesen. Eine spiter angeordnete Sicherungsverwah-
rung, die an die Anlasstat ankniipft, kénnte eine echre Riickwirkung dar-
stellen. Dem widerspricht der BGH mit der plausiblen Uberlegung, dass
die Sicherungsverwahrung als solche die Rechtsfolge darstellt, die nach §
66 StGB als eingefithrte Mafiregel der Besserung und Sicherung , bereits
zum Zeitpunkt des Strafurteils gegen den Verurteilten hitte ausgespro-
chen werden kénnen.“® Die Nachtriglichkeit dieser Entscheidung, die
qua § 66b StGB erméglicht wird, betrifft lediglich die prozessuale Rege-
lung des Entscheidungszeitpunktes.

% BVerfGE 109, 190, 254.

% BVerfGE 109, 190, 254.

7 So z.B. Veh, NStZ 2005, 307, 308.

% BVerfGE 109, 190, 255.

® So diirfre BGHSt 50, 121, 130 zu verstehen sein. Ungeklirt ldsst der BGH ein Seiten-
problem, das Altfille umfasst, die nach dem 1998 eingefithrten § 66 III StGB nun-

mehr erstmals die Sicherungsverwahrung tiberhaupt erméglichen, a.a.O.
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Dariiber hinaus wird aber primir die Konstellation problematisiert, bei
der zum Zeitpunkt der Urteilsverkiindung § 66b StGB bereits in der
Welt ist. Diese Frage steht auch deshalb im Vordergrund, weil in futuro
nur sie noch ein rechtsstaatliches Problem darstellen kénnte. Wiederum
liegt das riickwirkende Element in der ,Nachtriglichkeit” der Siche-
rungsverwahrung. Die Tatsache, dass zum Zeitpunkt der Verurteilung
eine nachtrigliche Sicherungsverwahrung gerade gesetzlich moglich war,
so dass so gesehen der Sachverhalt nicht abgeschlossen war, soll dieser
Betrachtungsweise nicht entgegenstehen. Im Grunde lduft sie auf Argu-
mentationsmuster aus dem Grundsatz des ne bis in idem und des Verbo-
tes der Rechtskraftdurchbrechung’® hinaus, die nun, da die Sicherungs-
verwahrung nicht unter den Schutzbereich des Art 103 GG fillt, im
Gewande des allgemeinen Riickwirkungsverbotes des Art. 2 I i.V.m. Art.
20 III GG aufgegriffen werden.

In der Aufsatzliteratur wird der mégliche Verstoff gegen das allgemeine
Riickwirkungsverbot hiufig erwihnt, mitunter aber ohne weitere inhalt-
liche Ausfithrungen.”" Folgen weitere Erérterungen, wird ein Verstof§ mit
dem bei einer nachtriglichen Sicherungsverwahrung sehr intensiven
Eingriff in die Freiheitsrechte des Betroffenen begriindet, der unter
Gesichtspunkten der Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes unver-
hiltnismifig sei.”” Es werde mit der ,isolierten® nachtriglichen Siche-
rungsverwahrung nachtriglich idndernd in bereits abgewickelte, vergan-
gene Tatbestinde eingegriffen.”?

Explizit gegen einen Verstof§ des Gesetzes zur Einfithrung der nachtrig-
lichen Sicherungsverwahrung spricht sich Veh aus.”* Zutreffend wird
erkannt, dass sich das Riickwirkungsproblem als sog. ratbestandliche
Riickankniipfung, nicht als eine echte Riickwirkung stellt.”” Die abwei-
chende Meinung aus dem 1. Urteil des BVerfG stellt bei ihrem Verdike

7 Vgl. MK-Ullenbruch, § 66b Rn. 38ff; ohne weitere Ausfithrung auch Kreuzer, ZIS
20006, 145, 148.

71 So z.B. Braum, ZRP 2004, 105.

72 Waterkamp, StV 2004, 267, 268£.; kritisch auch Jansing, Nachtrigliche Sicherungsver-
wahrung, Miinster 2004, S. 477.

73 Kinzig, NStZ 2004, 655, 660.

74 Veh, NStZ 2005, 307, 308.

7> So auch OLG Brandenburg, NStZ 2005, 272, 274; 1. Kammer d. 2. Senats des
BVerfG, Beschluss vom 23.8.2006 — 2 BvR 226/06, unter B. I1.2.
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gegen die Linderunterbringungsgesetze darauf ab, dass die Betroffenen
ihre Strafen verbiifft haben bzw. freiheitsentziehende Mafiregeln erledigt
sind. Beides ist im Falle des § 66b StGB aber gerade nicht der Fall. Die
Strafe ist noch nicht verbiifit. Die Entscheidung tiber die nachtrigliche
Sicherungsverwahrung hat noch wihrend laufender Strafhaft zu erfol-
gen. Schon aus dem Wortlaut des § 66b I StGB ergibt sich, dass die
nachtrigliche Anordnung der Sicherungsverwahrung ausgeschlossen ist,
wenn sich der Betroffene nach Vollverbiiffung seiner Strafe wieder in
Freiheit befindet.”® Deswegen hat die Staatsanwaltschaft spitestens sechs
Monate vor dem Vollzugsende der Freiheitsstrafe oder der freiheitsentzie-
henden Mafiregel ihren obligatorischen Antrag zu stellen (§ 275 a1S. 3
StPO).”” Der Tatbestand, an den die Sicherungsverwahrung als Mafire-
gel ankniipft, ist nicht bereits mit der Verurteilung, sondern erst mit
Beendigung des Vollzugs abgeschlossen. Denn die Sicherungsverwah-
rung ist nicht Reaktion allein auf die Tat, sondern hat im Wege einer
Gesamtabwigung, der spiteren Feststellung eines Hanges zu schweren
Verbrechen etc. an weitere Umstinde anzukniipfen.

Die riickwirkende Ankniipfung an schon einmal beurteilte Tatbestinde
ist gerade mit der Folge der Sicherungsverwahrung an erhebliche Eingrif-
fe in die Rechte der Betroffenen gekniipft. Besonders schwer wiegt der
Umstand, dass die Inhaftierten bis zum Verfahren iiber die Verhingung
der nachtriglichen Verwahrung tiber ihr Schicksal im Unklaren gelassen
werden. Das darf nicht ohne zwingende Griinde geschehen.”® Der mit
dem Strafurteil gesetzte Vertrauenstatbestand, an sich nach Haftverbii-
ung in Freiheit entlassen zu werden, darf daher nur bei iiberragenden
Interessen der Allgemeinheit aufgehoben werden, weil die Verlisslichkeit
der Rechtsordnung Strukturbedingung jeder freiheitlichen Staatsverfas-
sung ist.”” Das Allgemeinwohlinteresse ist gegen das auch vom BVerfG
als schutzwiirdig angesehene Vertrauen der Inhaftierten® abzuwigen.

7¢ MK-Ullenbruch, § 66b Rn. 63. Daher bedenklich die Ausweitung in BGHSt 50, 180,
182 ff.

77 Dass dieser enge Zeitrahmen die Vollstreckungsbehérden vor besondere Herausforde-
rungen stellt, steht auf einem anderen Blatt, Wagner, Rpfleger 2004, 665, 668.

78 BVerfGE 86, 288, 327.

72 BGHSt 50, 284, 290.

80 BVerfGE 109, 133, 186.
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Dabei ist im Hinblick auf die Eingriffsintensitit ein strenger Mafistab
anzulegen. Denn die Gesellschaft sieht sich keinem Feinde gegeniiber,
sondern einem Biirger, dessen Biirgerrechte, was meint, dessen Grund-
rechte zu achten sie sich auf ihre Fahnen geschrieben hat.

Zwar lassen sich die Grenziiberschreitungen vom Biirgerrecht zum ver-
fassungswidrigen Feindstrafrecht regelmiflig nur am Einzelfall aufzeigen.
Einzelne Forderungen kénnen aber abstrakt aufgestellt werden:

Die nachtrigliche Sicherungsverwahrung baut auf einer Prognose iiber
die besondere Gefihrlichkeit des Titers auf. Prognoseentscheidungen
bergen stets das Risiko der Fehlprognose, so dass immer die Gefahr
besteht, dass ein Straftiter mitunter zu Unrecht jahrelang untergebracht
wird (wenn der Fehler nicht aufgedeckt wird und sich bei den regelmi-
Bigen Uberpriifungen fortsetzt). Das BVerfG hat dieses Problem gese-
hen, aber zu Recht auch festgehalten, dass Prognoseentscheidungen un-
umginglich sind.®' Es sind aber Verfahrungssicherungen vorzusehen, die
das Fehlurteilsrisiko minimieren konnen. Uber die vom Gesetzgeber
bereits vorgesehene doppelte Begutachtung (§ 275a IV S. 2 StPO) und
den Ausschluss von Sachverstindigen aus der Vollzugsanstalt hinaus wird
auch regelmiflig zu verlangen sein, dass beide Sachverstindige bislang
nicht mit dem Betroffenen befasst waren, weil nur auf diese Weise ein
vollig unbeeinflusstes Urteil maglich ist. Die Gutachten sind lege artis zu
erstatten, haben also die anerkannten Qualititskriterien der forensisch-
psychiatrischen Wissenschaft zu beachten, was richterlich zu kontrollie-
ren ist.®

Die Prognosesicherheit, die § 66b I StGB mit ,hoher Wahrscheinlich-
keit“ umschreibt, ist auf eine Stufe zu stellen, die vergleichbar beim drin-
genden Tatverdacht verlangt wird. Der vom BGH entschiedene Fall, bei
dem das Riickfallrisiko bei tiber 50 % lag,* und der dem Verdachtsgrad
eines schlichten hinreichenden Tatverdachtes entspriche, wird den
hohen Anforderungen in keiner Weise gerecht. Zutreffend hat der BGH
geurteilt, dass eine solch abstrakte, auf statistischer Wahrscheinlichkeit

81 BVerfGE 109, 133, 158 m.w.N.; vgl. MK-Ullenbruch, § 66b Rn. 28.

82 Vgl. BVerfGE 109, 133, 164. Zu weiteren verfahrensrechtlichen Garantien s. BGHSt
50, 284, 290f.

8 Vgl. BGHSt 50, 121, 124,
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beruhende Prognoseentscheidung fiir die Feststellung der Gefihrlichkeit
unzureichend ist.®

Besondere Zweifel bestehen, soweit nach § 66b II StGB eine einzige Vor-
verurteilung fiir die Verhiingung der nachtriglichen Sicherungsverwah-
rung ausreichen soll. Entsprechende Bedenken sind bereits in Bezug auf
§ 66 IIT StGB artikuliert worden. Zu Recht wird eingewandt, dass die
Basis fiir die ausreichend sichere Feststellung eines Hanges bei lediglich
einer Vortat viel zu schmal ist. Das prekire Prognoseverfahren wird zur
praktischen Unmaéglichkeit, wenn aufgrund einer einzigen Vorverurtei-
lung die Hangtiterprognose gestellt werden soll, weil die Lingsschnitt-
perspektive in diesen Fillen ganz fehlt.® Allenfalls in absoluten Ausnah-
mefillen wird sich der Hang zum schweren Verbrechen bereits aus einer
einzigen Straftat ergeben konnen, etwa bei grauenvoll sadistischen Taten
wie im Fall Bartsch*® oder vergleichbar schweren sexuellen Perversionen.
Deshalb diirfte die Regelung des § 66b II StGB auch nicht von vornhe-
rein verfassungswidrig sein. Allerdings muss eine verfassungskonforme
Auslegung bzw. Handhabung der Bestimmung zu einer praktischen
Nichtanwendung fiithren.

Vom Hang ist in § 66b StGB keine Rede. Darauf hat der Gesetzgeber
verzichten wollen, weil — so der Regierungsentwurf — sich dieser mit dem
Vollzugsverhalten angesichts der kiinstlichen Bedingungen im Strafvoll-
zug nicht mit der soeben geforderten Sicherheit nachweisen lasse.*” Ent-
sprechend ist schon bei der Einfiihrung der vorbehaltenen Sicherungs-
verwahrung nach § 66a StGB argumentiert worden: Fiir den Hang erge-
ben sich im kiinstlichen Lebensraum des Vollzugs keine neuen Anhalts-
punkte wie Sozialisation, kriminelle Karriere oder Sozialverhalten.®® Das
ist schon in sich fragwiirdig, im Hinblick auf die rechtsstaatlichen Uber-
legungen aber nicht akzeptabel. Auf das Hangmerkmal kann als zusitz-
liches Regulativ nicht verzichtet werden. Denn nur auf diese Weise
besteht ansatzweise die gesicherte Gewihr dafiir, dass nur schwerwiegen-
de und einzelne Fille in die nachtrigliche Sicherungsverwahrung gera-

8 BGHSt 50, 121, 130f.

8 Schéch, NStZ 2000, 138, 139; Streng, FS Bemmann, S. 443, 458.
8 BGHSt 23, 176, 188f.

8 BTDrs. 15/2887, 13.

8 BTDrs. 14/8586, 7.
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ten. Es kann auch unter Riickwirkungsgesichtspunkten nicht zweierlei
Arten von Sicherungsverwahrung geben:* diejenige nach § 66 StGB fiir
Hangtiter und diejenige nach § 66b StGB fiir Titer ohne Hang; denn
dann steckte in § 66b StGB eine echte Riickwirkung. Die Rechtspre-
chung des BGH hat die richtigen Konsequenzen gezogen und verlangt
fur die Verwahrungstrias insgesamt die Feststellung des Hanges. Er
begriindet das zudem mit dem Wortlaut der Normen: Der vom Gesetz-
geber gewollte Verzicht auf den Hang in den §§ 66a und 66b StGB hat
sich dort nicht niedergeschlagen. Insgesamt wird auf § 66 StGB und
damit auf alle dessen Voraussetzungen einschlieflich des Merkmals des
Hanges verwiesen.”® Eine andere Auslegung wiire auch nicht verfassungs-
konform.”!

Eine schlichte Gleichsetzung der nachtriglichen Sicherungsverwahrung
mit den Kautelen der Sicherungsverwahrung nach § 66 StGB wiirde
aber dem besonderen Vertrauensschutz der Betroffenen nicht gerecht.
Das zeigt sich schon in den héheren verfahrenstechnischen Absicherun-
gen des § 275a StPO. Dariiber hinaus ist es angebracht, eine Regelungs-
technik heranzuziehen, die der Gesetzgeber mit der Authebung der 10-
Jahresfrist in § 67 III StGB n.E verbunden hat. Er hat das Regel-Ausnah-
me-Verhiltnis umgekehrt und die Erledigungserklirung nach 10 Jahren
als Regel, die Fortsetzung der Verwahrung als Ausnahme statuiert.”” Die
Voraussetzungen fiir die Fortsetzung sind enger gefasst als fiir die Ver-
hingung der Sicherungsverwahrung. Dieser Gedanke ist bei verfassungs-
konformer Auslegung auf die nachtrigliche Sicherungsverwahrung zu
iibertragen, die auch vom Gesetzgeber als Ausnahme, nimlich nur fiir
wenige Ausnahmefille, verstanden wird.”” Die Entlassung aus der Haft
nach Voll- oder TeilverbiifSung muss die Regel sein, die Anwendung des

8 Vgl. Peglau, JR 2002, 449, 452 zur vorbehaltenen Sicherungsverwahrung.

% BGHSt 50, 121, 132.

V' Fiir § 66b II StGB a.A. die 1. Kammer d. 2. Senats des BVerfG, Beschluss vom
23.8006 — 2 BvR 226/06, unter B. I1.3.b), wobei sich im Einzelfall gleichwohl ein
Hangerfordernis soll stellen kénnen. Eine Notwendigkeit verfassungskonformer Aus-
legung schen NK-Bsllinger/Pollihne, § 66b Rn. 12; Rémer, JR 2006, 5, 6.

2 Vgl. dazu Boetticher, NStZ 2005, 417, 419.

9 So auch BGHSt 50, 284, 296.
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§ 66b StGB hat die Ausnahme zu bilden.”* Beherzigen Sachverstindige
bei ihren Gutachten und die Gerichte bei ihrer Subsumtion diesen
Gesichtspunkt, diirfte sich die Anwendung des § 66b StGB in rechts-
staatlich ertriglichem Rahmen halten lassen.

2. Vereinbarkeit mit der EMRK

Immer wieder wird Art. 5 I S. 2 EMRK angesprochen, der einen
abschlielenden Katalog einzelner Eingriffstatbestinde enthilt, nach
denen eine Freiheitsentziehung zulissig ist. Fraglich ist, ob die nachtrig-
liche Sicherungsverwahrung von diesem Katalog erfasst wird. In der
Literatur wird dies entweder verneint” oder zumindest bezweifelt®®; aus-
driicklich von einer Vereinbarkeit des § 66b StGB mit der EMRK geht
im Hinblick auf die bisherige Spruchpraxis des EGMR soweit ersichtlich
— auller Frommel” und Hornle®® — niemand aus.

Den Status der EMRK bestimmt grundsitzlich das nationale Recht;
denn vélkerrechtlich sind den Regeln der EMRK nur die Staaten als sol-
che verpflichtet (Art. 1 EMRK). Da Deutschland im Gegensatz zu ande-
ren Staaten die EMRK lediglich in den Rang eines einfachen Bundesge-
setzes erthoben hat,” mutet die Annahme eines Verstofles des § 66b StGB
gegen Art. 5 EMRK seltsam an. Es miisste nimlich konsequenterweise
der Grundsatz gelten: lex posterior derogat legi priori,'® was zur Folge
hitte, dass der spiter eingefithrte § 66b StGB eine entgegenstehende

% In diesem Sinne auch Rissing-van Saan, FS Nehm, S. 191, 204.

% Renzikowski, JR 2004, 271; Rémer, JR 2006, 5, 6; Albrecht, FS Schwind, S. 191,
204; MK-Ullenbruch, § 66b Rn. 52, allerdings unter der missverstindlichen Einord-
nung ,EU-Recht; dslb., NJW 2006, 1377, 1378.

% Baier, JURA 2004, 552, 558; Kinzig, NStZ 2004, 655, 659; Kreuzer ZIS 2006, 145,
148; Laubenthal, ZStW 116 (2004), 703, 750.

7 Frommel, KJ 2004, 81, 83, allerdings mit dem einzigen — und dogmatisch fragwiir-

digen — Argument, dass § 66b StGB ,sinnvoll” sei. Kritisch gegen die h.L. auch Pas-

sek, GA 2005, 96, 103f.

% Hornle, StV 2006, 383, 386.

9 Ganz h.M., vgl. nur BVerfGE 111, 307, 315.

19 Ambos, Internationales Strafrecht, Miinchen 2005, S. 330; Satzger, Internationales
und Europiisches Strafrecht, Baden-Baden 2005, S. 142.
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Regelung aus der EMRK, in Deutschland ratifiziert am 5.12.1952,'
aufgehoben hitte. Einer solch unbefriedigend empfundenen Folge —
immerhin wiirde sich Deutschland u.U. aus dem Gleichklang europii-
scher Menschenrechtsverbiirgungen ausklinken'® — entzicht sich die
h.M. durch ein juristisches Konstrukt. Simtliche Gesetze, auch die der
EMRK nachfolgenden, sind konventionskonform auszulegen. Dies wird
mit der volkerrechtlichen Verantwortung Deutschlands begriindet, die
sich in Art. 1 II GG (Schutz auch der internationalen Menschenrechte)
und Art. 59 II GG (volkerrechtliche Verpflichtungsméglichkeiten) nie-
derschligt.'®® Damit ist § 66b StGB an Art. 5 1'S. 2 EMRK zu messen.
In Betracht ist vor allem Art. 52 lit. ¢ EMRK zu ziehen, der in engen
Grenzen beim Verdacht einer unmittelbar bevorstehenden und konkret
bestimmten strafbaren Handlung eine Priventivhaft erméglicht. Auf den
ersten Blick scheinen diese Voraussetzungen die nachtrigliche Siche-
rungsverwahrung zuzulassen.'* Es ist allerdings zu beriicksichtigen, dass
der EGMR in Straflburg diesen Ausnahmetatbestand eng dahingehend
auslegt, dass er ausschliefSlich der Vorfithrung vor ein Gericht diene und
somit das Ziel der Sicherung einer strafrechtlichen Untersuchung wegen
einer begangenen Straftat verfolge.'” Jedenfalls legt ein Urteil des
EGMR in der Sache Jecius v. Litauen diese Auslegung nahe,'® so dass

101 BGBI. II, 685, 953.

12 Der Entwurf eines europiischen Verfassungsvertrages sieht sogar in Art. I-9 II einen
Beitritt der EU zur EMRK vor.

103 BVerfGE 111, 307, 329.

lo4 Wiirtenberger/Sydow, NVwZ 2001, 1201, 1204. Vgl. auch Frowein/Peukert, Euro-
piischeMenschenRechtsKonvention, 2. Aufl. Kehl u.a., Art. 5 Rn. 81; Grabenwarter,
Europiische Menschenrechtskonvention, 2. Aufl. Miinchen 2005, S. 157.

15 Vgl. Renzikowski, JR 2004, 271, 273; Rémer, JR 2006, 5, 6; Reindl, Untersuchungs-
haft und Menschenrechtskonvention, Wien 1997, S. 54.

1% Urteil vom 31.7.2000, 34578/97, Ziff. 50: ,The Court observes that a person may be
deprived of his liberty only for the purposes specified in Article 5 § 1. A person may
be detained within the meaning of Article 5 § 1 (c) only in the context of criminal
proceedings, for the purpose of bringing him before the competent legal authority on

suspicion of his having committed an offence...”
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eine Subsumtion der nachtriglichen Sicherungsverwahrung unter lit. c)
nicht méglich wire.!?”

Art. 5 1S. 2 lit. a) soll deswegen ausscheiden, weil die nachtrigliche
Sicherungsverwahrung keine Sanktion fiir eine begangene Straftat dar-
stellt, sondern der Gefihrlichkeit des Verurteilten priventiv begegnen
will.'® Der EGMR verlange aber eine finale Verkniipfung von Strafur-
teil und Haft. Allerdings lassen sich auch Judikate ausmachen, bei denen
dieses Erfordernis, das dabei auch nur mit ,sufficient causal connection
umschrieben wird und daher dehnbar verstanden werden kann, weniger
streng gehandhabt wird.'®”

Insgesamt kranken die plausibel erscheinenden Monita an dem
Umstand, dass die EMRK mit einem deutschen Begriffsverstindnis
betrachtet wird. Das ist aber verfehlt; denn als volkerrechtlicher Vertrag
ist die EMRK nur mit ihren eigenen Auslegungsregeln zu verstehen,
wobei von einem iibernationalen Verstindnis der einzelnen Tatbestands-
merkmale auszugehen ist, welches in wertender Rechtsvergleichung zu
ermitteln ist. Der Rechtsanwender hat also zu eruieren, was europaweit
als ,rechtmiflige Freiheitsentzichung nach Verurteilung durch ein
zustindiges Gericht® verstanden wird."® Dabei ergibt sich fiir die Siche-
rungsverwahrung ein iiberraschendes Bild. Bewertet man sie nach ihren
Funktionen, so wie es die rechtsvergleichende Methodenlehre lehre,'!
ergeben sich frappante Ubereinstimmungen zur englischen , Two-Stri-
kes“-Gesetzgebung. Um schwere Sexualtiter nicht nur wirkungsvoll zu
bestrafen, sondern auch an der Begehung weiterer Taten zu hindern, ist
seit dem 1.10.1997 eine lebenslange Freiheitsstrafe automatisch zu ver-

197 Pieroth, JZ 2002, 922, 927; Hanack, FS Rief3, S. 709, 717; Rzepka, R&P 2003, 191,
209; LR-Gollwitzer, Art. 5 MRK Rn. 70.

108 Renzikowski, JR 2004, 271, 272; MK-Ullenbruch, § 66b Rn. 51; Rémer, JR 2006,
5, 6.

19 Vgl. Renzikowski, JR 2004, 271, 272, dem auch das Zitat entnommen wurde. Wie
hier Hornle, StV 2006, 383, 386.

10 Peters, Einfiithrung in die Europiische Menschenrechtskonvention, Miinchen 2003,
S. 19f.

"LS. nur Rabel, in: Gesammelte Aufsitze, Bd. III, hrsg. von Leser, Tiibingen 1967, S. 1,
5; Zweigert/Kotz, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung auf dem Gebiete des Privat-
rechts, 3. Aufl. Tiibingen 1996, S. 1, 2.
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hingen, wenn ein iiber 21-jihriger Angeklagter zum zweiten Mal eine
schwere Straftat begeht. Dabei handelt es sich funktional um Sicherungs-
vorschriften,''? welche die formell in Groflbritannien abgeschaffte Siche-
rungsverwahrung ersetzen. Dass die Regelung des Crime (Sentences) Act
in Grof3britannien mit Art. 5 I S. 2 lit. a) in Einklang steht, diirfte nicht
zu bezweifeln sein. Dann miisste aber auch eine funktional identische
Norm wie die nachtrigliche Sicherungsverwahrung vor der EMRK
Bestand haben.!'?

IV. Die nachtrigliche Sicherungsverwahrung in der
gerichtlichen Anwendung

Mustert man die bisherigen Entscheidungen zu § 66b StGB durch, wird
sich das vorliufige Fazit ziehen lassen, dass die nachtrigliche Sicherungs-
verwahrung die Bewihrungsprobe fiir den Rechtsstaat!'!'* bislang bestan-
den hat bzw. richtiger, dass der BGH der an ihn nolens volens gestellten
Bewihrungsprobe weitgehend gerecht geworden ist und zweifelhafte
Entwicklungen der Untergerichte rechtzeitig korrigiert hat.!” Dies kann
an dieser Stelle nur beispielhaft gezeigt werden.

1. Nachtrigliche Tatsachen

§ 66b StGB verlangt, dass ,vor Ende des Vollzugs dieser Freiheitsstrafe
Tatsachen erkennbar werden, die auf eine erhebliche Gefihrlichkeit des
Verurteilten fiir die Allgemeinheit hinweisen®. Eine gesetzliche Definiti-
on dieser spiter erkennbaren rechtlichen Tatsachen enthilt das Gesetz
nicht. Damit soll klargestellt werden, dass ,monokausale Erklirungs-

112 Kreuzer, ZIS 2006, 145; Rosenau, StV 1999, 388, 392.

113 So auch — ohne Begriindung — BGHSt 50, 373, 377 f.

"4 Nach dem Titel eines Beitrags von Rissing-van Saan, FS Nehm, S. 191ff.

15 Zur restriktiven Rechtsprechung s. auch Blau, FS Schwind, S. 525, 531. S. etwa
BGHSt 50, 284, 299, wo der Strafsenat durchentschieden und ohne Riickverweisung
von sich aus auf den Wegfall der angeordneten nachtriglichen Sicherungsverwahrung
erkannt hat. Verfehlt ist die Ausweitungstendenz, wie sie in BGHSt 50, 180 deutlich

wird.
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muster fehl am Platz sind“."¢ Als Beispiel fiir neue Tatsachen nennt der
Gesetzesentwurf: ,wiederholt verbal-aggressive Angriffe auf Bedienstete
der Justizvollzugsanstalt®, ,die Drohung des Verurteilten, nach der Ent-
lassung weitere Straftaten zu begehen, die Begehung einer erneuten
Straftat wihrend des Vollzugs der Freiheitsstrafe oder intensive Kontak-
te zu einem gewaltbereiten Milieu aus der Haft heraus“.""” Hieraus wird
gefolgert, dass eine gewisse Erheblichkeit der Tatsachen erforderlich
sei.!18

§ 66b StGB verlangt, dass nach der Erstverurteilung neue fiir die Gefihr-
lichkeitsprognose relevante Tatsachen erkennbar werden. Es stellt sich
die Frage, ob hierunter nur solche Tatsachen fallen sollen, die nach der
Erstverurteilung neu entstanden sind oder auch solche, die zwar zum
Zeitpunke der Erstverurteilung bereits bestanden, aber noch nicht
erkennbar waren. Die bisher hierzu ergangene Rechtsprechung verlangt
Letzteres. § 66b StGB soll nur solche Tatsachen erfassen, die erst nach
der letzten Tatsachenverhandlung und vor Ende des Vollzugs erkennbar
wurden.'"” Insoweit sei das Gemeinwohlinteresse als vorrangig vor dem
Freiheitsgrundrecht des Verurteilten zu betrachten.'® Teils wird ergin-
zend darauf hingewiesen, dass nicht stets die letzte Tatsachenentschei-
dung bei der Anlassverurteilung mafigeblich ist, sondern bei weiteren
Verurteilungen die letzte Tatsachenverhandlung, in der eine Entschei-
dung iiber die primire Anordnung von Sicherungsverwahrung hitte
erfolgen kénnen.'!

Fiir die Frage, ob auf § 66b StGB auch dann zuriickgegriffen werden
kann, wenn die die Gefihrlichkeit begriindenden Fakten bereits zum
Zeitpunkt der Erstverurteilung vorlagen, in dieser aber gerade keine

¢ BGH, NJW 2005, 2022, 2023 unter Berufung auf BT Drs. 15/2887, 12.

7 BTDrs. 15/2887, S. 12.

118 BGHSt 50, 121, 125; BGHSt 50, 275, 278; MK-Ullenbruch, § 66b Rn. 66.

119 BGHSt 50, 121, 125; BGHSt 50, 180; BGH, NStZ 2006, 276, 277; BGHSt 50,
373, 379; OLG Rostock, StV 2005, 279f.; OLG Koblenz, NStZ 2005, 97, 99; OLG
Brandenburg, NStZ 2005, 272.

120 BGHSt 50, 121, 124.

12l BGHSt 50, 373, 379 f.; OLG Frankfurt a.M.; NStZ-RR 2005, 106; a.A.: OLG Bran-
denburg, NStZ 2005, 272, 275; Veh, NStZ 2005, 307, 3094t.
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(vorbehaltene) Sicherungsverwahrung nach § 66 StGB (bzw § 66a
StGB) ausgesprochen wurde, sind grundsitzlich zwei Konstellationen zu
unterscheiden. Einerseits ist es méglich, dass die entsprechenden Tatsa-
chen bei der Verurteilung bereits vorlagen, das Erstgericht diese aber
nicht ermittelt oder beachtet hat. Andererseits ist es aber auch denkbar,
dass zum Zeitpunkt der Erstverurteilung zwar bereits alle die Gefihrlich-
keit begriindenden Fakten vorlagen, diese aber aufgrund von fehlenden
rechtlichen Mgglichkeiten nicht zu einer Anordnung der Sicherungsver-
wahrung fiihrten.

Bestanden die Ankniipfungstatsachen im Ersturteil schon, wurden diese
jedoch nicht ermittelt oder beachtet, liuft eine spitere Anordnung nach
§ 66b StGB auf eine Korrektur des fehlerhaften Ersturteils im Nachver-
fahren hinaus.'?* Eine solche Vorgehensweise stellte nicht nur einen Sys-
tembruch dar, nimlich eine Wiederaufnahme zu Lasten Verurteilter.!??
Sie wiirde den gebotenen Vertrauensschutz auch unterminieren, weil die
riickwirkende Wirkung steigt, je weniger an neue Sachverhalte ange-
kniipft werden kann und je mehr eine Anordnung sich auf eine vollstin-
dig abgeurteilte Tat stiitzen miisste. Die Rechtsprechung hat daher den
Weg eciner restriktiven Auslegung eingeschlagen. Umstinde, die fiir den
ersten Tatrichter erkennbar gewesen sind, stellen demnach keine neuen
Tatsachen i.S.d. § 66b StGB dar; Rechtsfehler im Ersturteil diirfen nicht
unter Zuhilfenahme von § 66b StGB korrigiert werden.'?* Bereits im
Ersturteil ,erkennbar® in diesem Sinne sind auch solche Umstinde, die
ein Tatrichter nach Maf3stab des § 244 II StPO fiir die Frage der Anord-
nung einer freiheitsentzichenden Mafinahme hitte aufkliren miissen.'”
Im Ergebnis heift das, dass nur Umstinde, die zwar méglicherweise bei
der Erstverurteilung schon vorlagen, aber noch nicht erkennbar waren,
eine Anordnung nach § 66b StGB begriinden kénnen, nicht jedoch sol-
che, die schon dem Erstgericht bekannt waren oder hitten bekannt sein

122 Kreuzer, ZIS 2006, 145, 149.

123 Kreuzer, ZIS 2006, 145, 149.

124 BGHSt 50, 121, 126; BGHSt 50, 275, 278; BGHSt 50, 180; BGHSt 50, 284, 297;
BGHSt 50, 373, 379; 1. Kammer d. 2. Senats des BVerfG, Beschluss vom 23.8.2006
— 2 BvR 226/06, unter B. I1.3.a).

125 BGHSt 50, 373, 379.
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miissen.'?® § 66b StGB ist sogar dann gesperrt, wenn nach der Erstver-
urteilung ein anderes Tatgericht trotz offensichtlichen Vorliegens der
Voraussetzungen des § 66 StGB zwar eine Strafe, aber keine Sicherungs-
verwahrung verhingt hat. Auch hier wiirde eine Anwendung des § 66b
StGB letztlich eine unstatthafte Korrektur eines fehlerhaften Urteils zur
Folge haben, wenn auch des Urteils eines anderen Gerichts.'*’
Diskutiert wird, ob auch eine Verinderung der Rechtslage eine Tatsache
im Sinne des § 66b StGB ist, auch wenn ansonsten keinerlei tatsichliche
Verinderungen in der Person des Verurteilten vorliegen, seine Gefihr-
lichkeit also bereits bei der Erstverurteilung erkennbar war. Dies ist z.B.
bei noch nach dem Strafrecht der DDR wie auch bei vor der Erweite-
rung des Anwendungsbereichs des § 66 III StGB Verurteilten mog-
lich.1?8

Zutreffend ist die Ansicht, die eine blofle Rechtsinderung nicht geniigen
lisst.'?® Zwischen Recht und Tatsache differenziert die deutsche Rechts-
ordnung gesetzesiibergreifend, so dass der BGH schlicht auf den Wort-
laut des § 66b II StGB verweisen musste.!?°

2. Therapieunwilligkeit als erhebliche Tatsache

Ubereinstimmung besteht, dass die Tatsachen von einer gewissen Erheb-
lichkeit sein miissen. Die Frage der Erheblichkeit der ,,neuen Tatsache®
ist eine Rechtsfrage, die vom Gericht in eigener Verantwortung ohne
Bindung an die Auffassung der gehorten Sachverstindigen zu beantwor-
ten ist.!!

Konkret diskutiert wird im Hinblick auf die Erheblichkeit insbesondere
der Themenkomplex Therapieunwilligkeit bzw. -abbruch. Der 1. Senat
des BGH hat in seinem Urteil vom 11.5.2005" festgestellt, dass ein
Therapieabbruch zunichst nur eine fiir die Einleitung des Verfahrens

126 Kreuzer, ZIS 2006, 145, 149.

127 BGHSt 50, 373, 379; a.A. OLG Brandenburg, NStZ 2005, 272.
128 Vgl. Veh, NStZ 2005, 307.

122 OLG Koblenz, NStZ 2005, 97, 100.

130 BGHSt 50, 284, 296; a.A. Veh, NStZ 2005, 307ff.

131 BGHSt 50, 275.

132 BGHSt 50, 21; ihm folgt MK-Ullenbruch, § 66b Rn. 69.
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nach § 66b StGB ausreichende neue Tatsache ist. Zu beachten ist aller-
dings, dass der Therapieabbruch fiir sich alleine nicht fiir eine Gefihr-
lichkeitsprognose ausreicht. Vielmehr miisse eine Gesamtwiirdigung des
Verurteilten, seiner Taten und erginzend seiner Entwicklung wihrend
des Strafvollzugs erfolgen.'® Eine Ubergewichtung des Vollzugsverhal-
tens miisse vermieden werden, dies ergibe sich bereits aus der Tatsache,
dass Gefangene im Strafvollzug gem. § 4 I StVollzG nicht zur Behand-
lung gezwungen werden diirfen. Eine zu starke Gewichtung des Voll-
zugsverhaltens wiirde letztlich dazu fithren, dass die nachtrigliche Siche-
rungsverwahrung eine unverhiltnismiflige Sanktion fiir fehlendes Wohl-
verhalten im Vollzug wire. Aulerdem kann nur aus dem Vollzugsverhal-
ten nicht auf die Geféhrlichkeit des Verurteilten in Freiheit geschlossen
werden.'? Der BGH beruft sich bei diesen Ausfithrungen explizit auf
das BVerfG-Urteil vom 10.2.2004"° wie auch auf die Gesetzesbegriin-
dung'®*.

In spiteren Urteilen stellc der BGH fest, dass ,neue Tatsachen® nur sol-
che sind, die schon fiir sich gesehen von besonderem prognoserelevanten
Gewicht sind.'” Verbal-aggressive Angriffe wihrend des Vollzugs stellen
nur dann erhebliche neue Tatsachen dar, wenn sie fiir sich genommen
oder in ihrer Gesamtheit auf eine Bereitschaft des Verurteilten hin-
weisen, schwere Straftaten gegen das Leben, die korperliche Unversehrt-
heit, die Freiheit oder die sexuelle Selbstbestimmung anderer zu bege-
hen.'?® Mit Streng ist allerdings darauf hinzuweisen, dass die Beriicksich-
tigung solcher Verhaltensweisen hochst problematisch ist, da diese quasi
»Normalerscheinungen® eines stressbedingten Gefangenenverhaltens sei-
en und sich aus der Sondersituation des Strafvollzugs erklirten.'” So war
es im Fall, der dem Beschluss der 1. Kammer des 2. Senats des BVerfG
zugrunde lag. Dort hatte das LG Miinchen I, bestitigt durch den 1.

133 1. Kammer d. 2. Senats des BVerfG, Beschluss vom 23.8.2006 — 2 BvR 226/06, unter
B. 11.3.d).

134 BGHSt 50, 121, 126 f.

135 BVerfGE 109, 190.

136 BTDrs. 15/2887, S. 13.

137 BGHSt 50, 373, 378; BGHSt 50, 284, 297.

138 BGHSt 50, 284; BGH, NJW 2006, 1446, 1448.

139 Streng, StV 2006, 92, 93; s. auch Richter, ZfStrVo 2003, 201, 202.
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Strafsenat des BGH,'* aus vollzugstypischem Fehlverhalten die nach-
trigliche Gefihrlichkeit des Delinquenten konstruiert. Dieser, sucht-
krank, hatte zwei Mal Rasierklingen unter dem Tisch seines Haftraumes
angebracht, einen Mitinsassen, der ihn beleidigt hatte, zu Boden gesto-
en und nach dem Widerruf von Vollzugslockerungen auf eine Griin-
pflanze eingeschlagen. Dass die letzte Unmutsiuflerung als Teilindiz fiir
eine erhebliche Gefihrlichkeit fiir bedeutende Rechtsgiiter stehen soll,
mutete nicht nur dem BVerfG eigentiimlich an. Insgesamt hat es zu
Recht moniert, dass sich aus dem genannten Verhalten nach validen,
tiberpriifbaren Kriterien kein Hinweis auf das Gefihrdungspotential
cines Gefangenen ergibt.'"!

Teilweise wird des Weiteren gefordert, dass es sich um Tatsachen handeln
muss, die die Prognoselage zu Lasten des Titers verindern. Auf Titer, die
schon bei der Verurteilung dieselbe Gefihrlichkeit wie bei Vollzugsende
aufgewiesen haben, kann § 66b StGB danach nicht angewendet wer-
den.'*? Das iiberzeugt und achtet zudem die Rechtskraft des tatgerichtli-
chen Urteils.!#

3. Erforderlichkeit eines Hanges zur Begehung
von Straftaten

Strittig ist, ob § 66b StGB wie § 66 StGB einen Hang des Titers zur
Begehung von Straftaten voraussetzt. Die amtliche Begriindung des
Gesetzesentwurfs verneint dies explizit, weil der Strafvollzug ,angesichts
der kiinstlichen, da stark kontrollierenden und reglementierenden
Bedingungen® nicht geeignet sei, beim Tatrichter bestechende Unsicher-
heiten hinsichtlich des Merkmals des Hanges zu beseitigen.'*

140 BGH, Beschluss vom 8.12.2005 - 1 StR 482/05.

1411 Kammer d. 2. Senats des BVerfG, Beschluss vom 23.8.2006 — 2 BvR 226/06, unter
B. III.1.b) und ¢).

142 Veh, NStZ 2005, 307; Zschieschack/Rau, JR 2006, 8, 12; OLG Koblenz, NStZ
2005, 97, 100; a.A. wohl OLG Brandenburg, NStZ 2005, 272, 275.

143 Streng, StV 2006, 92, 94; OLG Koblenz, NStZ 2005, 97, 100.

144 BTDrs. 15/2887, S. 13.
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Die Nachtriigliche Sicherungsverwahrung

Dem widersprechen jedoch sowohl die Rechtsprechung'®® — darauf wur-
de bereits hingewiesen —, als auch grofle Teile der Literatur'¥. An das
schlagende Wortlautargument sei hier nur erinnert.'*” Des Weiteren wird
der Argumentation der Gesetzesbegriindung entgegengehalten, sie stehe
im Widerspruch zur Tatsache, dass die Prognosegrundlage bei § 66b
StGB gerade durch den Zeitraum des Strafvollzuges erweitert wiirde und
speziell in Abs. 2 eine besondere Rolle spiele.'*® Auch wird vorgebracht,
dass schon aus Verhiltnismifigkeitserwigungen die eingriffsintensivere
sekundire Sicherungsverwahrung nicht an geringere Anforderungen
gekniipft sein konne als die primire.'* Systematisch ist zudem darauf
hinzuweisen, dass nur bei Bejahung des Hangerfordernisses fiir § 66b
StGB ein widerspruchsfreies Zusammenspiel mit dem wiederum einen
Hang voraussetzenden § 67d III StGB méglich ist.’

V.  Ergebnis

Die notwendig gestraffte tour d’horizon iiber Einzelfragen zu § 66b
StGB und deren Behandlung in der Praxis hat gezeigt, dass sich auch ein
héchst problematisches Institut wie die nachtriigliche Sicherungsverwah-
rung bei gebotener restriktiver Anwendung mit Augenmafl im Rahmen
der verfassungsrechtlichen Schranken bewegen kann. Der BGH — z.T.
mit leitender Assistenz durch das BVerfG —!°! hat nicht stets, aber doch

145 BGHSt 50, 121, 132; BGHSt 50, 373, 381; OLG Frankfurt, NStZ-RR 2005, 106.

146 Kreuzer, ZIS 2006, 145, 149; MK-Ullenbruch, § 66b, Rn. 95; NK-Béllinger/Pollih-
ne, § 66b Rn. 12; Rémer, JR 2006, 5, 6; Schonke/Schréder-Stree, § 66b, Rn. 1;
Zschieschack/Rau, JR 2006, 5, 13.

147 Vgl. Trondle/Fischer, § 66b Rn. 20.

148 MK-Ullenbruch, § 66b Rn. 95. Die formalen Hiirden des § 66b II StGB, auf die die
1. Kammer d. 2. Senats des BVerfG abstellt, Beschluss vom 23.8.2006 — 2 BvR
226/06, unter B. II.3.b), sind keinesfalls ausreichend.

149 OLG Frankfurt .M., NStZ-RR 2005, 106, 108; MK-Ullenbruch, § 66b Rn. 95;
Zschieschack/Rau, JR 2006, 5, 13.

150 BGHSt 50, 373, 381; Streng, StV 2006, 92, 96.

51 Vgl. 1. Kammer d. 2. Senats des BVerfG, Beschluss vom 23.8.2006 — 2 BvR 226/06.
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in einigen Fillen mutige Pflocke gegen die rechtsstaatliche Erosion ein-
gesetzt.'? Gezeigt hat sich aber auch, dass die nachtrigliche Sicherungs-
verwahrung im Einklang mit den Grundrechten ausgelegt werden kann
und dann gegen die Behauptung steht und streitet, sie sei eine Ausgeburt
des Feindstrafrechtes.

152 Zu den restriktiven Tendenzen des BGH s. auch Zschieschack/Rau, JZ 2006, 895,
899.
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